REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

IL TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE

PER LA CAMPANIA

SEDE DI NAPOLI — V" SEZIONE

composto dai Signori Magistrati:

- ANTONIO ONORATO Presidente

- OBERDAN FORLENZA Consigliere

- GABRIELE NUNZIATA Primo Referendario Estensore

ha pronunciato la seguente

ORDINANZA

sui ricorsi riuniti nn.2690 e 2948/2008 proposti 8&y. D’Angelo Nicolina, De Marco Gennaro, De
Marco Vittoria e De Marco Tecla, rappresentati feslidagli Avv. Riccardo Soprano ed Antonio
Sasso ed elettivamente domiciliati presso il Iamli® in Napoli, Via Toledo n.156;

CONTRO

COMUNE DI CASAPESENNA, in persona del legale ragprdgante p.t., rappresentato e difeso
dallAvv. Mario Salvi ed elettivamente domiciliafresso il suo studio in Napoli, alla via Andrea
D’lsernia n.16;

E CON L'INTERVENTOAD OPPONENDUNMDELLA

A.S. CASAPESENNA, in persona del legale rappresgata.t., rappresentata e difesa dall’Avv.
Nicola Salvi ed elettivamente domiciliata presseub studio in Napoli, alla via Andrea D’Isernia
n.16;

PER OTTENERE

Quanto al ricorso n.2690/2008:

'esecuzione del giudicato formatosi sulla sentetizquesta Sezione n.73 del 9/1/2008, notificata
in data 11-14/1/2008, non impugnata e con la gli&emune di Casapesenna é stato condannato a
restituire ai ricorrenti il terreno di loro proptde previo ripristino dello stato dei luoghi.

Quanto al ricorso n.2948/2008:

'annullamento, previa sospensione, della DelibéraConsiglio Comunale n.2 del 5/3/2008 di
acquisizione al patrimonio comunale ex art.43 deRn.327/2001, nonché per I'accertamento del
diritto ad essere reintegrati nella piena titodarie nel possesso del fondo di proprieta in



Casapesenna fl. n.12 part.lla n.24 previa rimoziele opere eseguite, nonché in via subordinata
per la condanna del Comune al risarcimento deiidann

Visti i ricorsi con i relativi allegati;

Viste le memorie depositate dal Comune di Casap@sen

Visto l'atto di intervento della A.S. CASAPESENNA;

Visto il ricorso incidentale proposto dal ComuneéCdisapesenna;
Vista la documentazione depositata dal Comune sa@zsenna;

Vista l'ordinanza di questo Tribunale n.1742 deD20quale resa sul ricorso n.2948/2008, di
accoglimento della domanda di sospensione;

Vista I'ordinanza di questo Tribunale n.576 del 20Quale resa sul ricorso n.2690/2008, di rinvio
della trattazione della causa all’'udienza pubbdieb9 ottobre 2008;

Vista la memoria della A.S. Casapesenna;
Vista la memoria del Comune di Casapesenna;
Vista la memoria di parte ricorrente;

Visti gli atti tutti della causa,;

Designato relatore il Primo referendario Gabrielenklata per la pubblica udienza del 9 ottobre
2008, ed ivi uditi gli Avvocati come da verbale;

Ritenuto e considerato in fatto e in diritto quaségue:
FATTO

Quanto al ricorso n.2690/2008:

Espongono in fatto gli odierni ricorrenti di ess@reprietari di un fondo in Casapesenna al fl.12
p.lla 24, gia oggetto di procedura ablatoria inimedalla quale questo Tribunale, con sentenza
n.73/2008, ha annullato gli atti impugnati e cond#n il Comune a restituire ai ricorrenti il teroen
previo ripristino dello stato dei luoghi. Tale pv@dimento non & stato gravato di impugnazione, di
qui la rituale diffida cui non e seguito alcun gstro.

Quanto al ricorso n.2948/2008:

Richiamate le circostanze di cui al precedentersioespongono i ricorrenti che, con nota n.330
del 23/1/2008, il Comune di Casapesenna ha contonitavvio del procedimento per
'emanazione del provvedimento di cui all’art.43, @mma, del DPR n.327/2001, mentre con
impugnata Delibera del Consiglio Comunale n.2 86/2008 € stata disposta I'acquisizione al
patrimonio indisponibile delle aree di cui al fl.JZart.lla 5304, corrispondendo a titolo di
risarcimento dei danni la complessiva somma di.85%26.



by

I Comune di Casapesenna si e costituito per nelgafermazione del giudicato sulla sentenza
n.73/2008 e replicare alle singole censure spiedat@arte ricorrente; con ricorso incidentale e
stato poi chiesto che il Tribunale, in caso di fatedza dei ricorsi, disponga la sola condanna al
risarcimento del danno, con esclusione della testine del bene, ai sensi e per gli effetti di cui
allart.43, comma 3, del DPR n.327/2001, sostenelad@revalenza dell'interesse pubblico al
mantenimento dell’opera. La A.S. Casapesenna cailcidede di intervento, ha insistito per il
rigetto dei ricorsi.

