Sentenza n° 19448 del 10/09/2009

Corte di Cassazione Civile – Sez. Unite 
(Parti: Enel Produzione Spa c. Ente Acquedotti Siciliani Eas)

riguardante:

INQUINAMENTO IDRICO – Illecita captazione acque pubbliche

Massima

In un giudizio di indebito arricchimento, promosso - da parte di un concessionario nei confronti di un altro concessionario - in relazione alla mancata fruizione di acque pubbliche, non è ammissibile in sede di legittimità, in quanto costituente domanda nuova, il motivo di ricorso con cui si faccia valere la violazione delle norme in materia di illecita captazione (o sottensione) di acque, poiché quest'ultima realizza un'ipotesi di illecito aquiliano permanente, risarcibile ai sensi degli artt. 45-47 del r.d. n. 1775 del 1933. Infatti, la domanda di indennizzo per arricchimento senza causa e quella di risarcimento danni da responsabilità aquiliana non sono intercambiabili, in quanto diverse per "causa petendi" e "petitum", poiché nella prima la causa dello spostamento patrimoniale non deve essere qualificata come antigiuridica e l'indennizzo deve essere ragguagliato alla minor somma tra l'arricchimento e il depauperamento.
Riferimenti normativi
R.D. n° 1775 del 11/12/1933, artt. 45, 46 e 47; artt. 2041 e 2043 Cod. Civ.

Svolgimento del processo
L’ENEL conveniva davanti al TRAP presso la Corte di appello di Palermo l’EAS ed il Commissario governativo per la prosecuzione dell’intervento straordinario nel Mezzogiorno per ottenerne la condanna al pagamento di un indennizzo per l’acqua prelevata in eccesso dal bacino artificiale dell’Aneipa, poi destinata ad uso potabile. A sostegno della domanda, si deduceva che l’EAS era stato autorizzato alla derivazione delle acque sulla base di una convenzione del 15.9.1969, che stabiliva tra l’altro, l’obbligo di pagamento di un indennizzo per la minore quantità di acqua derivabile ad uso idroelettrico; che la convenzione aveva assunto carattere definitivo; che, in conformità a quanto ivi previsto, la controversia era stata rimessa ad un collegio arbitrale, che aveva liquidato l’importo di £. 829.600.971, pronuncia questa annullata poi dalla Corte di appello di Catania, con sentenza passata in giudicato nelle more del giudizio. 

L’EAS, costituitosi, chiedeva il rigetto della domanda attorea. 

L’adito IRAP emetteva due sentenze, la prima non definitiva di condanna generica e la seconda, definitiva, con cui condannava I’EAS al pagamento della somma complessiva di £. 7.546.407.397 a titolo di indebito arricchimento; il criterio prescelto per la liquidazione del danno era commisurato al vantaggio derivato all’EAS in conseguenza del risparmio dei costi di gestione che l’ente stesso avrebbe dovuto sopportare per gestire una centrale idrica. 

L’EAS proponeva appello avverso entrambe le sentenze; si costituiva ENEL green power, anche quale procuratrice di ENEL spa che, nel chiedere il rigetto della impugnazione proposta ex adverso, proponeva a sua volta appello incidentale. 
Il TSAP, con due sentenze, la prima non definitiva, in data 22.12.2003 e la seconda definitiva, in data 12.11 .2007, perveniva al riconoscimento, a titolo di indebito arricchimento, di un importo, pari a 2.231,00 euro per ciascun anno, oltre interessi a decorrere dal 10 gennaio dell’anno successivo, ed alla reiezione dell’appello incidentale. 

Avverso entrambe le decisioni propone ricorso per cassazione I’ENEL Produzione spa, sulla base di quattro motivi, nei confronti della sentenza non definitiva, e di due, nei confronti della sentenza definitiva, illustrati anche con memoria; resiste con controricorso l’EAS. 

Motivi della decisione 

I primi quattro motivi di ricorso investono la sentenza non definitiva; con il primo motivo il ricorrente lamenta il vizio di omessa motivazione, in quanto la sentenza impugnata affermava “la mancata riproposizione dell’azione contrattuale di inadempimento proposta in via principale e respinta dai primi giudici”, mentre, diversamente da tale affermazione, l’azione contrattuale di adempimento era stata riproposta de ERGA (dante causa di ENEL) con impugnazione incidentale. 

