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ADUNANZA PLENARIA



L'onere di ripristino e smaltimento dei rifiuti ricade
sulla curatela fallimentare

Argomento: rifiuti

(Cons. St., Ad. Plen., 26 gennaio 2021, n. 3)

Stralcio a cura di Rossella Bartiromo

“[...] La questione posta all’esame di questa Adunanza plenaria consiste nello stabilire se, a seguito della
dichiarazione di fallimento, perdano giuridica rilevanza gli obblighi cui era tenuta la societa fallita ai sensi
dell’art. 192 [...].

Ritiene ’Adunanza che la presenza dei rifiuti in un sito industriale e la posizione di detentore degli stessi,
acquisita dal curatore dal momento della dichiarazione del fallimento dell'impresa, tramite I'inventario dei
beni dell'impresa medesima ex artt. 87 e ss. L.F., comportino la sua legittimazione passiva all’ordine di
rimozione.

Nella predetta situazione, infatti, la responsabilita alla rimozione ¢ connessa alla qualifica di detentore
acquisita dal curatore fallimentare non in riferimento ai rifiuti (che sotto il profilo economico a seconda
dei casi talvolta si possono considerare ‘beni negativi’), ma in virtu della detenzione del bene immobile
inquinato (normalmente un fondo gia di proprieta dell'imprenditore) su cui i rifiuti insistono e che, per
esigenze di tutela ambientale e di rispetto della normativa nazionale e comunitaria, devono essere smal-
titi).

Conseguentemente, ad avviso dell’Adunanza, I'unica lettura del decreto legislativo n. 152 del 2006 com-
patibile con il diritto europeo, ispirati entrambi ai principi di prevenzione e di responsabilita, ¢ quella che
consente all’Amministrazione di disporre misure appropriate nei confronti dei curatori che gestiscono i
beni immobili su cui i rifiuti prodotti dall'impresa cessata sono collocati e necessitano di smaltimento.

3. Tale conclusione si fonda innanzitutto sulle disposizioni dello stesso decreto legislativo n. 152-2000.
Come ¢ noto, al generale divieto di abbandono e di deposito incontrollato di rifiuti si riconnettono gli
obblighi di rimozione, di avvio al recupero o smaltimento e di ripristino dello stato dei luoghi in capo al
trasgressore e al proprietario, in solido, a condizione che la violazione sia ad almeno uno di essi imputabile
secondo gli ordinari titoli di responsabilita, anche per condotta omissiva, colposa nei limiti della esigibilita,
o dolosa.

Nell’ottica del diritto europeo (che non pone alcuna norma esimente per i curatori), i rifiuti devono co-
mungque essere rimossi, pur quando cessa I’attivita, o dallo stesso imprenditore che non sia fallito, o in
alternativa da chi amministra il patrimonio fallimentare dopo la dichiarazione del fallimento.

L'art. 3, pat. 1 punto 6, della direttiva n. 2008/98/CE definisce, infatti, il detentore, in contrapposizione
al produttore, come la persona fisica o giuridica che ¢ in possesso dei rifiuti (rectius: dei beni immobili

sui quali 1 rifiuti insistono).



Non sono pertanto in materia rilevanti le nozioni nazionali sulla distinzione tra il possesso e la detenzione:
cio che conta ¢ la disponibilita materiale dei beni, la titolarita di un titolo giuridico che consenta (o im-
ponga) Pamministrazione di un patrimonio nel quale sono compresi i beni immobili inquinati.

[...] Per le finalita perseguite dal diritto comunitario, quindi, ¢ sufficiente distinguere il soggetto che ha
prodotto i rifiuti dal soggetto che ne abbia materialmente acquisito la detenzione o la disponibilita giuri-
dica, senza necessita di indagare sulla natura del titolo giuridico sottostante.

4. Peraltro, per la disciplina comunitaria (art. 14, par. 1, della direttiva n. 2008/98/CE), i costi della ge-
stione dei rifiuti sono sostenuti dal produttore iniziale o dai detentori del momento o ancora dai detentori
precedenti det rifiuti.

Questa regola costituisce un'applicazione del principio "chi inquina paga" (v. il ‘considerando’ n. 1 della
citata direttiva n. 2008/98/CE), nel cui ambito solo chi non ¢ detentore dei rifiuti, come il proptrietario
incolpevole del terreno su cui gli stessi siano collocati, puo, in definitiva, invocare la cd. ‘esimente interna’
prevista dall'art. 192, comma 3, del d.Igs. n. 152 del 2006.

La curatela fallimentare, che ha la custodia dei beni del fallito, tuttavia, anche quando non prosegue I'at-
tivita imprenditoriale, non puo evidentemente avvantaggiarsi dell’esimente di cui all'art. 192, lasciando
abbandonati i rifiuti risultanti dall'attivita imprenditoriale dell'impresa cessata.

Nella qualita di detentore dei rifiuti, sia secondo il diritto interno, ma anche secondo il diritto comunitario
(quale gestore dei beni immobili inquinati), il curatore fallimentare ¢ percio senz’altro obbligato a metterli
in sicurezza e a rimuoverli, avviandoli allo smaltimento o al recupero.

5. 1l rilievo centrale che, nel diritto comunitario, assume la detenzione dei rifiuti risultanti dall'attivita
produttiva pregressa, a garanzia del principio "chi inquina paga", ¢, inoltre, coerente con la sopportazione
del peso economico della messa in sicurezza e dello smaltimento da parte dell'attivo fallimentare dell'im-
presa che li ha prodotti.

In altre parole, poiché I’'abbandono di rifiuti e, pit in generale, 'inquinamento, costituiscono ‘diseconomie
esterne’ generate dall’attivita di impresa (cd. “esternalita negative di produzione”), appare giustificato e
coerente con tale impostazione ritenere che 1 costi derivanti da tali esternalita di impresa ricadano sulla
massa dei creditori dell'imprenditore stesso che, per contro, beneficiano degli effetti dell’ufficio fallimen-
tare della curatela in termini di ripartizione degli eventuali utili del fallimento.

Seguendo invece la tesi contraria, i costi della bonifica finirebbero per ricadere sulla collettivita incolpe-
vole, in antitesi non solo con il principio comunitario "chi inquina paga", ma anche in contrasto con la
realta economica sottesa alla relazione che intercorre tra il patrimonio dell'imprenditore e la massa falli-
mentare di cui il curatore ha la responsabilita che, sotto il profilo economico, si pone in continuita con
detto patrimonio.