Alla pubblica udienza del 9 ottobre 2008 le caus®sstate chiamate e trattenute per la decisione,
come da verbale.

DIRITTO

1. Con i ricorsi in esame i ricorrenti deduconolu&one del giudicato formatosi sulla citata
pronuncia di questo Tribunale, nonché la violazide#'art.43 e dell'art.57 del DPR n.327/2001,
dell'art.21septiese dell’art.7 della Legge n.241/1990 oltre allesedi potere per difetto di

istruttoria.

2. Il Collegio ritiene preliminarmente di disporta riunione dei ricorsi attesa la connessione
oggettiva e soggettiva.

3. Quanto al merito della vicenda, & noto che,dsocdi annullamento giurisdizionale degli atti
inerenti alla procedura di espropriazione per pighbutilita (dichiarazione di pubblica utilita e
occupazione di urgenza), il proprietario puo chiede mediante il giudizio di ottemperanza — la
restituzione del bene piuttosto che il risarcimedéb danno per equivalente monetario, anche se
I'area é stata irreversibilmente trasformata a geglella realizzazione dell’opera pubblica.

L’'unico rimedio riconosciuto dall’ordinamento allRubblica Amministrazione per evitare la
restituzione dellarea é la emanazione di un (legd) provvedimento di acquisizione c.d.
"sananté ex art. 43 del DPR n.327/2001, in assenza ddedu@mministrazione non puo addurre
la intervenuta realizzazione dell’opera pubblicalqucausa di impossibilitd oggettiva e quindi

come impedimento alla restituzione (Cons. Statd? A29.4.2005, n.2).

3.1 La vicenda in esame fu oggetto di una primagnoia di questa Sezione (23.1.2003, n.388)
con la quale, in relazione ad una Delibera di Giutitapprovazione del progetto esecutivo per la
realizzazione di un campo di calcio ed alla sudgeasdelibera di approvazione del progetto per i
lavori di completamento delle attrezzature sportiee acquisizione dell’area in questione, venne
censurato I'operato dellAmministrazione in ragionen solo del mancato compimento dedl
previsto per la formazione della variante urbaosstma anche dell'inadempimento dell’obbligo di
assicurare il contraddittorio con i soggetti intma&ti, adempiendo alle formalita all’'uopo previste
dalle specifiche disposizioni regolanti I'iter espriativo a tutela appunto delle garanzie del giust
procedimento. Con successive sentenze veniva pin®2003, n.7290) annullata una nota del
Comune di diniego di restituzione del suolo occapatdisposta la restituzione dello stesso con
ripristino dello stato dei luoghi, poi (24.12.200815611) accolto il ricorso per I'esecuzione del
relativo giudicato con nomina di un commissaxtbacta

Poiché, pur riconoscendosi lillegittimita dei pr@dimenti impugnati, era stata dichiarata
linammissibilita dei motivi aggiunti con i qualigpte ricorrente aveva chiesto la restituzione
dell'area dal momento chd fondo ha subito una radicale trasformazione aisa della esecuzione
dei lavori, i quali hanno portato alla realizzazerdi una porzione significativa del complesso
sportivo. ... Pertanto, nonostante [lillegittimita Ilde attivita costruttiva, va riconosciuto che il



risultato costruttivo presenta la vocazione ad wtestinazione ed utilizzazione dell'opera a fini
pubblicistici, per cui i ricorrenti hanno perdutd bene, attratto dal regime giuridico della nuova
opera pubblicd', I'adito Consiglio di Stato (3.5.2005, n.2095¢ard che sull Amministrazione
gravava l'obbligo di restituire I'area occupata etahuta illegittimamente, atteso che il dirittaaall
restituzione del bene, conseguendo automaticamaifiteanullamento degli atti ablatori, era
sorretto da una causa autonoma che lo rende ibdlenalle vicende della diversa domanda di
risarcimento dei danni, tanto piu che lI'impiantmivo era ben lungi dall'essere completato e il
terreno non aveva ancora subito quella radicalsfanamazione che avrebbe rappresentato un
ostacolo insormontabile al ripristino deitatus quo ante

3.2 Con sentenza di questa Sezione n.73/2008 soinstadi annullati per incompetenza gli atti
inerenti 'adozione da parte della Giunta comurdgdla procedura ex art.43 del DPR n.327 del
2001, con condanna del Comune intimato a restifiimgcorrenti il terreno previo ripristino dello
stato dei luoghi.