Il motivo è inammissibile. 

La mancata percezione dell’esistenza di una impugnazione incidentale in merito alla domanda di adempimento contrattuale si risolve in un travisamento del tutto da parte del giudice di appello, nonostante la contraria opinione del ricorrente. 

Infatti, sussiste il travisamento del fatto, e non il vizio di motivazione della sentenza impugnata, quando l’errore è costituito dall’inesatta percezione da parte del giudice di circostanze presupposte come sicura base del suo ragionamento, in contrasto con quanto risulta dagli atti del processo. Tale errore non costituisce motivo di ricorso per cassazione, ma di revocazione, ai sensi dell’art. 395, n°4, cpc, comportando un accertamento di merito, non consentito al giudice di legittimità (v. Cass. 10.3.2006. n° 5251; Cass. 13.11.2006, n°24166 e molte altre). 

Nella fattispecie, la sentenza impugnata si è limitata a rilevare che non era stata riproposta l’azione di inadempimento contrattuale in sede di appello; non si tratta quindi di un giudizio fattuale. cui il giudice è giunto a seguito di una valutazione, il cui percorso argomentativo sarebbe stato omesso, ma mancata percezione della proposizione di una impugnazione. 

In ogni caso, il motivo è egualmente inammissibile anche se lo si volesse ritenere una censura di omessa pronunzia di una domanda e cioè come violazione dal principio della corrispondenza tra chiesto e pronunciato. 

Ai sensi dell’art. 204, secondo comma, del T. U. delle acque (r. d. 11.12.1933, n° 1775), disciplina speciale applicabile nel caso che ne occupa per il rinvio recettizio alla stessa norma del codice previgente (in tal senso, SS. UU. 14.12.1981, n° 1775 e sul problema in genere del rinvio, recettizio o formale al cpc del T. U. acque cfr. SS. UU. 23.12.2004, nn° 28837 e 28838, 23.4.2001, n° 170, 29.1. 2001, n° 34, con molte altre) per l’omessa pronuncia opera la disciplina speciale di cui all’art. 204 del T.U. delle acque (SS. UU. 10.7.2006, n° 15617). 

Nella fattispecie, la norma speciale prevede il solo rimedio della istanza di rettificazione al TSAP che ha deciso la causa senza pronunciarsi su una domanda e la relativa procedura, così precludendo il ricorso per cassazione di cui agli artt. 200-202 del citato T. U. 

Con il secondo motivo di ricorso avverso la sentenza non definitiva, il ricorrente lamenta la falsa applicazione dell’at 2041 cc, la violazione della legge n° 24 del 1942 (istitutiva dell’EAS) e la violazione dell’art. 132, n° 4, cpc, ai sensi dell’art. 360, n° 3, cpc. 

Assume il ricorrente che erroneamente la sentenza impugnata ha escluso ogni rilievo, ai fini dell’arricchimento e del relativo indennizzo, alle spese di ammortamento e di gestione di una centrale idrica che l’EAS avrebbe dovuto sostenere per fornire l’acqua potabile, limitando tale indennizzo al mancato pagamento del catione (in conseguenza della derivazione di acqua potabile (ex art. 35 r. d. n° 1775 del 1933); inoltre, il ricorrente sostiene che nelle finalità istituzionali dell’ EAS, vi è anche quella della costruzione di acquedotti e, quindi, dei relativi invasi a che, in ogni caso, l’indebito arricchimento andava riguardato non in termini soggettivi, ma oggettivi, e quindi, essendo l’EAS un Ente strumentale del Ministero dei lavori pubblici, andava calcolata l’indebita locupletazione dell’Amministrazione nella sua unitarietà, stante la solidarietà passiva tra enti che si avvantaggiano della stessa prestazione patrimoniale. 

Il ricorso è in parte infondato e in parte inammissibile. 

L’art. 2041 c.c. prevede che l’indennità per indebito arricchimento sia liquidata nella minor somma tra l’arricchimento, ricevuto da chi si sia avvantaggiato della prestazione senza causa, e la diminuzione patrimoniale subita da chi ne sia stato impoverito(v. Cass. 13.7.2004, n° 12961). 

