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ha pronunciato ia seguente
: ORDINANZA
sul riccrso proposto da:
‘MONALDI MIRELLA, elettivamente domiciliata in ROMA,
jVIA FEDERICO CONFALONIERT 2, presso lo studio%
dell'avvocato DI GIROCLAMO ALFREDC, che la rappresenta
e difende unitamente all'avvecato MILANI MARCO,
. giusta delega in calce al ricorso; |
T cFieomemte-
] contr? :
COMUNE DI  ALTOPASCIO, in persona del Sindaco |
2008 pro-tenpore, .elettivamente domiciliato in ROMA, VIA!
528 DELLA BALDUINA 187, pressco lo studio dell‘avvocato§
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iSTEFANO AGAMENNCONE, rappresentato e difeso

‘dall'avvocato DEL SEPPIA GIOVANNI, giusta delega in

calce al ricorso;

~ controricorrente -

per regolamento preventivo di giurisdizione in

'

|

I
.

i relazione al giudizio pendente n. 832/06 del Tribunale

"di LUCCA;

iudita la relazione della causa svolta nella camera di

consiglio il 06/05/08 dal Consigliere Dott. Giovanni

{
|
| SETTIMJ;

“lette le conclusionl scritte dal Sostituto Procuratore

Generale Dott. Raffaele Ceniccola, 11 quale chiede che

le Sezioni wunite, in camera di consiglic, dichiarinoc

la giurisdizione del giudice amministrativo, con le

statuizioni di legge.
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SVOLGIMENTC DEL PROCESSO

Mirella Monaldi, proprietaria d’immobile confinante
con altro, in precedenza adibito a cinema, di proprieta
del Comune d’Altopascio, separati da un'area destinata a
"passo”, della larghezza di circa tre metri lineari, da
tempo remoto utilizzata per 1l'accesso ad entrambe le uni-
ta immobiliari, denunziando che nel luglio 2005 il Comune
- nell’intraprendere lavori di ristrutturazione del pro-
pric immobile (ora non pit utilizzato come cinema) con
rimozione del cancello d’ingresso, costruzione d’'un muro
in wviolazione delle distanze legali e di una centrale
termica in gran parte insistente sul suolo di sua pro-
prietad esclusiva - aveva abusivamente Iinvaso detta area,
ha adito il Tribunale di Lucca convenendo 11 Comune con
azione di manutenzione nel possesso.

Il Tribunale, negando, 1in fase interdettale, il
provvedimento cautelare richiesto, ha espresso dubbi cir-
ca la propria giurisdizione, manifestando 1'opinione che
le domande proposte potessero essere di competenza del
giudice amministrativo.

Mirella Monaldi propone, quindi, regolamento pre-
ventivo di giurisdizione onde questa sia riconosciuta in
favore del giudice ordinario adito.

Resiste 1l Comune di Altopascio, sostenendo, per
converso, la giurisdizione del giudice amministrativo

nella controversia de gua ai sensi dell'art. 34 del D.Lgs.
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n. 80 del 1998, vertendosgi in tema d'esecuzione d’opere
regolarmente approvate nell’esercizio di potere pubblico,
giusta deliberazione di GM n. 1067/00 del progetto defi-
nitivo ed esecutivo di ristrutturazione e messa a norma
dell'ex cinema, ritualmente preceduta dall’approvazione
del progetto preliminare con delibera GM n. 410/00, onde
le opere contestate rappresenterebbero la realizzazione
conforme d’'un progetto esecutivo costituente concessione
di opera pubblica all‘appaltatore, in esito ad un proce-
dimento amministrativo composto degli atti autorizzativi
necessari per legge, munito di ogni parere subprocedimen-
tale e culminato nelle delibere di approvazione del pro-
getti (preliminare, definitive ed esecutivo) previsti
dalla normativa di settore; evidenzia, altresi, che, suc-
cessivamente, la Monaldi ha proposto anche ricorso stra-
ordinario al Capo dello Stato, impugnando gli atti ammi-
nistrativi comunali che costituiscono il presupposto del-
lrattivitd contestata nel giudizio possessorio, cosi dan-
do atto della natura pubblicistica dell’attivita stessa.
I1 Procuratore Generale sostiene la giurisdizione
del giudice amministrativo riconducendo 11 caso in esame
alle ipotesi in cui 1l’occupazione di suolo privato, anche
se non direttamente oggetto di atti ablatori, sia connes-
sa all’esecuzione di lavori per la realizzazione d’'un’
opera di pubblica utilita, investendo la controversia una

funzione amministrativa e la mancata comunicazione o no-
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tificazione del provvedimento ablatorio, comunque esi-
stente e perfetto, non determina la qualificazione come
materiale dell’attivita esecutiva dello stesso.
MOTIVI DELLA DECISIONE

