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GLI ADEMPIMENTI PRELIMINARI

CAPITOLO PRIMO

ASPETTI GENERALI DELL’ESPROPRIAZIONE PER PUBBLICA UTILITÀ E DEL TESTO UNICO

SOMMARIO: Premessa. – 1. I contenuti in generale del T.U. – 2. L’ambito oggettivo del t.u.: l’espropriazione di beni immobili e di diritti relativi ad immobili. – 3. Le finalità dell’espropriazione. – 4. Le definizioni del Testo Unico: espropriato, autorità espropriante, beneficiario dell’espropriazione, promotore dell’espropriazione. – 5. Le regole generali sulla competenza. – 6. Gli uffici per le espropriazioni. – 7. La disposizione transitoria dell’art. 57 del T.U.: il doppio binario tra vecchie e nuove norme. – 7.1. Progetti preliminari e definitivi. – 7.2. Progetti in variante allo strumento urbanistico. – 7.3. Progetti compresi in piani di zona. – 8. Il principio di legalità nella materia dell’espropriazione. – 8.1. Verso un nuovo principio di legalità in materia espropriativa. – 9. Il t.u. nel sistema delle fonti normative ed i rapporti con la legislazione regionale ordinaria: l’espropriazione quale materia strumentale al governo del territorio. – 9.1. L’espropriazione come espressione di interessi primari. – 9.2. Il rapporto tra il Testo Unico e le legislazioni delle regioni a statuto speciale. – 10. I rapporti tra il testo unico e le altre fonti normative: la clausola di salvaguardia.

Premessa.

La seconda edizione di questo lavoro si è resa necessaria a seguito delle sostanziali modificazioni che la nostra materia ha conosciuto nel corso degli ultimi tempi.

In particolare, si devono alla Corte Costituzionale gli interventi che hanno inciso il campo delle indennità per le espropriazioni di aree agricole (sent. n. 181/2011), e quelli che hanno espunto dall’ordinamento l’art. 43 del t.u. (sent. n. 293/2010) in tema di sanatoria delle procedure acquisitive illegittime, salva poi la successiva introduzione, ad opera del legislatore, del (quasi) omologo art. 42 bis.

E nel quadro di riordino della materia delle indennità non va trascurata neppure la sentenza n. 338/2011 con la quale la Corte Costituzionale ha cancellato l’art. 37, comma 7, del t.u., in applicazione del quale si creava una difficile equiparazione, già invero sostanzialmente disconosciuta dalla giurisprudenza, tra valori dichiarati ai fini ICI e indennizzi per l’acquisizione di aree edificabili.

Ma a ben guardare, la vera novità è data dalla ormai necessaria “sprovincializzazione” della materia espropriativa, che deve oggi integrarsi ed armonizzarsi con i principi comunitari, così come da qualche tempo interpretati dalla Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, e le norme del diritto dell’unione europea, in specie dopo il trattato di Lisbona entrato in vigore il 1° dicembre 2009, e la conseguente vincolatività, sul piano interno, dell’art. 17 della Carta di Nizza-Strasburgo che espressamente riconosce in favore del proprietario colpito da un provvedimento ablatorio non solo il diritto ad una giusta indennità, ma anche il diritto a percepirla “in tempo utile”.

Dall’introduzione del testo unico è ormai passato un decennio; un tempo sufficiente per valutare quali effetti abbia avuto l’applicazione delle nuove norme, e quali affinamenti la prassi abbia suggerito al fine di rendere più agevole la gestione delle procedure espropriative.

Nel frattempo, grazie alla solita approssimazione del dettato normativo, la giurisprudenza ha elaborato proprie linee interpretative, non senza dar vita al solito stucchevole balletto tra tesi divergenti (1), soprattutto in tema di indennità, giurisdizione e sanatoria delle procedure illegittime; in mezzo, come al solito, restano coloro che devono svolgere il ruolo di protagonisti di questa complessa vicenda: esproprianti ed espropriati.

1.I contenuti in generale del T.U.

Il T.U. non è portatore di novità rivoluzionarie, fatta eccezione per alcuni limitati aspetti, ma svolge piuttosto il compito di riorganizzare organicamente una serie di regole eterogenee già esistenti nel quadro normativo, derivanti sia da leggi appartenenti ad ambiti diversi, sia dal c.d. «diritto vivente» formatosi ad opera della giurisprudenza e della prassi, che si sono nel tempo sovrapposte alla materia dell’espropriazione incidendo sulla fisionomia dell’istituto.

Basti considerare le norme sul procedimento amministrativo e la necessità di assicurare la partecipazione degli interessati, le regole sulla ripartizione tra funzioni politiche e funzioni gestionali e le conseguenze sul piano della competenza all’emissione degli atti della procedura, le regole di natura fiscale, o ancora le problematiche connesse all’imposizione e durata dei vincoli espropriativi e alla indennizzabilità della loro reiterazione.

Anche norme del T.U. che sembrano di particolare impatto innovativo, quali quelle che impongono una puntuale definizione delle aree da espropriare già nella fase di formazione del progetto dell’opera pubblica (art. 16), non rappresentano alcuna novità; esse erano già vigenti, seppure sovente ignorate grazie alla deprecabile prassi di considerare la parte espropriativa del progetto come un elemento di rilevanza secondaria.

Infine vi sono le norme che attengono alla tutela giurisdizionale e sono quelle relative all’opposizione alla stima indennitaria, alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo o al criterio di determinazione dell’ammontare del risarcimento dei danni da occupazioni o espropriazioni illegittime.

Non v’è dubbio, peraltro, che prima dell’introduzione del T.U., la conduzione di un procedimento espropriativo comportasse da parte dell’operatore una rincorsa spesso affannosa alla conoscenza di regole e di disposizioni che pur non appartenendo direttamente alla materia, tuttavia la condizionavano in modo determinante; sicché appariva effettivamente urgente riorganizzare l’istituto in un corpus unitario e colmare quel distacco che separava le norme positive dal diritto vivente.

Poche, invece, sebbene alcune sostanziali, le novità effettivamente tali rispetto alla disciplina previgente.

Le più rilevanti riguardano:

– il nuovo regime delle competenze espropriative, che ormai segue la regola secondo la quale l’ente che realizza l’opera è anche titolare del potere ablativo; il che ha comportato, tra l’altro, la cessazione delle competenze espropriative del Prefetto per le opere di competenza dello Stato (art. 6);

– la soppressione della dichiarazione implicita d’urgenza ed indifferibilità dei lavori, la quale rappresentava nel precedente sistema l’architrave sul quale poggiava il forsennato ed automatico ricorso all’istituto dell’occupazione d’urgenza; sicché con le nuove regole, l’occupazione d’urgenza, seppure nella pratica ancora assai praticata, dovrà essere preceduta da idonea motivazione, salvo che non si tratti di categorie di opere per le quali la legge la consenta comunque (art. 22 bis);

– la possibilità di emettere il decreto di espropriazione sulla base della semplice determinazione dell’indennità provvisoria, senza pertanto necessariamente provvedere al pagamento o al deposito preventivo (artt. 8 e 22);

– la previsione che il decreto di esproprio si esegue mediante l’immissione in possesso, con la conseguenza che sino a quel momento non si realizza il trasferimento della proprietà (art. 23);

– la possibilità di pronunciare provvedimenti di acquisizione definitiva delle aree occupate o detenute senza titolo (art. 42 bis).

2.L’ambito oggettivo del t.u.: l’espropriazione di beni immobili e di diritti relativi ad immobili.

L’ambito oggettivo del testo unico, così come delimitato dall’art. 1, è l’espropriazione di beni immobili e di diritti relativi ad immobili, che si renda necessaria per l’esecuzione di opere pubbliche o di pubblica utilità.

Si tratta, pertanto, del procedimento amministrativo che per finalità di pubblico interesse realizza il trasferimento in favore del beneficiario, previo indennizzo, di un diritto di proprietà immobiliare appartenente ad un terzo, ovvero di quel diritto ne opera una limitazione.

Come si vede, sono state previste solo le espropriazioni di beni immobili, e non anche quelle di beni mobili, sia perché tale limitazione già era contenuta nella legge fondamentale del 1865, sia perché la legge delega, in esecuzione della quale il testo unico è stato redatto, riguardava la sola espropriazione quale materia collegata e strumentale all’urbanistica (2).

Del resto, se il sentire comune accetta come naturale l’espropriazione immobiliare, addirittura in passato anche quando condotta in modo illegittimo (3), quale espressione del potere amministrativo esercitato per la realizzazione di interventi di utilità pubblica, non altrettanto potrebbe dirsi per l’espropriazione di beni mobili, giacché in tali casi il trasferimento alla mano pubblica dovrebbe avere i connotati dell’eccezionalità, opportunamente valutata da normativa speciale (4), e non essere perseguibile dalla pubblica amministrazione attraverso l’uso di uno strumento così duttile ed agevole come quello dell’espropriazione immobiliare.

Ciò posto, proseguiamo col dire che si possono espropriare immobili, trasferendo la proprietà degli stessi, o anche, più limitatamente, diritti relativi ad immobili.

Anche questo è un principio rinveniente dall’art. 1 della legge fondamentale, (L’espropriazione dei beni immobili o di diritti relativi ad immobili per l’esecuzione di opere di pubblica utilità…), pur se non ripreso nella sua integrale estensione dall’art. 42, comma 3, della Costituzione «La proprietà privata può essere, nei casi preveduti dalla legge, e salvo indennizzo, espropriata per motivi di interesse generale»; quest’ultimo sembrerebbe riferirsi alla sola espropriazione integrale della proprietà privata e non menziona espressamente l’espropriazione, prevista dalla legge, dei diritti reali minori (sotto il profilo della loro soppressione ovvero della loro costituzione, come nel caso delle servitù) (5), o dei diritti personali di godimento (quali, ad esempio, quello dei conduttori) (6); e tuttavia, per il principio che il più contiene il meno, non potrebbe negarsi che il dettato costituzionale, nella parte in cui consente il sacrificio integrale del diritto di proprietà, consenta, a fortiori, il sacrificio parziale.

V’è da dire, inoltre, che la disposizione dell’art. 97 della Costituzione, prevedendo il principio della buona amministrazione, anche sotto il profilo dell’economicità dell’azione, giustifica ampiamente il ricorso ad una espropriazione parziale di diritti, (ad esempio, costituendo una servitù), quando ciò consenta comunque il raggiungimento degli obiettivi di pubblica utilità, lasciando al proprietario la titolarità del suo diritto dominicale.

In ogni caso, è fuori dubbio che in caso di espropriazione del diritto di proprietà, vengano contestualmente travolti tutti i diritti relativi al bene oggetto di procedura ed appartenenti a terzi diversi dal proprietario; difatti, la disposizione dell’art. 52 della legge fondamentale, ripresa dall’art. 25 del t.u., prevede che dopo la trascrizione del decreto di esproprio, tutti i diritti che potevano essere fatti valere sul bene espropriato possono essere azionati esclusivamente sull’indennità che quel bene ha sostituito; sicché, per esempio, salvo casi specifici previsti dalla legge (art. 42, per i fittuari di aree coltivate) il titolare di un diritto reale o personale sul bene non ha diritto ad una indennità aggiuntiva, ma può far valere il suo diritto sull’indennità di esproprio e può proporre l’opposizione alla stima, ovvero intervenire nel giudizio promosso dal proprietario (7).

Resta invece fuori dal concetto dell’espropriazione, almeno da quello comunemente inteso che prevede un effetto privativo o limitativo di un diritto di proprietà cui corrisponde un correlativo effetto acquisitivo in capo al beneficiario e un consequenziale obbligo d’indennizzo, l’eterogenea casistica di limitazioni derivanti dall’imposizione di vincoli generalizzati, conformativi del diritto di proprietà fondiaria (vedi, ad esempio, i vincoli d’inedificabilità su terreni d’interesse ambientale o archeologico, o per la tutela dell’equilibrio idrogeologico, ovvero per assicurare le zone di rispetto ad opere stradali, ferroviarie, cimiteriali, ecc.).

Tali vincoli (dei quali si tratterà più ampiamente nel corso del presente lavoro), si differenziano da quelli aventi contenuto espropriativo (gli unici che danno diritto ad un indennizzo), in quanto, a differenza di questi, agiscono nei confronti di tutti i beni rientranti nella previsione a carattere generale operata dalla fonte normativa che li prevede.

Difatti, la legge, in quanto destinataria di una riserva costituzionale di regolamentazione (art. 42, comma 2, Cost.: «La proprietà privata è riconosciuta e garantita dalla legge, che ne determina i modi di acquisto, di godimento e i limiti allo scopo di assicurarne la funzione sociale e di renderla accessibile a tutti»), può introdurre regimi differenziati di proprietà con riferimento a classi di beni aventi la stessa caratteristica economica, giuridica o fenomenologica, disciplinando di volta in volta il concreto contenuto ed il modo di atteggiarsi del diritto dominicale, anche limitando o escludendo del tutto alcune connotazioni attribuite tipicamente dall’ordinamento (ad es. il diritto di edificare, o il diritto di alienare liberamente).

In tali casi, poiché la limitazione esprime una caratteristica naturale del diritto di proprietà sul bene, il vincolo che ne è causa non ha contenuti espropriativi e non da diritto ad alcun indennizzo (8).

Viceversa, nell’ipotesi di limitazione o soppressione di quelle facoltà che costituiscono la normale esplicazione delle prerogative dominicali, riferite a beni specificatamente individuati, si avrà un contenuto espropriativo, con il conseguente obbligo di indennizzo, quando il vincolo ecceda la normale tollerabilità ed impedisca la fruizione del bene così come ritenuta legittima in un determinato momento storico (9).

Rientrano pure in tale fattispecie le limitazioni connesse alle imposizioni di servitù coattive dipendenti dalla realizzazione dell’opera pubblica (10), ovvero quelle che comportano in genere, e per la stessa causa, una perdita o diminuzione di facoltà preesistenti. (vedi l’art. 46 della legge fondamentale (11), ripreso dall’art. 44 del T.U.), purché vi sia il concorso di tre condizioni a) un’attività lecita della p.a. consistente nell’esecuzione di un’opera di pubblica utilità; b) l’imposizione di una servitù o la produzione di un danno, di carattere permanente, che si concreti nella perdita o nella diminuzione di un diritto; c) il nesso di causalità tra l’esecuzione dell’opera pubblica e il danno.

3.Le finalità dell’espropriazione.

I commi 1 e 2 dell’art. 1 del t.u. ribadiscono che l’espropriazione può essere finalizzata alla realizzazione di un’opera pubblica o di pubblica utilità, ovvero anche alla realizzazione degli interventi necessari per l’utilizzazione da parte della collettività di beni o di terreni, o di un loro insieme, di cui non è prevista la materiale modificazione o trasformazione.

La distinzione tra opera pubblica ed opera (o intervento) di pubblica utilità sottende una diversificazione che ad oggi, invero, non ha più una sostanziale rilevanza, avendo il testo unico proceduto all’unificazione dei procedimenti (12).