6. N¢, in senso contrario, assumono rilievo le considerazioni, pur espresse dalla difesa, concernenti 'even-
tualita che il fallimento sia, in tutto o in parte, incapiente rispetto ai costi della bonifica. Si tratta invero di
evenienze di mero fatto, peraltro configurabili anche in ipotesi riferibili a un imprenditore non fallito, o
al proprietario del bene o alla stessa amministrazione comunale che, in dissesto o meno, non abbia di-
sponibilita finanziarie adeguate. Cio che rileva nella presente sede ¢ l'affermazione dell'imputabilita al
fallimento dell’obbligo di porre in essere le attivita strumentali alla bonifica. In caso di mancanza di ri-
sorse, si attiveranno gli strumenti ordinari azionabili qualora il soggetto obbligato (fallito o meno, im-
prenditore o meno) non provveda per mancanza di idonee risorse. E il Comune, qualora intervenga

direttamente esercitando le funzioni inerenti all’eliminazione del pericolo ambientale, potra poi insinuare
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le spese sostenute per gli interventi nel fallimento, spese che godranno del privilegio speciale sull’area
bonificata a termini dell’art. 253, comma 2, d.Igs. n. 152-20006.

7. La difesa del Fallimento deduce poi che il curatore potrebbe sempre avvalersi della facolta riconosciuta
dall’art. 42, comma 3, secondo cui “il curatore, previa autorizzazione del comitato dei creditori, puo ri-
nunciare ad acquisire i beni che pervengono al fallito durante la procedura fallimentare qualora i costi da
sostenere per il loro acquisto e la loro conservazione risultino superiori al presumibile valore di realizzo
dei beni stessi”. Il curatore potrebbe, cosi, rinunciare ad acquisire il fondo su cui grava un eventuale onere
di bonifica, frustrando gli intenti del Comune.

Tali considerazioni non sono condivisibili, sulla base di due distinte considerazioni.

In primo luogo, I'evenienza prevista da tale art. 42, comma 3, costituisce una mera eventualita di fatto,
riguardante la gestione della procedura fallimentare e il ventaglio di scelte accordate dal legislatore al
curatore e non incide sul rapporto amministrativo e sui principi in materia di bonifica come sopra rap-
presentati.

In secondo luogo, e soprattutto, il medesimo comma 3 si riferisce ai beni [...] che entrano a diverso titolo
nel patrimonio dell'imprenditore dopo la dichiarazione di fallimento e che sono oggetto di spossessa-
mento: esso comunque comporta che, a seguito della rinuncia del creditore, 'imprenditore stesso gestisca
1 medesimi beni che restano suoi e comunque non si applica ai casi — quale quello all’esame del Collegio
—in cui il bene, cio¢ I'immobile inquinato, risulti di proprieta dell'imprenditore al momento della dichia-
razione del fallimento.

8. Da ultimo occorre rammentare, come ha chiarito ’Adunanza plenaria, con la sentenza n. 10-2019, che
in tema di prevenzione il principio "chi inquina paga" non richiede, nella sua accezione comunitaria,
anche la prova dell'elemento soggettivo, né l'intervenuta successione.

Al contrario, la direttiva n. 2004/35/CE configura la responsabilita ambientale come responsabilita (non
di posizione), ma, comunque, oggettiva; il che rappresenta un criterio interpretativo per tutte le disposi-
zioni legislative nazionali.

I’Adunanza plenaria ha in particolare ritenuto che le misure introdotte con il decreto legislativo n. 22-
1997 (c.d. “decreto Ronchi”), ed ora disciplinate dagli artt. 239 ss. del codice di cui al d.Igs. n. 152 del
2006, hanno nel loro complesso una finalita di salvaguardia del bene-ambiente rispetto ad ogni evento di
pericolo o danno, ed ¢ assente ogni matrice di sanzione dell’autore.

Entro questi termini, la bonifica costituisce uno strumento pubblicistico teso non a monetizzare la dimi-
nuzione del relativo valore, ma a consentirne il recupero materiale.

Ne discende che nella bonifica emerge la funzione di reintegrazione del bene giuridico leso propria della
responsabilita civile, che evoca il rimedio della reintegrazione in forma specifica ex art. 2058 c.c., previsto
per il danno all’'ambiente dall’art. 18, comma 8, L. n. 349-1986.

Tale impostazione ¢ coerente, d’altra parte, con la giurisprudenza comunitaria, da ultimo espressa con la
sentenza della Corte di giustizia UE, sez. II, 13 luglio 2017, C-129/16, Unghetia c. Commissione europea
secondo cui: “Le disposizioni della direttiva 2004/35/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 21
aprile 2004, sulla responsabilita ambientale in materia di prevenzione e riparazione del danno ambientale,
lette alla luce degli articoli 191 e 193 TFUE devono essere interpretate nel senso che, sempre che la
controversia di cui al procedimento principale tientti nel campo di applicazione della direttiva 2004/35,
circostanza che spetta al giudice del rinvio verificare, esse non ostano a una normativa nazionale che

identifica, oltre agli utilizzatori dei fondi su cui ¢ stato generato 'inquinamento illecito, un’altra categoria
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di persone solidamente responsabili di un tale danno ambientale, ossia 1 proprietari di detti fondi, senza
che occorra accertare Pesistenza di un nesso di causalita tra la condotta dei proprietari e il danno consta-
tato, a condizione che tale normativa sia conforme ai principi generali di diritto dell’Unione, nonché ad
ogni disposizione pertinente dei Trattati UE e FUE e degli atti di diritto derivato dell’Unione”.
Pertanto, la responsabilita della curatela fallimentare - nell’eseguire la bonifica dei terreni di cui acquisisce
la detenzione per effetto dell’inventario fallimentare dei beni (come ¢ gia stato messo in luce), ex artt. 87
e ss. L.F. - puo analogamente prescindere dall’accertamento dell’esistenza di un nesso di causalita tra la
condotta e il danno constatato.

9. Conclusivamente, alla luce delle predette argomentazioni, deve dichiararsi il seguente principio di di-
ritto:

- ricade sulla curatela fallimentare 'onere di ripristino e di smaltimento dei rifiuti di cui all’art. 192 d.Igs.

n. 152-20006 e 1 relativi costi gravano sulla massa fallimentare”.
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Istanza di accesso: e insufficiente un generico
riferimento a non meglio precisate esigenze
probatorie e difensive

Argomento: accesso agli atti

(Cons. St., Ad. Plen., 13 marzo 2021, n. 4)

Stralcio a cura di Rossella Bartiromo

“I...] [L]a legge ha proceduto a selezionare, tra i canoni ermeneutici in astratto possibili, quelli della im-
mediatezza, della concretezza e dell’attualita (art. 22, comma 1, lettera d), della L. n. 241 del 1990), in modo
tale da ancorare il giudizio sull'interesse legittimante a due parametri fissi, rigidi e predeterminati quanto
al loro contenuto obiettivo.

17. La “corrispondenza’ circoscrive esattamente l'interesse all’accesso agli atti in senso «corrispondente ad
una situagione ginridicamente tutelata».