Nel frattempo, tuttavia, a seguito della apertughptocedimento con nota n.330 del 23/1/2008, &
intervenuto il provvedimento di acquisizione saeaait sensi dell’art. 43 sopra menzionato, sicché
la richiesta restituzione quale ripristino in formemle non puo piu avere luogo. Si ritiene, infatti
pacificamente che anche in sede di giudizio dinopteranza trovi applicazione la disposizione
dell'art. 43 del DPR 327 del 2001 che, in casopransione e modifica drés sine titul o con
titolo annullato, consente la possibilitardiutralizzarda domanda di restituzione del bgmeprio

e solo con l'adozione di un atto formale preordinato allequisizione del bene medesimo (con
corresponsione di quanto spettante a titolo rigamo)), ovvero con la speciale domanda giudiziale
formulata nel giudizio in questione ai sensi dsliesso articolo 43.

4. Avuto riguardo alla Delibera di Consiglio Comlena.2 del 5/3/2008 di acquisizione al

patrimonio comunale ex art.43 del DPR n.327/20Gdnché alla richiesta di accertamento del
diritto ad essere reintegrati nella piena titodarg nel possesso del fondo di proprieta in
Casapesenna fl. n.12 partita 2626 part.lla n.2digpmmozione delle opere eseguite, nonché in via
subordinata di condanna del Comune al risarcimdetadanni, la Sezione osserva che €& proprio
l'assetto degli interessi quale definito con laat Delibera consiliare che diventa oggetto di
verifica di legittimita.

4.1 Non si ritiene di poter in questa sede ignordre la giurisprudenza della Cassazione (es.
SS.UU., 6.5.2003, n. 6853) ha individuato i carattella cosiddetta occupazione appropriativa : a)
nella trasformazione irreversibile del fondo, castthazione ad opera pubblica o ad uso pubblico,
che determina l'acquisizione della proprieta allano pubblica; b) nel fenomeno, in assenza di
formale decreto di esproprio, che ha il carattez#'ilticeita, che si consuma alla scadenza del
periodo di occupazione autorizzata (e quindi legd) se nel frattempo l'opera pubblica e stata
realizzata, oppure al momento della trasformazouredora l'ingerenza nella proprieta privata abbia
gia carattere abusivo 0 se essa acquisti taletesggterché la trasformazione medesima avviene
dopo la scadenza del periodo di occupazione lewttic) nell'acquisto a favore della P.A.. che si
determina soltanto qualora I'opera sia funziondlau@a destinazione pubblicistica, e cio avviene
solo per effetto di una dichiarazione di pubblictlita formale o connessa ad un atto
amministrativo che, per legge, produca tale effetton conseguente esclusione dall'ambito
applicativo dell'istituto di comportamenti dellaAP.non collegati ad alcuna utilita pubblica
formalmente dichiarata (cosiddetta occupazione paiva), o per mancanzal) inizid' della
dichiarazione di pubblica utilita o perché questaguta meno in seguito ad annullamento dell'atto
in cui essa era contenuta o per scadenza deividiatmini (in tal caso non si produce l'effetto
acquisitivo a favore della P.A. ed il proprietapno chiedere la restituzione del fondo occupato e,
se a tanto non ha interesse e quindi vi rinun, gwanzare domanda di risarcimento del danno, che



deve essere liquidato in misura integrale); d)anglircostanza che il soggetto che ha subito
l'ablazione di fatto, per ottenere il risarcimed danno, ha l'onere di proporre domanda in sede
giudiziale entro il termine di prescrizione quinquale (art. 2947 c.c.), la cui decorrenza e anaorat
alla data di scadenza dell'occupazione legittimdilopera pubblica é realizzata nel corso di tale
occupazione, oppure al momento dell'irreversilvdsformazione del fondo se essa € avvenuta dopo
guella scadenza (o in assenza di decreto di octupad'urgenza, ma sempre nell'ambito di valida
dichiarazione di pubblica utilita).

4.2 Tuttavia tale ricostruzione giurisprudenziagd’dccupazione appropriativa (e usurpativa) é del
tutto incompatibile con la disciplina normativarodotta dal D.Lg.vo n. 327/2001 ed entrata in
vigore il 30 giugno 2003. Quest’ultimo contienefatti, un capo VII, intitolato alleConseguenze
della utilizzazione di un bene per scopi di inteeepubblico, in assenza del valido provvedimento
ablatorio®, nel quale rientra soltanto I'art. 43, la cui ngh € 'Utilizzazione senza titolo di un bene
per scopi di interesse pubblito

L’'incompatibilita tra le attuali previsioni di legge la ricostruzione ptetoria’ del fenomeno
occupazione appropriativa e usurpativa € evidesgesolo si considera che la disposizione sopra
riportata subordina all’adozione di apposito praliveento discrezionale il trasferimento di
proprieta dei beni immobili utilizzati per scopi tliteresse pubblico, a seguito di modificazione
avvenuta in assenza del valido ed efficace provredio di esproprio o dichiarativo della pubblica
utilita.

