N. 00466/2007 REG.SEN.

N. 00762/2002 REG.RIC.


REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia

sezione staccata di Brescia (Sezione Prima)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

Sul ricorso numero di registro generale 762 del 2002, proposto da: 
Boschetti Maria, Fezzardi Angiolino, Fezzardi Franco, rappresentati e difesi dagli avv. Francesco Cuzzetti, Stefano Cuzzetti, con domicilio eletto presso il loro studio in Brescia, via Solferino, 17 (Fax=030/3753289);

contro

A.N.A.S. S.p.a., rappresentata e difesa dall'Avvocatura distrettuale dello Stato, domiciliata per legge in Brescia, via S. Caterina, 6 (030/41267); 

Ass. Temporanea Imprese Mazzi Costruzioni Spa - Spartaco Spa;

per l’accertamento 

DELLA MANCATA EMISSIONE DEL DECRETO DI ESPROPRIO DELLE PORZIONI DI PROPRIETÀ INTERESSATE DAL COMPIMENTO DEI LAVORI DI AMMODERNAMENTO DELLA SS 206 “GOITESE”, E DELL’INTERVENUTA IRREVERSIBILE TRASFORMAZIONE DEI FONDI PER EFFETTO DELLA REALIZZAZIONE DELLE OPERE STRADALI;

e per la condanna 

AL RISARCIMENTO DEL DANNO CONSEGUENTE ALL’IRREVERSIBILE TRASFORMAZIONE DELLE AREE OCCUPATE.

Visto il ricorso con i relativi allegati;

Visto l'atto di costituzione in giudizio di A.N.A.S. S.p.a.;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 24/05/2007 il dott. Stefano Tenca e uditi per le parti i difensori come specificato nel verbale;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue:

FATTO

Riferiscono i ricorrenti che, con decreto del Ministero dei Lavori Pubblici 1/4/1993 veniva approvato il progetto relativo ai lavori di ammodernamento della strada Mantova-Montichiari (variante di Castiglione), con contestuale dichiarazione di pubblica utilità, indifferibilità ed urgenza delle opere. Disposta l’occupazione d’urgenza con decreto del Prefetto di Mantova in data 4/5/1993, i ricorrenti apprendevano che – nell’ambito dei terreni soggetti ad espropriazione – una parte risultava di loro proprietà, nella specie una porzione di giardino antistante ai fabbricati e una porzione di appezzamento agricolo, identificati al Fg. 32 mapp. 63 per 1.288 mq. ed al Fg. 31 mapp. 183 per 2.144 mq.. La presa di possesso dell’area aveva luogo il 16/6/1993.

Il ricorso giurisdizionale proposto avverso gli atti espropriativi – respinto in primo grado – veniva accolto in appello dal Consiglio di Stato con la pronuncia 3/4/2000 n. 1890, che annullava i provvedimenti della procedura sopra elencati.

In data 17/10/1996 veniva approvata una perizia di variante (cfr. doc. 10 ricorrente) agli effetti della dichiarazione di pubblica utilità, fissando in 120 giorni il termine di inizio di lavori ed espropriazioni, e in 1080 giorni quello di ultimazione dei lavori, mentre le espropriazioni dovevano concludersi in 1800 giorni, calcolati appunto dal 17/10/1996. Il 10/12/1996 (cfr. doc. 11) veniva nuovamente autorizzata l’occupazione temporanea d’urgenza dei terreni occorrenti per l’esecuzione dei lavori di perizia, fissando il termine massimo di durata in cinque anni; espongono i ricorrenti che, nei fatti, l’impresa Mazzi – esecutrice dei lavori – era già posizionata sulle aree e dunque non ha effettuato una nuova occupazione.

L’offerta di indennità provvisoria veniva notificata il 3/10/1997, l’opera veniva ultimata nel corso del 1999 ma nel termine quinquennale previsto dal provvedimento di occupazione d’urgenza (10/12/2001) non è intervenuto il decreto di esproprio. 