17.1. L’unico interesse legittimante all’accesso difensivo sara quello che corrispondera in modo diretto,
concreto ed attuale alla cura o anche difesa in giudizio di tali predeterminate fattispecie, in chiave stretta-
mente difensiva.

17.2. Tale ultimo aspetto, piu in particolare, ¢ chiarito dal secondo dei parametri al quale si ¢ fatto cenno,
e cioe quello riguardante il c.d. “collegamento”.

17.3. 1l legislatore ha ulteriormente circoscritto 'oggetto della situazione legittimante ’accesso difensivo
rispetto all’accesso “ordinario”, esigendo che la stessa, oltre a corrispondere al contenuto dell’astratto
paradigma legale, sia anche collegata al documento al quale ¢ chiesto I'accesso (art. 24, comma 7, della L.
n. 241 del 1990), in modo tale da evidenziare in maniera diretta ed inequivoca il nesso di strumentalita
che avvince la situazione soggettiva finale al documento di cui viene richiesta 'ostensione, e per I'otteni-
mento del quale I'accesso difensivo, in quanto situazione strumentale, fa da tramite.

18. Questa esigenza ¢ soddisfatta, sul piano procedimentale, dal successivo art. 25, comma 2, della L. n.
241 del 1990, ai sensi del quale «/a richiesta di accesso ai documenti deve essere motivatay.

18.1. La volonta del legislatore ¢ di esigere che le finalita dell’accesso siano dedotte e rappresentate dalla
parte in modo puntuale e specifico nell'istanza di ostensione, e suffragate con idonea documentazione
(ad es. scambi di corrispondenza; diffide stragiudiziali; in caso di causa gia pendente, indicazione sintetica
del relativo oggetto e dei fatti oggetto di prova; ecc.), cosi da permettere al’amministrazione detentrice
del documento il vaglio del nesso di strumentalita necessaria tra la documentazione richiesta sub specie di
astratta pertinenza con la situazione “finale” controversa.

[-..] [QJuesta Adunanza plenaria ha escluso che possa ritenersi sufficiente un generico riferimento a non
meglio precisate esigenze probatorie e difensive, siano esse riferite a un processo gia pendente oppure
ancora instaurando, poiché I'ostensione del documento passa attraverso un rigoroso vaglio circa 'appena
descritto nesso di strumentalita necessaria tra la documentazione richiesta e la situazione finale contro-

versa
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[...] Al fini del bilanciamento tra il diritto di accesso difensivo, preordinato all’esercizio del diritto alla
tutela giurisdizionale in senso lato, e 1a tutela della riservatezza (nella specie, cd. finanziaria ed economica),
secondo la previsione dell’art. 24, comma 7, della 1. n. 241 del 1990, non trova applicazione né il criterio
della stretta indispensabilita (riferito ai dati sensibili e giudiziari) né il criterio dell'indispensabilita e della
parita di rango (riferito ai dati cc.dd. supersensibili), ma il criterio generale della “zecessita” ai fini della
“cura” e della “difesa” di un proprio interesse giuridico, ritenuto dal legislatore tendenzialmente prevalente
sulla tutela della riservatezza, a condizione del riscontro della sussistenza dei presupposti generali, di cui
si ¢ detto, dell’accesso documentale di tipo difensivo.

20. Se cosi ¢ [...] ¢ chiaro che il collegamento tra la situazione legittimante e la documentazione richiesta,
richiesto da questa Adunanza plenaria, impone un’attenta analisi della motivazione che la pubblica am-
ministrazione ha adottato nel provvedimento con cui ha accolto o, viceversa, respinto I'istanza di accesso.
20.1. Soltanto attraverso 'esame di questa motivazione ¢ infatti possibile comprendere se questo collega-
mento, nel senso sopra precisato, esista effettivamente e se ’esigenza di difesa rappresentata dall’istante
prevalga o meno sul contrario interesse alla riservatezza nel delicato bilanciamento tra i valori in gioco.
20.1. La pubblica amministrazione detentrice del documento e il giudice amministrativo adito nel giudizio
di accesso ai sensi dell’art. 116 c.p.a. non devono invece svolgere alcuna ultronea valutazione sulla in-
fluenza o sulla decisivita del documento richiesto nell’eventuale giudizio instaurato, poiché un simile ap-
prezzamento compete, se del caso, solo all’autorita giudiziaria investita della questione e non certo alla
pubblica amministrazione o allo stesso giudice amministrativo nel giudizio sull’accesso.

20.2. Un diverso ragionamento reintrodurrebbe nella disciplina dell’accesso difensivo e, soprattutto, nella
sua pratica applicazione limiti e preclusioni che, invece, non sono contemplati dalla legge, la quale ha gia
previsto, come si ¢ detto, adeguati criteri per valutare la situazione legittimante all’accesso difensivo e per
effettuare il bilanciamento tra gli interessi contrapposti all’ostensione del documento o alla riservatezza.
20.3. Certamente, se Iistanza di accesso sia motivata unicamente, ai sensi dell’art. 25, comma 2, della l. n.
241 del 1990, con riferimento ad esigenze difensive di un particolare giudizio e il giudice di quella causa
si sia gia pronunciato sull’ammissibilita o, addirittura, sulla rilevanza del documento nel giudizio gia in-
staurato, la pubblica amministrazione e, in sede contenziosa ai sensi dell’art. 116 c.p.a., il giudice ammi-
nistrativo dovranno tenere conto di questa valutazione, sul piano motivazionale, ma sempre e solo per
valutare la concretezza e 'attualita del bisogno di conoscenza a fini difensivi, nei termini si ¢ detto, e non
gla per sostituirsi ex ante al gludice competente nella inammissibile e impossibile prognosi circa la fonda-
tezza di una particolare tesi difensiva, alla quale la richiesta di accesso sia preordinata, salvo, ovviamente,
il caso di una evidente, assoluta, mancanza di collegamento tra il documento e le esigenze difensive e,
quindi, in ipotesi di esercizio pretestuoso o temerario dell’accesso difensivo stesso per la radicale assenza
dei presupposti legittimanti previsti dalla 1. n. 241 del 1990.

20.4. Si possono quindi affermare in sintesi i seguenti principi di diritto:

a) in materia di accesso difensivo ai sensi dell’art. 24, comma 7, della 1. n. 241 del 1990 si deve escludere
che sia sufficiente nell’istanza di accesso un generico riferimento a non meglio precisate esigenze proba-
torie e difensive, siano esse riferite a un processo gia pendente oppure ancora instaurando, poiché 'osten-
sione del documento richiesto passa attraverso un rigoroso, motivato, vaglio sul nesso di strumentalita

necessaria tra la documentazione richiesta e la situazione finale che Iistante intende curare o tutelare;
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b) la pubblica amministrazione detentrice del documento e il giudice amministrativo adito nel giudizio di
accesso ai sensi dell’art. 116 c.p.a. non devono invece svolgere ex ante alcuna ultronea valutazione sull’am-
missibilita, sull'influenza o sulla decisivita del documento richiesto nell’eventuale giudizio instaurato, poi-
ché un simile apprezzamento compete, se del caso, solo all’autorita giudiziaria investita della questione e
non certo alla pubblica amministrazione detentrice del documento o al giudice amministrativo nel giudi-
zio sull’accesso, salvo il caso di una evidente, assoluta, mancanza di collegamento tra il documento e le
esigenze difensive e, quindi, in ipotesi di esercizio pretestuoso o temerario dell’accesso difensivo stesso

per la radicale assenza dei presupposti legittimanti previsti dalla 1. n. 241 del 1990”.