4.3 La legge esclude, dunque, che nel caso di sicoesinvertita un simile trasferimento avvenga
"automaticamente a seguito dell’irreversibile trasformazione dmne, come invece affermato
dalla giurisprudenza. D’altra parte la Corte eusodei diritti del’'uomo, con due sentenze del 30
maggio 2000, ha ritenuto cio in contrasto con I'artprotocollo n. 1, della Convenzione europea
dei diritti del'uomo, determinando I'esigenza, digfatta appunto con lintroduzione nel testo
unico sulle espropriazioni dell’art. 43di"adeguare I’ ordinamento italiano alla Convenzbn
(Cons. Stato, Adunanza generale, parere 29.3.20@] punto 13.3).

Né puo sostenersi che l'art. 43 cit. disponga g&lole occupazioni successive alla sua entrata in
vigore, dato che esso riveste natura di norma peugde e trova pertanto applicazione immediata
(Cons. Stato, IV, 21.5.2007, n.2582; A.P., 29.42200 2; T.A.R. Emilia — Romagna, Bologna, |,
27.10.2003, n. 2160), trattandosi di disposizioiferita a tutti i casi di occupaziorgne titulg
anche gia sussistenti alla data di entrata in eigi@l Testo Unico.

4.4 La Consulta, da canto suo (sent. nn.188 deb #3884 del 1990), ha affermato il principio che
I'accessione invertita realizza un modo di acqudgtia proprieta giustificato da un bilanciamento
fra interesse pubblico (correlato alla conservazidell’opera in tesi pubblica) e I'interesse provat
(relativo alla riparazione del pregiudizio soffedal proprietario) la cui correttezzedstituzional&
sarebbe confortatadal porsi come concreta manifestazione, in defiajtidella funzione sociale
della proprietd; la misura della liquidazione del danno non plole prescindere dalla adeguatezza
della tutela risarcitoria che, nel quadro della foamazione datane dalla giurisprudenza di
legittimita, comportava la liquidazione del danneridante dalla perdita del diritto di proprieta,
mediante il pagamento di una somma pari al valaeale del bene con la rivalutazione per
I'eventuale diminuzione del potere di acquistoaetioneta fino al giorno della liquidazione.

4.5 In punto di giurisdizione, il Collegio ritienger il resto di non aver motivo per discostarsi
dall’ormai consolidato indirizzo giurisprudenziaecondo il quale, nella materia dei procedimenti
di espropriazione per pubblica utilita, sono detelalla giurisdizione amministrativa esclusiva le
controversie nelle quali si faccia questione - aahfini complementari della tutela risarcitoridi-



attivita di occupazione e trasformazione di un beoeseguenti ad una dichiarazione di pubblica
utilita e con essa congruenti, anche se il procedimall'interno del quale sono state espletate non
sia sfociato in un tempestivo e formale atto ttasbadella proprieta ovvero sia caratterizzato alall
presenza di atti poi dichiarati illegittimi (ConStato, A.P. 30.7.2007, n.9 e 22.10.2007, n. 12;
T.A.R. Lombardia, Milano, I, 18.12.2007, n.6676,;AIR. Lazio, Roma, II, 3.7.2007, n.5985;
T.A.R. Toscana, I, 14.9.2006, n.3976; Cass. Ci8.|8., 20.12.2006, nn. 27190, 27191 e 27193).

5. Venendo alla verifica di legittimita dell’assettiegli interessi quale definito con la Delibera
consiliare di acquisizione delle aree in contestazial patrimonio indisponibile del Comune, la
giurisprudenza (da ultimo, Cons. Giust. Ammin.,522008, n.490), sembra ormai persuasa che
I'art.43 del DPR n.327 del 2001 persegue una fiaali sanatoria di situazioni nelle quali I'autarit
dello Stato si sia espressa mediante una compnessiel fondamentale diritto di proprieta in
assenza delle procedure legittime di esproprio. Nlewa dunque la causa della illegittimita del
comportamento, se cioe eseguito in assenza di iohéahzione di pubblica utilita 0 a seguito
dell'annullamento di essa o per altre cause, mal®e sostanziale & che linteresse pubblico non
puo essere soddisfatto altro che con il mantenioneelia situazione ablativa.

5.1 In altri termini la rottura dell’equilibrio aoitita - liberta recata da detta norma e sottop@sa,
volonta dello stesso Legislatore, a limiti formaitia soprattutto sostanziali che, secondo
'insegnamento della Adunanza Plenaria n. 2 ded@8le 2005, si riconducono ad un’approfondita
e meditata motivazione sull’esercizio di un taldepe extra ordinem la dove il Legislatore si
esprime con la frasevalutati gli interessi in conflittbdal tenore della quale scaturisce la necessita
di una valutazione comparativa tra l'interesse fiabbe quello privato. Al riguardo l'interesse
privato non & esattamente quello alla utilizzazidaebene per scopi personali, ma esclusivamente
guello alla difesa dellirrinunciabile diritto dirpprieta; la valutazione non pud dunque essere
compiuta tra I'utilita effettiva che il privato @wa o intende ricavare dal bene e quella a favelta d
collettivita, ma tra la tutela del diritto costifanale alla proprieta privata e il particolare bigsie

che l'acquisizione reca all'interesse pubblico.