Con l’introdotto ricorso – ritualmente notificato e tempestivamente depositato presso la Segreteria della Sezione – i ricorrenti propongono un’azione di accertamento e di condanna, chiedendo in particolare: 

- di accertare la mancata emissione del decreto di esproprio entro il termine stabilito e l’intervenuta irreversibile trasformazione delle aree con l’ultimazione della superstrada;

- di dichiarare l’effetto estintivo-acquisitivo del diritto di proprietà, essendosi perfezionato il meccanismo dell’accessione invertita;

- di condannare le parti intimate al risarcimento del danno provocato dalla perdita del diritto di proprietà a seguito dell’espropriazione illegittima;

- di quantificare il danno con riferimento al valore di mercato delle aree alla scadenza del periodo di occupazione legittima, aggiungendo il danno estetico funzionale, il pregiudizio arrecato dalla diminuzione del valore commerciale delle adiacenti abitazioni dei ricorrenti, oltre alle spese sostenute per ripristinare opere edili esterne e reti tecnologiche di pertinenza, oltre ad interessi e rivalutazione;

- di calcolare altresì il danno per l’illegittima occupazione protrattasi dal 3/5/1993 oltre ad interessi e rivalutazione.

Si è costituita in giudizio l’amministrazione, chiedendo la reiezione del gravame.

Alla pubblica udienza del 20/5/2007 i gravami sono stati chiamati per la discussione e trattenuti in decisione.

DIRITTO

Con l’introdotto gravame i ricorrenti lamentano l’illegittimità della procedura espropriativa che ha interessato terreni di loro proprietà – intrapresa dall’A.N.A.S. per la realizzazione dei lavori di ammodernamento della strada Mantova-Montichiari (variante di Castiglione) – chiedendo di accertare l’omessa adozione del decreto di esproprio e l’intervenuta irreversibile trasformazione del suolo per il completamento delle opere stradali e di condannare le parti intimate al risarcimento del danno.

1. Deve preliminarmente essere affermata l’esistenza della giurisdizione di questo Tribunale in ordine alla presente controversia.

Con la sentenza n. 191 dell’11/5/2006 la Corte Costituzionale ha esaminato la questione di legittimità dell’art. 53 del Testo Unico sulle espropriazioni n. 327/2001, e ne ha dichiarato l’incostituzionalità limitatamente alla parte in cui – nel devolvere alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo le controversie relative ai comportamenti delle pubbliche amministrazioni – non esclude quelli che non siano riconducibili, nemmeno mediatamente, all’esercizio di un pubblico potere. Pertanto, con riferimento al settore delle occupazioni illegittime, la giurisdizione del giudice amministrativo sussiste in presenza di un concreto esercizio del potere, riconoscibile in base al procedimento svolto ed alle forme adottate, in consonanza con le norme che lo regolano (Corte di Cassazione, sez. unite civili – 7/3/2007 n. 2688). 

Appartiene dunque al giudice amministrativo, in sede di giurisdizione esclusiva, la competenza sulle controversie aventi ad oggetto anche comportamenti della pubblica amministrazione in materia urbanistica ed espropriativa, come l’impossessamento del bene altrui, purché collegati all’esercizio della pubblica funzione (cfr. T.A.R. Puglia Bari, sez. III – 9/2/2007 n. 404; T.A.R. Basilicata – 22/2/2007 n. 75).

1.1 Con riferimento agli espropri, il fenomeno si verifica quando l'esercizio del potere si è manifestato con l'adozione della dichiarazione di pubblica utilità – anche se poi l'ingerenza nella proprietà privata è avvenuta senza alcun titolo che la consentiva, ovvero se detto titolo (ad esempio, il decreto di espropriazione) sia stato annullato dalla stessa autorità che lo ha emesso oppure dal giudice amministrativo; la giurisdizione amministrativa sussiste anche nell'ipotesi in cui la dichiarazione di pubblica utilità sia stata emessa e poi sia stata successivamente annullata in sede amministrativa o giurisdizionale, poichè anche in tal caso si è in presenza di un concreto riconoscibile atto di esercizio del potere, pur se in seguito si è rivelato illegittimo e per effetto dell'annullamento ha cessato retroattivamente di esplicare i suoi effetti.