Nota a cura di Alisia Mercurio.

11 Consiglio di Stato, in sede di Adunanza Plenaria, torna ad affrontare il tema dell’accesso difensivo, pre-
cisandone 1 limiti.

La vicenda da cui trae origine la pronuncia in esame riguarda una societa commerciale detentrice di un
immobile in locazione, la quale, nell’ambito di una causa civile instaurata per far accertare che la cessione
delle quote del predetto immobile costituiva una vendita simulata realizzata allo scopo di eludere il suo
diritto di prelazione, presenta all’Agenzia delle Entrate un’istanza di accesso finalizzata ad ottenere copia
di alcuni documenti relativi alla posizione fiscale dei controinteressati per produrli nel giudizio civile.
I’Agenzia rigetta 'istanza sull’assunto per cui la possibilita di acquisire, al di fuori del processo, documenti
amministrativi dei quali il richiedente intenda avvalersi in giudizio costituisce una “elusione delle norme
sull’acquisizione delle prove” e una “lesione del diritto di difesa” della controparte.

Il diniego ¢ confermato anche a seguito di invito della Commissione ministeriale per I’accesso adita, dopo
il primo diniego, dalla societa affittuaria richiedente. In tale caso, ’Agenzia afferma anche che i documenti
a lei trasmessi nell’esercizio delle proprie funzioni istituzionali di vigilanza e controllo in materia finan-
ziaria e tributaria sarebbero sottratti all’accesso per ragioni di tutela della riservatezza del soggetto cui
afferiscono. Di conseguenza, potrebbero essere resi accessibili solo se strettamente indispensabili per
esercizio del diritto di difesa.

Contro tale diniego la societa presenta ricorso al Tar, il quale ritiene di condividere la tesi dell’applicabilita
delle norme sull’accesso anche alle istanze presentate in pendenza di causa civile e relative a documenti
da produrre in quella sede e accoglie il ricorso.

A seguito di appello avverso tale sentenza, la IV sezione del Consiglio di Stato rimette la questione
all’Adunanza plenaria. Nell’'ordinanza di rimessione, richiama i principi affermati dalla stessa Adunanza
Plenaria nelle sentenze nn. 19 e 20 del 2020 sulla concorrenza e alternativita tra accesso documentale
difensivo e poteri istruttori del giudice civile e giunge ad osservare che 'amministrazione e il giudice
dovrebbero operare lo stesso tipo di valutazione sull’ammissibilita e rilevanza della prova con l'unica
differenza che solo il giudice dovrebbe porsi il problema del rispetto di eventuali preclusioni processuali
maturate.

L’Adunanza Plenatia n. 19/2020 aveva affermato che I'accesso documentale difensivo puo essere esetci-
tato indipendentemente dalla previsione e dall’esercizio dei poteri processuali di esibizione istruttoria di
documenti amministrativi e di richiesta di informazioni alla pubblica amministrazione nel processo civile
ai sensi degli artt. 210, 211 e 213 c.p.c.

15



Per rispondere ai quesiti posti dall’ordinanza di rimessione, ’Adunanza Plenaria ribadisce innanzitutto
quanto gia statuito nelle sentenze nn. 19, 20 e 21 del 25 settembre 2020, precisando che la disciplina
dell’accesso dettata dalla Legge n. 241/1990 si ispira ad alcuni principi.

In primo luogo, 'art. 24, comma 7, richiede la sussistenza del solo requisito della necessarieta dell’accesso
ai fini della cura e della difesa in giudizio dei propri interessi giuridici.

In secondo luogo, ricomprende tra i destinatari tutti i soggetti privati, inclusi quelli portatori di interessi
pubblici o diffusi senza alcuna ulteriore esclusione.

In terzo luogo, circoscrive le qualita dell’interesse legittimante I’accesso a quelle ipotesi che garantiscono
la piena corrispondenza tra la situazione giuridicamente tutelata e 1 fatti di cui la stessa fattispecie si com-
pone.

Precisamente, la legge richiede la sussistenza dei canoni della immediatezza, concretezza e attualita (art.
22, comma 1, lett. b): “... interesse diretto, concreto e attuale, corrispondente ad una situazione ginridicamente tutelata
e collegata al documento al quale é chiesto 'accesso)”.

Dunque, per quanto concerne il criterio del “collegamento”; il legislatore ha stabilito che la situazione
legittimante I’accesso difensivo sia collegata al documento di cui ¢ chiesta 'ostensione, in modo da evi-
denziare in maniera diretta ed inequivoca il “nesso di strumentalita” tra la situazione soggettiva finale e la
documentazione richiesta.

E proprio al fine di consentire al’Tamministrazione detentrice del documento di vagliare la sussistenza del
predetto nesso di strumentalita necessaria, ’art. 25, comma 2, della 1. n. 241/1990 prevede che la richiesta
di accesso sia motivata, mentre la stessa Adunanza plenaria “ha escluso che possa ritenersi sufficiente un generico
riferimento a non meglio precisate esigenze probatorie e difensive, siano esse riferite a un processo gia pendente oppure ancora
instanrando”.

Per quanto concerne il bilanciamento tra 'interesse all’accesso difensivo dell’istante e la tutela della riser-
vatezza del controinteressato, il Consiglio di Stato richiama la disciplina dettata dall’art. 24 della 1. n.
241/90 che prevede al comma 1 le ipotesi di esclusione legale dal diritto di accesso (pet esempio, docu-
menti coperti da segreto di Stato).

Al comma 6, invece, prevede una esclusione demandata ad un regolamento governativo con cui possono
essere individuati casi di sottrazione all’accesso di documenti amministrativi, tra cui, ai sensi della lett. d),
“ quando i documenti riguardano la vita privata o la riservatexza di persone fisiche, persone ginridiche, gruppi, imprese e
associaziont, con particolare riferimento agli interessi epistolare, sanitario, professionale, finanziario, industriale e commer-
clale di cui siano in concreto titolari, ancorche i relativi dati siano forniti all’amministrazione dagli stessi soggetti cui si
riferiscono”.

Infine, al comma 7, prevede una esclusione basata su un bilanciamento tra gli interessi contrapposti e
improntato ai criteri della necessarieta, della indispensabilita e della parita di grado.

