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| reati edilizi
1. | reati urbanistico-edilizi di cui all’art. 44 dpr 380/2001

In materia urbanistica, la tematica relativa ai “reati edilizi ed urbanistici”, ha
da sempre creato problemi, anche di carattere terminologico, dal momento che
le espressioni “reati edilizi ed urbanistici” ed “abusi edilizi”, vengono spesso
utilizzate in maniera sinonimica, senza tener conto che la prima locuzione es-
sendo piUl specifica, esclude I’ abusivismo minore®.

Nella nostra analisi ci occuperemo essenzialmente delle figure penalmente ri-
levanti ed al riguardo appare opportuno prendere |e mosse dall’ art. 44 del T.U.
n. 380/2001 che, riproducendo lo schema dell’ articolo 20 legge 47/1985, rag-
gruppa i reati urbanistico-edilizi in tre diverse previsioni, ale quali correla
sanzioni penali di diversaentita.

lett. @):

— I"inosservanza delle norme, prescrizioni e modalita esecutive previste ddl titolo |V dello
stesso T.U., nonché dai regolamenti edilizi, dagli strumenti urbanistici e dal permesso di co-
struire (punita con I’ammenda fino a 20.658 euro).

lett. b):

— I’esecuzione di lavori in totale difformita o in assenza del permesso di costruire;

— la prosecuzione dei lavori nonostante I'ordine di sospensione; (fattispecie punite con
I’arresto fino a 2 anni e I’ammenda da 10.328 euro a 103.290 euro).

lett. c):

— la lottizzazione abusiva di terreni a scopo edilizio (come individuata dal’art. 30, 1°
comma, dello stesso T.U.);

— gli interventi edilizi, nelle zone sottoposte a vincolo storico, artistico, archeologico, paes-
stico ed ambientale, effettuati in variazione essenzide, in totale difformita o in assenza del

' Cos ATERNO-CASSANO, La giurisprudenza di assoluzione dai reati edilizi ed urbani-
stici,2008, p. 5, cui s rinvia per un complessivo approfondimento della materia.



permesso di costruire;
(fettispecie punite con I'arresto fino a 2 anni e I’ammenda da 30.986 euro a 103.290 e~
ro).

| reati previsti dall’ articolo 44 del T.U. 380/2001 costituiscono fattispecie le-
gali commissive mediante inosservanza di prescrizioni e configurano illeciti
diversi che possono concorrere materialmente. Cosi nell’ipotesi di costruzione
iniziata senza permesso di costruire e di prosecuzione di lavori dopo I’ ordine
di sospensione, devono ravvisarsi due autonomi reati’.

Va escluso, invece, il concorso di reati trala contravvenzione prevista dall’ art.
44, lett. b) e quella prevista dalla lettera a) dello stesso articolo: il primo reato
(piu grave), infatti, contiene ed assorbe il secondo.

L’'ipotesi di cui all’art. 44, lett. c), configura un’autonoma ipotesi di reato
e non una semplice aggr avante dell a contravvenzione prevista dalla | ettera b)
del medesimo articolo: ne deriva che non é possibile il giudizio di compara-
Zione (ex art. 69 cod. pen.) con eventuali circostanze attenuanti.

Latematica dell’ esatto inquadramento dell’ oggetto dei reati urbanistici ha dato
occasione ad una disputa tra la configurazione “formalistica’ e quella “sostan-
zialistica” degli stessi.

Ad una concezione che individua il bene tutelato nel rispetto degli strumenti
urbanistici si & contrapposto un diverso orientamento che ha fatto riferimento
all’interesse dell’ ordinato sviluppo del territorio, concezione che sembra aver
trovato accoglimento anche nella giurisprudenza della Cassazione®.

La questione non & meramente teorica come si vedra a breve allorquando |ad-
dove affronteremo il tema del permesso di costruire, regolarmente rilasciato, e
poi ritenuto illegittimo dall’ autorita giudiziaria.

2 FIALE, Diritto urbanistico, Napoli, 2006, 957 ss.

® Cass. 15-11-1997, n. 10392; Cass. 30-7-1992, n. 8532; Cass. 23-4-1994, n. 4699,

4 V. Cass. Sez. un. 12-11-1993, Riv. Giur. Edilizia, 1994, |, 405. Per approfondimenti v.
FIALE, llleciti edilizi, Napoli, 2010, p. 89 ss.



