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Secondo una certa costruzione giuridica nel nostro ordinamento giuridico si possono distinguere due tipologie di espropriazione per pubblica utilità: una diretta (disciplinata e scandita dal D.P.R. n. 327/2001) e una indiretta (detta anche sostanziale o occupazione appropriativa o occupazione acquisitiva o accessione invertita) frutto di un lungo excursus giuridico che appresso si cercherà, brevemente, di delineare.
Orbene, la giurisprudenza e la dottrina hanno per un lungo periodo riconosciuto la possibilità che l'ablazione del diritto di proprietà e l'attribuzione di esso ad un altro soggetto - normalmente una P.A. - avvenisse non con l'esercizio di un pubblico potere autoritativo disciplinato dalla legge ma con la trasformazione irreversibile del bene di proprietà privata mediante un'occupazione del fondo, in funzione del perseguimento di una utilità pubblica.

Nacque così l'istituto dell'occupazione espropriativa delineato dalla giurisprudenza del Consiglio di Stato, della Corte di cassazione, della Corte costituzionale, della Corte di Giustizia dell'Unione Europea, nonché da una serie di norme che ne hanno determinato il contenuto.

1. Il Consiglio di Stato elabora l'espropriazione in sanatoria

La giurisprudenza amministrativa più risalente aveva elaborato l'istituto dell'espropriazione in sanatoria  rivolto ad assicurare, appunto la sanatoria di opere pubbliche, realizzate in virtù di occupazione d'urgenza scaduta - non completata con l'emanazione nei termini dovuti del decreto di esproprio ovvero di una occupazione abusiva, grazie ad un decreto d'esproprio emesso ex post ma con efficacia ex tunc. 

Tale modus operandi comportava problemi sia di tutela al privato, che perdeva il bene con effetti retroattivi, sia di quantificazione del danno in relazione all’indennità di espropriazione.

2. La Cassazione teorizza l'occupazione acquisitiva, o appropriativa, o accessione invertita

La Corte di cassazione fu quindi indotta ad elaborare un istituto per contenere le problematiche suddette e con una “inversione” della fattispecie civilistica dell'accessione, intesa come modo di acquisto della proprietà, coniò la figura dell'occupazione appropriativa o accessione invertita.

Infatti, la Corte di cassazione a Sezioni Unite con la sentenza n. 1464/1983 teorizzò l'occupazione acquisitiva quale forma particolare di accessione che ricorre quando un soggetto pubblico, in mancanza di un provvedimento amministrativo, occupa un suolo privato e lo trasforma radicalmente e irreversibilmente in bene pubblico, assoggettandolo al regime proprio dei beni patrimoniali indisponibili o demaniali, dato che su quel suolo è stata realizzata un'opera pubblica o un 'opera comunque oggetto di precedente dichiarazione di pubblica utilità.

La ratio della pronuncia trovava fondamento nel principio dell'impossibilità della coesistenza di due diritti di proprietà, quello della P.A. sull'opera pubblica e quello del privato sul fondo occupato, e mutuava dall'accessione civilistica ex artt. 934 – 938 c.c. la soluzione della problematica, invertendola. 

Mentre la regola generale dell'accessione  prevede che tutto quello che è costruito sul fondo accede al fondo stesso, restando acquisito dal proprietario a titolo originario, nel caso in esame concernente opere pubbliche costruite dalla P.A. su un fondo altrui, occupato senza titolo (occupazione sine titulo) o in base ad un provvedimento divenuto inefficace per scadenza dei termini, trova applicazione la regola inversa, in base alla quale è il fondo che accede all'opera, diventando di proprietà della P.A. che ha eseguito l'opera stessa.

Successivamente la giurisprudenza di legittimità ha delineato i confini dell'istituto dell'occupazione acquisitiva distinguendolo dall'occupazione usurpativa.

L'occupazione acquisitiva si ha quando il fondo è stato occupato a seguito di dichiarazione di pubblica utilità, e quindi nell'ambito di una procedura di espropriazione, ed ha subito un'irreversibile trasformazione dovuta all'esecuzione dell'opera pubblica senza però che sia intervenuto il decreto di esproprio o altro titolo idoneo a trasferire la proprietà.

L'irreversibile trasformazione del fondo fa sì che il diritto di proprietà si trasferisca in capo all'amministrazione e il proprietario del fondo chieda la tutela per equivalente.

Qui si ha un illecito istantaneo ad effetti permanenti e il diritto al risarcimento del danno si prescrive in 5 anni con decorso dalla irreversibile trasformazione del fondo.

La successiva sentenza delle S.U. n. 3940/1988 precisava l'occupazione acquisitiva limitandola al caso in cui si riscontrasse una valida dichiarazione di pubblica utilità che permetteva di far prevalere l'interesse pubblico su quello privato.

L'occupazione usurpativa si ha quando il fondo è stato occupato senza titolo in quanto mancante sin dall'inizio la dichiarazione di pubblica utilità o perché quest'ultima è divenuta inefficace ex tunc.