1.2 La giurisdizione del giudice ordinario nel settore delle occupazioni illegittime sussiste, per converso, solo quando i comportamenti materiali dell'amministrazione – ossia l’immissione nel possesso del fondo privato, la sua mera detenzione o la sua irreversibile trasformazione – si siano prodotti in carenza di qualsiasi dichiarazione di pubblica utilità, ovvero quando il decreto di espropriazione o un altro provvedimento ablatorio sia stato emesso con riferimento ad un bene la cui destinazione ad opera di pubblica utilità non abbia mai avuto luogo.

1.3 Alla luce dei principi sopra esposti va senza dubbio affermata la giurisdizione di questo Tribunale nella controversia oggetto del presente giudizio: esso verte sull’accertamento dell’illegittimo esercizio della funzione amministrativa e dell’eventuale diritto al risarcimento del danno, dedotti dal ricorrente a seguito della persistente occupazione del suolo di proprietà oltre la data di scadenza del periodo quinquennale di occupazione legittima, non essendo intervenuto a quella data – né peraltro successivamente – il provvedimento di espropriazione. 

2. Passando all’esame del merito della causa, di fronte ad elementi di fatto documentati ed incontestati, il Collegio ritiene di non condividere la prospettazione del ricorrente, che invoca l’istituto dell’accessione invertita.

2.1 E’ noto che l’occupazione acquisitiva (o accessione invertita) è un modo di acquisto della proprietà a titolo originario da parte dell’amministrazione, che si perfeziona in presenza dell’occupazione illegittima di un suolo privato per la costruzione di un’opera dichiarata di pubblica utilità. Il concetto si correla alla sostanziale ultimazione dell’opera pubblica programmata, suscettibile di imprimere al bene occupato alterazioni fisiche e funzionali non emendabili, ossia di realizzare una radicale manipolazione ed un’irreversibile destinazione dello stesso al compimento dell’intervento, assumendo questo le caratteristiche proprie della categoria di beni cui appartiene (Consiglio di Stato, adunanza plenaria, 7/2/1996 n. 1): in buona sostanza, il vincolo di scopo che avvince l’opera pubblica al terreno rende giuridicamente impossibile il ripristino dello status quo ante (cfr., per tutte, Corte di Cassazione, sez. III civile, sentenza 26/2/1983 n. 1464). Presupposti indispensabili per poter configurare l’occupazione acquisitiva sono comunque:

a) l’esistenza fin dall’origine di una valida dichiarazione di pubblica utilità;

b) l’irreversibile trasformazione del bene occupato;

c) la scadenza del termine di occupazione legittima senza la pronuncia dell’espropriazione.

2.2 La Corte europea dei diritti dell’uomo da tempo ritiene incompatibile l’istituto dell’occupazione acquisitiva con i principi della Convenzione.

L’art. 1 del Protocollo n. 1 della Convenzione Europea dei diritti umani enuncia anzitutto il principio del rispetto della proprietà, per cui “Ogni persona fisica o giuridica ha diritto al rispetto dei suoi beni”. Di seguito prevede le condizioni in base alle quali si può giungere all’ablazione del diritto di proprietà, ossia unicamente “per causa di utilità pubblica e nelle condizioni previste dalla legge e dai principi generali del diritto internazionale”: ad avviso della Corte il principio di legalità può considerarsi rispettato in presenza di norme interne “sufficientemente accessibili, precise e prevedibili” (per tutte, sentenza 22/9/1994 Hentrich c. France).

Con il meccanismo configurato dalla giurisprudenza italiana, il titolare è privato del godimento dei suoi beni senza l’emanazione di un corrispondente atto che valga a trasferire legittimamente la proprietà e senza l’offerta di un ristoro patrimoniale, il quale è anzi sottoposto alla prescrizione quinquennale decorrente dall’irreversibile trasformazione del suolo. In particolare, l’espropriato è reso pienamente edotto della perdita del diritto dominicale solo con la pronuncia definitiva che chiude la sua vicenda processuale e che ha l’effetto di trasferire la proprietà del suo bene all’amministrazione con efficacia retroattiva, cioè sin dalla data – accertata dal giudice – in cui si è verificata la radicale ed irreversibile manipolazione del fondo, dalla quale decorre anche il termine quinquennale di prescrizione dell’azione risarcitoria. In questo contesto le legittime aspettative di riparazione del proprietario rischiano di essere vanificate, con l’amministrazione che può avvantaggiarsi di un’occupazione arbitraria attuata senza mettere a disposizione del proprietario alcuna indennità.