La circostanza che l’aggettivo «pubblica» identifichi solo l’opera proveniente da un ente pubblico, e che il suo contrario sia rinvenibile nell’opera privata, non esclude che entrambi i tipi di intervento, indipendentemente dalla natura del soggetto esecutore o beneficiario, possano essere dichiarati di pubblica utilità.

Avremo, pertanto, opere pubbliche di pubblica utilità ed opere private di pubblica utilità, e per la realizzazione di entrambe sarà possibile promuovere un procedimento espropriativo seguendo le medesime regole procedimentali (13).

Del resto, già l’art. 2 della legge fondamentale disponeva che «possono essere dichiarate di pubblica utilità non solo le opere che si debbono eseguire per conto dello Stato, delle Province o dei Comuni, nell’interesse pubblico, ma anche quelle che allo stesso scopo intraprendono corpi morali, società private o particolari individui».

Deve inoltre considerarsi di pubblica utilità non solo l’intervento che comporti la realizzazione di un’opera in senso stretto, ma anche quello che sia mirato alla semplice conservazione dell’esistente onde garantirne la fruizione alla collettività ovvero per assicurarne un uso conforme ai principi di economia e decoro, o ancora per la tutela ambientale, storica, archeologica, idrogeologica, ecc. (è il caso, per esempio, dell’espropriazione di un palazzo storico, o di un sito archeologico (14), o di un parco pubblico, o ancora i casi previsti dall’art. 838 c.c., che assumono valenza sanzionatoria di un comportamento inerte del proprietario che non adempie a particolari obblighi di conservazione o di decoro, a quelli previsti dall’art. 851 c.c., qualora l’espropriazione sia destinata ad una migliore sistemazione delle unità fondiarie, a quelli richiamati dall’art. 865 c.c., in materia di bonifica dei terreni, o dall’art. 867 c.c. per il rimboschimento e il rinsaldamento dei terreni sottoposti a vincolo idrogeologico).

In ogni caso, tuttavia, ciò che viene in rilievo è l’utilità pubblica e l’effettiva destinazione del bene all’uso della collettività, quest’ultima realizzabile anche attraverso attività gestionali che rendano concreto il raggiungimento dello scopo che aveva giustificato l’espropriazione; scopo che deve essere effettivamente conseguito per evitare una domanda di retrocessione da parte del proprietario espropriato, il quale potrebbe promuovere, in tal modo, un sindacato a posteriori sulla legittimità dell’attività ablativa subita.

4.Le definizioni del Testo Unico: espropriato, autorità espropriante, beneficiario dell’espropriazione, promotore dell’espropriazione.

L’art. 3 del testo unico fornisce la definizione delle possibili figure che possono animare la scena del procedimento espropriativo.

La disposizione non presenta aspetti di particolare complessità, salvo chiarire che i quattro ruoli in essa previsti, espropriato, autorità espropriante, promotore e beneficiario, non vengono assunti necessariamente e nello stesso tempo da quattro soggetti diversi.

Difatti, se attori indispensabili della scena procedimentale sono, intuitivamente, l’espropriato e l’autorità espropriante, non altrettanto è a dirsi del promotore e del beneficiario, ben potendo tali parti essere recitate contemporaneamente dallo stesso soggetto espropriante.

Invero, tale classificazione di ruoli aveva indubbiamente un senso nell’impianto della legge fondamentale, allorché l’unica autorità espropriante era il Prefetto e necessariamente, ogni altro soggetto, pubblico o privato, che avesse voluto promuovere un’espropriazione, assumeva il ruolo di promotore e di beneficiario.

Oggi, invece, le nuove regole prevedono in generale che la funzione di autorità espropriante venga assunta da qualsiasi ente pubblico che realizzi l’opera, (vedi l’art. 6 del T.U.), sicché le ipotesi in cui si possa configurare una netta distinzione tra espropriante, promotore e beneficiario si sono indubbiamente ridotte, essendo più probabile che le tre connotazioni siano raggruppate in un unico soggetto.

Esaminiamo più in dettaglio le definizioni dell’articolo 3.

– espropriato: soggetto, pubblico o privato, titolare del diritto espropriato.

Occorre rilevare come il testo unico utilizzi indifferentemente i termini di espropriato e di proprietario, e tuttavia tali termini, sul piano strettamente procedimentale, non identificano necessariamente l’effettivo titolare del diritto oggetto di espropriazione.

Difatti, nelle prime fasi della procedura, e cioè in quelle di imposizione del vincolo, di comunicazione dell’avvio del procedimento espropriativo e di offerta dell’indennità, l’interlocutore dell’autorità espropriante è il proprietario che risulti tale dai registri catastali; il che comporta, nel caso in cui non vi sia coincidenza tra dato catastale e dato reale, che la procedura possa interessare un soggetto del tutto estraneo alla vicenda ablativa.

Ovviamente, tale situazione è destinata a mutare in occasione del procedimento di pagamento dell’indennità, occorrendo a tal fine accertare se il destinatario dell’indennizzo sia effettivamente il titolare del diritto oggetto di espropriazione.

In ogni caso, nulla esclude che, qualora l’effettivo proprietario non abbia fatto rilevare la sua qualifica, ovvero il proprietario catastale, che pur avendo ricevuto le comunicazioni procedimentali, non si sia premurato di avvisare l’ente espropriante di non essere più l’attuale proprietario, la procedura possa addirittura pervenire alla sua conclusione, attraverso la pronuncia di un decreto di esproprio a carico dell’intestatario catastale, senza che l’autorità espropriante abbia avuto la possibilità di accertare che le risultanze catastali non fossero aggiornate (15).

Sicché, non sempre potrà esserci coincidenza tra la figura dell’espropriato, inteso come colui che effettivamente subisce l’espropriazione, (e che altri non può essere che l’effettivo titolare del diritto ablato), e la figura del destinatario del procedimento espropriativo, che in una visione puramente formale della dinamica procedimentale può identificarsi semplicemente con il proprietario catastale (16).

Occorre inoltre rilevare che sussiste comunque un obbligo per la P.A. di procedere quantomeno all’accertamento dei dati catastali risultanti al momento dell’avvio della procedura espropriativa, poiché sarebbe senz’altro illegittimo un procedimento che si svolgesse nei confronti di un soggetto che risultasse tale da elenchi catastali consultati tempo prima, presumibilmente alla data di elaborazione del progetto, e successivamente superati da aggiornamenti (17).

L’espropriato, in ogni caso, non è solo colui che subisce la perdita del diritto di proprietà, ben potendo la procedura espropriativa coinvolgere altro tipo di situazioni soggettive.

È il caso, per esempio, dei conduttori dei suoli espropriati, i quali hanno diritto a percepire un’indennità autonoma ed aggiuntiva rispetto a quella che spetta al proprietario, qualora la procedura ablativa comporti la cessazione del rapporto di fitto (vedi art. 37 e 42 del T.U.).

E analoga legittimazione indennitaria spetta agli enfiteuti, (art. 34, primo comma, del T.U.), titolari del c.d. dominio utile, e alle figure agli stessi assimilate, come per es. i livellari, con l’avvertenza che in questo caso non si tratta di un’indennità aggiuntiva, ma di una indennità in tutto sostitutiva a quella che sarebbe spettata al proprietario concedente (titolare del c.d. dominio diretto), fatto salvo il diritto di quest’ultimo alla percezione della quota parte dell’indennizzo corrispondente all’eventuale affrancazione.

– per «autorità espropriante», si intende l’autorità amministrativa titolare del potere di espropriare e che cura il relativo procedimento, ovvero il concessionario di un’opera pubblica, al quale sia stato attribuito tale potere, in base ad una norma.

La definizione di autorità espropriante va raccordata a quella riportata dall’art. 6, comma 1, del T.U., secondo il quale «L’autorità competente alla realizzazione di un’opera pubblica o di pubblica utilità è anche competente all’emanazione degli atti del procedimento espropriativo che si renda necessario».

L’insieme di tali indicazioni, evidenzia chiaramente quell’intento di semplificazione che il Testo Unico ha inteso perseguire, nel senso di attribuire i poteri espropriativi direttamente al soggetto pubblico titolare dell’intervento da realizzare.

Hanno così acquisito il ruolo di autorità esproprianti tutti quegli enti che sino a ieri dovevano richiedere ad altre autorità, per es. la Regione, l’esercizio del potere espropriativo.

In pratica, molti soggetti che assumevano tradizionalmente il ruolo di promotori dell’espropriazione, oggi assumono direttamente quello di autorità espropriante.

Di rilevante interesse appare inoltre l’ipotesi di delega dei poteri espropriativi in favore del concessionario o del contraente generale. (vedi infra, a proposito di competenze espropriative).

Difatti, ai sensi dell’art. 6, comma 8, se l’opera pubblica o di pubblica utilità va realizzata da un concessionario o contraente generale, l’amministrazione titolare del potere espropriativo può delegare, in tutto o in parte, l’esercizio dei propri poteri espropriativi, determinando chiaramente l’ambito della delega nella concessione o nell’atto di affidamento, i cui estremi vanno specificati in ogni atto del procedimento espropriativo. A questo scopo i soggetti privati cui sono attribuiti per legge o per delega poteri espropriativi, possono avvalersi di società controllata. I soggetti privati possono altresì avvalersi di società di servizi ai fini delle attività preparatorie.

– per «beneficiario dell’espropriazione», si intende il soggetto, pubblico o privato, in cui favore è emesso il decreto di esproprio.

Si è già detto che a seguito dell’attribuzione dei poteri espropriativi agli enti pubblici che realizzano le opere, la figura del beneficiario sarà prevalentemente coincidente con quella dell’autorità espropriante.

Peraltro, il Testo Unico, creando un po’ di confusione, utilizza il termine beneficiario per indicare il soggetto tenuto alla stipula dell’accordo di cessione volontaria e, quindi, al pagamento del relativo corrispettivo (vedi comma 9 dell’art. 20), sebbene, altre volte, il soggetto cui grava l’onere indennitario viene individuato nel promotore (vedi artt. 26, comma 10, e 27, comma 3), quest’ultimo pure deputato a promuovere il giudizio di opposizione alla stima (art. 54).

Per fare un po’ di chiarezza, diciamo subito che il beneficiario dell’espropriazione è in ogni caso il soggetto, pubblico o privato, nel cui patrimonio entrano gli immobili espropriati.

E generalmente, a questo arricchimento patrimoniale corrisponde il versamento delle indennità occorrenti all’acquisto (18).

Sicché, nell’ipotesi normale, il beneficiario sarà anche il soggetto tenuto al pagamento delle indennità.

Esempi di tale fattispecie sono rinvenibili nei procedimenti di attuazione di piani di zona per l’edilizia economica e popolare, laddove il Comune che acquista la proprietà delle aree espropriate è comunque tenuto al pagamento delle indennità, anche quando la conduzione delle procedure di espropriazione sia stata delegata (ai sensi dell’art. 60 della legge 865/71) ai soggetti assegnatari (19).

Tuttavia, la regola della necessaria coincidenza tra soggetto beneficiario dell’espropriazione e soggetto tenuto al pagamento delle indennità, può subire eccezioni.

È il caso, per esempio, dell’espropriazione di aree che devono essere direttamente intestate a soggetti terzi, diversi dall’autorità espropriante, la quale ultima, tuttavia, assume su di se l’onere del pagamento delle indennità.

Si pensi al caso della ricollocazione di opere pubbliche interferenti con quella da realizzare, (ad es., viabilità comunale, linee elettriche, canali di bonifica che interferiscano con una nuova opera ferroviaria o stradale); in tali evenienze, in esito ad una convenzione preliminare tra l’autorità espropriante e l’ente proprietario delle opere interferenti, può stabilirsi che in uno con le procedure espropriative preordinate alla realizzazione dell’opera nuova, la stessa autorità provveda all’espropriazione, assumendosene i relativi costi, anche di quelle aree sulle quali andranno riposizionate le interferenze e che andranno direttamente volturate a favore dell’ente proprietario di queste.

Non mancano, inoltre, casi in cui l’autorità espropriante, pur essendo titolare dell’intervento, e pur assumendo l’onere indennitario, debba provvedere istituzionalmente al trasferimento delle aree espropriate in favore di un soggetto terzo; è il caso, per esempio, delle espropriazioni in favore del demanio (vedi quelle dei consorzi di bonifica, in favore del demanio regionale ramo bonifiche, o quelle dell’Ente Nazionale per le Strade, in favore del demanio stradale).

– per «promotore dell’espropriazione», si intende il soggetto, pubblico o privato, che chiede l’espropriazione.

A prima vista, sembrerebbe che la definizione sottenda necessariamente l’esistenza di un soggetto terzo che rivolga istanza all’autorità espropriante al fine di promuovere un procedimento ablativo cui ha interesse.

Tuttavia, il termine promotore è usato dal Testo Unico anche per individuare il soggetto tenuto al pagamento dell’indennità, (vedi art. 26, comma 10 e 11 e art. 27, comma 3) (20), o quello titolare del potere di promuovere un giudizio di opposizione a stima. (art. 54) (21).

Sicché, con lo stesso termine potrebbe definirsi di volta in volta anche l’autorità espropriante o il beneficiario dell’espropriazione.

Ed allora sarà bene non affezionarsi ai termini, poiché questi non hanno necessariamente un significato univoco.

L’individuazione del promotore risulta comunque sostanzialmente agevole, poiché tale connotazione ricade in ogni caso sul soggetto, pubblico o privato, che richiede l’espropriazione, ovvero sul soggetto che assolve tutti gli adempimenti di carattere operativo connessi alla procedura ablativa.

In altri termini, nell’ipotesi normale, il promotore coincide con l’autorità espropriante, ma nulla esclude che nella scena procedimentale intervenga un terzo attore, con funzioni di impulso dell’attività ablativa o di sostegno operativo all’ente titolare dell’intervento.

Tali compiti, quando il promotore sia un soggetto terzo rispetto all’ente espropriante, possono limitarsi alle funzioni di impulso del procedimento (richiesta dell’espropriazione, deposito del progetto di massima) ovvero estendersi a quelle operative (richiesta pubblicazioni, notifiche, pagamenti o depositi di indennità messe a disposizione dall’ente espropriante), quando si tratti di appaltatori gravati dell’onere della conduzione delle procedure, (22) o concessionari senza delega di poteri espropriativi, o ancora di soggetti legati all’ente espropriante da un rapporto di convenzione che preveda tale assunzione di compiti (come nel caso delle cooperative edilizie o delle Ater, ex Iacp, nei procedimenti attuativi di piani di zona per l’edilizia residenziale pubblica) o infine di società di servizi che prestano la loro opera in favore di appaltatori o concessionari, così come previsto dall’art. 6, comma 8, del T.U. (23)

5.Le regole generali sulla competenza.

Le nuove regole sulla competenza in materia espropriativa rappresentano indubbiamente una delle chiavi di volta del processo di semplificazione perseguito dal Testo Unico.

In considerazione della natura strumentale della procedura ablativa rispetto alle opere o agli interventi pubblici da realizzare, è stata prevista una coincidenza tra la titolarità dell’opera e quella all’emanazione degli atti del procedimento espropriativo.