La motivazione deve percio porre in luce esattameéninotivi di interesse alla realizzazione

dell'opera, indicando anche la non percorribilitasdluzioni alternative, dando preciso conto della
urgenza che ha imposto di obliterare le procedoreette, ovvero delle contingenze che hanno
interrotto, sospeso, annullato o comungque non haondotto a buon fine il giusto procedimento

espropriativo; va inoltre evidenziata la assolutgassita, e non mera utilita, che I'immobile sia
acquisito nello stato in cui si trova, dal moment® la mancata acquisizione costituirebbe uno
spreco di risorse pubbliche.

5.2 Tesi ormai consolidata & nel senso che ilci#at.43 sia espressione del principio secondo cui,
nel caso di occupazione divensiae titulg vi € un illecito il cui autore ha l'obbligo diéstituire il
suolo e di risarcire il pregiudizio cagiondtosalvo il potere dellAmministrazione di far vemi
meno l'obbligo di restituzionab extracon l'atto di acquisizione del bene al proprioripadnio
quale previsto dai commi 1 e 3 dell’'art.43 semphe cicorrano le condizioni in tale norma
specificate (Cons. Stato, IV, 27.6.2007, n. 37%23omma lo stesso art.43 testualmente preclude
che I'Amministrazione diventi proprietaria di unneein mancanza di un titolo valido in quanto
previsto dalla legge (Cons. Stato, 1V, 21.5.20072582), trascrivibile ed opponibile ai terzi, come
del resto si deduce dal quarto comma ove, anche I'pmtesi residuale di condanna
dellAmministrazione al risarcimento dei danni cegsente all’esclusione ad opera del giudice
della restituibilita del bene, € esplicitamente eaffata la necessita che comunque
’Amministrazione stessa disponga il trasferimed@dla proprieta attraverso umapposito atto di
acquisizione, dando atto dell’avvenuto risarcimedéb danné.



6. Ove si aderisse al citato orientamento giuridenziale, il ricorso per I'esecuzione del giudi¢ato
con l'annessa domanda di restituzione formulataséde di ottemperanza, dovrebbe essere
dichiarato improcedibile, atteso che & ormai idato 'atto formale in via amministrativa di
acquisizione sanante, mentre il ricorso avversDdlbera consiliare dovrebbe essere rigettato; il
provvedimento oggetto di impugnazione sarebbe tint@nforme al modello astratto di cui al
controverso art.43.

Pur consapevole che tale € ormai la posizione dgliasprudenza, il Tribunale ritiene pero
rilevante, non potendo il giudizio essere definit@lipendentemente dalla risoluzione della
guestione, sollevare la questione di costituzitaalell'art.43 cit. per violazione degli artt.3,, 212,
97,113,117 e 76 Cost.

6.1 Quanto agli artt.3, 24, 42, 97 e 113 Cost., naegabile che con il Testo Unico
sull’espropriazione si € provveduto ad un riorduella materia, sistemando complessivamente
I'insieme normativo in tema di espropriazione pablplica utilita, prendendosi in considerazione
anche la disciplina del vincolo preordinato all'egpio e chiarendo il rapporto intercorrente tra la
pianificazione urbanistica ed il procedimento epp@iivo in senso stretto. Si é realizzata tratical
una incisiva semplificazione della procedura pemgere al decreto di espropriazione, che potra
essere emanato solo dopo la dichiarazione di prbhitilita, tornandosi alla regola per cui
I’Amministrazione realizza I'opera sull’area orm&ia con riduzione delle ipotesi di occupazione
appropriativa o usurpativa.

In tale contesto la stessa Adunanza Generale dd&di@im di Stato, in sede di parere (29.3.2001)
sul provvedimento legislativo in questione, ebbdtenere essenziale la riforma introdotta con
l'art.43, dovendo I'ordinamento adeguarsi ai pymaostituzionali ed a quelli generali del diritto
internazionale sulla tutela della proprieta, ritehesi a tal fine funzionale [Iattribuzione
allAmministrazione del potere di emanare un attoadquisizione dell’area al suo patrimonio
indisponibile, con la peculiaritd che non viene mérdiritto al risarcimento del danno, in base ad
una valutazione discrezionale sindacabile in sealésdizionale. Per la prima volta si € normato il
comportamento illegittimo delle Amministrazioni téo in sede espropriativa attraverso la
formazione di un nuovo procedimento volto alla tegmzazione delle procedure ablative
illegittime: in passato infatti si era prevista carnente I'ipotesi del rinnovo della dichiarazione d
pubblica utilita ove fossero trascorsi i terminit(d83, comma 3, della Legge n.2359/1865), mentre
di recente era stato introdotto (art.3, comma @Had.egge n.662/1996) il criterio temporaneo di
determinazione legale del’ammontare della sommaattespondere a titolo risarcitorio. Soltanto
con lintroduzione dell’art.43 si &, pero, ovviatdle ablazioni dei beni privati avvenute in
violazione delle regole del procedimento espromaagd osservato i principi affermati a Strasburgo
secondo cuil'ingerenza di una pubblica autorita nell’esercizi@! diritto al rispetto dei beni deve
essere legalee "T'interferenza delle autorita nel diritto al rispiet dei beni deve assicurare un equo
bilanciamento tra le esigenze dell'interesse geleedella collettivita e quelle della salvaguardia
dei diritti fondamentali dell'individu&