Nella fattispecie, il TSAP ha ritenuto che tale arricchimento, per EAS, fosse consistito esclusivamente nella derivazione dell’acqua dall’invaso senza aver pagato il canone di prelievo, escludendo ogni arricchimento relativo al pagamento delle spese di ammortamento e di gestione dell’impianto. 

L’argomentazione risulta corretta, atteso che di nessun rilievo è la circostanza che, a norma dell’art. 1 della legge 19.1.1942, n° 24, 1’EAS fosse istituzionalmente preposto alla costruzione di acquedotti in centri abitati, alla sistemazione di quelli esistenti ed alla manutenzione ed all’esercizio degli acquedotti e delle opere connesse. 

Va anzitutto osservato che l’accertamento dell’esistenza e dell’entità dell’arricchimento e della correlativa diminuzione patrimoniale costituiscono oggetto di un giudizio di merito che si sottrae al vaglio di legittimità se immune da vizi logici o giuridici (v. Cass. 30.1.1990, n° 638). 

Nella fattispecie, il TSAP ha accertato che l’arricchimento per l’EAS era costituito esclusivamente dalla derivazione di acqua senza pagamento del canone e che, per converso, la diminuzione patrimoniale dell’ENEL era negli stessi termini. Tale accertamento fattuale è immune da vizi logici, non essendo stato prospettato che l’EAS si fosse arricchito e per converso l’ENEL si fosse impoverito in relazione alle strutture dell’invaso ed alla gestione di esse (i cui costi integravano appunto le quote di ammortamento e di gestione). 

Peraltro, a fronte dell’accertamento fattuale del ‘FSAP che individua l’arricchimento ed il corrispondente depauperamento nella derivazione di acque senza il pagamento di canone, non è stato lamentato un vizio motivazionale. 

Inammissibile è la censura secondo cu l’incremento patrimoniale dovrebbe essere valutato con riferimento all’arricchimento che avrebbe avuto l’Amministrazione nella sua unitarietà (segnatamente con riferimento al Ministero dei lavori pubblici) tenuto conto della natura strumentale dell’EAS rispetto all’Ente di riferimento, con solidarietà passiva tra di essi. 

Infatti, è giurisprudenza consolidata di questa Corte che i motivi del ricorso per cassazione devono investire, a pena di inammissibilità, questioni che siano già comprese nel tema del decidere del giudizio di appello, non essendo prospettabili per la prima volta questioni nuove o nuovi terni di contestazione non trattati nella fase di merito e non rilevabili di ufficio (Cass. nn° 6989, 5561 e 1915 del 2004). 

Non risulta dalla sentenza impugnata che tale questione sia stata prospettata in sede di merito e, in ogni caso, nel ricorso non risulta, nel rispetto del principio di autosufficienza, se ed in quale atto processuale la questione fosse stata prospettata al giudice di appello. 

Con il terzo motivo, si lamenta la contraddittorietà della sentenza, a norma dell‘art. 360, n° 5, cpc, in quanto da una parte nella sentenza impugnata si afferma, la giuridica inesistenza della convenzione stipulata tra le parti e dall’altra si assume che la determinazione del canone andava effettuata in relazione ai quantitativi accertati come incidentari. 

Nella fattispecie, il novellato art. 360, ultimo comma cpc, trova applicazione non solo per la sentenza definitiva, depositata il 12.11.2007, ma anche per la sentenza non definitiva depositata precedentemente, in ragione della particolare disciplina che regola l’impugnazione delle sentenze non definitive emesse dal TSAP. 

La sentenza non definitiva del TSAP clic decida una questione di merito senza definire il giudizio è impugnabile soltanto con la sentenza definitiva a norma dell’art. 202 del T. U. sulle acque, che opera un rinvio recettizio al codice di procedura civile del 1865, sicché l’espressione “decisione interlocutoria” contenuta in quest’ultimo deve essere necessariamente interpretata come corrispondente alla nozione di sentenza che, pur decidendo il merito, non definisce il giudizio e impartisce distinti provvedimenti per l’ulteriore istruzione della causa secondo e previsioni dell’art. 279, secondo comma, cpc. 