Pertanto, lo Stato, le Regioni, le Province, i Comuni, nonché tutti gli altri enti pubblici che sono titolari di competenze proprie nella realizzazione di opere o interventi di pubblica utilità, potranno curare direttamente anche le connesse procedure di espropriazione.

Restano esclusi da tale competenza quegli enti che, ancorché pubblici, realizzano tuttavia interventi in regime di convenzione con un altro ente destinatario della proprietà delle aree espropriate.

Rientrano in tale ultima fattispecie i soggetti attuatori di previsioni di piani di zona per l’edilizia economica e popolare, quali gli Istituti Autonomi per le Case popolari (oggi A.T.E.R.), i quali realizzano interventi che, ancorché propri, sono comunque sottoposti ad un regime convenzionato con i Comuni, titolari del potere espropriativo e concedenti il diritto di superficie sulle aree espropriate.

Peraltro, la competenza all’emanazione degli atti espropriativi non va confusa con l’attività preordinata alla semplice cura del procedimento, quest’ultima risolvendosi in una mera azione gestionale degli elementi tecnici o amministrativi della procedura (richiesta pubblicazione atti, notificazioni, inserzioni, pubblicazioni, pagamenti, ecc.), o di impulso all’emissione degli atti (richiesta dei decreti di determinazione dell’indennità o di quelli di espropriazione) nei confronti del diverso soggetto titolare del potere ablativo.

Tali attività meramente gestionali possono essere svolte dal soggetto convenzionato con l’ente pubblico (nel caso degli I.A.C.P. ovvero delle cooperative edilizie, ai sensi dell’art. 60 della legge 865/71) (24), o dall’appaltatore di lavori pubblici cui sia stata affidata la conduzione delle procedure espropriative, (secondo la formulazione già contenuta nell’art. 324 della vecchia legge sui lavori pubblici del 20 marzo 1865, n. 2248, all. F, e ripresa anche dalla legge 109/94 (25)), o da soggetti anche privati che gestiscano un appalto di servizi avente tale oggetto, o ancora da un concessionario cui non sia stato delegato dall’ente concedente il potere ablativo connesso alla realizzazione degli interventi oggetto di concessione.

A tale ultimo proposito, di sicuro rilievo è la facoltà di delegare ai concessionari o ai contraenti generali l’esercizio dei poteri espropriativi da parte degli enti concedenti.

Fino a ieri, la figura del concessionario, così come quella dell’appaltatore, poteva essere destinataria di una delega di funzioni da parte dell’ente concedente o appaltante, più o meno estesa nell’ambito delle procedure espropriative.

Tuttavia, tale delega non giungeva in alcun caso al trasferimento integrale dei compiti tipici dell’autorità espropriante.

Difatti, nel caso del rapporto di concessione, con il quale si trasferiscono ad un soggetto terzo potestà e diritti dei quali è titolare la p.a., (come nel caso della concessione di costruzione e gestione di opere pubbliche, prevista dall’art. 19 della legge 109/94 sui lavori pubblici, successivamente trasfuso nell’art. 143 del d.lgs. 163/06 (26), e prima ancora dalla legge 1137 del 1929), se costituiva ipotesi normale che lo svolgimento delle procedure espropriative venisse affidato al concessionario, tuttavia, tale trasferimento, pur involgendo sia compiti operativi, (quali la conduzione delle operazioni di immissione in possesso o il pagamento delle indennità), sia attività oggettivamente amministrative, (come la pubblicazione degli atti, l’offerta dell’indennità o la stipula degli atti di cessione volontaria), riservava pur sempre all’ente concedente il potere di emettere i provvedimenti tipici della procedura (approvazione progetto, dichiarazione di pubblica utilità, decreti di occupazione e di espropriazione) (27).

Oggi, invece, la delega di poteri espropriativi ai concessionari e ai contraenti generali, in particolare nell’esecuzione di opere di rilevanza strategica, (28) è assolutamente ricorrente.

Logicamente meno estesa era ed è la delega di compiti espropriativi ipotizzabile a favore dell’appaltatore, quest’ultimo potendo assumere soltanto funzioni meramente esecutive e di impulso della procedura.

In particolare, la differenza tra concessionario e appaltatore, ai fini espropriativi, è stata sino ad oggi apprezzata prevalentemente sul piano della diversa responsabilità che l’uno e l’altro assumono in relazione agli obblighi di pagamento dell’indennità e alla legittimazione attiva e passiva nei giudizi di opposizione alla stima.

Difatti, il concessionario è tenuto in ogni caso ad assolvere tutti gli obblighi indennitari già propri dell’ente concedente, compresa la legittimazione passiva, di tipo esclusivo e sostitutivo, nei giudizi di opposizione alla stima (29); l’appaltatore, per contro, pur potendo risultare accollatario delle indennità espropriative, secondo la formulazione già contenuta nell’art. 324 della vecchia legge sui lavori pubblici del 20 marzo 1865, n. 2248, all. F, e ripresa anche dalla legge 109/94 (30), non assume tuttavia alcuna legittimazione processuale nei predetti giudizi se non espressamente delegato dall’ente appaltante.

Nell’impianto del Testo Unico, al concessionario, ovvero alla nuova figura del contraente generale, possono essere attribuite, in tutto o in parte, anche le funzioni «primarie» della procedura espropriativa, ivi comprese quelle della pronuncia dei decreti di espropriazione.

In tal caso, la fonte del potere espropriativo posto in essere dal concessionario sarà individuabile nell’atto di concessione, i cui estremi, pertanto, unitamente agli ambiti dei poteri delegati, dovranno essere chiaramente indicati in ogni atto del procedimento, al fine di assecondare intuibili esigenze di trasparenza e rendere concretamente esercitabile la tutela degli interessati. La delega, come si evince dall’ottavo comma dell’art. 6, può essere totale o parziale, prevedendo pertanto anche la possibilità che tutti gli atti del procedimento, compreso il decreto di espropriazione, siano emanati dal concessionario.

Si tratta di disposizione comunemente utilizzata nella prassi della realizzazione di opere pubbliche mediante concessione, che può snellire non poco l’iter procedurale, sebbene i puristi della terminologia amministrativa potrebbero storcere il naso (a ragione) pensando ad un «decreto» emesso da un soggetto che potrebbe benissimo essere di diritto privato (come, per esempio, accade per i concessionari di costruzione e gestione di opere pubbliche, o per le società municipalizzate); ma la stessa questione, a ben vedere, si pone anche per i dirigenti, ai quali non è attribuito un potere di decretazione, sebbene il Testo Unico individui l’atto finale del procedimento espropriativo come decreto.

In ogni caso, al di là degli aspetti terminologici, assolutamente secondari, resta la necessità che i poteri del concessionario siano chiaramente individuati e resi evidenti in tutte le comunicazioni ed attività effettuate in funzione della delega, al fine di consentire la necessaria trasparenza e l’esercizio delle forme di tutela da parte dei destinatari dei provvedimenti.

6.Gli uffici per le espropriazioni.

Il T.U. prevede la creazione o l’individuazione, all’interno di ogni ente, dell’ufficio deputato alla cura dei procedimenti espropriativi.

La vittima più illustre di tale riforma è senza dubbio il Prefetto, sino a ieri competente all’emissione degli atti espropriativi per tutte le opere di rilevanza statale; sicché sarà necessario che ogni ministero individui l’ufficio territorialmente competente ad assumere le funzioni già proprie delle prefetture, anche con riferimento alle disposizioni del decreto legislativo 30.3.2001, n. 165.

Per quanto concerne gli enti locali, troverà applicazione il testo unico n. 267 del 2000, in base al quale l’organizzazione degli uffici è disciplinata con regolamento da approvarsi dal Consiglio Comunale.

A capo di ogni ufficio espropri dovrà essere posto un dirigente, ovvero, in mancanza di dirigenti, il funzionario più elevato.

Il capo dell’ufficio avrà inoltre il compito di emettere ogni atto conclusivo del procedimento, e segnatamente, il provvedimento di determinazione dell’indennità provvisoria (art. 20, comma 3), quello di espropriazione (art. 26, comma 11, e 27, comma 3) e le autorizzazioni al pagamento o al deposito delle indennità (27, comma 2, e 28, comma 2), mentre la gestione operativa della procedura, consistente nella direzione, nel coordinamento e nella cura di tutti gli atti del procedimento, compresa l’adozione degli atti infraprocedurali (notifiche, inserzioni, attività di pagamento o di deposito, rilievi topografici e tipi di frazionamento, ecc.) saranno emessi dal responsabile del procedimento, individuato ai sensi della legge 241/90, anche con la collaborazione di tecnici interni o esterni all’amministrazione.

Trova pertanto espressa conferma, da parte del Testo Unico, quella ipotesi interpretativa che, a partire dall’art. 45 del d.lgs. 80/98 (31), norma di chiusura del sistema introdotto dal provvedimento nel quale era inserita, aveva indotto a ritenere che anche i decreti di espropriazione dovessero essere emessi non più dall’organo politico (Sindaco, Presidente della Provincia, Presidente Giunta Regionale, a seconda delle legislazioni regionali), bensì dai dirigenti di ogni Ente (32); sebbene tale interpretazione comportasse due operazioni logiche non semplici: la prima, era quella di inquadrare l’espropriazione come attività di gestione, e pertanto attribuibile ai dirigenti; la seconda, riguardava il superamento, invero non agevole, di tutte le normative regionali che attribuivano ad organi di governo degli enti locali, per es. il Sindaco, l’esercizio del potere espropriativo delegato dal Presidente della giunta regionale, ponendosi in tal caso il problema della gestibilità da parte dei dirigenti di una funzione non appartenente all’ente cui essi erano preposti.

Occorre tuttavia rilevare che la materia dell’organizzazione degli uffici e dei compiti dei dirigenti negli enti locali presenta connotati peculiari, complici da un lato la modifica del titolo V della Costituzione (33), e dall’altro alcuni interventi normativi dello Stato, tra i quali quello dell’art. 29 della legge 448/01, la finanziaria 2002, con il quale è stato modificato l’art. 53, comma 23, della legge 388/00, e che consente, nei comuni con popolazione inferiore ai 5000 abitanti (che rappresentano una percentuale elevatissima sul totale) che decidano per tale tipo di organizzazione, di far adottare alla giunta gli atti di gestione (34).

È tuttavia rilevante il richiamo operato dal Testo Unico alla possibilità di associazione tra gli enti locali, nelle forme del consorzio o in altra forma prevista dalla legge, al fine della istituzione di un ufficio unico per le espropriazioni.

È auspicabile che tale soluzione, già in teoria adottabile ai sensi dell’art. 33 del testo unico sugli enti locali (35), sia perseguita in modo sistematico dalle amministrazioni comunali, in tal modo creando delle strutture operativamente più efficienti di quelle a disposizione di ciascuna di esse, specie se di piccole dimensioni e sprovviste dell’organico e delle professionalità necessarie alla conduzione di una procedura espropriativa.

7.La disposizione transitoria dell’art. 57 del T.U.: il doppio binario tra vecchie e nuove norme.

Pur se di minore attualità rispetto ai primi tempi di vigenza del t.u., si pone il problema di individuare quale normativa applicare in relazione ad espropri connessi ad opere pubbliche approvate prima o a cavallo del 30.6.2003.

L’applicazione delle nuove norme del T.U. è infatti riservata solo a quei progetti che siano stati approvati e dichiarati di pubblica utilità dopo la data di entrata in vigore del testo unico.

Per tutti gli altri continueranno ad applicarsi le norme precedenti, le quali, in una sorta di doppio binario, affiancheranno ancora per anni le nuove norme.

Cominciamo allora ad affrontare questo preliminare aspetto procedurale, la cui soluzione comporta intuitivamente conseguenze assai rilevanti.

L’articolo 57 del T.U. dispone che le nuove regole introdotte dal d.p.r. 327/01 non si applichino alle espropriazioni preordinate alla realizzazione di progetti per i quali, alla data di entrata in vigore dello stesso T.U., sia intervenuta la dichiarazione di pubblica utilità, indifferibilità ed urgenza (36).

In pratica, per questa categoria di espropriazioni continuerà a trovare applicazione tutto il compendio normativo precedentemente in vigore, ivi comprese le regole sulla competenza (si pensi alle funzioni prefettizie per le opere statali) e quelle procedurali (prima fra tutte, quella che consente il ricorso automatico all’occupazione d’urgenza).

Occorre quindi soffermarci sul significato della locuzione «progetti per i quali… sia intervenuta la dichiarazione di pubblica utilità, indifferibilità ed urgenza».

7.1.Progetti preliminari e definitivi.

Un primo esame è necessario per individuare a quale tipo di progetto – preliminare, definitivo o esecutivo – faccia riferimento la norma.

Nel contesto normativo antecedente il T.U., la dichiarazione di pubblica utilità, unitamente a quella di indifferibilità e di urgenza, consegue automaticamente all’approvazione del progetto dell’opera pubblica.

È questa la previsione dell’art. 1 della legge 3 gennaio 1978, n. 1, il quale dispone: «l’approvazione dei progetti di opere pubbliche da parte dei competenti organi statali, regionali, delle province autonome di Trento e Bolzano e degli altri enti territoriali equivale a dichiarazione di pubblica utilità e di urgenza ed indifferibilità delle opere stesse».

Tuttavia, considerato che la progettazione di un’opera pubblica si articola su tre livelli progressivi, e cioè preliminare, definitiva ed esecutiva, da quale livello di progettazione deriva la dichiarazione di pubblica utilità?

La domanda, che ai più potrebbe sembrare superflua tanto è scontata la risposta, trae purtroppo fondamento dalla disposizione dell’art. 16, comma 3, della legge «109» del 1994 sui lavori pubblici, trasfuso nell’art. 93 del d.lgs. 163/06 (37), la quale, descrivendo il livello di progettazione preliminare, testualmente conclude: «il progetto preliminare dovrà inoltre consentire l’avvio della procedura espropriativa».

Si tratta evidentemente di una norma del tutto errata e fuorviante, atteso che il progetto preliminare individua «le caratteristiche qualitative e funzionali dei lavori, il quadro delle esigenze da soddisfare e delle specifiche prestazioni da fornire» e consiste «in una relazione illustrativa delle ragioni della scelta della soluzione prospettata in base alle valutazioni delle eventuali soluzioni possibili», tenendo conto, tra l’altro, dei profili ambientali, della fattibilità amministrativa e tecnica, accertata mediante le indispensabili indagini di prima approssimazione.

Esso, tuttavia, non deve contenere ancora, almeno necessariamente, nessuno degli elementi fondamentali che consentirebbero la promozione di un procedimento espropriativo (38).

Manca infatti un piano particellare di espropriazione, e cioè la definizione puntuale dei beni che si intendono acquisire, che ritroveremo solo nel progetto definitivo (39), manca la stima delle indennità, e manca soprattutto il pilastro sul quale poggia il potere di espropriare: una valida ed efficace dichiarazione di pubblica utilità; questa conseguirà soltanto all’approvazione del progetto definitivo, come espressamente disposto dall’art. 14, ultimo comma, della legge «109» del 1994 applicabile ratione temporis: «L’approvazione del progetto definitivo da parte di una amministrazione aggiudicatrice equivale a dichiarazione di pubblica utilità, indifferibilità ed urgenza dei lavori».