La ricorrente Monaldi, dopo aver convenuto il Comu-
ne di Altopascio innanzi al tribunale di Lucca con azione
possessoria, a seguito dei dubbi sulla propria giurisdi-
zione manifestati da quel giudice in sede cautelare, pro-
pone istanza di regolamento preventivo; questa & ammissi-
bile, dacché, come & stato anche recentemente ribadito,
essa pud essere proposta da ciascuna parte, quindi anche
dall'attore nel giudizio di merito, essendo palese, in
presenza di ragionevoli dubbi sui limiti esterni della
giurisdizione del giudice adito, la sussistenza d’un in-
teresse concreto ed immediato ad una risoluzione della
questione in wvia definitiva ed immodificabile, anche al
fine d’ottenere un giusto processo di durata ragionevole,
onde evitare che la decisione della questione in sede di
merito possa incorrere in successive modifiche nel corso
del giudizio, in tal modo ritardandosi la definizione
della causa (recentemente, Cass. 8S8.UU. 20.12.06 n.
27190, 21.9.06 n. 20504, 6.7.04 n. 12412, 25.7.02 n.
10995) .,

Né osta all’ammissibilitd dell’istanza 1’intervenu-
ta pronunzia del giudice del merito in sede cautelare,

poiché essa non costituisce sgentenza, neppure qualora sia
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stata contestualmente risolta una questione di giurisdi-
zione (e, nella gpecie, si sono solo sollevati dubbi),
salvo risulti inequivocabilmente che la questione di giu-
risdizione & stata riferita al solo procedimento cautela-
re e il regolamento sia stato proposto per ragioni che
attengono ad esso in via esclusiva (Cass. SS5.UU. 19.1.07
n. 1144, 21.9.06 n. 20504, 6.5.03 n. 6889%9), il che non &
nella specie.

Fatte tali doverose premesse, ritiene il Collegio
che tanto la parte intimata quanto il Procuratore Genera-
le siano pervenuti alle riportate conclusioni sulla base
d’un’inesatta valutazione della natura e degli effetti
delle attivita decisionali ed esecutive poste 1in essere
dal Comune.

Valutazione che deve prendere le mosse dalle pro-
nunzie della Corte Costituzionale che hanno investito le
norme con le gquali il legislatore ha attribuito al giudi-
ce amministrativo una giurisdizione esclusiva sulle con-
troversie originate dalle iniziative intraprese dalle
Pubbliche Amministrazioni nella materia dell’urbanistica
e dell’edilizia statuendo: con la sentenza 6.7.04 n. 204,
la parziale illegittimitd dell’art. 34 del D.Lgs. 31.3.98
n. 80 come modificato dall’art. 7 della L 21.7.00 n. 2000
nella parte in cui detta giurisdizione & stata estesa ai
comportamenti delle Pubbliche Amministrazioni e non solo

agli atti ed ai provvedimenti delle stesse; con la sen-
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tenza 28.7.04 n. 281, l'illegittimitd della medesima nor-
mativa nella parte in cul istituisce detta giurisdizione
per la materia considerata nel suo compleggo invece di
limitarsi ad estendere la preesistente giurisdizione e-
sclusiva e generale di legittimitad alla cognizione anche
dei diritti patrimoniali consequenziali compreso il ri-
sarcimento del danno; con la sentenza 11.5.06 n. 191, la
illegittimitd costituzionale dell’art. 53/I del D.Lgs.
8.6.01 n. 325, trasfuso nell’art. 53/I del DPR 8.6.01 n.
327, per esservi stata devoluta alla giurisdizione esclu-
siva del giudice amministrativo la cognizione delle con-
troversie relative ai comportamenti delle Pubbliche Ammi-
nistrazioni (e dei soggetti ad esse equiparati) in mate-
ria d’'espropriazione per pubblica utilitd senza preveder-
ne l’esclusione in caso di comportamenti non riconducibi-
1i, nemmeno mediatamente, all’esercizio d’un pubblico po-
tere.