Pertanto, il soccombente non ha l’onere di formulare riserva di ricorso per cassazione avverso la sentenza che decide sull’an del risarcimento del danno, che sarà impugnabile insieme a quella sul quantum (Cass. SS. UU. 5.4.2007, n° 8520). 

Ne consegue che la sentenza non definitiva in questione, non potendo essere impugnata immediatamente, né potendo essere oggetto di riserva di impugnazione, ma potendo essere oggetto di impugnazione soltanto insieme alla sentenza definitiva, è necessariamente sottoposta alla disciplina impugnatoria di quest’ultima. Ciò comporta che, poiché a norma dell’art. 360, ultimo comma, cpc nel testo attualmente vigente, avverso le sentenza del TSAP è ammissibile il ricorso anche per vizio motivazionale ai sensi dell’ari. 360, n° 5, cpc, anche la sentenza non definitiva può essere impugnata per tale vizio. 

Comunque, fissato tale principio, va rilevato che nella fattispecie il vizio motivazionale è inesistente; infatti, la sentenza impugnata non fa riferimento ai quantitativi di acqua eccedenti rispetto alla a quelli fissati nella convenzione, EASERGA, ritenuta giuridicamente inesistente, come prospettato dal ricorrente, ma ai quantitativi eccedenti rispetto alle “quantità per le quali l’onere relativo è stato assunto dalla Cassa per il mezzogiorno senza il pagamento di alcun canone”. 

Con il quarto motivo, il ricorrente lamenta la violazione degli artt. 33, 45 e ss. del T. U. n° 1775 del 1933. Assume il ricorrente stesso che l’acqua che I’EAS ha derivato nel corso degli anni era stata già assegnata in concessione all’ENEL per uso idroelettrico; che ciò comportava che l‘EAS doveva pagare una somma per la sottotensione di utenza, da calcolare sulla base del risparmio della spesa necessaria all’acquisizione del bene, ottenuta senza titolo: che ciò comportava che, in ogni caso, l’EAS avrebbe dovuto pagare all’ENEL l’indennizzo di cui all’art. 45 del r. d. citato, relativo all’indennizzo per ostensione di utenza. 

Il motivo è inammissibile; la sottotensione o captazione sine titulo di utenza idrica da parte di un ente pubblico (nella specie la tassa per il mezzogiorno) a danno di altro ente pubblico concessionario (nella specie l’ENEL) realizza un’ipotesi di illecito aquiliano permanente, che si compie mediante un comportamento attivo, continuato nel tempo, ex se non irreversibile e non consolidato con la costruzione dell’opera pubblica di acquedotto, cosicché, in applicazione del regime della sottotensione, di cui agli artt. 45, 46 e 47 del r. d. n° 1775 del 1933, deve essere risarcito il danno patrimoniale dell’Ente pubblico privato dell’utenza, come cileno del mancato godimento del bene demaniale (v. Cass. SS. UU. 2.8.1994, n° 7193; 16.2.1985, n° 95; 22.12. 1988, n° 7036). 

Senonchè nella fattispecie che ne occupa, l’azione proposta dall’attore era quella dell’indebito arricchimento (art. 2041 cc) e non quella di responsabilità aquiliana di cui all’art. 2043 cc, quale è quella da risarcimento del danno da sottotensione senza titolo. 

La domanda di indennizzo per arricchimento senza causa e quella di risarcimento danni da responsabilità aquiliana non sono intercambiabili, non costituiscono articolazioni di un’unica matrice, ma riguardano diritti per la cui individuazione è indispensabile il riferimento ai rispettivi fatti costitutivi, che divergono tra loro, identificando due diverse entità. 

Nell’azione generale di arricchimento la causa dello spostamento patrimoniale non deve essere qualificabile come antigiuridica, in quanto si entrerebbe allora nel campo dei fatti illeciti. Il termine “danno” di cui all’art. 2041 cc non va perciò letto nel senso di lesione antigiuridica, ma in quello di semplice diminuzione patrimoniale. Anche il petitum è diverso, trattandosi nel caso dell’art. 2041 cc dell’indennizzo ragguagliato alla minor somma tra l’arricchimento ed il depauperamento e, nell’azione di responsabilità aquiliana, nel risarcimento dell’intero danno subito dal danneggiato; inoltre, si tratta di crediti eterodeterminati, per la cui individuazione è cioè necessario fare riferimento al fatto costitutivo della pretesa, che identifica la “causa petendi” tra le diverse possibili. 