Ad avviso della Corte il meccanismo dell’espropriazione indiretta non assicura un sufficiente grado di certezza giuridica in quanto non garantisce agli interessati un risultato “prevedibile”, avendo essi piena contezza della vicenda e dei suoi effetti solo con la decisione definitiva che chiude l’iter processuale (30/5/2000 – Carbonara e Ventura c. Italia; sez. IV, 17/5/2005 – Scordino c. Italia; sez. III, 12/1/2006 – Sciarrotta e altri c. Italia).

2.3 Un primo passo verso un allineamento sulle posizioni della Corte è stato compiuto dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato con la decisione 29/4/2005 n. 2.

La sentenza 30/5/2000 (Carbonara e Ventura c. Italia) aveva puntualizzato che la migliore forma di riparazione è costituita dalla restituzione del bene da parte dell’amministrazione, oltre al risarcimento dei danni.

Richiamandosi a tale pronuncia il Consiglio di Stato ha affermato che nel nostro ordinamento le idee affermate dalla Corte dei diritti dell’uomo hanno trovato attuazione con l’entrata in vigore del D.P.R. 327/2001 (Testo Unico sulle espropriazioni). In particolare l’art. 43 regola ogni occupazione sine titulo rendendo possibile l’acquisto della proprietà, ma solo con un formale provvedimento amministrativo e dopo una rigorosa attività di valutazione degli interessi in conflitto, prevedendosi inoltre il diritto al risarcimento integrale del danno.

La norma, infatti, così recita testualmente al comma 1 “Valutati gli interessi in conflitto, l'autorità che utilizza un bene immobile per scopi di interesse pubblico, modificato in assenza del valido ed efficace provvedimento di esproprio o dichiarativo della pubblica utilità, può disporre che esso vada acquisito al suo patrimonio indisponibile e che al proprietario vadano risarciti i danni”. 

Secondo l’Adunanza plenaria, in caso di illegittimità della procedura espropriativa e di realizzazione dell’intervento, l’unico rimedio riconosciuto dall’ordinamento per evitare la restituzione dell’area è l’emanazione di un provvedimento di acquisizione ex articolo 43, in assenza del quale l’amministrazione non può addurre l’ultimazione dell’opera pubblica quale causa di impossibilità oggettiva e quindi come ostacolo alla restituzione: la realizzazione dell’opera è un fatto e resta tale, mentre la perdita della proprietà da parte del privato e l’acquisto in capo all’amministrazione possono conseguire unicamente all’emanazione di un provvedimento formale, nel rispetto del principio di legalità e di preminenza del diritto.

In tal senso, il Consiglio di Stato ha ritenuto che l’istituto dell’acquisizione cd. sanante di cui all’articolo 43 rispetta i parametri imposti dalla Corte europea e dai principi costituzionali, perché:

a) l’acquisto del bene avviene in virtù di un provvedimento previsto dalla legge e, soprattutto, con efficacia ex nunc, sicché sono rispettate le esigenze di chiarezza dell’ordinamento e di preminenza del diritto;

b) il provvedimento è sindacabile e l’esercizio della discrezionalità è circondato da particolari cautele di cui va verificato il rispetto in sede giurisdizionale;

c) è in ogni caso assicurato il risarcimento del danno,

d) in difetto del provvedimento la restituzione dell’area non può essere impedita, se non per scelta autonoma del privato che rinunci, anche implicitamente, al suo recupero.

2.4 Per garantire un tasso di effettività di tutela più elevato si deve ora compiere un passo ulteriore, affrontando la questione dell’interpretazione conforme alla C.E.D.U. da parte del giudice nazionale, e del conseguente dovere di disapplicare le disposizioni di diritto interno con essa incompatibili. 