In particolare, per i “dati sensibili” definiti dall’art. 9 del Regolamento n. 2016/679/UE (origine razziale
o etnica, opinioni politiche, convinzioni religiose o filosofiche, appartenenza sindacale, dati biometrici) e
per 1 dati giudiziari di cui al successivo art. 10 (dati personali relativi a condanne penali e ai reati o a
connesse misure di sicurezza) 'ostensione ¢ consentita nei limiti in cui sia strettamente indispensabile per
la cura e la difesa degli interessi giuridici dell’istante.

Per i “dati supersensibili”” di cui all’art. 60 del D. Lgs. n. 196/2003 (dati genetici, relativi alla salute, alla
vita sessuale o all’orientamento sessuale della persona) ¢ necessario dimostrare ’esistenza di un interesse

di pari rango che giustifichi 'ostensione.
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Nel caso di specie, invece, vengono in rilievo dati personali rientranti nella tutela della riservatezza finan-
ziaria ed economica, per i quali, ai sensi del comma 7 dell’art. 24 della L. n. 241/1990, non trovano
applicazione 1 criteri sopra citati della stretta indispensabilita e della parita di rango, ma “Z/ criterio generale
della necessita ai fini della cura e della difesa di un proprio interesse giuridico, ritenuto dal legislatore tendenzialmente
prevalente sulla tutela della riservatezza a condigione del riscontro della sussistenza dei presupposti generali dell’accesso
difensivo, di cui si é detto”.

A questo punto ’Adunanza Plenaria specifica che sia la pubblica amministrazione detentrice del docu-
mento, sia il giudice amministrativo adito nel giudizio di accesso ai sensi dell’art. 116 c.p.a. non devono
svolgere alcuna ultronea valutazione sulla influenza o sulla decisivita del documento richiesto nel giudizio
instaurato, poiché tale valutazione compete solo al giudice investito della questione, salvo il caso in cui
sia evidente una assoluta mancanza di collegamento tra la documentazione di cui ¢ chiesta 'ostensione e
le esigenze difensive legittimanti la richiesta. In altre parole, solo al giudice di quella particolare causa
compete la valutazione sull’ammissibilita o sulla rilevanza del documento nel giudizio innanzi a esso in-
staurato, e non anche alla pubblica amministrazione o al giudice amministrativo nel giudizio sull’accesso,
altrimenti sarebbero introdotti limiti e preclusioni non previsti dalla legge, la quale, come si ¢ ampiamente
detto, ha gia stabilito adeguati criteri per valutare la situazione legittimante ’accesso e per operare il bi-
lanciamento tra il diritto all’ostensione del documento e il diritto alla riservatezza.

In definitiva, i principi di diritto affermati dalla pronuncia in esame sono 1 seguenti:

“a) in materia di accesso difensivo ai sensi dell'art. 24, comma 7, della L. n. 241 del 1990 si deve escludere che sia
sufficiente nell'istanza di accesso un generico riferimento a non meglio precisate esigenze probatorie e difensive, siano esse
riferite a un processo gia pendente oppure ancora instaurando, poiché l'ostensione del documento richiesto passa attraverso
un 1igoroso, motivato, vaglio sul nesso di strumentalita necessaria tra la documentazione richiesta e la situazione finale che
l'istante intende curare o tutelare;

b) la pubblica amministrazione detentrice del documento e il gindice amministrativo adito nel giudizio di accesso ai sensi
dell'art. 116 p.a. non devono invece svolgere ex: ante alcuna nltronea valutazione sull' ammissibilita, sull'influenza o sulla
decisivitd del documento richiesto nell'eventuale gindizio instaurato, poiché un simile apprezzamento compete, se del caso,
solo all'antorita gindiziaria investita della questione e non certo alla pubblica amministrazione detentrice del documento o
al gindice amministrativo nel giudigio sull'accesso, salvo il caso di una evidente, assoluta, mancanza di collegamento tra il
documento e le esigenze difensive e, quindi, in ipotesi di esercigio pretestuoso o temerario dell'accesso difensivo stesso per la
radicale assenza dei presupposti legittimanti previsti dalla 1. n. 241 del 1990”.
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Gli effetti del giudicato civile di rigetto della domanda
di risarcimento del danno per I’equivalente del valore
di mercato del bene illegittimamente occupato dalla
pubblica amministrazione

Argomento: giudicato

(Cons. St., Ad. Plen., 9 aprile 2021, n. 6)

Stralcio a cura di Aniello Iervolino

“Gli appellanti chiedono pertanto, in riforma dell'impugnata sentenza, previo accertamento dell’illegit-
tima occupazione delle aree in questione, la condanna delle amministrazioni appellate «al risarcimento del
danno in forma specifica attraverso il rilascio del terreno, previa rimessione in pristino, ed alla correspon-
sione ai ricorrenti dei danni conseguenti alla illegittima occupazione» |...]

All’esito dell’'udienza pubblica del 9 luglio 2020 la Quarta Sezione del Consiglio di Stato, investita della
causa d’appello, ha pronunciato 'ordinanza n. 6531/2020, con la quale, ai sensi dell’art. 99, comma 1,
cod. proc. amm., ha rimesso la causa all’Adunanza plenaria sulle seguenti questioni:

«a) se — in caso di occupazione illegittima, a fronte di un giudicato civile di rigetto della domanda di
risarcimento del danno per I'equivalente del valore di mercato del bene illegittimamente occupato, for-
matosi con una sentenza emessa quando vi era la prassi nazionale che dava rilievo alla ‘occupazione
appropriativa’ o ‘accessione invertita’ — sia precluso lesercizio attuale dell’azione di risarcimento del
danno in forma specifica attraverso il rilascio dei terreni, previa rimessione in pristino;

b) in caso positivo, se Peffetto preclusivo derivante dal giudicato civile di rigetto della domanda di risar-
cimento del danno, per 'equivalente del valore di mercato del bene illegittimamente occupato, sia subot-
dinato alla sussistenza in tale pronuncia (e nel dispositivo) della formale, chiara e univoca statuizione
costitutiva sul trasferimento del bene in favore dell’ Amministrazione in base alla ‘occupazione appropria-
tiva’ ovvero se a tali fini sia sufficiente che — in motivazione — la pronuncia abbia unicamente (eventual-
mente anche per implicito) fatto riferimento a tale istituto per giungere al rigetto della domanda risarci-
toria;