Sicché, se prima della data di entrata in vigore del T.U. fosse stato approvato il solo progetto preliminare, le espropriazioni connesse a quell’intervento, il cui progetto definitivo sarà stato approvato dopo quella data, dovranno essere regolate dalle nuove norme.

7.2.Progetti in variante allo strumento urbanistico.

Si è detto in precedenza che per individuare la disciplina espropriativa applicabile ad un dato intervento occorre verificare la data di approvazione del progetto definitivo (cui consegue la dichiarazione di pubblica utilità), ed accertare se essa sia anteriore o posteriore a quella di entrata in vigore del T.U.

Può tuttavia succedere che il progetto dell’opera pubblica non sia conforme alle previsioni del piano regolatore, ovvero di questo siano scaduti i vincoli espropriativi, conseguendone la necessità di procedere ad una variante.

È noto che l’art. 1, quinto comma, della legge 3 gennaio 1978, n. 1, dispone che l’approvazione del progetto – sia esso preliminare o definitivo – di un’opera non conforme al piano regolatore, comporta automaticamente l’adozione della variante urbanistica (40).

La procedura di variante, tuttavia, che non necessita di autorizzazione regionale preventiva e viene approvata con le modalità previste dagli artt. 6 e seguenti della l. 18 aprile 1962, n. 167, si completerà solo in un momento successivo, e cioè quando sarà intervenuta l’approvazione definitiva da parte della regione o dell’autorità cui la legislazione regionale avrà attribuito tale compito.

Nel frattempo, sino a quando non sarà stata perfezionata la procedura di variante, il progetto e le connesse espropriazioni non saranno eseguibili.

Ed allora occorre chiarire se una tale sospensione dell’attività realizzativa ed espropriativa, in attesa dell’approvazione della variante, dipenda o meno dalla carenza di una dichiarazione di pubblica utilità non ancora venuta in essere; in altri termini, se il perfezionamento della variante urbanistica sia elemento costitutivo ed essenziale del procedimento che si conclude con la dichiarazione di pubblica utilità, ovvero se di questa rappresenti solo una condizione di efficacia determinando semplicemente l’improcedibilità dei lavori e delle espropriazioni.

La questione evidentemente non è di poco conto, poiché se un progetto definitivo approvato prima del T.U. fosse comunque portatore di una dichiarazione di pubblica utilità, sebbene ad effetti sospesi in attesa della variante, a quel progetto dovrebbero applicarsi le norme espropriative previgenti anche nell’ipotesi che l’approvazione della variante intervenisse dopo la data di entrata in vigore del T.U.; dovrebbero invece applicarsi le nuove norme nel caso in cui la dichiarazione di pubblica utilità possa dirsi acquisita solo dopo il perfezionamento della variante.

Rinviando espressamente ad altra parte di questo lavoro la trattazione degli argomenti connessi alla pubblica utilità e alle procedure di variante, è al momento necessario tornare sull’elemento che l’art. 57 del T.U. ha assunto come formalmente rilevante per l’applicazione della disciplina previgente, e cioè l’essersi già prodotta, alla data del 30 giugno 2003, la dichiarazione di pubblica utilità, urgenza ed indifferibilità dei lavori.

Se ci atteniamo al dato formale, è agevole rilevare che tale dichiarazione, ai sensi del citato art. 1 della legge 1/78, consegue immediatamente all’approvazione del progetto definitivo, con l’unica condizione che nell’atto approvativo siano fissati contestualmente i termini di inizio e compimento dei lavori e delle espropriazioni ai sensi dell’art. 13 della legge fondamentale (la n. 2359 del 1865) (41).

Sicché possiamo affermare che gli elementi costitutivi della dichiarazione di pubblica utilità siano soltanto due: il primo è dato dalla legge, la quale prevede in generale che l’approvazione del progetto comporti la dichiarazione di pubblica utilità (c.d. dichiarazione implicita); il secondo è rappresentato dai termini, da fissarsi di volta in volta a cura dell’ente espropriante per delimitare nel tempo l’esercizio del potere espropriativo che prende corpo con la dichiarazione di pubblica utilità.

Inoltre, occorre anche considerare che la fissazione dei termini espropriativi deve avvenire necessariamente con l’atto di approvazione del progetto definitivo, anche quando questo non sia urbanisticamente conforme, non potendo in alcun modo essere rinviata, sotto forma di integrazione dell’atto carente, in un secondo momento (42), neppure per attendere l’eventuale conclusione del procedimento di variante urbanistica (a meno che non si riapprovi espressamente il progetto definitivo, sebbene ai soli fini della dichiarazione di pubblica utilità).

Tali rilievi consentono di accertare che il procedimento che determina la dichiarazione di pubblica utilità, quest’ultima da intendersi quale automatico e contestuale risultato dell’interazione tra l’approvazione del progetto definitivo e la fissazione dei termini, si conclude e perfeziona autonomamente e prima rispetto a quello di variante urbanistica.

È pur vero, tuttavia, che il mancato perfezionamento della procedura di variante non rende possibile iniziare i lavori e neppure le connesse procedure espropriative; ma tale effetto inibitorio non incide sull’esistenza della dichiarazione di pubblica utilità, poiché quest’ultima deriva dall’approvazione del progetto e non della variante.

Sicché, anche nelle more della conclusione del procedimento di variante, la dichiarazione di pubblica utilità, nonché d’urgenza ed indifferibilità dei lavori, rappresenta pur sempre un effetto compiutamente definito dell’approvazione del progetto, il cui esplicarsi, tuttavia, non è legittimamente consentito sino al verificarsi della conformità urbanistica.

Del resto, per apprezzare ulteriormente la differenza che intercorre tra le due condizioni – pubblica utilità e conformità urbanistica – entrambe necessarie alla realizzazione dei lavori, basti considerare che qualora fossero avviate procedure espropriative prima dell’approvazione della variante, queste sarebbero affette da un mero vizio di legittimità; ben diverso il caso in cui le stesse procedure fossero promosse in carenza di una valida dichiarazione di pubblica utilità, conseguenza, per esempio, della mancata fissazione dei termini: in tale evenienza, ci troveremmo di fronte ad un’attività condotta in assoluta carenza di potere espropriativo, potere che trae unica fonte nella dichiarazione di pubblica utilità (43).

In ogni caso, pur volendo prescindere dall’accertare se la variante urbanistica svolga sul procedimento di dichiarazione di pubblica utilità una funzione costitutiva o accessoria (44), non può dubitarsi che la fonte normativa da cui derivano entrambe le condizioni di eseguibilità dell’opera sia la medesima, e cioè l’art. 1 della legge n. 1 del 1978.

Pertanto, quand’anche il procedimento di dichiarazione di pubblica utilità dovesse considerarsi un unicum con quello di variante, e quest’ultimo si concludesse solo dopo la data di entrata in vigore del T.U., esso sarebbe in ogni caso retto dalla legge previgente dalla quale trae origine, e ai sensi della quale, peraltro, a differenza di ciò che accadrebbe nel nuovo impianto normativo, l’approvazione del progetto comporta anche la dichiarazione di indifferibilità ed urgenza dei lavori.

Ciò posto, è evidente che qualora la data di entrata in vigore del T.U. cadesse in un periodo antecedente all’approvazione della variante ma comunque successivo all’approvazione del progetto definitivo e alla dichiarazione di pubblica utilità, troverebbero applicazione le norme espropriative previgenti.


(1) L’ultimo esempio di tale fenomeno italico è stato dato in occasione dell’introduzione dell’art. 12 comma 1-quater del decreto legge 98 del 2011, inserito dall’art. 1, comma 138, della legge 228 del 2012; norma che nelle intenzioni del legislatore avrebbe dovuto semplicemente bloccare gli acquisiti di immobili da parte delle pubbliche amministrazioni, ma che nell’interpretazione di qualche sezione regionale della Corte dei Conti (Liguria, Piemonte, Lombardia), in contrasto peraltro con l’opinione opposta di altre sezioni della stessa Corte dei Conti (Marche, Veneto), doveva intendersi estesa anche alle espropriazioni. Per risolvere la questione, generata unicamente dalla estemporanea interpretazione di un giudice contabile, c’è voluto l’intervento del legislatore, il quale, con l’articolo 10-bis del DL 8/4/2013, inserito dalla legge di conversione 6 giugno 2013 n. 64, ha semplicemente chiarito che il divieto di acquistare immobili a titolo oneroso deve intendersi non estensibile agli espropri.

(2) Si vedano, in proposito, l’art. 20, comma 8 e il n. 18 dell’allegato 1, della legge 59/97, e l’art. 7, comma 1, lettera «c» e il n. 3 dell’allegato alla legge 50/99.

(3) Un esempio emblematico è dato dall’art. 3 della legge 458/88 in materia di edilizia residenziale. pubblica «Il proprietario del terreno utilizzato per finalità di edilizia residenziale pubblica, agevolata e convenzionata, ha diritto al risarcimento del danno causato da provvedimento espropriativo dichiarato illegittimo con sentenza passata in giudicato, con esclusione della retrocessione del bene» e dall’art. 5 bis, comma 7 bis, (dichiarato costituzionalmente illegittimo con la sent. n. 349/2007) con il quale è stata codificata la misura del risarcimento del danno conseguente all’occupazione abusiva che abbia generato un acquisto del bene, per accessione invertita, in capo alla pubblica amministrazione realizzatrice dell’opera pubblica; norma già in passato ritenuta costituzionalmente legittima dalla Corte Costituzionale: «elemento essenziale, nella ipotesi contemplata dalla norma denunciata, è la occupazione di suoli per causa di pubblica utilità, rimanendo irrilevanti sia la circostanza dell’avvenuto sconfinamento in buona fede nel fondo altrui, sia l’esistenza di una contigua proprietà preesistente del costruttore. Si tratta, quindi, di attività della pubblica amministrazione (o di un suo concessionario) destinata alla realizzazione dell’opera pubblica, che, con la irreversibile trasformazione del suolo occupato, determina l’acquisto della proprietà da parte della stessa amministrazione, senza necessità di intervento del giudice civile. In tale ipotesi non si ha una mera apprensione senza titolo da parte di un soggetto privato di un bene parimenti privato, ma una occupazione, ancorché illegittima, della pubblica amministrazione, sostenuta da valida dichiarazione di pubblica utilità, di modo che in mancanza di tale dichiarazione (cui viene equiparata la dichiarazione annullata) si è al di fuori dell’ambito della norma denunciata, secondo un indirizzo giurisprudenziale di legittimità». Sent. n. 24 del 20.1.2000.

(4) Vedi, per esempio, la normativa in materia di tutela dei beni culturali di cui al d.l.gs. n. 42/2004 ed in particolare l’art. 95: 1. I beni culturali immobili e mobili possono essere espropriati dal Ministero per causa di pubblica utilità, quando l’espropriazione risponda ad un importante interesse a migliorare le condizioni di tutela ai fini della fruizione pubblica dei beni medesimi.

2. Il Ministero può autorizzare, a richiesta, le regioni, gli altri enti pubblici territoriali nonché ogni altro ente ed istituto pubblico ad effettuare l’espropriazione di cui al comma 1. In tal caso dichiara la pubblica utilità ai fini dell’esproprio e rimette gli atti all’ente interessato per la prosecuzione del procedimento.

3. Il Ministero può anche disporre l’espropriazione a favore di persone giuridiche private senza fine di lucro, curando direttamente il relativo procedimento.

(5) Cass. civ., sez. I 14-12-2007, n. 26261: “In tema di espropriazione, l’indennizzo di cui all’art. 46 della legge n. 2359 del 1865 per la riduzione di valore dell’immobile, spetta se l’opera pubblica abbia realizzato un’apprezzabile compressione o riduzione del diritto di proprietà inciso. Ciò non si verifica ove siano interessate quelle utilità marginali che non trovano tutela nell’ordinamento come diritti soggettivi autonomi o come attributi caratteristici e qualificanti del diritto di proprietà quali l’insolazione, l’areazione, l’ampiezza della veduta panoramica. La sensibile compressione delle obiettive possibilità di utilizzazione del fabbricato può invece verificarsi (ed è quindi dovuto l’indennizzo) nel caso di riduzione della capacità abitativa, o nel pregiudizio subito dall’immobile per effetto di immissioni di rumori, vibrazioni, gas di scarico e simili, quando (e solo se) le stesse per la loro continuità ed intensità superino i limiti della normale tollerabilità, da apprezzarsi con i criteri posti dall’art. 844 cod. civ.”.

T.A.R. Campania, 23.11.1998, n. 3562: «Anche nell’espropriazione di diritti relativi si può invocare la disciplina prevista dalla l. 25 giugno 1865 n. 2359 all’art. 1, se la stessa consegua ad una dichiarazione di pubblica utilità di una singola opera, qualora assuma la caratteristica di ablazione atipica, non prevista da nessuna legge speciale (come nell’ipotesi d’imposizione di servitù di viadotto stradale per il solo caso di immobili sottostanti la campata di un viadotto autostradale)», in Foro Amm., 1999, 856.

(6) «È legittimo il decreto col quale il sindaco dispone l’occupazione d’urgenza, preordinata all’espropriazione del diritto del conduttore di bene immobile, di proprietà comunale e concesso in locazione a terzi». Consiglio Stato, a. plen., 18 luglio 1983. n. 21; ma in senso contrario si era pronunciato T.A.R. Lombardia, sez. Milano, 5 novembre 1980, n. 1137: «È illegittimo il decreto col quale il sindaco dispone l’occupazione di urgenza, preordinata all’espropriazione, del diritto di locazione di cui è titolare l’inquilino di immobile di proprietà comunale».

(7) Una ipotesi particolare è data dalla gestione di un’attività commerciale o artigianale da parte del conduttore di un immobile espropriando.

In tal caso, il fittuario avrà comunque diritto alla percezione di un’indennità del tutto autonoma rispetto a quella del proprietario, da determinarsi in ragione del valore di avviamento dell’attività commerciale o artigianale.

Sul punto è intervenuta la Corte Costituzionale che ha stabilito che il valore dell’avviamento può essere considerato una posta aggiuntiva rispetto al valore espropriativo dell’immobile, e che, pertanto, il conduttore ha facoltà di opporsi autonomamente all’indennità, quando l’Ente espropriante non ne abbia tenuto conto, o lo abbia fatto in modo ritenuto insufficiente. «Il diritto del conduttore al compenso per la perdita dell’avviamento cagionata da espropriazione per p.u. di immobile adibito ad attività commerciale o artigiana non determina una decurtazione della indennità spettante al proprietario e può essere soddisfatto se e nella misura in cui il valore dell’avviamento può essere calcolato come posta aggiuntiva dell’indennità di espropriazione». Corte costituzionale 2 febbraio 1988 n. 126, Rass. avv. Stato 1988, I, 24. La norma che disciplina la materia è la legge 27 gennaio 1963, n. 19, artt. 4 e 6.