2. Testo unico edilizia e previgente disciplina: abrogazione dell’art. 20
L. 47/19857

I1 T.U. delle disposizioni legislative e regolamertari in materia edilizia é stato
emanato con il D.P.R. 6-6-2001, n. 380 ed e stato pubblicato sulla Gazzetta
Ufficiale del 20.10.2001, con entrata in vigore fissata (art. 138) a decorrere dal
1° gennaio 2002, ma detto termine € stato prorogato al 30 giugno 2002
dall’art. 5 bis della legge 31-12-2001, n. 463, che ha convertito il D.L. n.
411/2001 (recante proroghe e differimenti di termini).

Successivamente sono intervenuti il D.L. 20-6-2002, n. 122 e la relativa legge
di conversione 1-8-2002, n. 185 che hanno ulteriormente spostato il terminein
guestione dapprimaal 1° gennaio 2003 e poi a 30 giugno 2003.

Il primo rinvio (quello a 30 giugno 2002) non e stato introdotto dal D.L.
411/2001, bensi dalla legge di conversione n. 463/2001 (pubblicata sulla Gaz-
zetta Ufficiale del 9-1-2002) e pertanto la relativa disposizione € entrata in M-
gore — a sens dell’art. 15, comma 5, della legge n. 400/1988 — soltanto il
10 gennaio 2002, giorno successivo alla pubblicazione, quando pero il T.U.
era ormai vigente da nove giorni.

L’art. 136 dello stesso T.U. dispone I’abrogazione di una serie di dispos-
zioni, tra cui I’art. 20 della legge n. 47/1985, che fissava le sanzioni penali
in materia di violazioni edilizie.

Si e posto dunque il problema della sorte (anche) di tale disposizione che, e-
spressamente abrogata con I’ entrata in vigore dello stesso T.U. ma integrd-
mente trasfusa nell’ art. 44 di tale testo normativo, non sarebbe mai stata suc-
cessivamente reintrodotta nel nostro ordinamento.

Secondo una tesi sostenuta dalla giurisprudenza di merito® — proprio perché

® || presente paragrafo & stato sostanzialmente tratto da FIALE, Diritto urbanistico, Napoli,
2006, 959.

® Trib. Ivrea, 3 luglio 2002, in Guida al diritto, 2003, 1, 87; Trib. S. Maria Capua Vetere, 22
aprile 2002; Trib. Brescia, 20 dicembre 2002.



il T.U. n. 380/2001 ha avuto vigenza dal 1° gennaio 2002 e |la disposizione di
proroga introdotta dalla legge n. 463/2001 € entrata in vigore il 10 gennaio
2002 — dovrebbe ritenersi che nell’ anzidetto brevissimo termine di vigenza
del T.U. s siairreversibilmente prodotto I’ effetto abrogativo delle dispo-
sizioni indicate nell’art. 136 dello stesso, frale quali vi e anche la disposizio-
nedi cui all’art. 20 dellalegge n. 47/1985.

Quest’ ultima disposizione (come del resto le altre) non avrebbe potuto, quindi,
piu tornare in vita, neppure per effetto della successiva proroga dell’ entratain
vigore della disposizione abrogratrice. Le figure di reato gia previste sarebbero
state definitivamente cancellate e le nuove disposizioni dell’art. 44 del T.U. n.
380/2001, di contenuto analogo, sarebbero entrate in vigore soltanto a fare da-
tadal 30 giugno 2003.

In conseguenza di siffattainterpretazione:

—per gli illeciti edilizi commessi fino a 10 gennaio 2002 (che cadevano nella
previsione dell’ abrogato art. 20 della legge n. 47/1985), si sarebbe dovuto go-
plicare I'art. 2, comma 2, cod. pen. con conseguente sentenza di assoluzione
«perché il fatto non é (piu) previsto dallalegge come reato;

—dal 10 gennaio 2002 a 29 giugno 2003, non essendo vigente |'art. 44 del
T.U. n. 380/2001, non sarebbe stata in vigore alcuna fattispecie che incrimi-
nasse gli illeciti edilizi gia considerati dal medesimo art. 20.

La Suprema Corte ha tuttavia con varie argomentazioni respinto la tesi
dell’irreversibile effetto abrogatrice sostenuto dalla giurisprudenza di merito
sopracitata.