Alla 1luce delle gquali pronunzie, la pil recente
giurisprudenza di legittimitd, in ordine ai limiti d’ope-
rativita dell’art. 34 del D.Lgs. 31.3.98 n. 80 come modi-
ficato dall’art. 7 della L 21.7.00 n. 2000, ha ritenuto
che “La tutela giurisdizionale contro l'agire illegittimo
della pubblica amministrazione spetta al giudice ordina-
rio, quante volte il diritto del privato non sopporti
compressione per effetto di un potere esercitato in modo

illegittimo o, se lo sopporti, quante volte 1l'azione del-
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la pubblica amministrazione non trovl rispondenza in un
precedente esercizio del potere, che sia riconoscibile
come tale, perché a sua volta deliberato nei modi ed in
presenza dei requisiti richiesti per wvalere come atto o
provvedimento e non come mera via di fatto. A questo fi-
ne, si ritiene che wvada richiamato il principio di dirit-
to affermato dalla Corte costituzionale nella sentenza n.
204 del 2000, secondo cui la gilurisdizione del giudice
amministrativo resta in ogni caso delimitata dal collega-
mento con l'esercizio in concreto del potere amministra-
tivo secondo le forme tipiche previste dall'ordinamento:
ci® sia nella giurisdizione esclusiva che nella giurisdi-
zione di annullamento. Il che non si wverifica gquando
l'amministrazione agisca 1in posizione di parita con i
soggetti privati, ovvero quando 1l'operare del soggetto
pubblico sia ascrivibile a mera attivitd materiale, con
la consapevolezza che si verte in questo ambito ogni vol-
ta che l'esercizio del potere non sia riconoscibile nep-
pure come indiretto ascendente della vicenda.” e che “Nel
settore delle occupazioni illegittime, sono poi chiara-
mente ascrivibili alla giurisdizione ordinaria le forme
di occupazione ‘usurpativa’, caratterizzate dal tratto,
che la trasformazione irreversibile del fondo si produce
in una situazione in cui una dichiarazione di pubblica
utilita manca affatto. E alla stessa conclusione gi deve

pervenire nel caso in cui il decreto di espropriazione &
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pur stato emesso, e perd in relazione a bene, la cul de-
stinazione ad opera di pubblica utilita la si debba dire
mai avvenuta giuridicamente od ormai venuta meno, per
mancanza iniziale o sopravvenuta scadenza del suc termine
d'efficacia.” (Cass. S8S8.UU. 13.6.06 n. 13659 ed, in se-
guito, conformi e pluribus 19.4.07 n. 9323, 2.4.07 n. 8210,
28.2.07 n. 4632, 7.2.07 n. 2688, 31.10.06 n. 23339).
Successivamente all’entrata in vigore delle surri-
chiamate normative, guali risultanti a seguito degli in-
terventi del giudice delle leggi, le azioni possessorie
sono, dunque, esperibili davanti al giudice ordinario nei
confronti della P.A. {e di chi agisca per conto di essa)
quando il comportamento della medesima non si ricolleghi
ad un formale provvedimento amministrativo, emesso nel-
l'ambito e nell'esercizio deil poteri autoritativi e di-
screzionali ad essa spettanti, ma si concreti e si risol-
va in una mera attivitd materiale, non sorretta da atti o
provvedimenti amministrativi formali; ove risulti, inve-
ce, sulla base del criterio del pefitum sostanziale, che
oggetto della tutela invocata non & una situazione pos-
sessoria, ma il controllo di legittimitd sull'esercizio
del potere da parte della P.A., wva dichiarato i1l difetto
di giurisdizione del giudice ordinario, competente essen-
do il giudice amministrativo, poiché costituisce una que-
stione di merito, la cui decisione spetta al giudice

provvisto di giurisdizione, stabilire se 1l'azione sia
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proponibile e la pretesa dell'attore possa essere soddi-
sfatta (Cass. S8S.UU. 8.5.07 n. 10375, 28.2.07 n. 4633).

Nella specie, all’‘esame degli atti (consentito a
questa Corte in quanto adita per la risocluzione d’una
questione di giurisdizione: Cass. S8S.UU. 19. 2 07 n.
3723, 1.8.06 n. 17461, 10.7.03 n. 10840} risulta, ai fini
dell’identificazione del petitum sostanziale, che la Monal-
di non ha esperito alcuna azione d’annullamento di pr@v—
vedimenti od atti adottati dal Comune nell’esercizio di
pubblici poteri, onde non & configurabile una connessione
tra diritti soggettivi ed interessi legittimi tale da
giustificare la concentrazione della tutela innanzi al
giudice amministrativo, e che, per contro, la stessa Mo-
naldi ha agito onde far accertare, sul piano puramente
privatistico dell’impedimento al transito sull’area de qua
e della violazione delle distanze legali tra le costru-
zioni, la lesione dei propri corrispondenti diritti sog-
gettivi conseguente alla realizzazione sulla detta area
di opere edili da parte del Comune.