Al riguardo la Corte sostiene da tempo che i giudici nazionali devono applicare le norme della Convenzione europea dei diritti dell’uomo secondo i principi ermeneutici espressi dalla Corte stessa (cfr. sentenza 27/2/2001 Lucà c. Italia).

Rileva il Collegio che – alla luce del principio di sussidiarietà e della regola del previo esaurimento dei mezzi interni – i giudici nazionali sono i primi organi giurisdizionali incaricati di assicurare una tutela effettiva contro la violazione dei diritti e delle libertà tutelate dalla Convenzione, e per questo sono chiamati a risolvere le controversie loro devolute in base alle norme della medesima non solo come risultano dal dato testuale, ma come scaturiscono dall’elaborazione e dall’opera interpretativa della Corte.

La diretta operatività delle norme convenzionali a seguito della ratifica dello strumento di diritto internazionale – avvenuta con L. 4/8/1955 n. 848 – è stata riconosciuta esplicitamente dalla giurisprudenza della Suprema Corte, la quale ne ha espressamente sottolineato la natura sovraordinata, sancendo l'obbligo per il giudice di disapplicare la disposizione interna in contrasto con la norma pattizia immediatamente precettiva nel caso concreto (Corte di Cassazione, sez. I – 19/7/2002 n. 10542).

L’obbligo del giudice nazionale di conformarsi alla giurisprudenza della Corte dei diritti umani è stato riconosciuto dalle Sezioni unite della Corte di Cassazione secondo le quali – con riferimento al diritto all’equa riparazione in caso di violazione del termine di durata ragionevole del processo – deve essere superato l'orientamento secondo cui la fonte del riconoscimento di tale diritto è ravvisabile nella sola normativa nazionale e ribadito il principio che il fatto costitutivo del diritto all'indennizzo attribuito dalla L. 89/2001 coincide con la violazione dell'art. 6 della Convenzione, di immediata rilevanza nel diritto interno (Corte di Cassazione, sez. unite civili – 23/12/2005 n. 28507).

La Cassazione ha poi concordato con quanto statuito dalla Corte nella già citata decisione sul caso Scordino, quando ha affermato che il principio di sussidiarietà implica che le giurisdizioni nazionali devono, per quanto possibile, interpretare ed applicare il diritto nazionale conformemente alla Convenzione (sez. unite civili – 26/1/2004 n. 1338). Ha poi aggiunto che – in materia di liquidazione dell'indennizzo del danno non patrimoniale conseguente alla violazione del diritto alla ragionevole durata del processo – il rispetto della Convenzione Europea dei diritti dell'uomo è legato a come essa vive nelle decisioni della Corte rispetto a casi simili a quello portato all'esame del giudice nazionale: è quindi configurabile una regola giuridica di conformazione, espressione dell'obbligo della giurisdizione nazionale di interpretare ed applicare il diritto interno, per quanto possibile, conformemente alla Convenzione e alla giurisprudenza di Strasburgo (Corte di Cassazione, sez. unite civili – 26/1/2004 n. 1340). Nella specie esaminata era stato rilevato che il mancato rispetto della regola di conformazione da parte del giudice del merito concretizza il vizio di violazione di legge, denunziabile dinanzi alla Corte di cassazione.

2.5 Un ulteriore argomento a favore della diretta applicazione delle norme della C.E.D.U. nel nostro ordinamento è offerto dalla novella costituzionale del 2001, per effetto della quale l’art. 117 comma 1 della Costituzione oggi prevede che “La potestà legislativa è esercitata dallo Stato e dalle Regioni nel rispetto della Costituzione, nonché dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali”. L’art. 1 comma 1 della L. 5/6/2003 n. 131 – recante disposizioni per l’adeguamento dell’ordinamento della Repubblica alla suddetta legge costituzionale – precisa poi che costituiscono vincoli alla potestà legislativa dello Stato e delle Regioni, ai sensi dell’art. 117 comma 1 della Costituzione, “ … quelli derivanti dalle norme di diritto internazionale generalmente riconosciute di cui all’art 10 della Costituzione, da accordi di reciproca limitazione della sovranità di cui all’art. 11 della Costituzione, dall’ordinamento comunitario e dei trattati internazionali”, offrendo un quadro completo delle ipotesi di rilevanza delle norme internazionali (consuetudinarie e pattizie) nell’ordinamento interno. 