(8) Cass. civ., sez. un., 19.11.1998, n. 11713: «I beni immobili, qualificati di bellezza naturale, costituiscono una categoria sin dall’origine di interesse pubblico per le particolari qualità, previste dalla legge, che essi hanno. Pertanto, l’Amministrazione pubblica, quando impone dei vincoli paesaggistici ai beni di tale categoria, non ne modifica la qualità già esistente ma si limita a porla in risalto.

In base a questa considerazione e all’ulteriore rilievo che in tale ipotesi non si ha alcuna compressione del diritto sui beni essendo questi nati con il limite evidenziato dal vincolo imposto, la Corte Costituzionale ha ripetutamente negato l’esistenza di un diritto all’indennizzo costituzionalmente garantito; e in particolare ha precisato che questa situazione, essendo caratterizzata da limitazioni apportate all’esercizio del diritto di proprietà per assicurarne la funzione sociale, non impone alcun indennizzo il quale è, invece, previsto soltanto nella diversa ipotesi di espropriazione per interesse pubblico (art. 42 Cost.; sent. nn. 9 del 1973, 79 del 1971, 56 del 1968)».

(9) Sintomatica dell’evoluzione del concetto di normale tollerabilità delle limitazioni imposte al diritto di proprietà, è la vicenda dei vincoli di inedificabilità preordinati alla espropriazione.

Tali vincoli, com’è noto, impongono una condizione temporanea di inedificabilità in attesa della promozione di un procedimento espropriativo (vedi, più ampiamente, nel seguito del presente lavoro).

Essi derivano dalla pianificazione urbanistica ed hanno una durata di cinque anni ai sensi dell’art. 2 della legge 1187/68, successivamente trasfusa nell’art. 9, comma 2, del T.U.

Per tale genere di limitazioni, non è previsto alcun indennizzo se la durata del vincolo non eccede quella del quinquennio.

In caso contrario, qualora l’amministrazione, esercitando un potere che gli è proprio, provveda al rinnovo del vincolo già scaduto, l’ulteriore periodo di limitazione configura un onere eccedente la normale tollerabilità e deve essere pertanto compensato con un indennizzo.

Il processo evolutivo che ha portato all’indennizzabilità dei vincoli reiterati preordinati all’espropriazione, codificata all’art. 39 del T.U., ha conosciuto una sostanziale accelerazione a seguito della sentenza n. 179/99 della Corte Costituzionale, confermata da altra successiva decisione della stessa Corte (sent. n. 411 del 3.12.2001: «per tutti i casi in cui può essere ammessa la reiterazione (o la proroga) degli anzidetti vincoli c.d. espropriativi, “deve essere dichiarata la illegittimità costituzionale non dell’intero complesso normativo che consente la reiterazione dei vincoli” stessi, “ma esclusivamente della mancata previsione di indennizzo” (con caratteristiche distinte dall’indennità di espropriazione). L’indennizzo deve essere riferito alla permanenza del vincolo, oltre i limiti di durata non irragionevoli fissati dal legislatore, come periodo di franchigia, riconducibili alla normale sopportabilità».

(10) L’esecuzione di un’opera pubblica non sempre determina la conseguenza che il fondo gravato perda del tutto ogni caratteristica originaria, ovvero che non residui una possibilità di utilizzo da parte del proprietario.

Si pensi, per esempio, al caso di una condotta interrata, la cui permanenza sul fondo non pregiudica le possibilità di coltivazione, salvo impedire le colture arboree o il passaggio su di essa con mezzi pesanti.

O ancora, al caso delle linee elettriche o telefoniche, che determinano l’inutilizzo del fondo solo in corrispondenza dei tralicci o dei pali di sostegno.

In tali casi, il procedimento espropriativo non avrà ad oggetto il trasferimento di un diritto di proprietà, bensì una semplice limitazione di questo, consistente nell’imposizione di una servitù.

Le servitù più frequenti connesse alla realizzazione di opere pubbliche, sono quelle di acquedotto e di elettrodotto, ivi comprese quelle assimilate di gasdotto, linee telefoniche, impianti eolici, ecc.

Del pari assai frequenti sono le servitù di passaggio, la cui costituzione si sia resa necessaria per ripristinare l’accesso a fondi che sarebbero rimasti altrimenti interclusi a seguito della realizzazione dell’opera pubblica.

(11) Art. 46 l. 2359/1865: «È dovuta una indennità ai proprietari dei fondi, i quali dall’esecuzione dell’opera di pubblica utilità vengano gravati di servitù, o vengano a soffrire un danno permanente derivante dalla perdita o dalla diminuzione di un diritto.

La privazione d’un utile, al quale il proprietario non avesse diritto, non può mai essere tenuta a calcolo nel determinare l’indennità.

Le disposizioni di questo articolo non sono applicabili alle servitù stabilite da leggi speciali».

(12) Non era così sino all’introduzione del testo unico.

In particolare, la necessità di differenziare le opere pubbliche propriamente dette dagli altri interventi che, pur dichiarati di pubblica utilità, non potevano tuttavia ascriversi al novero delle opere provenienti da un soggetto pubblico, era nata in relazione all’applicazione delle disposizioni di cui all’art. 3 della legge 3.1.1978, n. 1, in materia di procedimenti per l’occupazione d’urgenza.

Com’è noto, la speciale procedura acceleratoria prevista dall’art. 3 citato, secondo la quale poteva procedersi alla contestuale redazione dello stato di consistenza e del verbale di immissione in possesso in fase di attuazione del decreto di occupazione, era applicabile soltanto alle opere propriamente pubbliche.

Rimanevano pertanto escluse da tale normativa, e quindi soggette alla normale procedura prevista dall’art. 71 della legge fondamentale (che prevedeva, in sequenza, la redazione dello stato di consistenza, quindi il decreto di occupazione, ed infine il verbale di immissione in possesso) tutti gli interventi, in primo luogo quelli relativi all’attuazione di piani di zona per l’edilizia economica e popolare o quelli per gli insediamenti produttivi, realizzati direttamente dai privati. V’è pure da notare che, in materia di edilizia residenziale pubblica, una tale differenziazione di procedura era già stata eliminata dall’art. 32 della legge 3 agosto 1999, n. 265. Si veda pure la sentenza dell’Adunanza Plenaria del C.d.S., n. 9/00: «L’art. 3 l. 3 gennaio 1978, n. 1, a norma del quale lo stato di consistenza può essere redatto successivamente all’adozione del decreto di occupazione d’urgenza, è applicabile quando l’area debba essere utilizzata per realizzare un programma di edilizia residenziale pubblica sovvenzionata, rientrando gli alloggi di edilizia residenziale pubblica fra le opere pubbliche e in considerazione del fatto che l’Istituto autonomo delle case popolari agisce al servizio di funzioni attribuite alle regioni e i risultati dell’attività da esso posta in essere sono riferibili alla regione».

Nella vigenza del precedente ordinamento, dovendosi avere riguardo alla natura dell’intervento onde attribuirne i caratteri dell’opera pubblica e la conseguenziale applicabilità della speciale procedura prevista dalla legge 1/78, la giurisprudenza aveva compiuto sforzi notevoli per operare una tale classificazione, anche in quei casi dove si trattava di espropriare immobili già esistenti per adibirli all’uso pubblico. Vedi, per es. Consiglio Stato, sez. IV, 23 dicembre 1998, n. 1904: «Se è vero che l’opera pubblica può riguardare un edificio già esistente, è altresì incontrovertibile che l’intervento utile a legittimare la speciale procedura di esecuzione di un’opera pubblica, debba consistere quanto meno nella ristrutturazione dell’immobile stesso; laddove non possa riconoscersi un minimo elemento innovativo, quanto meno sotto il profilo dell’alterazione degli interni, difetterebbe quel «quid novi» che autorizza il ricorso alla procedura accelerata di cui alla l. 3 gennaio 1978, n. 1 (nella specie si è ritenuto di non poter attribuire alle mere opere di restauro e di risanamento conservativo alcuna valenza di opera pubblica, e quindi, si è esclusa l’applicabilità della procedura di cui alla l. n. 1 del 1978)».

(13) «È manifestamente infondata la questione di legittimità costituzionale dell’art. 14, comma 4 bis, l. n. 359/92 per contrasto con l’art. 42 Cost., nella parte in cui, conservando a favore delle s.p.a. derivanti dalla trasformazione di enti pubblici economici, le attribuzioni già spettanti in materia espropriativa agli enti originari, comporta la dichiarazione di pubblica utilità «ex lege» relativamente ad opere intraprese da soggetti di diritto privato; invero, l’interesse generale che, a norma dell’art. 42 cost., legittima l’espropriazione della proprietà privata, ben può configurarsi anche in relazione ad opere da realizzarsi a cura di soggetti privati, come del resto sancisce l’art. 2, comma 2, l. n. 2359/1865 che, infatti, prevede la dichiarazione di pubblica utilità non solo perle opere da eseguirsi per conto dello Stato, delle province e dei comuni nell’interesse pubblico, ma anche per «quelle che allo stesso scopo intraprendono corpi morali, società private o particolari individui.» T.A.R. Lombardia, sez. Milano, 24 giugno 1996, n. 848, in Riv. giur. edilizia, 1996, I, 1028.

(14) D.Lgs. 22-01-2004, n. 42 – Codice dei beni culturali e del paesaggio – Articolo 96 – Espropriazione per fini strumentali: “Possono essere espropriati per causa di pubblica utilità edifici ed aree quando ciò sia necessario per isolare o restaurare beni culturali immobili, assicurarne la luce o la prospettiva, garantirne o accrescerne il decoro o il godimento da parte del pubblico, facilitarne l’accesso”…

(15) Cons. Stato, sez. IV 27-01-2012, n. 409 ha peraltro affermato: “In tema di espropriazione per pubblica utilità, giusta il disposto degli artt. 3 e 16 del d. P. R. 8 giugno 2001, n. 327 (T.U. Espropriazione per p.u.) la mancata notifica degli atti espropriativi ai proprietari effettivi, diversi da quelli indicati in catasto, non solo non assume carattere invalidante degli atti espropriativi stessi, ma nemmeno legittima una difesa tardiva da parte di questi ultimi essendo comunque onere del privato interessato curare l’esatta corrispondenza delle risultanze catastali alla reale situazione giuridica del bene oggetto della procedura ablatoria, senza che eventuali sue negligenze possano andare comunque a discapito del buon andamento dell’azione amministrativa, a tutela del quale può dirsi anche posto il principio della certezza delle situazioni giuridiche presupposto dalle norme citate. Nelle stesse si rinviene altresì l’obbligo del proprietario catastale cui la notifica è indirizzata, di informarne tempestivamente quello effettivo, con conseguente trasferimento all’ambito dei rapporti tra privati della tutela residualmente esperibile dal proprietario ormai non più in termini per la tutela demolitoria, salva la prova che l’amministrazione fosse a conoscenza dei dati dell’effettivo proprietario e li abbia negligentemente omessi (Conferma della sentenza del T.a.r. Lazio - Roma, sez. I ter, n. 3788/2009)”.

(16) Il Testo Unico ha ripreso una regola che già era sancita nell’art. 10 della legge 865 del 1971, e che non ha mai subito censure.

Ovviamente, la promozione di un procedimento espropriativo nei confronti del proprietario catastale, non esclude affatto che l’effettivo titolare del diritto, quando non coincida col dato erariale, possa esercitare ogni forma di tutela nei confronti sia del procedimento espropriativo, sia, in particolare, di quello preordinato alla determinazione dell’indennità definitiva.

Già prima dell’espressa previsione dell’art. 3, nuova formulazione, del T.U., la giurisprudenza aveva ribadito: «Che l’espropriazione si svolga nei confronti del proprietario catastale, comporta solo che il proprietario effettivo non sia soggetto al termine di decadenza per l’opposizione alla stima, ma non impedisce che quest’ultimo possa autonomamente agire per la determinazione dell’indennità relativa alla proprietà acquisita e successivamente espropriata, esplicando anche intervento litisconsortile nell’azione di opposizione alla stima proposta dal proprietario catastale». Cassazione civile, sez. I, 27 dicembre 1999, n. 14587, in Giust. civ. Mass., 1999, 2630.

«La mancata notifica del decreto di esproprio al proprietario effettivo, che non risulti tale dalla documentazione catastale, impedisce il decorso del termine di decadenza per l’opposizione alla stima, ma non costituisce motivo di carenza del potere espropriativo, che legittimi il proprietario a chiedere il risarcimento del danno corrispondente al valore del bene, producendosi viceversa l’effetto traslativo della proprietà alla mano pubblica». Cassazione civile, sez. I, 28 agosto 1998, n. 8580 «È principio normativamente sancito (art. 16 e ss. l. 25 giugno 1865, n. 2359 e 10 e ss. l. 22 ottobre 1971, n. 865) e pacificamente affermato in giurisprudenza che la procedura di espropriazione per p.u. va promossa e proseguita nei confronti dei proprietari iscritti in catasto, a nulla rilevando che le risultanze catastali corrispondano o meno all’effettiva situazione proprietaria e le successive variazioni che dovessero intervenire nelle more della procedura». Consiglio Stato, sez. IV, 21 ottobre 1988, n. 803, in Riv. amm. R.I., 1989, 64, in Giust. civ., 1989, I, 1255.

(17) Cons. Stato, Sez. IV, n. 3085 del 25/05/2012 “occorre rammentare che se è sufficiente, di regola, che la comunicazione d’avvio del procedimento sia inviata ai proprietari “catastali”, nondimeno l’amministrazione non può esimersi dall’investirne i proprietari effettivi, qualora le siano noti (cfr. tra le tante e più recenti Cons. Stato, Sez. IV, 16 settembre 2011, n. 5233)”.

(18) «Nel caso in cui un soggetto pubblico o privato, nell’ambito di procedura espropriativa, stipuli con il privato una cessione volontaria del fondo occupato, “in nome e per conto” dell’ente beneficiario dell’espropriazione, grava di norma su quest’ultimo l’obbligo di corrispondere l’indennità o il prezzo per la cessione, con conseguente legittimazione passiva nel giudizio avente ad oggetto gli oneri economici del provvedimento ablatorio, che risulta perciò riferibile all’ente stesso. Ciò, tuttavia, non esclude che in concreto l’ente o l’impresa delegati, nell’ambito di accordi amichevoli di determinazione dell’indennità, si possano obbligare direttamente con il privato espropriato alla corresponsione diretta degli importi corrispondenti». Cassazione civile, sez. I, 1 febbraio 2000, n. 1083, in Giust. civ. Mass., 2000, 200.