6.2 Tuttavia la previsione normativa in questiomesahatoria procedimentale e processuale, con
una acquisizione postuma del bene illegittimamesteupato, nelle intenzioni del Legislatore

doveva conservare una natura eccezionale, traamticesercizio di una potesta unilaterale a
vantaggio esclusivo della P.A. che, per superarantamalie delle occupazioni appropriative e/o
usurpative, provvede una sanatoria che ha a prestmf) I'impossessamento materiale del bene
da parte della P.A.; 2) la sua modificazione etizadzione attuale e pubblica; 3) la valutazione-
contemperazione degli interessi in conflitto; 4yidarcimento pieno del danno. Fermo il rispetto
delle stesse garanzie di partecipazione di regmdaigie per la procedura ablatoria ordinaria, la



natura eccezionale del potere acquisitivo in pardade peraltro nello stesso valore sanante
dell'illegittimita della procedura espropriativache se solex nunc

6.2.1 In realta si evidenzia che I'esercizio delepe autoritativo di acquisizione dell’area al prop
patrimonio indisponibile, attraverso I'adozioneuth atto amministrativo che consente di evitare la
restituzione del bene e di sanare la commessalil@gha assunto la natura di strumento ordinario,
a mezzo del qualesi'legalizza l'illegalé, ossia si legittima I'acquisto dell'area privaiae sia gia
stata realizzata un’opera pubblica in assenzaalglosdecreto di espropriazione; mentre dunque le
disposizioni dall’art.1 all'art.42 del Testo Unibanno inteso dettare una procedura a garanzia degli
interessi coinvolti con doveri, obblighi e limitiahe culmina con il decreto di espropriazione, che
potra essere emanato solo dopo la dichiaraziongulblica utilita, I'art.43 consente lillecito
aquiliano conseguente alla intervenuta occupazsmmza titolo che poi viene meno al momento
dell'atto di acquisizione, a mezzo del quale I'’Amistrazione diviene titolare di un immobile da
essa utilizzato per fini di interesse pubblico edificato in assenza di un valido ed efficace
provvedimento di esproprio o dichiarativo della plita utilita, cosi capovolgendosi la garanzia
costituzionale dei diritto di proprieta di cui alit.42 Cost., cio tanto nella fattispecie
delloccupazione appropriativa quanto in quella I'detupazione usurpativa, sia che la
dichiarazione di pubblica utilita non vi € mai atat e nulla sia che tale provvedimento sia stato
annullato.

La norma appare dunque incostituzionale nella raisur cui si consente alla Pubblica
Amministrazione, anche deliberatamente, attravBusidizzazione dello strumento di cui al citato
art.43, di eludere gli obblighi procedimentali deihstaurazione del contraddittorio, delle tre fasi
progettuali e della verifica delle norme di confa@rurbanistica, le quali ultime peraltro sono post
non soltanto dall’Autorita comunale, ma anche dellguegionale e da quelle preposte alla tutela di
ulteriori e distinti vincoli.

A parere del Tribunale, che non pud nascondere rtpria indignazione in ragione della
ricostruzione quale effettuata in punto di fattdei’abuso che si intende fare di uno strumentq che
certo, non puo divenire un modo istituzionale pevvertire il diritto, si impone una lettura
restrittiva della disposizione in questione, anpleeché nella pratica risulta difficile immaginare
ipotesi in cui ’Amministrazione non possa giusi#re il suo operato, in via diretta o indirettan co
la finalita del raggiungimento di un pubblico scofmella fattispecie sottoposta all’attenzione di
guesto Tribunale si tratta della realizzazione aehpo di calcio in un’area con scarse strutture
sportive); tra l'altro la norma non sembra preteadehe il fine pubblico si ponga in rapporto
immediato con il prodotto della modifica, laddovelimccupazione appropriativa la dichiarazione
di pubblica utilitd imprime una connessione dirgétéascopo e bene trasformato.