¢) come possa influire sull’esito del giudizio il principio, per il quale — nel caso di occupazione senza titolo
del terreno occupato dall’amministrazione — si applica sul piano sostanziale lart. 42-bis d.P.R. n.
327/2001, con la conseguente possibilita ormai ticonosciuta dalla giurisprudenza di disporre la conver-
sione della domanda nel corso del giudizio, e dunque di ritenere ammissibile il rimedio di tutela da esso
previsto, basato sulla diversita della causa petendi e del petitum (riferibili a posizioni di interesse legittimo
correlativo al potere di acquisizione) rispetto alle domande di risarcimento o di restituzione (riferibili alla
tutela del diritto di proprieta in quanto tale);

d) per il caso in cui ritenga che gli appellanti sono ancora proprietari del bene (aventi pertanto titolo a

chiedere 'emanazione del provvedimento discrezionale previsto dall’art. 42-bis d.P.R. n. 327/2001), se —
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nel caso di emanazione dell’atto di acquisizione — I’Autorita debba disporre unicamente il pagamento del
controvalore del terreno e non anche ulteriori importi a titolo di risarcimento del danno, in considera-
zione del giudicato civile, che a suo tempo ha respinto la domanda risarcitoria (sia pure per equivalente)».
5.1 La Sezione premette che la questione dirimente ai fini della decisione, preliminare alla individuazione
det legittimati passivi delle richieste oggetto del giudizio, attiene alla rilevanza del giudicato civile di rigetto
formatosi sulla domanda di risarcimento per equivalente ed alla efficacia dello stesso rispetto alla do-
manda di risarcimento in forma specifica, intentata successivamente dinanzi al giudice amministrativo.
La Sezione rimettente rileva che la soluzione della questione presuppone:

- per un verso, la corretta definizione del rapporto tra le due forme di tutela esperite nei due giudizi, quali
azioni distinte e autonome ovvero quali modalita alternative di attuazione dell’unitaria obbligazione risar-
citoria (tenendo altresi conto dei principi affermati dal’Adunanza plenaria con le sentenze nn. 2, 3 ¢ 4
del 2020, circa la possibilita di convertire — anche in sede d’appello — la domanda di restituzione, basata
sulla lesione del diritto di proprieta, nella domanda di applicazione dell’art. 42-bis d.P.R. n. 327/2001,
basata sulla lesione dell'interesse legittimo pretensivo disciplinato da tale disposizione);

- per altro verso, 'individuazione degli effetti delle novita normative, nonché del cambiamento dell’orien-
tamento giurisprudenziale sviluppatosi sulle forme di tutela esperibili avverso 'occupazione sine titulo di
immobili da parte della pubblica amministrazione, per individuare se la domanda formulata in primo
grado sia «nuovay rispetto a quella decisa dal giudice civile, il che dovrebbe ritenersi determinante per
verificare se nel caso di specie sia ravvisabile una res iudicata preclusiva della medesima domanda di primo
grado.

La Sezione rileva altresi che tale questione va inquadrata nell’ambito della giurisprudenza di questo Con-
siglio di Stato che, in linea di principio, ha nettamente rimarcato come — a seguito dapprima dell’introdu-
zione dell’art. 43, e poi dell’art. 42-bis, del d.P.R. n. 327/2001 — il proprietatio, in assenza di un provve-
dimento di acquisizione, puo sempre agire per la restituzione del bene, sia con riferimento alle fattispecie
successive all’entrata in vigore del d.P.R. n. 327/2001 che in relazione alle fattispecie pregresse, poiché il
citato testo unico non consente piu di dare seguito nell’ordinamento nazionale — e nella sede della ormai
prevista giurisdizione amministrativa esclusiva — alla prassi piu volte censurata dalla Corte EDU [...] Piu
in generale, si tratta di risolvere la questione, se e in presenza di quali presupposti il giudicato civile di
rigetto, per intervenuta prescrizione del diritto fatto valere in giudizio, di una domanda di risarcimento
(per equivalente) dei danni da perdita della proprieta sul suolo per effetto dell’occupazione illegittima e
della trasformazione irreversibile del bene da parte della pubblica amministrazione, in applicazione
dell’istituto (ormai superato) di creazione giurisprudenziale della cd. occupazione acquisitiva, precluda
I’esercizio di un’azione di risarcimento in forma specifica diretta alla restituzione dell’eadem res previa
rimessione in pristino, quale quella esperita nel caso di specie dinanzi al TAR per la Sardegna con il ricorso
introduttivo del giudizio di primo grado.

Ulteriore tematica da affrontare — ancorché non rilevante ai fini della decisione della presente causa, ma
pur sempre da esaminare da questa Adunanza plenaria nell’esercizio della funzione nomofilattica, attesa
la stretta connessione con 'oggetto delle questioni deferite con ordinanza di rimessione — ¢ se siffatto
giudicato civile precluda, o meno, I'esercizio di un’azione reale di rivendicazione del bene, oppure, ancora,
Pesercizio di un’azione ex artt. 31 e 117 cod. proc. amm. avverso il silenzio dell’amministrazione
sull’istanza di provvedere ai sensi dell’art. 42-bis d.P.R. n. 327/2001]...].
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La posizione della giurisprudenza, condivisa da questa Adunanza plenaria per preminenti ragioni di eco-
nomia processuale e di garanzia della certezza e stabilita dei rapporti giuridici, ¢, invero, attestata su una
concezione estensiva dei limiti oggettivi del giudicato, per cui il giudicato sostanziale (art. 2909 Cod. civ.)
— che, in quanto riflesso di quello formale (art. 324 Cod. proc. civ.), fa stato ad ogni effetto fra le parti, 1
loro eredi o aventi causa, relativamente all’accertamento di merito, positivo o negativo, del diritto con-
troverso — si forma su tutto cio che ha costituito oggetto della decisione, compresi gli accertamenti in
fatto e in diritto, i quali rappresentino le premesse necessarie e il fondamento logico-giuridico della pro-
nuncia finale, spiegando, quindi, la sua autorita non solo sulla situazione giuridica soggettiva fatta valere
con la domanda giudiziale (cd. giudicato esplicito), ma estendendosi agli accertamenti che si ricollegano
in modo inscindibile con la decisione e ne formano il presupposto, cosi da coprire tutto quanto rappre-
senta il fondamento logico-giuridico della statuizione finale (cd. giudicato implicito). Pertanto, I'accerta-
mento su una questione di fatto o di diritto costituente la premessa necessaria e il motivo portante della
decisione divenuta definitiva, quando sia comune ad una causa introdotta posteriormente inter partes,
preclude il riesame della questione, anche se il giudizio successivo abbia finalita diverse da quelle del
primo [...].