E’ gquest‘ultimo che, nella propria difesa, ha so-
stenuto d’aver agito in esecuzione d’atti d’esercizioc del
proprio potere pubblicistico in materia d’'urbanistica e
d'edilizia, richiamando le deliberazioni di Giunta 410/00
d’approvazione del progetto preliminare e 1067/00 d’ap-
provazione del progetto definitivo ed esecutivo delle o-

pere de quibus, e sollevato la questione del difetto di giu-
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risdizione, wvalutata positivamente dal giudice del merito
in sede cautelare, ma senza specifiche determinazioni al
riguardo, e portata, per c¢id, dalla Monaldi all’odierno
esame.

Riguardo ai gquali atti devesi rilevare come la
Giunta Municipale: con la deliberazione n. 410/00 abbia
approvato un progetto preliminare per la ristrutturazione
dell’ex cinema Puccini; con la deliberazione n. 1067/00,
abbia approvato 1 progetti definitivi-esecutivi generale
e del primo lotto di lavori, provveduto all’imputazione
delle somme necessarie, stabilito le modalitd di affida-
mento dei lavori relativi; con la deliberazione n. 112/
02, abbia approvato le wvarianti di spesa, confermatce la
imputazione, affidato i lavori all’impresa Consage.

Trattasi, all’evidenza, di atti gestori interni
dell’attivita amministrativa comunale rilevanti ai fini
delle scelte operative e della corretta imputazione delle
spese in bilancio, ma privi di rilevanza esterna salvo
che nei rapporti con 1l’impresa aggiudicataria dei lavori
espressamente presavi in considerazione; nessuno degli
atti indicati menziona, per contro, 1l’esigenza né d4d’‘un’
occupazione, temporanea e/o definitiva, di beni appar-
tenenti a privatil, né d’un’ablazione degli stessi in fun-
zione della pubblica utilita dell’opera e, di conseguen-
za, nessuno di essi contiene determinazione alcuna in or-

dine alle dette occupazione ed espropriazione nonché ai
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termini d’inizio e compimento sia dei lavori sia della
procedura espropriativa ed alle connesse attivitd proce-
dimentali.

Anche a voler prescindere da un’espressa dichiara-
zione di pubblica utilitda e d’'urgenza dell’opera, potendo
questa essere implicita nell’approvazione del progetto,
ex art. 1 della L 3.1.78 n. 1, non di meno, ove la rea-
lizzazione del progetto stesso comporti l’invasione della
sfera dei privati, tale conseguenza dell’attivitd esecu-
tiva del progetto stesso non solo deve formare oggetto,
per 1 principi di tipicita e legalita del procedimento
ablativo (art. 42/III Cost., art. 1 L 25.6.1865 n. 2359),
di specifica determinazione, ma detta determinazione de-
ve, altresi, essere adottata formalmente ed in conformita
alla normativa che la disciplina.

E’ appena il caso di rilevare come i principi sopra
richiamati siano confermati anche dall’art. 2 del DFR
8.6.01 n. 327, disposizione che - al pari dell’art. 53
sulla giurisdizione, cul si & in precedenza fatto riferi-
mento in relazione alla sua dichiarata parziale incosti-
tuziconalitd - non &, peraltro, applicabile alla fattispe-
cie in esame, in quanto entrata in vigore contestualmente
al corpo normativo del quale fa parte (idest dal 1°.7.03,
come sgtabilito delltart. 592 t.u. cit., definitivamente
modificato dal D.Lgs. 17 dicembre 2002, n. 302, art. 1}

mentre gli atti amministrativi dei quali si discute sono
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di gran lunga antecedenti, risalendo agli anni 2000/2002,
ed, infatti, il procedimento non ha seguito le regole
dettate dalla normativa in esame.

Come non ha seguito, d’altronde, nemmenc dJuelle
dettate dalla normativa all’epoca vigente.

Da quanto sopra evidenziato risulta, infatti, che
1l’occupazione dell’area degqua e 1l’'edificazione in diffor-
mita dalla disciplina delle distanze legali, denunziate
dalla Monaldi, hanno avuto lucgo de facte, senza che 1’in-
gerenza nella sfera privata in sede di realizzazione del
progetto approvato fosse, non che espressamente prevista,
neppure ipotizzata negli esaminati atti deliberativi de-
dotti dal Comune e, quindi, senza che in essi vi fosse
l’adozione d’alcuna determinazione al riguardo, tanto me-
no d’un preliminare provvedimento dispositivo ed autoriz-
zativo delle attivita connesse e, di conseguenza, senza
indicazione dei prescritti termini, oltre che, successi-
vamente, senza che il procedimento desse luogo alle dovu-
te redazione del verbale d’immissione in possesso e com-
pilazione dello stato di consistenza.