Le norme internazionali sono introdotte nell'ordinamento italiano con legge ordinaria – contenente i relativi ordini di esecuzione – e, nel panorama previgente, erano comunque considerate intangibili da disposizioni posteriori di rango legislativo, in quanto derivanti da una fonte riconducibile ad una competenza atipica e, come tali, insuscettibili di abrogazione o di modificazione da parte di disposizioni di legge ordinaria (cfr. Corte Costituzionale – 19/1/1993 n. 10).

Nell’attuale ordinamento l’art. 117 comma 1 della Costituzione statuisce inequivocabilmente che le leggi dello Stato e delle Regioni non possono contrastare con gli accordi internazionali, ai quali viene attribuito un rango di livello superiore a quello delle leggi ordinarie e che pertanto racchiudono criteri destinati ad ispirare l’intera funzione legislativa. 

3. Di recente il Consiglio di Stato (sez. IV – 21/5/2007 n. 2582) si è nuovamente dissociato dall’impostazione tradizionale della giurisprudenza per la quale – anche in assenza di un atto di natura ablatoria – l’amministrazione può acquistare a titolo originario la proprietà del suolo altrui, mentre dalla data del trasferimento decorre il termine quinquennale per il risarcimento del danno.

La pronuncia citata è di particolare interesse in quanto afferma la diretta rilevanza nell’ordinamento interno dei principi della Convenzione Europea sui diritti dell’uomo, desumendola sia dall’art. 117 comma 1 della Costituzione – che sottopone le leggi al rispetto dei "vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario" – sia dall’art. 6 comma 2 del Trattato di Maastricht (modificato dal Trattato di Amsterdam), ai sensi del quale “L’Unione rispetta i diritti fondamentali quali sono garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, ... in quanto principi generali del diritto comunitario”: quest’ultima disposizione non costituisce dunque una semplice direttiva non vincolante ma assume la portata di una prescrizione direttamente cogente per gli Stati membri. 

4. Alla luce delle articolate considerazioni svolte, il Collegio ritiene di uniformarsi alla pacifica giurisprudenza della Corte Europea dei diritti dell’uomo, la quale giudica la prassi interna sulla “espropriazione indiretta” in evidente contrasto con l’art. 1 prot. 1 della Convenzione, poichè le norme convenzionali ostano all’ammissibilità di un istituto che permette l’acquisizione coattiva di un bene privato in difetto di un idoneo titolo previsto dalla legge.

In difetto del decreto di esproprio e anche se, come nella specie esaminata, è stata realizzata l’opera pubblica, è comunque integrato un illecito permanente dell’amministrazione che utilizza il fondo altrui, ed è pacifica quindi l’impossibilità di configurare un termine di prescrizione decorrente dalla trasformazione irreversibile dell’area, potendo in ogni momento il proprietario chiederne la restituzione.

4.1 A questo punto entra in gioco l’art. 43 del T.U. approvato con il D.P.R. 327/2001, il quale attribuisce all’amministrazione il potere di acquisire la proprietà dell’area con atto discrezionale, al termine di un nuovo procedimento che contempla la ponderata valutazione degli interessi in conflitto.

In buona sostanza l’art. 43 ribadisce il principio per il quale l’occupazione sine titulo integra un illecito permanente, ed il suo autore è tenuto a restituire il suolo e a risarcire il danno cagionato, salvo il potere di convertire l’obbligo di restituzione in obbligo risarcitorio con l’atto di acquisizione del bene al proprio patrimonio.

In definitiva, quindi, in disparte l’applicabilità della disciplina civilistica in materia di usucapione, l’art. 43 preclude testualmente che l’amministrazione possa acquistare un bene in assenza di un titolo previsto dalla legge (cfr. Consiglio di Stato, ad. plen. 2/2005, cit.): l’Ente pubblico può allora divenire proprietario o alla conclusione fisiologica del procedimento – con il decreto di esproprio o con la cessione bonaria del bene – ovvero con l’adozione del decreto di acquisizione, rimediando a dinamiche patologiche dell’iter espropriativo. 