Si e cosi di volta in volta affermato che quella disposta dall’art. 5 bis della
legge n. 463/2001 non e stata una «proroga in senso tecnicox», bensi un «diffe-
rimento» dell’ entrata in vigore del T.U. n. 380/2001’, che la legge n. 463/2001
ha determinato |a «sospensione dell’ efficacia» del T.U. gia vigente, piuttosto

" Cass,, 4-3-2002, n. 8556, rv. 221264



che la proroga o il differimento della sua entrata in vigore® od ancora che, in
tema di rapporti tra discipline che si succedono nel tempo, I’ effetto abrogativo
(il guale non va ricondotto direttamente al’ atto, ma alle norme in quanto pro-
dotte dall’ atto e sarebbe un fenomeno non istantaneo ed irreversibile ma per-
manente e continuo) puo venire meno (con @nseguente reviviscenza della
precedente normativa abrogata) tutte e volte che successivamente (per effetto
di una successiva norma abrogratrice o modificatrice della norma gia abroga-
tiva o anche di una pronuncia di illegittimita della Corte Costituzionae) venga
eliminata la disposizione abrogante senza che al tempo stesso sia indicata altra
fonte per la disciplina della materia e senza che quest’ ultima sia relegata in
uno spazio giuridicamente irrilevante®.

Si e altresi evidenziato che nella specie occorreva considerare il rapporto ge-
netico e anche funzionale che stringe le disposizioni di un «testo unico», come
il dpr 380/01, con quelle, precedentemente contenute in atti normativi distinti,
che in esso sono raccolte.

Secondo tale ricostruzione |’abrogazione delle vecchie norme s giustifica
proprio e soltanto perché esse sono sostituite dalle nuove norme del testo uni-
co, che si pone le finalita di unificare e sostituire una pluralita di testi discipli-
nanti la stessa materia, si da favorire la certezza e la conoscenza del diritto, e
produce I’ effetto di adottare un nuovo e coordinato diritto in sostituzione di

guello precedente, disperso e frammentato.

Di conseguenza laddove le norme incorporate nel testo unico siano per qud-
che ragione abrogate, ovvero laloro efficacia sia temporalmente sospesa o dif-
ferita, dovrebbe rivivere definitivamente o temporalmente il vecchio diritto

posto dai testi precedenti, a meno che la norma produttiva dell’ abrogazione o
della sospensione dell’ efficacia non escluda espressamente questa conseguen-
za'®.

Al di la della condivisibilita o meno della tesi della Suprema Corte, deve or-

® Cass, sez. 111, 20 settembre 2002, Ameli, in Dir. pen. e proc., 2003, 463,
® Cass, sez. |11, 3 dicembre 2002, D’ Ospina, in Riv. pen., 2004, 209.
¥Cass,, sez. 111, 28 gennaio 2003, De Masi; Cass,, sez. 11, 27 marzo 2003, Sargentini.



mai ritenersi pacifico in giurisprudenza che non vi sia stato alcun vuoto nor-
mativo in materiaedilizia: del resto la questione, anche per il tempo trascorso (
si applicherebbe al piu afatti commessi sino a 29 giugno 2003, data di defini-
tiva entrata in vigore dell’ art. 44 dpr 380/01), assume piu che altro un rilievo
teorico e non ci soffermeremo ulteriormente.

3.L’inosservanza di norme o prescrizioni: I’art. 44 lettera a) dpr 380/2001

L’art. 44, lett. @), del T.U. n. 380/2001 punisce con I’ammenda sino ad euro
20.568,00 I'inosservanza delle norme, prescrizioni e modalita esecutive previ-
ste dallo stesso T.U. n. 380/2001, nonché dai regolamenti edilizi, dagli stru-
menti urbanistici e dal permesso di costruire.

Lanorma, pur unica, punisce quattro distinti tipologie di violazioni:

d) inosservanza delle normedel titolo 1V del dpr 380/2001

b) inosser vanza delle nor me contenute nei regolamenti edilizi comunali
Integrano, ad esempio, la fattispecie punita dalla normain esame la violazione della distan-
za minima dai confini quando detto limite & previsto nei regolamenti urbanistici'!, la viola-
zione della norma del regolamento edilizio che imponga di prowedere alla manutenzione
straordinarioa degli stabili*?, dell’ obbligo di esposizione, sul luogo della costruzione, del
cartello integrante gli estremi della concessione edilizia nel caso in cui cio Sia espressamente
previsto dal regolamento edilizio o dalla concessione edilizia®™.