E, quand’anche volesse considerarsi 1'invasione
della sfera privata come prevista ed autorizzata negli
atti esaminati, c¢id che comungue non &, gia la sola man-
cata indicazione nelle pertinenti determinazioni dei ter-
mini d‘inizico e di completamento dell'opera deliberata

priverebbe 1la relativa pur implicita dichiarazione di
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pubblica utilita dell’idoneitd, che le sarebbe propria, a
sottoporre la proprietd privata alla procedura ablatoria
e renderebbe 1l'Amministrazione carente del potere di di-
sporre sia 1l'espropriazione dell'area occorrente per la
realizzazione dell'opera stessa, che la sua occupazione
d'urgenza (e pluribus, recentemente, Cass. 7.2.07 n. 2688,
2.4.07 n. 8210, 19.4.07 n. 9323).

Ne conseque, per le ragioni in precedenza svolte,
che la presente controversia, con la quale la Monaldi,
deducendo 1l’illegittimitd dei comportamenti materiali po-
sti in essere dal Comune, ha chiesto in wvia di tutela
possessoria, nella rilevata carenza del potere ablatorio
della amministrazione, la rimessione in pristino della
situazione qua ante, & da attribuire alla giurisdizione or-
dinaria, essendo ravvigabile la lesione d’‘un diritto sog-
gettivo, in nessun modo riconducibile alla ‘materia dell’
urbanistica e dell’edilizia’ all’intero ambito della qua-
le & estesa, dalla normativa di fine millennio, la giuri-
sdizione esclusiva del giudice amministrativo.

Conclusione alla quale, pud aggiungersi, si dovreb-
be, in ogni caso, pervenire anche in base ad ulteriore
considerazione.

L’immobile di proprietad comunale sul quale sono in
corso 1 lavori di ristrutturazione &, infatti, da ritene-
re, allo stato, un bene patrimoniale disponibile, in

quanto privo d’un’effettiva ed attuale destinazione a
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pubblico servizio, destinazione cui non sono idonee le
dichiarazioni dfintenti contenute nelle deliberazioni e-
saminate dacché, proprio per l'esigenza d’‘un reale legame
con le oggettive caratteristiche del bene, tale requisito
oggettivo non pud dipendere da un mero progetto di uti-
lizzazione da parte della P.A. o da una risoluzione che,
ancorché espressa in un atto amministrativo, non incide,
di per sé&, sulle caratteristiche funzionali attuali del
bene e pud anche essere suscettibile di revoca in corso
d’opera a seguito di diversa valutazione del pubblico in-
teresse da parte dell’organo che 1l‘ha adottata e che pud
destinare 1’immobile a scopo diverso da quello preceden-
temente previsto e non ancora attuato (e pluribus: Cass.
9.9.97 n. 8743, 15.7.99 n. 391 SS.UU., 28.6.06 n. 14865
S5.UU.).

Ne consegue che, nell’esecuzione dei lavori in di-
scussione, il Comune ha agito su di un bene patrimoniale
disponibile e, quindi, iure privatorum, sicché la cogniziomne
dell’eventuale illegittimita dell’azione stessa per le-
sione dei diritti soggettivi dei privati €& demandata al
giudice ordinario.

Alle considerazioni che precedono nulla toglie che,
nel frattempo, la Monadi, per tuziorismo, abbia anche im-
pugnato, con ricorso straordinario al Capo dello Stato,
le determinazioni amministrative delle quali si discute,

tale iniziativa non implicando affatto il riconoscimento
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d’una giustificazione sulla base di provvedimenti autori-
tativi dell’attivitd materiale la cui illegittimita sul
piano privatistico & dedotta a fondamento dell’azione
possessoria.
I1 ricorso, wva, dunque, accolto con declaratoria
della giurisdizione del giudice ordinario.
Le spese seguonco la soccombenza e vengono liguidate
come in dispositivo.
P. Q. M.
LA CORTE
pronunziando a Sezionl Unite, accoglie il ricorso,
dichiata la giurisdizione del giudice ordinario e condan-
na 11 resistente alle spese che ligquida in € 100,00 per
esborsi ed in € 5.000,00 per onorari oltre ad accessori
di legge.

Cosi deciso in Camera di Consiglio il 16.05.2008.

Il %Ffﬁ{?ente
Il Cops. est.
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