Qui si tratta di un illecito permanente, la prescrizione non inizia  a decorrere ed il proprietario – che non perde la proprietà del bene - può scegliere di chiedere o la restituzione del bene o la tutela per equivalente. In tale ultimo caso egli rinuncia implicitamente al diritto di proprietà.

3. La C.E.D.U. bacchetta l'Italia

(sentenza n. 24638/1994 e sentenza n. 31524/1996)
L'istituto dell'occupazione appropriativa – nonostante il riconoscimento di legittimità della Corte costituzionale n. 188/1995 che riteneva l'inutilizzabilità del bene da parte del privato quale giustificazione del passaggio di proprietà – è stato oggetto di verifica da parte della Corte Europea dei Diritti dell'Uomo che  ha ritenuto il principio dell'accessione invertita coniato dalla giurisprudenza italiana  contrario all'art. 1 del protocollo 1  della convenzione e.d.u. del 1950 che garantisce ed enuncia il principio del pacifico godimento della proprietà. 

Schematicamente la Corte di Strasburgo ha avuto modo di evidenziare che:

a) l'amministrazione pubblica non può agire violando il principio di legalità; b) l'opera interpretativa ed applicativa del diritto interno deve essere non contraddittoria ed aderente ai principi della convenzione europea; c) la giurisprudenza che recepisce un istituto nato nella prassi quale l'occupazione acquisitiva  deve essere chiara e prevedibile e non può esprimere efficacia retroattiva; d) l'esecuzione di una sentenza passata in giudicato non può essere elusa anche quando impone la restituzione al privato di un terreno occupato dalla p.a. che vi abbia realizzato un'opera pubblica e cioè la realizzazione dell'opera pubblica non costituisce impedimento alla restituzione dell'area illegittimamente espropriata indipendentemente che si tratti di occupazione acquisitiva o espropriativa; e) l'interesse dell'ente non può prevalere sul diritto soggettivo del privato automaticamente  senza che vi sia una valutazione caso per caso della concreta ed effettiva impossibilità di restituzione.

4. L'acquisizione sanante ex art. 43 del D.P.R. n. 327/2001

Le sentenze della C.E.D.U. hanno portato al superamento dell'istituto dell'occupazione acquisitiva e  usurpativa stimolando un intervento legislativo contenuto nel D.P.R. n. 327/2001 che all'art. 43 rubricato “Utilizzazione senza titolo di un bene per scopi di interesse pubblico” disciplinava l'acquisizione coattiva sanante.

L'art. 43 del T.U. Espropriazioni, prima della dichiarazione di incostituzionalità, attribuiva alla P.A. il potere discrezionale di acquisire in sanatoria la proprietà delle aree occupate nell'interesse pubblico sine titulo. Da qui il nome di occupazione provvedimentale o sanante.

Tale norma -  che come si vedrà in prosieguo è  stata censurata dalla Consulta con la sentenza n. 293/2010 - stabiliva che l'autorità che utilizza un bene immobile per scopi di interesse pubblico, modificato in assenza del valido ed efficace provvedimento di espropriazione o dichiarativo della pubblica utilità può disporre che esso vada acquisito al patrimonio indisponibile e che al proprietario vadano risarciti i danni.

Il Consiglio di Stato con la pronuncia dell'adunanza plenaria n. 2/2005 interpreta l'art. 43 del D.P.R. n. 327/2001 elaborando la regola secondo cui può esservi l'acquisizione al patrimonio pubblico di un bene occupato senza un titolo idoneo, purché ciò avvenga in base ad un formale atto ammnistrativo fondato sulla valutazione degli interessi in conflitto, pubblico e privato, con il conseguente obbligo da parte dell'autorità procedente di risarcire il danno cagionato alle ragioni proprietarie del privato.

Così inteso il fenomeno dell'utilizzazione senza titolo è stato ricondotto nell'ambito dell'attività iure imperii della pubblica amministrazione e secondo il C.di S. non viola più i diritti umani.

5. La Corte Costituzionale interviene con la sentenza n. 293 dell' 08.10.2010
L'istituto dell'acquisizione sanate previsto dall'art. 43 del D.P.R. n. 327/2001 è stato dichiarato costituzionalmente illegittimo dalla Corte Costituzionale con la sentenza 8 ottobre 2010 n. 293 per violazione dell'art. 76 della Carta fondamentale ossia per eccesso di delega. 

Con tale sentenza i giudici hanno stabilito che l'istituto dell'acquisizione sanante ha esulato dai criteri e principi imposti dalla legge delega preordinati a conseguire unicamente  il riordino delle disposizioni normative - contenute nelle Leggi n. 2359/1865 e n. 865/1971 in materia di espropriazione per causa di pubblica utilità e altre procedure connesse – senza consentire il varo di nuovi istituti quale appunto “l'utilizzazione sanante”.