(19) «In caso di espropriazione di suoli per la realizzazione di programmi di edilizia residenziale pubblica ai sensi della legge n. 865 del 1971 – essendo beneficiario sostanziale e formale dell’espropriazione il comune in favore del quale il provvedimento espropriativo viene pronunciato, acquistando l’esclusiva proprietà del bene ai sensi dell’art. 35 della citata legge – l’ente territoriale resta l’unico obbligato al pagamento delle indennità di espropriazione e di occupazione temporanea anche quando, a norma degli art. 35 e 60 della stessa legge, gli atti espropriativi vengano delegati e l’occupazione venga attuata dagli istituti o dalle cooperative, atteso che in tali casi l’attività dei delegati, esaurendosi nel compimento in nome e per conto del delegante degli atti necessari a conseguire l’ablazione, resta sempre riferibile all’ente stesso, con conseguente esclusiva legittimazione passiva di quest’ultimo nel giudizio di opposizione alla stima promosso dagli espropriati». Cassazione civile, sez. I, 8 maggio 2001, n. 6367, in Giust. civ. Mass., 2001, f. 5.

«Il principio fondamentale in tema di legittimazione passiva nelle controversie concernenti l’indennità di esproprio, ove vi sia stata delega al compimento, oltre che dei lavori, degli atti procedimentali, è che parte del rapporto espropriativo è il soggetto espropriante a cui vantaggio è pronunciato il decreto di esproprio, come nel caso dell’espropriazione di suoli per la realizzazione di programmi per l’edilizia economica e popolare, in cui il soggetto pubblico o privato svolge la procedura espropriativa “in nome e per conto” dell’ente beneficiario dell’espropriazione, e allora grava su quest’ultimo l’obbligo di corrispondere l’indennità e la conseguente legittimazione passiva nel giudizio di opposizione alla stima». Cassazione civile, sez. I, 18 gennaio 2000, n. 467, in Giust. civ. Mass., 2000, 75.

«In tema di espropriazione di suoli per la realizzazione dei programmi di edilizia residenziale pubblica, ai sensi della l. n. 865 del 1971, beneficiario dell’espropriazione è il comune, in favore del quale l’espropriazione è pronunciata, sicché è il comune stesso ad essere obbligato al pagamento dell’indennità di espropriazione e di occupazione, anche quando gli atti espropriativi vengano delegati e l’occupazione delle aree sia attuata dagli istituti e dalle cooperative, a norma degli art. 35 e 60 della citata legge. Pertanto, nel giudizio di opposizione alla stima proposta dall’espropriato, la legittimazione passiva spetta al comune, mentre è inammissibile la domanda di questo nei confronti degli enti predetti, atteso che tale pretesa – diretta contro un soggetto che non è parte del rapporto espropriativo e fondata su un titolo diverso dall’espropriazione (ossia, sulla convenzione tra il comune e l’ente concessionario) – esula dalla speciale competenza della Corte d’appello, in unico grado, contemplata dall’art. 19 della citata legge, né integra una domanda di garanzia in senso proprio, proponibile al giudice competente per la causa principale». Cassazione civile, sez. I, 11 agosto 2000, n. 10680, in Giust. civ. Mass., 2000, 1772, in Urbanistica e appalti, 2000, 1216.

(20) L’art. 26, comma 10, dispone: «Il promotore dell’espropriazione esegue il pagamento dell’indennità accettata o determinata dai tecnici, entro il termine di sessanta giorni, decorrente dalla comunicazione del decreto che ha ordinato il pagamento, salvo il caso in cui egli abbia proposto, entro lo stesso termine, l’opposizione alla stima definitiva della indennità»; mentre il successivo comma 11, precisa: «In seguito alla presentazione, da parte del promotore dell’espropriazione, degli atti comprovanti l’eseguito deposito o pagamento dell’indennità di espropriazione, l’autorità espropriante emette senz’altro il decreto di esproprio».

(21) L’art. 54 dispone: «Decorsi trenta giorni dalla comunicazione prevista dall’articolo 27, comma 2, il proprietario espropriato, il promotore dell’espropriazione o il terzo che ne abbia interesse può impugnare innanzi all’autorità giudiziaria gli atti dei procedimenti di nomina dei periti e di determinazione dell’indennità, la stima fatta dai tecnici, la liquidazione delle spese di stima e comunque può chiedere la determinazione giudiziale dell’indennità. Le controversie di cui al presente comma sono disciplinate dall’articolo 29 del decreto legislativo 1° settembre 2011, n. 150.”

(22) «Quando tra committente ed appaltatore di opera pubblica si conviene che il secondo richieda le espropriazioni in nome e per conto del primo (come consente l’art. 324 l. 20 marzo 1865 n. 2248, all. f), ne risulta stipulato un contratto di mandato, che accede a quello di appalto». Tribunale sup.re acque, 27 novembre 1995, n. 96.

(23) Corte Cass., sez. I, n. 6689 del 19/03/2010 ha distinto le ipotesi dell’appalto e della concessione in punto di responsabilità nella conduzione dei procedimenti espropriativi: “L’appalto, infatti, è un contratto, perciò di natura privatistica, che intercorre tra stazione appaltante ed appaltatore – e tra questi soggetti soltanto – per il compimento di un’opera o di un servizio da parte di quest’ultimo; che dunque agisce quale nudus minister del committente anche in relazione ai procedimenti espropriativi affidatigli, deve limitarsi ad eseguire l’incarico affidatogli tramite atti privi di rilevanza esterna, e perciò risponde non già degli atti della procedura compiuti necessariamente in nome e per conto del committente, né delle obbligazioni indennitarie gravanti esclusivamente su quest’ultimo, ma soltanto dei danni che abbia arrecato a terzi nell’esecuzione dell’opera, in violazione del precetto del neminem laedere posto dall’art. 2043 cod. civ. Del tutto diverso è invece, l’istituto della concessione, peculiare del diritto pubblico, con il quale la P.A. conferisce, mediante provvedimento amministrativo o atto equipollente l’esercizio di determinati poteri e facoltà che le sono propri (ivi compresi quelli concernenti il compimento degli atti delle procedure ablative) al privato. Il quale acquistandoli, sia pure temporaneamente e precariamente, si sostituisce al concedente nello svolgimento dell’attività organizzativa e direttiva necessaria per realizzare l’opera pubblica; e, pur non essendone né potendone essere destinatario e pur restando sottoposto ai poteri di supremazia, di ingerenza e di controllo dell’amministrazione concedente, agisce in nome proprio ed in tale qualità compie materialmente il procedimento espropriativo (ed è quindi, il solo responsabile delle obbligazioni assunte in dipendenza di essa).

(24) Art. 60 della legge 22.10.1971, n. 865: «Gli enti ed istituti, incaricati dell’attuazione dei programmi previsti dalla presente legge, acquisiscono dai comuni le aree all’uopo occorrenti; gli stessi enti ed istituti possono tuttavia procedere direttamente all’acquisizione delle aree in nome e per conto dei comuni, d’intesa con questi ultimi».

Occorre comunque rilevare che per gli I.A.C.P., l’art. 9 del d.l. 2.5.1974, n. 15, convertito con la legge 27.6.1974, n. 47, prevede una procedura di decreto espropriativo tacito: «Gli istituti autonomi per le case popolari, i quali ai sensi dell’art. 60 della legge 22.10.1971, n. 865 intendono procedere direttamente all’acquisizione mediante esproprio delle aree loro indicate, ne fanno richiesta al comune o al consorzio dei comuni. Ove entro sessanta giorni dalla comunicazione il comune o il consorzio non abbia comunicato un motivato rifiuto, la richiesta si intende accolta».

La distinzione tra potere espropriativo ed attività svolte dal soggetto delegato, si coglie pienamente anche con riguardo alla responsabilità da occupazione abusiva conseguente alla mancata definizione delle procedure ablative delegate.

Difatti, per giurisprudenza costante (vedi ex plurimis Cass., sez. I, 19.7.2001, n. 9812) è stato ripetutamente affermato che qualora l’amministrazione espropriante affidi ad una cooperativa, mediante una concessione (art. 35 l. 22.10.1971, n. 865), la realizzazione dell’opera di edilizia residenziale, e deleghi nello stesso tempo gli oneri concernenti la procedura ablatoria, l’illecito in cui consiste l’occupazione appropriativa, per cui, a causa della trasformazione irreversibile del suolo senza che sia stato emesso rituale decreto di esproprio, si verifica comunque la perdita della proprietà a danno del privato, è ascrivibile al soggetto autore materiale delle opere, che resta solidalmente obbligato con l’ente espropriante (Cass. 4.9.1999, n. 9381). Non rileva, da un lato, a favore della cooperativa, che i lavori siano stati esauriti entro il termine di scadenza dell’occupazione di urgenza, poiché la delega al compimento degli atti della procedura ablatoria, conferita in base alla convenzione, comporta che il delegato solleciti la conclusione della procedura nei termini dell’occupazione (il potere di espropriazione diretta, acquisibile per silenzio assenso, ex art. 9 d.l. 2.5.1974, n. 115, conv. in l. 27.6.1974 n. 247, compete ai soli istituti autonomi per le case popolari): esso ha l’obbligo di armonizzare attività materiale a attività amministrativa, facendo sì che il decreto di espropriazione intervenga tempestivamente e che quindi si mantenga entro la sua fisiologica cornice di legittimità; e neppure, dall’altro, a favore del Comune, l’esistenza della delega per gli atti procedurali, posto che l’ente espropriante, l’intesa del quale è sempre necessaria nello svolgimento della procedura (art. 60 l. 865/71) non si spoglia delle responsabilità relative al procedimento secondo i suoi parametri temporali, ma conserva poteri di controllo e di stimolo sull’operato del delegato, il cui mancato o insufficiente esercizio è ragione di responsabilità (Cass. 17.12.1998, n. 12631).

(25) Vedi, per esempio, l’art. 33, ultimo comma, del d.p.r. 554/99, regolamento di attuazione della legge 109/94, che dispone che «se l’incarico di acquisire l’area su cui insiste l’intervento da realizzare è affidato all’appaltatore, questi ha diritto al rimborso di quanto corrisposto a titolo di indennizzo ai proprietari espropriati, nonché al pagamento delle eventuali spese legali sostenute, se non sussistono ritardi o responsabilità a lui imputabili».

(26) Art. 143 del d.lgs. 163/06:

1. Le concessioni di lavori pubblici hanno, di regola, ad oggetto la progettazione definitiva, la progettazione esecutiva e l’esecuzione di opere pubbliche o di pubblica utilità, e di lavori ad essi strutturalmente e direttamente collegati, nonché la loro gestione funzionale ed economica eventualmente estesa, anche in via anticipata, ad opere o parti di opere in tutto o in parte già realizzate e direttamente connesse a quelle oggetto della concessione e da ricomprendere nella stessa.

2. Qualora la stazione appaltante disponga del progetto definitivo ed esecutivo, ovvero del progetto definitivo, l’oggetto della concessione, quanto alle prestazioni progettuali, può essere circoscritto al completamento della progettazione, ovvero alla revisione della medesima, da parte del concessionario.

3. La controprestazione a favore del concessionario consiste, di regola, unicamente nel diritto di gestire funzionalmente e di sfruttare economicamente tutti i lavori realizzati.

4. Tuttavia, il soggetto concedente stabilisce in sede di gara anche un prezzo nonché, eventualmente, la gestione funzionale ed economica, anche anticipata, di opere o parti di opere già realizzate, qualora al concessionario venga imposto di praticare nei confronti degli utenti prezzi inferiori a quelli corrispondenti alla remunerazione degli investimenti e alla somma del costo del servizio e dell’ordinario utile di impresa, ovvero qualora sia necessario assicurare al concessionario il perseguimento dell’equilibrio economico-finanziario degli investimenti e della connessa gestione in relazione alla qualità del servizio da prestare. Nella determinazione del prezzo si tiene conto della eventuale prestazione di beni e servizi da parte del concessionario allo stesso soggetto aggiudicatore, relativamente all’opera concessa, secondo le previsioni del bando di gara.

5. Le amministrazioni aggiudicatrici, previa analisi di convenienza economica, possono prevedere nel piano economico finanziario e nella convenzione, a titolo di prezzo, la cessione in proprietà o in diritto di godimento di beni immobili nella loro disponibilità o allo scopo espropriati la cui utilizzazione ovvero valorizzazione sia necessaria all’equilibrio economico-finanziario della concessione. Le modalità di utilizzazione ovvero di valorizzazione dei beni immobili sono definite dall’amministrazione aggiudicatrice unitamente alla approvazione ai sensi dell’articolo 97 del progetto posto a base di gara, e costituiscono uno dei presupposti che determinano l’equilibrio economico-finanziario della concessione. Nel caso di gara indetta ai sensi dell’articolo 153, le predette modalità di utilizzazione ovvero di valorizzazione sono definite dall’amministrazione aggiudicatrice nell’ambito dello studio di fattibilità.

6. La concessione ha di regola durata non superiore a trenta anni.

7. L’offerta e il contratto devono contenere il piano economico-finanziario di copertura degli investimenti e della connessa gestione per tutto l’arco temporale prescelto e devono prevedere la specificazione del valore residuo al netto degli ammortamenti annuali, nonché l’eventuale valore residuo dell’investimento non ammortizzato al termine della concessione, anche prevedendo un corrispettivo per tale valore residuo. Le offerte devono dare conto del preliminare coinvolgimento di uno o più istituti finanziatori nel progetto.

8. La stazione appaltante, al fine di assicurare il perseguimento dell’equilibrio economico-finanziario degli investimenti del concessionario, può stabilire che la concessione abbia una durata superiore a trenta anni, tenendo conto del rendimento della concessione, della percentuale del prezzo di cui ai commi 4 e 5 rispetto all’importo totale dei lavori, e dei rischi connessi alle modifiche delle condizioni di mercato. I presupposti e le condizioni di base che determinano l’equilibrio economico-finanziario degli investimenti e della connessa gestione, da richiamare nelle premesse del contratto, ne costituiscono parte integrante. Le variazioni apportate dalla stazione appaltante a detti presupposti o condizioni di base, nonché le norme legislative e regolamentari che stabiliscano nuovi meccanismi tariffari o nuove condizioni per l’esercizio delle attività previste nella concessione, quando determinano una modifica dell’equilibrio del piano, comportano la sua necessaria revisione, da attuare mediante rideterminazione delle nuove condizioni di equilibrio, anche tramite la proroga del termine di scadenza delle concessioni. In mancanza della predetta revisione il concessionario può recedere dal contratto. Nel caso in cui le variazioni apportate o le nuove condizioni introdotte risultino più favorevoli delle precedenti per il concessionario, la revisione del piano dovrà essere effettuata a favore del concedente. Al fine di assicurare il rientro del capitale investito e l’equilibrio economico-finanziario del Piano Economico Finanziario, per le nuove concessioni di importo superiore ad un miliardo di euro, la durata può essere stabilita fino a cinquanta anni.

9. Le amministrazioni aggiudicatrici possono affidare in concessione opere destinate alla utilizzazione diretta della pubblica amministrazione, in quanto funzionali alla gestione di servizi pubblici, a condizione che resti a carico del concessionario l’alea economico-finanziaria della gestione dell’opera.

10. Il concessionario partecipa alla conferenza di servizi finalizzata all’esame e all’approvazione dei progetti di loro competenza, senza diritto di voto. Resta ferma l’applicazione dell’articolo 14-quinquies della legge 7 agosto 1990, n. 241, e successive modificazioni.