6.2.2 In verita dubbi sulla legittimita dellistitu in parola sono stati manifestati sotto diversa
prospettiva anche dalla Corte Europea dei Dirgli'ldomo che, con recenti decisioni (12.1.2006;
8.12.2005), ha evidenziato come la deroga alleleefigsate per I'espropriazione crei il rischio di
un risultato arbitrario ed imprevedibile in violare del principio di certezza del diritto, esseio
ogni caso necessario garantire il rispetto delgaligd sostanziale. Da parte sleaComité des
Ministres du Conseil de I'Europ@ data 14 febbraio 2007 ha provveduto con unduzsone ad
impartire una serie di indicazioni relative allénpretazione dell’art.43 al fine di soddisfare le
esigenze della Convenzione dei diritti del’'uomo.

In altri termini non € piu possibile prescindere gancipi costituzionali e della Convenzione
Europea dei diritti dell'uomo, cui si € ispiratoliésto Unico n.327/2001, in base ai quali il diridi
proprieta puo essere acquistato dallAmministragicsolo con I'emanazione di un formale
provvedimento amministrativo, di esproprio o di@sgzione a titolo di sostanziale sanatoria (Cons.



Stato, IV, 10.4.2008, n.1552; 30.11.2007, n. 6126;11.2007, 5830; 27.6.2007, n. 3752;
21.5.2007, n. 2852).

6.3 Per altro verso questo giudice ritiene di salte la presente questione di legittimita
costituzionale avendo preso atto che, di fattselatenza del giudice amministrativo si sostanzia e
si colloca quale sorta di atto presupposto del guimoento che si perfeziona con latto di
acquisizione; si pone allo stato il problema di ugeve lesione del principio generale
dell'intangibilita del giudicato amministrativo, ente anch’esso natura costitutiva e in sostanza
vanificato da un atto amministrativo di acquisizoper utilizzazione senza titolo di un bene per
scopi di interesse pubblico.

E’ appena il caso di evidenziare che tale attoriee allorché si € gia formaiater partesil
giudicato sulla richiesta oggetto del ricorso, gtatb che fa stato tra le parti , i loro eredi edrsi
causa nei limiti oggettivi costitutivi, ovvero ititolo" o "causa petendidella stessa azione ed il
"bene della vita" o petitum mediatbche ne forma oggetto, come tale coprendo "il tteded il
deducibile", cioe non solo le questioni di fattdialiritto fatte valere in via di azione e di ecicee

e, comungue, esplicitamente investite dalla decgsiona anche le questioni che, pur non dedotte in
giudizio, costituiscano un presupposto logico atkfettibile della decisione stessa. Il pericolo e d
eludere tanto I'efficacia sostanziale del giudiceitole o0 amministrativo sancita dall’art. 2909 cod
civ., secondo il quale il giudicato fa stato sat le parti che hanno partecipato al giudizio, goian
principi che disciplinano la valenza e gli effgttiopri degli atti amministrativi in funzione della
loro natura.

L’applicazione dello strumento di cui al citato .48, come nella fattispecie, potrebbe essere
reiterata all'infinito, a conferma di come uno strento che era stato concepito come straordinario e
diventato strumento ordinario, con relativa vamrifione dei principi di certezza giuridica e di tate
delle posizioni giuridiche; il Collegio ha tentabtoutiimente, praticando il canone ermeneutico
dell'interpretazione adeguatrice, di utilizzaretitgi strumenti ermeneutici quali riconosciuti per
trarre dalla citata disposizione censurata un Bggo costituzionalmente corretto

7. In relazione all'art.117 Cost., il Tribunale npuo ignorare quanto di recente (Corte Cost.,
24.10.2007, n.349) dichiarato con riguardo all&ftis del D.L. n.333 del 1992, convertito in Legge
n.359 del 1992, il cui commalis, quale introdotto dall’art.3, comma 65, della Legy662 del
1996, é stato dichiarato incostituzionale in quarda prevederebbe un ristoro integrale del danno
subito per effetto dell'occupazione acquisitiva garte della Pubblica Amministrazione,
corrispondente al valore di mercato del bene odoupdunque in contrasto con gli obblighi
internazionali sanciti dall’art.1 del Protocollodazionale alla CEDU e con l'art.117, primo comma,
Cost. Quest'ultima disposizione condiziona I'esaidella potesta legislativa dello Stato e delle
Regioni al rispetto degli obblighi internazionati i quali indubbiamente rientrano quelli derivant
dalla CEDU, rendendo inconfutabile la maggior fodiaesistenza delle norme CEDU rispetto a
leggi ordinarie successive ed attraendole nella@sfecompetenza della Consulta, dal momento che
I'asserita incompatibilita tra la norma legislativedinaria e la norma CEDU si presenta come una
guestione di legittimita costituzionale per evetguaolazione dell’art.117, primo comma, Cost.
guale non puo ritenersi operante solo nelllambérdpporti tra lo Stato e le Regioni.