Ne consegue che la censura di cui al motivo in esame attiene a domanda nuova rispetto a quella proposta nella fase di merito e, come tale, inammissibile nella presente sede di legittimità. 

In ogni caso, l’inammissibilità del motivo attinente alla questione della sottotensione e del relativo indennizzo, non risultando, dalla sentenza impugnata che tale questione fosse stata pro spettata al TSAP, discende anche dal mancato rispetto del principio di autosufficienza del ricorso. 

Infatti, ove una determinata questione giuridica -che implichi un accertamento di fatto- non risulti trattata in alcun modo nella sentenza impugnata, il ricorrente che proponga la suddetta questione in sede di legittimità, al fine di evitare la statuizione di inammissibilità per novità della censura, ha l’onere di allegare non solo l’avvenuta deduzione della questione stessa dinanzi al giudice di merito, ma anche, per il principio di autosufficienza del ricorso per cassazione, di indicare in quale atto del giudizio precedentemente svoltosi tanto abbia fatto, onde dar modo a questa Corte di controllare “ex actis” la veridicità ditale asserzione, prima di esaminare nel merito la questione stessa (v, Cass. 21.2.2006, n° 3664; 24.8.2006, n° 18420 ed altre). 

Con il primo motivo avverso la sentenza definitiva, il ricorrente lamenta l’omessa motivazione, conseguita all’aver ritenuto, come la sentenza non definitiva, che non fosse stato proposto appello incidentale avverso il rigetto della domanda di risarcimento del danno da inadempimento contrattuale. 

Il motivo è inammissibile per inconferenza con il decisum. 

Infatti, la sentenza definitiva si limita a richiamare la decisione già presa con la pronuncia non definitiva, ma non emette (né avrebbe potuto emettere) sul punto decisione alcuna. 

La mancanza di una decisione sul punto da parte della sentenza impugnata con il motivo in esame rende pertanto il motivo stesso inammissibile. 

Con il secondo motivo il ricorrente lamenta la falsa applicazione dell’art. 2041 cc; si assume che il criterio di determinazione dell’ingiusto arricchimento utilizzato dal TSAP sarebbe errato, perché non comprende ogni diminuzione patrimoniale, e, quindi, anche il mancato profitto. 

A conclusione dei motivo, viene formulato il seguente quesito di diritto: “Si chiede alla Corte di cassazione se costituisca “diminuzione patrimoniale”, ai sensi dell’mi. 2041 cc, ogni perdita economica, comprensiva anche dei mancato profitto”. 

Il motivo è inammissibile per inadeguatezza del quesito: a nonna dell’art. 366 bis cpc. infatti, il quesito di diritto con cui deve concludersi a pena di inammissibilità ciascuno dei motivi con cui il ricorrente denuncia alla Corte un vizio riconducibile ad una o più fattispecie regolate nei primi quattro numeri dell’art. 360, comma primo, cpc, deve essere risolutivo del punto della controversia e non può risolversi nella richiesta di declaratoria di una astratta affermazione di principio da parte del giudice di legittimità (v. Cass. 3.8.2007, n° 17108). 

Il principio di diritto che, ai sensi del citato articolo 366 bis, la parte ha l’onere di formulare espressamente per il ricorso per cassazione, a pena di inammissibilità, deve essere dunque formulato non in maniera astratta, ma con riferimento alla fattispecie in esame, indicando quale sia l’errore in diritto asseritamente compiuto dal giudice e quale sia l’esatta regola da applicare al caso concreto (v. Cass. SS. UU. 5.2.2008, n° 2658). Nella fattispecie, il quesito come proposto è dei tutto astratto e non presenta il necessario collegamento al caso in esame, né indica quale sua l’errore giuridico che si imputa alla sentenza impugnata. 

Peraltro, il TSAP si era limitato a dire che l’indennizzo andava calcolato nel minor importo tra arricchimento e depauperamento, ma non aveva statuito che il mancato (o minore) profitto non costituisse componente dell’ impoverimento. 

Il ricorso va pertanto rigettato; le spese seguono la soccombenza e vengono liquidate come da dispositivo. 