La Corte ha rilevato che il legislatore ha assimilato gli istituti di creazione giurisprudenziale dell'occupazione abusiva, 

sia appropriativa (cioè con espropri annullati dai giudici amministrativi, o se c'era un'anomalia del procedimento espropriativo a causa di una sua mancata conclusione con un formale atto ablativo, nel qual caso l'acquisto della proprietà conseguiva ad un'inversione della fattispecie civilistica dell'accessione invertita ex art. 935 ss cc, in considerazione della trasformazione irreversibile del fondo) sia usurpativa (in assenza di pubblica utilità, cioè collegata alla trasformazione del fondo di proprietà privata in assenza di dichiarazione di pubblica utilità) introducendo la possibilità per la P.A. o per chi utilizza un bene di proporre al giudice amministrativo, senza limiti di tempo, la domanda volta ad ottenere il risarcimento del danno anziché la restituzione del bene immobile.

Con tale pronuncia la Corte ha rilevato come il legislatore avrebbe potuto anche escludere dal tutto la possibilità di acquisto della P.A. connesso esclusivamente a fatti occupatori garantendo la restituzione del bene al privato in analogia con gli altri Stati Europei.

Dal resto la Corte di Strasburgo ha condannato il meccanismo delloccupazione appropriativa, reputando incompatibile con il principio di legalità e di certezza del diritto un modo di acquisto della proprietà che acquista le sue radici su un istituto coniato dalla giurisprudenza che finisce per premiare un comportamento illecito della P.A..

6. Il Consiglio di Stato, Sez. IV, interviene con la pronuncia 01.06.2011 n. 3331

Il Consiglio di Stato con la pronuncia in epigrafe ha ridefinito i contorni della questione prendendo atto che scomparso l'istituto dell'acquisizione sanante la Pubblica Amministrazione può acquistare legalmente la proprietà di un bene privato facendo unicamente uso di due strumenti tipici ossia il modulo consensuale, e cioè un contratto concluso con il consenso della controparte; o un provvedimento amninistrativo, che può essere adottato contro la volontà della controparte purché sia preceduto dalla riedizione del procedimento espropriativo, dotato di tutte le garanzie di legge.

Il fatto illecito permane fino al momento in cui si verifichi una delle due fattispecie traslative ed il danno deve essere quantificato avuto riguardo al valore di mercato del bene immobile, rilevato alla data in cui viene adottato l'atto idoneo a produrre il trasferimento della proprietà.

Il danno conseguente all'illegittima occupazione,intervenuto tra i termini iniziali e finali della condotta, è risarcibile nella misura corrispondente all'interesse moratorio sul valore (di mercato) del bene in ciascun anno del periodo di occupazione.

Questa somma andrà incrementata con gli interessi e la rivalutazione monetaria dovuti dalla data del ricorso di primo grado fino alla data di deposito della sentenza.

7. La manovra economica – finanziaria 2011 - ripristina l'acquisizione coattiva
L'art. 34 del Decreto Legge n. 98/2011 (in vigore dal 06.07.2011) convertito (senza alcuna modificazione di tale articolo) in Legge n. 111/2011 – in Gazzetta Ufficiale il  16.07.2011, in vigore dal 17.07.2011 - ha reintrodotto nel nostro ordinamento giuridico una nuova acquisizione sanante in materia di espropriazione.

Infatti, onde rimediare alla dichiarazione di illegittimità costituzionale dell'art. 43 del Testo Unico sugli espropri viene introdotto nel medesimo D.P.R. l'art. 42 bis, rubricato “Utilizzazione senza titolo di un bene per scopi di interesse pubblico”, che reintroduce di fatto la possibilità di pagare un indennizzo (superiore all'ordinaria indennità di esproprio) per paralizzare le domande dei privati volte alla restituzione dei loro beni.

Sinteticamente l'articolo prevede che l'autorità che utilizza un immobile per scopi di interesse pubblico può disporre che essosia acquisito al suo patrimonio indisponibile e che al proprietario sia corrisposto un indennizzo.

Il pregiudizio patrimoniale è liquidato con una somma pari all’indennità di esproprio ordinariamente dovuta (oggi pari al valore di mercato del bene) mentre il danno non patrimoniale è forfettariamente determinato nel 10% del valore di mercato del bene.
Il periodo dell'occupazione illegittima è risarcito nella misura del 5% annuo sul valore di mercato dell'immobile. La norma impone la segnalazione alla Corte dei conti perché sia perseguita la responsabilità dei funzionari che abbiano causato una maggiore spesa per l'erario.

Per evitare contrasti con la C.E.D.U. la norma prevede che l'acquisizione sia motivata in riferimento alle attuali ed eccezionali ragioni di interesse pubblico valutate in base ai contrapposti interessi privati ed evidenziando l'assenza di ragionevoli alternative. L'efficacia dell'azione è ritenuta non retroattiva in modo da non legalizzare l'illegale.

Conclusivamente, è da ritenersi opportuno l'intervento legislativo che ha ripristinato l'istituto dell'acquisizione sanante rendendolo più in armonia con gli orientamenti giurisprudenziali della Corte europea dei diritti dell'uomo e con la giurisprudenza nazionale; ciò in un quadro di maggiori certezze anche per la posizione del cittadino sotto il profilo dell'indennizzo.