Nella fattispecie il contestato art.43 non appanmgf@rme ai principi della Convenzione Europea sui
diritti del’'uomo, che hanno una diretta rilevaneal’ ordinamento interno (art. 117, primo comma,
Cost., secondo cui le leggi devono rispettareincoli derivanti dall’ordinamento comunitaripe
con lo stesso art. 6 (F) del Trattato di Maastr{ombdificato dal Trattato di Amsterdam), in base al
guale TUnione rispetta i diritti fondamentali quali songarantiti dalla Convenzione europea per
la salvaguardia dei diritti del’'uomo e delle lib@r fondamentali, ... in quanto principi generalilde



diritto comunitarid. La costante giurisprudenza della Corte Europea Miritti dellUomo
(20.4.2006; 15.11.2005; 17.5.2005) ha sul puntovpite riaffermato il diretto contrasto con l'art.
1, prot. 1, della Convenzione della prassi intesnda ‘espropriazione indiretta secondo cui
I’Amministrazione diventerebbe proprietaria del ém assenza di un atto ablatorio; le norme della
CEDU del resto integrano il parametro costituzienal € necessario che siano conformi alla
Costituzione, mentre lo scrutinio di costituziotalnei loro riguardi non puo limitarsi alla possbi
lesione dei principi e dei diritti fondamentali eigbrincipi supremi, ma si estende ad ogni prdfilo
contrasto tra leforme interpostee quelle costituzionali.

8. Quanto all'art.76 Cost., va premesso che la £ag§9/1997 ha disposto che la legge annuale di
semplificazione preveda la delegificazione di pdiceenti amministrativi ed il riordino normativo

di vari settori dell’'ordinamento; in particolarefrante di un taos normativg con la redazione dei
Testi Unici previsti dagli artt.7 e 8 della Leggeb®1999 si € effettuata una codificazione per
settori delle disposizioni, anche di rango divestmtificatesi nel corso degli anni, raccogliendes
norme di grado secondario, relative ai procedimgiéti delegificati, e le disposizioni legislative
rimaste estranee a tale fenomeno.

In considerazione della contemporanea vigenza dneaceterogenee, concernenti ogni fase del
procedimento espropriativo, si ritenne di non rige nel Testo Unico tutte le norme in vigore,

redigendosi percio un articolato di carattere galeecon l'abrogazione di tutte le precedenti
normative, generali o di settore. Il risultato atgtconcepire il provvedimento di esproprio come
I'atto terminale di un terzo procedimento, spes®o carattere dovuto in quanto ’Amministrazione

si &€ immessa nel possesso del bene in base afiéozid di occupazione d’urgenza, collegato agli
altri due precedenti procedimenti dellimposiziodel vincolo preordinato all’esproprio e della

dichiarazione di pubblica utilita che intervienend@pprovazione del progetto definitivo.

8.1 Tuttavia I'art.7, comma 2, lett.d) della Legy®&0/1999 ha unicamente previsto che il Governo
desse luogo al meradordinamento formale del testo delle disposizivgenti, apportando, nei
limiti di detto coordinamento, le modifiche necessaper garantire la coerenza logica e
sistematica della normativa anche al fine di adeguasemplificare il linguaggio normatiVo

Ora, non pare che la norma della cui costituzitéali dubita trovi riferimento o principi e criteri
direttivi in norme preesistenti, né pud agevolmeststenersi che la figura dell’acquisizione
costituisca una modifica necessaria per garardirgokrenza logica e sistematica della normativa;
non era dunque consentito, eccedendo i limiti delidega, contemplare I'emanazione di un
legittimo provvedimento di acquisizione sanante, gan la considerazione che si tratta dell'unico
rimedio riconosciuto dall’ordinamento alla Pubblidanministrazione per evitare la restituzione
dell'area in favore del privato. La norma si ponsgue radicalmente in contrasto con le finalita
che, attraverso i principi ed i criteri enunciddiJegge delega si € prefissata

P.Q.M.

Il TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE PER LA CAMPANIA — Sede di Napoli — V?
Sezione — previa riunione dei ricorsi, ritenutavdnte e non manifestamente infondata, in relazione
agli artt.3, 24, 42, 97, 113, 117 e 76 Cost. lastjare di costituzionalita dell’articolo 43 del DRR
giugno 2001, n.327, per tutte le ragioni espostenativazione_ordinda sospensione dei presenti
giudizi e 'immediata trasmissione degli atti atarte Costituzionale.



Dispone che, a cura della Segreteria, la presedieamza sia notificata al Presidente del Consiglio
dei Ministri, nonché comunicata ai procuratori dgdarti in causa ed ai Presidenti delle due Camere
del Parlamento.

Ordina che la presente ordinanza sia eseguit@dailita Amministrativa.

Cosi deciso in Napoli, nella Camera di Consiglib3lettobre 2008.

IL PRESIDENTE L'ESTENSORE

Depositata il 29 ottobre 2008.