(27) Uno dei primi esempi di concessione particolarmente estesa di compiti espropriativi è costituito dall’Art. 81 della legge 219/81 sugli interventi di ricostruzione degli abitati danneggiati dal terremoto del 1980: «Gli interventi di cui all’articolo precedente sono realizzati in modo unitario, sulla base di programmi costruttivi, comprensivi della urbanizzazione primaria e secondaria, anche relative al recupero di fabbisogni arretrati, e con riferimento ai costi di costruzione stabiliti dal CIPE su proposta del Ministro dei lavori pubblici.

Le opere sono affidate in concessione, entro 15 giorni dall’occupazione delle aree, a mezzo di apposite convenzioni in deroga alle norme vigenti, a società, imprese di costruzione, anche cooperative o loro consorzi, idonee sotto il profilo tecnico e imprenditoriale.

Formano oggetto della concessione tutte le operazioni necessarie per l’acquisizione delle aree occupate, ivi comprese le procedure di espropriazione ed il pagamento delle indennità ai sensi della presente legge, la formulazione del programma costruttivo sulla base delle indicazioni del sindaco di Napoli per quanto concerne il numero degli alloggi da realizzare, le tipologie degli stessi, le prescrizioni urbanistico-edilizie da osservare e i termini per la realizzazione dell’intervento, la progettazione esecutiva delle opere, la realizzazione delle stesse e quant’altro necessario per rendere le opere compiute, la consegna degli alloggi agli assegnatari.

Scaduto inutilmente il termine di cui al secondo comma all’affidamento della concessione provvede, nei successivi 15 giorni, il CIPE su proposta del Ministro dei lavori pubblici».

«Ai sensi degli artt. 80, 81, 84 della legge 14 maggio 1981 n. 219, quando le opere attivate di un piano di edilizia residenziale sono state oggetto di concessione cosiddetta traslativa, con conseguente attribuzione all’ente concessionario di poteri pubblicistici, ivi compresi quelli occorrenti per l’espletamento delle procedure ablatorie, il concessionario medesimo, quale soggetto attivo del rapporto espropriativo, diviene altresì l’unico titolare dal lato passivo di tutte le obbligazioni indennitarie che a quel rapporto si collegano e quindi unico legittimato passivo nella controversia avente ad oggetto l’opposizione alla stima» Cass. civ., sez. un., 13.5.1998, n. 4821.

(28) Vedi l’art. 176, comma 2, del D.Lgs. 12-04-2006, n. 163: “Il contraente generale provvede:

a) allo sviluppo del progetto definitivo e alle attività tecnico amministrative occorrenti al soggetto aggiudicatore per pervenire all’approvazione dello stesso da parte del CIPE, ove detto progetto non sia stato posto a base di gara;

b) all’acquisizione delle aree di sedime; la delega di cui all’articolo 6, comma 8, del decreto del Presidente della Repubblica 8 giugno 2001, n. 327, in assenza di un concessionario, può essere accordata al contraente generale;

c) alla progettazione esecutiva;

d) all’esecuzione con qualsiasi mezzo dei lavori e alla loro direzione;

e) al prefinanziamento, in tutto o in parte, dell’opera da realizzare;

f) ove richiesto, all’individuazione delle modalità gestionali dell’opera e di selezione dei soggetti gestori;

g) all’indicazione, al soggetto aggiudicatore, del piano degli affidamenti, delle espropriazioni, delle forniture di materiale e di tutti gli altri elementi utili a prevenire le infiltrazioni della criminalità, secondo le forme stabilite tra quest’ultimo e gli organi competenti in materia”.

(29) «La concessione di un’opera pubblica mediante delega dei relativi poteri attua il trasferimento di funzioni e potestà proprie dall’espropriante al concessionario, il quale agisce perciò in nome proprio quale organo indiretto dell’amministrazione, e, pur non essendo il destinatario dell’opera pubblica e restando sottoposto ai poteri di supremazia, ingerenza e controllo dell’amministrazione concedente, diviene, in veste di soggetto attivo del rapporto espropriativo, l’unico titolare di tutte le obbligazioni che ad esso si ricollegano ed il solo legittimato passivo nell’eventuale giudizio di opposizione alla determinazione delle corrispondenti indennità». Cassazione civile, sez. I, 29 aprile 1999, n. 4323, in Giust. civ. Mass., 1999, 979.

«La legittimazione a resistere alla domanda dell’espropriato diretta ad ottenere somme maggiori rispetto a quelle che risultino depositate a titolo di indennità di espropriazione ed occupazione legittima (domanda proposta secondo lo schema tipico della cd. opposizione alla stima, previsto dall’art. 19 l. n. 865 del 1971) spetta al titolare del potere espropriativo, ossia al soggetto cui sia stato conferito il potere ed il compito di procedere all’acquisizione delle aree occorrenti e di promuovere e curare direttamente, agendo in nome proprio, le necessarie procedure espropriative ed addossato il relativo onere; sicché, quando l’opera pubblica è realizzata da impresa privata in forza di concessione, la concessionaria sarà legittimata passiva all’azione in oggetto, se ad essa risultano conferite tutte le potestà relative al procedimento ablatorio, con esclusione di ogni potere di vigilanza e controllo da parte della p.a. concedente. A tal riguardo, resta del tutto irrilevante che la titolarità dell’opera realizzata appartenga alla concedente medesima e che questa sia il soggetto le cui esigenze l’opera stessa tende a soddisfare». (Fattispecie relativa alla concessione, da parte del Ministero delle poste, in favore di un’impresa privata, della realizzazione di una strada d’accesso ad un costruendo ufficio postale, con connessi poteri attinenti all’acquisizione delle aree necessarie)». Cassazione civile, sez. I, 6 novembre 1998, n. 11158, in Giust. civ. Mass., 1998, 2280.

(30) Vedi, per esempio, l’art. 33, ultimo comma, del d.p.r. 554/99, regolamento di attuazione della legge 109/94, che dispone che «se l’incarico di acquisire l’area su cui insiste l’intervento da realizzare è affidato all’appaltatore, questi ha diritto al rimborso di quanto corrisposto a titolo di indennizzo ai proprietari espropriati, nonché al pagamento delle eventuali spese legali sostenute, se non sussistono ritardi o responsabilità a lui imputabili».

(31) L’art. 45 del d.lgs. 80/98 disponeva che: «a decorrere dalla data di entrata in vigore del presente decreto, le disposizioni previgenti che conferiscono agli organi di governo l’adozione di atti di gestione e di atti o provvedimenti amministrativi di cui all’articolo 3, comma 2, del decreto legislativo 3 febbraio 1993, n. 29, si intendono nel senso che la relativa competenza spetta ai dirigenti».

(32) «L’adozione del decreto di occupazione temporanea e d’urgenza, emanato successivamente all’entrata in vigore dell’art. 45 d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80, è di competenza del dirigente dell’amministrazione procedente, atteso che la norma attribuisce a tali organismi la competenza ad adottare tutti gli atti di gestione, inclusi i provvedimenti che impegnano l’amministrazione verso l’esterno, tra i quali deve ricondursi il decreto di occupazione d’urgenza». T.A.R. Campania, sez. Salerno, 4 giugno 1999, n. 193.

La questione si ripercuote anche sul regime di responsabilità, che qualche sezione della Corte dei Conti non ha tardato a cogliere: «Nonostante l’emergere di atteggiamenti non collaborativi e talora ostruzionistici, dimostrati sia dagli amministratori che dalla struttura burocratica di un Comune – situazione che può giustificare una riduzione dell’addebito – è ravvisabile colpa grave nel comportamento di complessiva inerzia tenuta dal dirigente del Servizio delle espropriazioni di pubblica utilità nel condurre a conclusione un procedimento di espropriazione con condanna finale del Comune al risarcimento dei danni verso i proprietari degli immobili». Corte conti, sez. Giurisdiz. Fr.ven.giu., 6.11.2000, n. 147.

(33) I commi 2 e 3 dell’articolo 117 della Costituzione, come modificati dalla legge costituzionale 3/01, non attribuiscono espressamente alla potestà legislativa dello Stato, né esclusiva, né concorrente, la materia dell’ordinamento degli enti locali. Dunque, in conseguenza della riserva implicita alla potestà regionale, contenuta nel comma 4 dell’articolo 117, la materia in generale è di competenza della legge regionale.

Tuttavia, la lettera p) del comma 2 dell’articolo 117 attribuisce alla potestà legislativa esclusiva dello Stato la materia degli «organi di governo» degli enti locali.

In tale ambito, pur se è indubitabile che lo Stato ha la competenza di definire quali siano gli organi di governo e, pertanto, di determinarne la composizione e l’entità, stabilendo, come attualmente avviene, che essi siano consiglio, giunta e sindaco, andrebbe accertato se tra le facoltà statali rientri anche una competenza all’individuazione, seppure in via di principio, delle loro funzioni e prerogative.

La norma costituzionale non lo specifica chiaramente, ma la disciplina complessiva degli organi di governo non sembra possa fare a meno della componente della quantità di potere, e quindi delle competenze, che essi sono legittimati ad esercitare.

Sarebbe, del resto, incoerente assegnare alla legge dello Stato la potestà di individuare gli organi di governo, ed alla legge regionale le loro competenze, dando così vita ad un sistema istituzionale degli enti locali estremamente frammentato e di difficile lettura ed attuazione. Cons. Stato, sez. V 27-04-2010, n. 2357 ha affermato: “Il nuovo art. 117 della Costituzione, nel ripartire la competenza legislativa tra Stato e Regioni, attribuisce alla competenza legislativa esclusiva dello Stato la materia della “legislazione elettorale, organi di governo e funzioni fondamentali dei comuni, province e città metropolitane”, con la conseguenza che la determinazione degli organi di governo dei Comuni, con le connesse sfere di competenza, appartiene in via esclusiva alla legislazione statale, la quale delinea il riparto di competenze tra consiglio comunale e giunta”. (Riforma della sentenza del Tar Puglia - Lecce, sez. I, n. 593/2009).

La specificazione delle funzioni assegnate tanto agli organi di governo, quanto a quelli esecutivi, poi, sarebbe di competenza dello statuto, come del resto prevede l’articolo 6 del d.lgs. 267/00.

(34) Come è noto, l’art. 107 del d.lgs. 18.8.2000, n. 267 ha definitivamente fissato in via generale il principio della separazione fra attività di indirizzo e controllo politico, di competenza degli organi di governo, ed attività di gestione, di competenza dei dirigenti e, ove non vi siano, dei responsabili degli uffici e dei servizi.

Il processo evolutivo dell’attività organizzativa della pubblica amministrazione è cominciato con il d.lgs. 3.2.1993, n. 29 – riformulato e coordinato nel d.lgs. 30.3.2001, n. 165 –, attuativo del principio secondo il quale il buon andamento ed imparzialità della pubblica amministrazione dovesse essere perseguito attraverso quella necessaria separazione, cui ha fatto seguito il d.lgs. 31.3.1998, n. 80, che ha espressamente enunciato che tutte le competenze già ascritte agli organi di governo devono essere intese in ogni caso trasferite all’apparato dirigenziale; sono poi intervenute le disposizioni della legge 15.5.1997, n. 127, che ha modificato l’art. 53 della legge 8.6.1990, n. 142, ribadendo il principio della separazione per gli enti locali territoriali, ed elencando in via esemplificativa, una serie di materie a natura gestionale, ascritte alla competenza funzionale dei vertici burocratici dell’ente, quelle della legge 16.6.1998, n. 191 e, da ultimo, il d.lgs. 18.8.2000, n. 267, che ha ad oggetto, nello specifico, l’ordinamento degli enti locali territoriali.

Senonché, già con la disposizione di cui dal comma 2 dell’art. 19 del d.lgs. 25.2.1995, n. 77, integrato dall’art. 6 del d.lgs. 11.6.1996, n. 336, si prevedeva una stridente deroga al principio di separazione tra attività di governo ed attività gestionali, consentendo ai comuni con popolazione inferiore a 10.000 abitanti, di imputare in taluni casi la responsabilità gestionale ai membri della giunta comunale e quindi al sindaco ed ai singoli assessori, che erano in tal modo legittimati all’adozione di atti di determinazione, di liquidazione, di autorizzazione, concessione e consimili.

La disposizione, infatti prevedeva espressamente che «per i comuni con popolazione inferiore a 10.000 abitanti e per le comunità montane, l’organo esecutivo può, con delibera motivata che riscontri in concreto la mancanza assolutamente non rimediabile di figure professionali idonee nell’ambito dei dipendenti, affidare ai componenti dell’organo esecutivo medesimo la responsabilità dei servizi, o di parte di essi, unitamente al potere di assumere gli atti di gestione». Tale disposizione normativa veniva tuttavia abrogata con l’art. 3, comma 1 del d.lgs. 23.10.1998, n. 410.

In seguito, l’art. 53 della legge n. 388/00 ha previsto che «gli enti locali con popolazione inferiore ai 3.000 abitanti fatta salva l’ipotesi di cui all’articolo 97, comma 4, lettera d), del testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali, approvato con decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267, che riscontrino e dimostrino la mancanza non rimediabile di figure professionali idonee nell’ambito dei dipendenti, anche al fine di operare un contenimento della spesa, possono adottare disposizioni regolamentari organizzative, se necessario anche in deroga a quanto disposto all’articolo 3, commi 2, 3 e 4, del decreto legislativo n. 29 del 3 febbraio 1993, e all’articolo 107 del predetto testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali, attribuendo ai componenti dell’organo esecutivo la responsabilità degli uffici e dei servizi ed il potere di adottare atti anche di natura tecnica gestionale. Il contenimento della spesa deve essere documentato ogni anno, con apposita deliberazione, in sede di approvazione del bilancio».

L’articolo 29, comma 4, della legge 448/01, la finanziaria 2002, ha ripreso e modificato il precedente art. 53, comma 23 della legge 23.12.2000, n. 388, estendendo ai comuni con popolazione fino a 5.000 abitanti la possibilità, prima limitata ai comuni con 3.000 abitanti, di attribuire alla giunta, anziché agli organi gestionali, la responsabilità di dirigere gli uffici ed i servizi e di adottare atti gestionali, ed eliminando l’obbligo di verificare, prima di compiere la scelta organizzativa di cui sopra, la mancanza non rimediabile di figure professionali, nell’ambito dei dipendenti, idonee a svolgere i compiti gestionali attuativi del principio di separazione delle competenze degli organi di governo e degli organi gestionali, posto dall’articolo 107 del d.lgs. 267/00.

(35) Articolo 33 del d.lgs. 267/00 - Esercizio associato di funzioni e servizi da parte dei comuni.

1. Le regioni, nell’emanazione delle leggi di conferimento delle funzioni ai comuni, attuano il trasferimento delle funzioni nei confronti della generalità dei comuni.

2. Al fine di favorire l’esercizio associato delle funzioni dei comuni di minore dimensione demografica, le regioni individuano livelli ottimali di esercizio delle stesse, concordandoli nelle sedi concertative di cui all’art. 4. Nell’ambito della previsione regionale, i comuni esercitano le funzioni in forma associata, individuando autonomamente i soggetti, le forme e le metodologie, entro il termine temporale indicato dalla legislazione regionale. Decorso inutilmente il termine di cui sopra, la regione esercita il potere sostitutivo nelle forme stabilite dalla legge stessa.