5. I suesposti principi risultano rilevanti nel presente giudizio, ove l’occupazione del suolo è stata disposta in attuazione di una dichiarazione di pubblica utilità risalente al 1996, alla quale non è seguita l’emanazione del decreto di esproprio entro il 2001.

5.1 Al riguardo va condiviso l’assunto per il quale l’art. 57 del D.P.R. 327/2001 – nella parte in cui esclude l’applicazione delle norme del Testo unico ai procedimenti pendenti per i quali sia intervenuta la dichiarazione di pubblica utilità – non ha limitato neanche per implicito l’ambito di applicazione dell’art. 43, in quanto l’atto di acquisizione risulta emesso ab externo del procedimento espropriativo e pertanto non rientra nell’ambito di operatività della normativa transitoria (cfr. Consiglio di Stato, sez. IV – 2582/2007, cit.).

6. Nella specie affrontata i ricorrenti hanno implicitamente rinunciato alla restituzione del bene, insistendo per il risarcimento del danno. Sul punto non sembra che la forma di risarcimento restitutoria sia qualificabile come assolutamente prioritaria rispetto a quella per equivalente, dato che l'art. 35 – nella sua formulazione testuale – appare configurare entrambi come mezzi concorrenti rimessi al prudente apprezzamento del giudice adito sulla scorta della domanda del soggetto danneggiato che agisce a tutela di un proprio diritto soggettivo alla riparazione di un pregiudizio (Consiglio di Stato, sez. VI – 10/11/2004 n. 7256). 

7. A questo punto deve essere anzitutto accolta la domanda di risarcimento del danno, alla luce della non controversa vicenda procedimentale e del comportamento negligente assunto dall’amministrazione, che non si è premurata di concludere l’iter espropriativo avviato. 

Risulta inoltre dagli atti che la ditta intimata in giudizio non si è soltanto fatta carico dell’esecuzione dei lavori, ma ha altresì assunto il ruolo di delegataria dell’amministrazione per il compimento delle “… procedure tecniche, amministrative e finanziarie necessarie, eventualmente anche in sede contenziosa” (cfr. doc. 1 e doc. 10): è noto che qualora l'amministrazione espropriante trasferisca ad impresa privata, quale concessionaria dell'opera pubblica, gli oneri inerenti alla procedura ablativa con delega dei relativi poteri – fenomeno della cd. delegazione amministrativa intersoggettiva – all'impresa medesima spetta la qualità di parte del rapporto espropriativo, che assume diretta responsabilità nei confronti del terzo espropriato, anche per il riconoscimento degli eventuali danni derivanti sia dall'illegittima protrazione del periodo di occupazione temporanea, sia dai vizi inficianti il procedimento espropriativo e tali da determinare l'inesistenza del potere ablativo (cfr. Corte di Cassazione, sez. I civile – 8/11/1994 n. 9266).

Pertanto l’A.T.I. Mazzi Costruzioni S.p.a. – Spartaco S.p.a. deve chiamata in questa sede a rispondere del pregiudizio patito dai ricorrenti in solido con l’amministrazione, la quale assume precisi doveri di controllo e vigilanza e comunque ha emanato gli atti rilevanti della procedura, compreso il decreto di occupazione d’urgenza che fissava il termine massimo di 5 anni poi inutilmente spirato.

8. Va anche rilevato che, trattandosi di occupazione legittimamente intervenuta in epoca successiva al 30/9/1996, non viene in considerazione la questione dell’applicabilità del criterio liquidatorio previsto dall’art. 5 bis della L. 359/92 ed il risarcimento dei danni spettante agli ex proprietari ricorrenti va commisurato all’effettivo valore di mercato posseduto dall’area espropriata, senza che sia necessario invocare nuovamente la supremazia delle norme della C.E.D.U. per disapplicare una norma reiteratamente ritenuta in contrasto con i principi della convenzione (cfr. Grande camera 29/5/2006 – Scordino c. Italia).