In particolare, il giudicato implicito si estende anche alla questione pregiudiziale di merito rispetto ad altra
di carattere dipendente su cui si sia formato il giudicato esplicito, senza che a tal fine sia necessaria la
proposizione, in via principale o riconvenzionale, di una domanda di parte volta a trasformare la que-
stione pregiudiziale in causa pregiudiziale ai sensi dell’art. 34 Cod. proc. civ. (v. Cass. civ., Sez. 3, 15
maggio 2018, n. 11754), allorché la seconda sia legata alla prima da un nesso di dipendenza cosi indisso-
lubile da non poter essere decisa senza la preventiva decisione di quella pregiudiziale, avente ad oggetto
un antecedente giuridico necessitato in senso logico dalla decisione e potenzialmente idoneo a riprodursi
fra le stesse parti in relazione ad ulteriori e distinte controversie. Cio, a condizione che dalla sentenza
emerga che gli aspetti del rapporto su cui verte la questione pregiudiziale abbiano formato oggetto di una
valutazione effettiva, il che, ad esempio, ¢ da escludere allorquando la decisione sia stata adottata in ap-
plicazione del cd. ‘primato della ragione piu liquida’ e la soluzione della causa sia basata su una o piu
questioni assorbenti, oppure si sia in presenza di un obiter dictum privo di relazione causale con il deci-
sum [...]

Giova sin d’ora precisare che I'individuazione, in modo pit o meno estensivo, dell’oggetto del processo
e del giudicato si riflette, oltre che su una serie di altri istituti processuali (quali la litispendenza, la conti-
nenza, la competenza, la connessione, il regime delle impugnazioni, ecc.), anche su quello della modifica-
zione della domanda (nelle forme della mutatio e, rispettivamente, della emendatio libelli), nel senso che,
quanto piu si estendono i limiti oggettivi del giudicato, tanto piu ampia dovra essere concepita la facolta
di modifica delle domande in corso di giudizio [...]

In tale prospettiva, la qui condivisa concezione estensiva dei limiti oggettivi del giudicato su un piano
generale appare senz’altro coerente con il principio richiamato nell’ordinanza di rimessione, per il quale
— nel caso di occupazione illegittima del terreno da parte dell’amministrazione — st applica sul piano so-
stanziale 'art. 42-bis d.P.R. n. 327/2001, con la conseguente possibilita di convertire la domanda nel
corso del giudizio e quindi di ritenere ammissibile il rimedio di tutela da esso previsto, sebbene basato
sulla diversita della causa petendi e del petitum (riferibili a una posizione di interesse legittimo correlativo al
potere di acquisizione) rispetto alle domande di risarcimento o di restituzione (riferibili alla tutela del

diritto di proprieta in quanto tale) proposte in origine.|...]
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7.2 Procedendo in applicazione delle evidenziate coordinate ermeneutiche alla individuazione det limiti
oggettivi del giudicato formatosi sulla sentenza n. 2860/2006 del Tribunale ordinario di Cagliari, si os-
serva che:

- nel percorso motivazionale di detta sentenza, la statuizione di rigetto della domanda di risarcimento per
equivalente del danno da perdita della proprieta, per intervenuta prescrizione quinquennale, si fonda sulla
ricostruzione della fattispecie dedotta in giudizio a sostegno della pretesa risarcitoria in termini di cd.
occupazione acquisitiva; |...|

- Paccertamento — effettivo e specifico — del perfezionamento della fattispecie della cd. occupazione ac-
quisitiva costituisce, nell’iter motivazionale della sentenza civile all’esame, un passaggio logico necessario
per qualificare 'occupazione illegittima e la trasformazione irreversibile del bene come illecito istantaneo
(ad effetti permanenti) ed individuare il dies a quo del termine di prescrizione quinquennale alla data di
scadenza del termine dell’occupazione legittima (nella specie, scaduto il 1° settembre 1983), essendo la
realizzazione dell’opera pubblica intervenuta in pendenza di tale termine |...] ;

- la statuizione finale di reiezione della domanda di risarcimento per equivalente dei danni da perdita della
proprieta [...], per prescrizione quinquennale (non risultando intervenuto alcun atto interruttivo prima
della notificazione dell’atto di citazione in data 24 giugno 1999), contenuta nella sentenza passata in giu-
dicato, trova pertanto il suo antecedente logico necessario nell’accertato perfezionamento della fattispecie
della cd. occupazione acquisitiva e dei relativi effetti, di estinzione della proprieta sul suolo in capo all’ori-
ginaria proprietaria (costituente 'evento lesivo integrante I'illecito) e di acquisizione della proprieta sullo
stesso bene in capo all’amministrazione costruttrice dell’opera pubblica (costituente un effetto lecito,
eziologicamente non dipendente dall’illecito che costituisce un mero antecedente storico, ma ricollegato
alla situazione di realizzazione dell’opera pubblica con la conseguente non restituibilita del suolo in essa
incorporato e 'accessione del suolo all’opera pubblica realizzata), e nella correlata qualificazione dell’ille-
cito generatore dell’obbligazione risarcitoria come illecito istantaneo;

- il giudicato si ¢ dunque formato, oltre che sull’inesistenza del diritto al risarcimento dei danni perché
estinto per prescrizione (oggetto immediato della statuizione finale), anche sul perfezionamento della
fattispecie della cd. occupazione acquisitiva e sui relativi effetti, di estinzione della proprieta sul suolo in
capo all’originaria proprietaria e di acquisizione della proprieta sullo stesso bene in capo all’amministra-
zione costruttrice, in quanto antecedenti logici necessari della statuizione finale.

[...] Concludendo sul punto, deve ritenersi che nel caso di specie il giudicato civile si sia formato sia
sull'inesistenza del diritto al risarcimento dei danni perché estinto per prescrizione, sia sul regime pro-
prietario del bene conseguente all’accertato perfezionamento della cd. occupazione acquisitiva.

7.3 Passando all’esame dell’effetto preclusivo scaturente da tale giudicato sulla domanda risarcitoria in
forma specifica proposta nel presente giudizio, occorre premettere, in punto di qualificazione dell’azione
restitutoria/riparatoria qui esercitata, che gli odierni appellanti sin dalle conclusioni del ricorso dinanzi al
TAR, riproposte in appello, hanno chiesto la condanna delle amministrazioni resistenti «al risarcimento
del danno in forma specifica attraverso il rilascio dei terreni, previa rimessione in pristino», con cio in
modo chiaro e univoco proponendo azione (di natura personale e obbligatoria) di risarcimento dei danni
in forma specifica ai sensi dell’art. 2058 Cod. civ., e non gia azione (di natura reale e petitoria) di rivendi-
cazione ex art. 948 Cod. civ..

[...] 7.3.1 Sotto un profilo strettamente processuale e procedurale, deve ritenersi che I’'azione esercitata

nel presente giudizio sia stata proposta ai sensi degli artt. 30, commi 1, 2 e 6, e 34, comma 1, lettera c),
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Cod. proc. amm., nell’ambito della giurisdizione esclusiva attribuita al giudice amministrativo dall’art. 133,
comma 1, lettera g), Cod. proc. amm., secondo cui spettano alla cognizione del giudice amministrativo
tutte le controversie aventi ad oggetto gli atti, 1 provvedimenti, gli accordi e i comportamenti riconducibili,
anche mediatamente, all’esercizio di un pubblico potere da parte delle pubbliche amministrazioni in ma-
teria di espropriazione per pubblica utilita, quali che siano i diritti (reali o personali) fatti valere nei con-
fronti di quest’ultima, nonché la natura (reipersecutoria/ripristinatotia o tisarcitoria) della pretesa avan-
zata.