3. Le regioni predispongono, concordandolo con i comuni nelle apposite sedi concertative, un programma di individuazione degli ambiti per la gestione associata sovracomunale di funzioni e servizi, realizzato anche attraverso le unioni, che può prevedere altresì la modifica di circoscrizioni comunali e i criteri per la corresponsione di contributi e incentivi alla progressiva unificazione. Il programma è aggiornato ogni tre anni, tenendo anche conto delle unioni di comuni regolarmente costituite.

4. Al fine di favorire il processo di riorganizzazione sovracomunale dei servizi, delle funzioni e delle strutture, le regioni provvedono a disciplinare, con proprie leggi, nell’ambito del programma territoriale di cui al comma 3, le forme di incentivazione dell’esercizio associato delle funzioni da parte dei comuni, con l’eventuale previsione nel proprio bilancio di un apposito fondo. A tale fine, oltre a quanto stabilito dal comma 3 e dagli art. 30 e 32, le regioni si attengono ai seguenti principi fondamentali:

a) nella disciplina delle incentivazioni:

1) favoriscono il massimo grado di integrazione tra i comuni, graduando la corresponsione dei benefici in relazione al livello di unificazione, rilevato mediante specifici indicatori con riferimento alla tipologia ed alle caratteristiche delle funzioni e dei servizi associati o trasferiti in modo tale da erogare il massimo dei contributi nelle ipotesi di massima integrazione;

2) prevedono in ogni caso una maggiorazione dei contributi nelle ipotesi di fusione e di unione, rispetto alle altre forme di gestione sovracomunale;

b) promuovono le unioni di comuni, senza alcun vincolo alla successiva fusione, prevedendo comunque ulteriori benefici da corrispondere alle unioni che autonomamente deliberino, su conforme proposta dei consigli comunali interessati, di procedere alla fusione.

(36) Art. 57 del d.p.r. 327/01 - Ambito di applicazione della normativa sui procedimenti in corso.

Le disposizioni del presente testo unico non si applicano ai progetti per i quali, alla data di entrata in vigore dello stesso decreto, sia intervenuta la dichiarazione di pubblica utilità, indifferibilità ed urgenza. In tal caso continuano ad applicarsi tutte le normative vigenti a tale data.

(37) Art. 93, comma 3, del d.lgs. 163/06 «3. Il progetto preliminare definisce le caratteristiche qualitative e funzionali dei lavori, il quadro delle esigenze da soddisfare e delle specifiche prestazioni da fornire e consiste in una relazione illustrativa delle ragioni della scelta della soluzione prospettata in base alla valutazione delle eventuali soluzioni possibili, anche con riferimento ai profili ambientali e all’utilizzo dei materiali provenienti dalle attività di riuso e riciclaggio, della sua fattibilità amministrativa e tecnica, accertata attraverso le indispensabili indagini di prima approssimazione, dei costi, da determinare in relazione ai benefici previsti, nonché in schemi grafici per l’individuazione delle caratteristiche dimensionali, volumetriche, tipologiche, funzionali e tecnologiche dei lavori da realizzare; il progetto preliminare dovrà inoltre consentire l’avvio della procedura espropriativa».

Si tratta di disposizione che non ritroveremo più nel regolamento di attuazione della legge, il d.p.r. 21.12.1999, n. 554, il cui art. 18, a proposito degli elementi che compongono il progetto preliminare, dispone: «Il progetto preliminare stabilisce i profili e le caratteristiche più significative degli elaborati dei successivi livelli di progettazione, in funzione delle dimensioni economiche e della tipologia e categoria dell’intervento, ed è composto, salva diversa determinazione del responsabile del procedimento, dai seguenti elaborati: a) relazione illustrativa; b) relazione tecnica; c) studio di prefattibilità ambientale; d) indagini geologiche, idrogeologiche e archeologiche preliminari; e) planimetria generale e schemi grafici; f) prime indicazioni e disposizioni per la stesura dei piani di sicurezza; g) calcolo sommario della spesa».

(38) Il Consiglio di Stato (sez. IV, 26.9.2001, n. 5070) ha avuto modo di precisare: «il progetto preliminare costituisce il prius minimo in presenza del quale può considerarsi esistente la concreta ed effettiva volontà dell’amministrazione di realizzare un’opera pubblica.

Prima di tale momento infatti, in mancanza della necessaria manifestazione di volontà dell’organo consiliare, cui spetta esclusivamente di esprimere gli interessi della collettiva che rappresenta, vi poteva essere tutt’al più una mera idea di realizzazione di un’opera pubblica, un progetto informale, del tutto insufficiente a far scattare l’obbligo della partecipazione dei cittadini.

Deve aggiungersi, inoltre, che l’Adunanza plenaria di questo Consiglio di Stato, con la decisione n. 14 del 15 settembre 1999, ha ritenuto che proprio con l’approvazione del progetto preliminare di un’opera pubblica si deve dare avvio alle garanzie partecipative per giungere, infine, attraverso la contrapposizione dialettica determinata dalla presentazione di osservazioni, controdeduzioni e suggerimenti dei cittadini interessati e dal loro successivo esame, al giusto procedimento, che si concretizza nell’approvazione di un progetto definitivo che tenga conto di tutti gli interessi, pubblici e privati, in gioco». Da cui la massima «La comunicazione di avvio del procedimento per la costruzione di un’opera pubblica è legittimamente fatta ai proprietari, i cui terreni saranno oggetto della procedura espropriativa, dopo l’approvazione del progetto preliminare dell’opera, ai sensi dell’art. 16 della legge 11 febbraio 1994, n. 109, atteso che prima di tale momento non vi è ancora alcun serio progetto di opera riferibile alla volontà dell’ente».

(39) Il d.p.r. 21.12.1999, n. 554, il regolamento di attuazione della legge sui lavori pubblici, descrive all’art. 25 i documenti componenti il progetto definitivo:

1. Il progetto definitivo, redatto sulla base delle indicazioni del progetto preliminare approvato e di quanto emerso in sede di eventuale conferenza di servizi, contiene tutti gli elementi necessari ai fini del rilascio della concessione edilizia, dell’accertamento di conformità urbanistica o di altro atto equivalente.

2. Esso comprende: a) relazione descrittiva; b) relazioni geologica, geotecnica, idrologica, idraulica, sismica; c) relazioni tecniche specialistiche; d) rilievi planoaltimetrici e studio di inserimento urbanistico; e) elaborati grafici; f) studio di impatto ambientale ove previsto dalle vigenti normative ovvero studio di fattibilità ambientale; g) calcoli preliminari delle strutture e degli impianti; h) disciplinare descrittivo e prestazionale degli elementi tecnici; i) piano particellare di esproprio; l) computo metrico estimativo.

Inoltre, all’art. 33 descrive il piano particellare di esproprio:

1. Il piano particellare degli espropri, degli asservimenti e delle interferenze con i servizi è redatto in base alle mappe catastali aggiornate, e comprende anche le espropriazioni e gli asservimenti necessari per gli attraversamenti e le deviazioni di strade e di corsi d’acqua.

2. Sulle mappe catastali sono altresì indicate le eventuali zone di rispetto o da sottoporre a vincolo in relazione a specifiche normative o ad esigenze connesse alla categoria dell’intervento.

3. Il piano è corredato dall’elenco delle ditte che in catasto risultano proprietarie dell’immobile da espropriare, asservire o occupare temporaneamente ed è corredato dell’indicazione di tutti i dati catastali nonché delle superfici interessate.

4. Per ogni ditta va inoltre indicata l’indennità presunta di espropriazione e di occupazione temporanea determinata in base alle leggi e normative vigenti, previo occorrendo apposito sopralluogo.

5. Se l’incarico di acquisire l’area su cui insiste l’intervento da realizzare è affidato all’appaltatore, questi ha diritto al rimborso di quanto corrisposto a titolo di indennizzo ai proprietari espropriati, nonché al pagamento delle eventuali spese legali sostenute se non sussistano ritardi o responsabilità a lui imputabili.

(40) Il comma 5 dell’art. 1 della legge 3 gennaio 1978 dispone: «Nel caso in cui le opere ricadano su aree che negli strumenti urbanistici approvati non sono destinate a pubblici servizi oppure sono destinate a tipologie di servizi diverse da quelle cui si riferiscono le opere medesime e che sono regolamentate con standard minimi da norme nazionali o regionali, la deliberazione del consiglio comunale di approvazione del progetto preliminare e la deliberazione della giunta comunale di approvazione del progetto definitivo ed esecutivo costituiscono adozione di variante degli strumenti stessi, non necessitano di autorizzazione regionale preventiva e vengono approvate con le modalità previste dagli articoli 6 e seguenti della legge 18 aprile 1962, n. 167, e successive modificazioni.

La regione emana il decreto di approvazione entro sessanta giorni dal ricevimento degli atti».

(41) Art. 13 della legge 25 giugno 1865, n. 2359: «Nell’atto che si dichiara un’opera di pubblica utilità saranno stabiliti i termini, entro i quali dovranno cominciarsi e compiersi le espropriazioni ed i lavori.

L’Autorità che stabilì i suddetti termini li può prorogare per casi di forza maggiore o per altre cagioni indipendenti dalla volontà dei concessionari, ma sempre con determinata prefissione di tempo.

Trascorsi i termini, la dichiarazione di pubblica utilità diventa inefficace e non potrà procedersi alle espropriazioni se non in forza di una nuova dichiarazione ottenuta nelle forme prescritte dalla presente legge».

(42) «L’omessa indicazione dei termini di cui all’articolo 13 della legge n. 2359 del 1865, quale primo atto del procedimento espropriativo, non è suscettibile di successiva integrazione». Cons. Stato, sez. IV, 27.5.2002, n. 2932.

(43) Si tratta invero di una distinzione che sino ad un recente passato, prima della devoluzione dell’intera materia espropriativa ed urbanistica alla giurisdizione esclusiva amministrativa, devoluzione operata definitivamente dall’art. 7 della legge 205/00, assumeva un ruolo fondamentale in quanto determinava il tradizionale riparto tra la giurisdizione ordinaria e quella amministrativa, la prima chiamata a tutelare posizioni soggettive non compresse da un’attività amministrativa esercitata in carenza di potere, la seconda titolare della cognizione sulla lesione di interessi derivante da un esercizio improprio di quel potere espropriativo. A tale riguardo, è utile richiamare, per es., Cass. civ., sez. un., 19.7.1999, n. 460: «Un esproprio, se non preceduto da un provvedimento che abbia indicato i termini di cui all’art. 13 della legge n. 2359 del 1865, deve ritenersi pronunciato da un’autorità priva del potere di emetterlo e ciò anche nel caso di dichiarazione di pubblica utilità implicita come quella derivante dall’approvazione di un piano di edilizia popolare ed economica; pertanto, il diritto del proprietario non degrada a interesse legittimo ed è il giudice ordinario che deve conoscere della domanda di risarcimento del danno formulata dal privato per l’illegittima occupazione del terreno di sua proprietà».

Occorre comunque rilevare che anche nell’ambito della giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, l’accertamento della carenza della pubblica utilità deve svolgere un ruolo determinante in vista del tipo e del grado di tutela da accordare al proprietario, soprattutto in tema di domande restitutorie; sicché risultano ancora attuali i principi espressi, per esempio, da Cassazione civile, sez. I, 12 dicembre 2001, n. 15710: «La cosiddetta occupazione acquisitiva non si realizza nell’ipotesi in cui la dichiarazione di pubblica utilità manchi, ovvero debba ritenersi giuridicamente inesistente come nei casi in cui essa sia stata annullata dal giudice amministrativo, o sia carente dei suoi caratteri essenziali tipici, fra i quali la prefissione dei termini richiesti dall’art. 13 della legge n. 2359 del 1865 per il compimento delle espropriazioni e dei lavori), o, ancora, sia divenuta inefficace, ex art. 1, comma 3, della legge n. 1 del 1978, per mancato avvio della realizzazione delle opere nel triennio successivo all’approvazione del progetto, configurandosi in tal caso solo una mera occupazione - detenzione illegittima dell’immobile privato, inquadrabile nella responsabilità ex art. 2043 c.c., con le necessarie implicazioni sia in punto di prescrizione del diritto al risarcimento del danno derivante dalla permanenza della illecita occupazione, sia in punto di esperibilità delle azioni reipersecutorie a tutela della non perduta proprietà del bene, potendo tale tutela trovare ostacolo solo nella eccessiva onerosità della reintegrazione in forma specifica (art. 2058, comma 2, c.c.), nonché nel pregiudizio arrecato dalla distruzione dell’opera alla economia nazionale (art. 2933, comma 2, c.c.), con conseguente possibilità per l’interessato di scegliere di abbandonare l’immobile danneggiato all’amministrazione occupante ed ottenerne in cambio l’integrale risarcimento del danno per la perdita definitiva del bene; in tale ipotesi, solo con il suddetto atto abdicativo del proprietario del fondo cessa il dovere dell’amministrazione di porre fine alla cennata situazione permanente di antigiuridicità, ed inizia a decorrere il termine prescrizionale dell’azione risarcitoria».

(44) Occorre comunque rilevare che la giurisprudenza amministrativa, assumendo un indirizzo tradizionalmente in contrasto con quella ordinaria, ha ricondotto i vizi della dichiarazione di pubblica utilità a semplici motivi d’illegittimità e non ad elementi ostativi al sorgere del potere espropriativo; sicché, coerentemente con tale discutibile orientamento, quella giurisprudenza ha liquidato agevolmente anche il problema dell’inefficacia della dichiarazione di pubblica utilità in pendenza della variante: difatti, una corretta definizione della dichiarazione di pubblica utilità – alla quale concorre necessariamente la puntuale indicazione dei termini – costituisce una semplice condizione di legittimità del potere espropriativo e non il suo elemento fondante, poiché quest’ultimo rinvenie direttamente dalla legge. In tal modo, variante urbanistica e dichiarazione di pubblica utilità rappresentano condizioni di legittimità del potere espropriativo poste esattamente sullo stesso piano; ed in tale contesto concettuale, ben potrebbe essere concepita la variante come una condizione di efficacia costitutiva della dichiarazione di pubblica utilità. Sicché si è formata una giurisprudenza secondo la quale «L’approvazione di un progetto da parte dell’amministrazione competente non costituisce l’atto conclusivo del procedimento quando l’opera debba essere localizzata in variante allo strumento urbanistico generale; in tale caso infatti deve essere di seguito attivata la procedura prevista dall’art. 1, comma 5, l. 3 gennaio 1978 n. 1, salva la diversa disciplina prevista per la localizzazione delle opere di interesse statale: fino alla conclusione di tale procedimento la determinazione di prima approvazione del progetto non comporta né l’effetto di variante del p.r.g., né la dichiarazione di pubblica utilità e di necessità ed urgenza delle opere da realizzare». Consiglio Stato, sez. IV, 11 dicembre 2001, n. 6343 in Riv. giur. edilizia 2002, I, 407.
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