9. In presenza di una controversia devoluta alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, per quanto riguarda il quantum il Collegio ritiene opportuno, ai sensi dell’art. 35 comma 2 del D. Lgs. 80/98, che esso sia determinato dall’amministrazione e dalla ditta delegataria, alla luce dei seguenti criteri generali:

a) entro il termine di 120 (centoventi) giorni – decorrente dalla comunicazione o dalla previa notifica della presente decisione – l’amministrazione e i ricorrenti possono addivenire ad un accordo, in base al quale la proprietà è trasferita alla prima e ai secondi è corrisposta la somma specificamente individuata nell’accordo stesso;

b) ove tale accordo non sia raggiunto entro il termine, l’amministrazione – entro i successivi 90 (novanta) giorni – dovrà emettere un formale e motivato decreto per disporre l’acquisizione dell’area a suo tempo occupata al suo patrimonio indisponibile, ai sensi dell’art. 43 del Testo Unico, avendo i ricorrenti rinunciato a chiedere la restituzione.

Per la determinazione dell’importo da corrispondere a titolo di risarcimento (sia nel caso di accordo, sia nel caso di emanazione dell’atto ex art. 43) l’amministrazione e l’A.T.I. Mazzi Costruzioni S.p.a. – Spartaco S.p.a.:

o dovranno attenersi ai criteri previsti dall’art. 43 comma 6 del Testo unico, valorizzando il valore di mercato dei terreni e facendo riferimento alla data dalla quale è configurabile l’illecito permanente nonché alla destinazione urbanistica delle aree in questione;

o dovranno accertare l’ulteriore pregiudizio dedotto con la perizia prodotta in atti, concernente il paventato danno estetico e funzionale, la diminuzione del valore commerciale delle adiacenti abitazioni dei ricorrenti, le spese che essi assumono di aver sostenuto per ripristinare opere edili esterne e reti tecnologiche di pertinenza;

o dovranno tenere conto di eventuali benefici ottenuti dai ricorrenti per effetto delle opere realizzate, ed altresì delle somme eventualmente da essi già percepite a titolo di indennità;

o dovranno proporre un ristoro per l’illegittima occupazione protrattasi dal 3/5/1993 fino al 10/12/1996, e dal 10/12/2001 fino alla data del trasferimento della proprietà, in presenza di un illecito che si perpetua;

o dovranno corrispondere gli interessi e la rivalutazione monetaria, trattandosi di debito di valore;

10. Qualora il l’A.N.A.S., l’A.T.I. e i ricorrenti non raggiungano alcun accordo e l’A.N.A.S. non emani un atto formale volto all’acquisizione dell’area in questione, decorsi i termini sopra indicati i ricorrenti potranno chiedere alla Sezione l’esecuzione della presente decisione, per la conseguente adozione delle misure necessarie, riservandosi anche la nomina di un Commissario ad acta e la trasmissione degli atti alla Corte dei Conti, per la valutazioni di competenza.

Le spese di giudizio seguono la soccombenza e possono essere liquidate come da dispositivo.

P.Q.M.

il Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia - Sezione staccata di Brescia, definitivamente pronunciando, accoglie il ricorso in epigrafe e, per l’effetto, condanna l’A.N.A.S. e l’A.T.I. Mazzi Costruzioni S.p.a. – Spartaco S.p.a., in solido tra loro, al risarcimento del danno patito dai ricorrenti, con i criteri e le modalità stabilite in motivazione.

Condanna l’amministrazione e l’A.T.I. Mazzi Costruzioni S.p.a. - Spartaco S.p.a., in solido fra loro, a corrispondere ai ricorrenti la somma di € 4.550 a titolo di spese, competenze ed onorari di difesa, oltre ad oneri di legge.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall’autorità amministrativa.

La presente sentenza è depositata presso la Segreteria della Sezione che provvederà a darne comunicazione alle parti.

Così deciso in Brescia nella camera di consiglio del giorno 24/05/2007 con l'intervento dei signori:

Mauro Pedron, Presidente

Stefano Tenca, Referendario, Estensore

Francesco Gambato Spisani, Referendario
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DEPOSITATA IN SEGRETERIA

Il 01/06/2007

(Art. 55, L. 27/4/1982, n. 186)

IL DIRIGENTE