7.3.2 Quanto al rapporto tra ’azione di risarcimento in forma specifica (esercitata nel presente giudizio)
e I'azione di risarcimento dei danni per equivalente (respinta con il giudicato civile), si osserva che si tratta
di due rimedi in rapporto di concorso alternativo, diretti all’attuazione dell’unico diritto alla reintegrazione
della sfera giuridica lesa che trova la sua fonte nella medesima fattispecie di illecito, con la particolarita
che Peffetto programmato dalla norma al verificarsi della fattispecie si determina, nel suo specifico con-
tenuto, con riguardo alla scelta compiuta dal titolare circa 'una o I'altra forma di tutela.

Per consolidata giurisprudenza di questo Consiglio di Stato, formatasi in sede di giurisdizione esclusiva
con specifico riferimento a fattispecie di occupazione illegittima del bene da parte della pubblica ammi-
nistrazione, 1 due rimedi costituiscono mezzi concorrenti alternativi a tutela dell’unico diritto al risarci-
mento dei danni, tant’e che ¢ consentita la scelta in corso di giudizio per una delle due modalita, qualificata
come ammissibile emendatio libelli anziché come vietata mutatio [...].

Quindi, pur completandosi la fattispecie multipla con la proposizione della domanda e con 'opzione
esercitata dall’attore a favore dell’'una o dell’altra forma di tutela, il diritto rimane unico, come unica ti-
mane la posizione giuridica sostanziale fatta valere in giudizio, con la conseguenza che il giudicato di
rigetto della prima domanda (nella specie, quella di risarcimento per equivalente respinta dal Tribunale
ordinatio di Cagliari con la sentenza n. 22860/20006) preclude una nuova azione sulla seconda (nella spe-
cie, quella di risarcimento in forma specifica, proposta nel presente giudizio). Pertanto, sotto tale angolo
visuale Ieffetto preclusivo si ¢ formato in ragione della circostanza che sull’unico diritto al risarcimento
dei danni, scaturente dal medesimo fatto illecito, si ¢ gia deciso e si ¢ ormai formato il giudicato di rigetto
fondato sul motivo portante, comune ad eNtrambi i rimedi, dell’estinzione per prescrizione dell’unico
diritto al risarcimento dei danni.

[...] 7.9 Alla luce delle considerazioni tutte sopra svolte, in risposta ai primi due quesiti deferiti all’Adu-
nanza plenaria, riportati sopra sub §§ 5.a) e 5.b), devono essere formulati i seguenti principi di diritto:
«(2) In caso di occupazione illegittima, a fronte di un gindicato civile di rigetto della domanda di risarcimento del danno per
Lequivalente del valore di mercato del bene illegittimamente occupato dalla pubblica amministrazione, formatosi su una
sentenza irrevocabile contenente ['accertamento del perfezionamento della fattispecie della cd. occupazione acquisitiva, alle
parti e ai loro eredi 0 aventi causa é precluso il successivo esercizio, in relagione al medesimo bene, sia dell azione (di natura
personale e obbligatoria) di risarcimento del danno in forma specifica attraverso la restituzione del bene previa rimessione in
pristino, sia dell'azione (di natura reale, petitoria e reipersecutoria) di rivendicazione, sia dell azione ex artt. 31 ¢ 117 Cod.
proc. amm. avverso il silenzio serbato dall’amministrazione sull’istanza di provvedere ai sensi dell’art. 42-bis d.P.R. n.
327/2001.

(iz) A fini della produzione di tale effetto preclusivo non é necessario che la sentenza passata in giudicato contenga un’espressa
¢ formale statuizione sul trasferimento del bene in favore dell' amministrazione, essendo sufficiente che, sulla base di un’in-
terpretagione logico-sistematica della parte-motiva in combinazione con la parte-dispositiva della sentenza, nel caso concreto

§i possa ravvisare un accertamento, anche implicito, del perfezionamento della fattispecie della cd. occupazione acquisitiva e
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dei relativi effetti sul regime proprietario del bene, purché si tratti di accertamento effettivo e costituente un necessario antece-

dente logico della statuizione finale di rigetton”.

Nota a cura di Pierandrea Fulgenzi.

In un caso di procedimento ablatorio avviato dalla PA con una formale Dichiarazione di Pubblica Utilita,
ma mai concluso con 'adozione di un provvedimento di esproprio, ci si domanda se il giudicato civile
che abbia respinto la domanda di risarcimento del danno per equivalente pecuniario sia preclusivo della
successiva proposizione, da parte del privato, di una domanda finalizzata alla restituzione del fondo —
ovvero della formulazione di una rinunzia abdicativa, attraverso la conclusione di un contratto traslativo,
secondo lo schema dell’art. 42-bis D.P.R. 327/2001 — dinanzi al G.A.

11 caso di specie trae origine da un giudicato civile di rigetto della domanda di risarcimento del danno per
equivalente formatosi quando ancora la giurisprudenza nazionale riconosceva il fenomeno dell’occupa-
zione acquisitiva. Il privato chiedeva il risarcimento del danno per equivalente, ma il G.O. rigettava la
domanda, accertando e dichiarando l'intervenuta prescrizione del diritto.

Orbene, a fronte di tale statuizione, la questione ¢ se il privato possa:

- chiedere la restituzione del bene, con un’azione di risarcimento in forma specifica;

- chiedere la restituzione del bene, quale effetto dell’azione di rivendicazione ex art. 948 c.c.;

- in caso di inerzia dell’ Amministrazione, fare ricorso al G.A. avverso il silenzio inadempimento
(artt. 31 e 117 c.p.a.), chiedendo la condanna della P.A. a provvedere e, in caso di inadempimento
alla statuizione, fare ricorso per ottemperanza, chiedendo la nomina di un commissario ad acta, ai
fini dell’applicazione dell’art. 42-bis D.P.R. 327/2001.

La sentenza dell’Adunanza Plenaria si concentra sull’individuazione della portata e dei limiti del giudicato
che respinge la domanda di risarcimento del danno per equivalente, una volta accertata I'intervenuta pre-
scrizione del diritto, in ragione di una espropriazione acquisitiva posta in essere dalla P.A.

11 giudicato, nella specie, si formava prima del consolidamento della giurisprudenza CEDU (fra le molte,
la sentenza sul caso Carbonara e VVentura del 30 maggio 2000), sicché non si era in presenza di un contesto
giuridico di equiparazione tra occupazione acquisitiva ed occupazione usurpativa 