C) Inosservanza delle prescrizioni contenute negli strumenti urbani-
stici

Tae stuazione s determina ogni qual volta specifiche attivita vengono poste in essere in
contrasto con la pianificazione territoriadle. Si € ritenuto ad esempio che I'attivita di cava e-
sercitata in zona ove le prescrizioni del piano regolatore generale non consentono detta uti-

1 Cass. 28-1-2003, Pedrazzali.
12 Cass. 8-5-1987, Cass.pen., 1987,2206.
13 Cass. 5-10-1994,n. 10435.



lizzazione del territorio configuri la condotta del reato di cui all’ art. 44 lett. A): il reato infatti
non discende da difetto di concessione edilizia, ma dalla violazione del piano regolatore
genrale, dal momento che I’ attivita di una cava comporta una trasformazione urbanistica del
territorio oggetto di accertamento di compatibilita territoriale da parte della Regione, cui so-
no affidate competenze sovra comundi in materia urbanistica e competenze in materia di

sfruttamento dei giacimenti di cava, oggetto di autonoma normativa®.

d) inosser vanza delle modalita esecutive fissate dal permesso di costruire
L’ art. 44 lettera @) punisce, anche |’inosservanza delle modalita esecutive contenute nel
permesso di costruire, a patto che tali inosservanze o deviazioni dal permesso di costruire,
siano di tipo qualitativo e non consistano in opere funzionalmente autonome.

In atro caso, infatti, se I’ opera edilizia realizzata sia funzional mente autonoma e diversa ri-
spetto all’ opera edilizia, cosi come € stata assentita, s verte alora nellaipotesi criminosa d-
sciplinata dall’ art. 44, lett. b).

Puo quindi evidenziarsi come la norma di cui al’art. 44 lett. A) ostituisca
una“ Norma penale in bianco”, il cui precetto va di voltain voltaricercato in
atre disposizioni delle leggi edilizie e urbanistiche o degli strumenti e regola
menti edilizi*®,

Si tratta di una norma di chiusura o di salvataggio, relativamente a tutte le fa-
tispecie concrete che non possono trovare la propria collocazione nelle dispo-
sizioni contenute alla lett. b) e ad esempio si era pensato che potessero essere
sanzionate ex art. 44 lettera a) anche tutti i casi di realizzazione di operein vir-
tu di concessione edilizia, successivamente ritenuta ilegitttima, ma su tale que-
stione torneremo successivamente.

Tuttavia non integra il reato di cui all’articolo 44 lettera a) la mancata
presentazione da parte del committente o del responsabile del lavori appalta-
ti, del documento unico di regolarita contributiva delle imprese o dei lavo-
ratori autonomi(cosiddetto D.U.R.C.), prima che abbiano inizio i lavori og-
getto del permesso di costruire o della denuncia di inizio attivita, da momento

4 Cass. 1-9-1992, Riv.giur. edilizia, 1992,1; 1260.
® Cass. Sez. un. 21-12-1993, n. 11635, in Corriere giur., 1994, 750 ed in dottrina
BRESCIANO M- PADALINO MORICHINI A-, | reati urbanistici, Milano, 2000, p.114.



che le inosservanze penalmente sanzionate devono riguardare la condotta di
trasformazione urbanistica o edilizia del territorio, non potendosi estendere il
campo di applicazione della norma sanzionatoria a violazioni, come quella in
esame, afferenti ad adempimenti ammiristrativi *°.

4. L articolo 44 letterab) : profili generali

Laprevisionedi cui al’articolo 44 lettera b) dpr 380/01 punisce diverse con-
dotte criminose:

-I’esecuzione dei lavori in totale difformita dal per messo di costruire;
-I’esecuzione dei lavoriin assenza del permesso di costruire;

-la prosecuzione degli stessi lavori nonostantel’ or dine di sospensione.

L’ipotesi criminosa presuppone quindi che gli interventi da realizzare necessi-
tino del permesso di costruire.

Per I’esame dei vari titoli abilitativi edilizi si rimanda al paragrafo 1.1. ed in
guesta sede si vuole solo evidenziare come la fattispecie criminosa, in forza
del disposto di cui all’art. 44, comma 2 bis, si applica anche agli interventi di
cui dl’art. 22, comma 3, dpr 380/2001 (ristrutturazione, nuova costruzione o
ristrutturazione urbanistica disciplinati da piani attuativi 0 comunque denomi-
nati etc...) realizzati in assenza di denunciadi inizio attivita

Come detto, varie sono le condotte incriminate dall’ art. 44 dpr 380/2001 e nel
caso di infrazioni multiple, ben sara possibile il concorso dei reati: anzi non e
infrequente I'ipotesi in cui il soggetto agente inizi i lavori edilizi senza aver
previamente richiesto il permesso di costruire e, in seguito all’inizio degli stes-
s, I’autorita comunale, avvedutasi del fatto di reato, emani un ordine di -
spensione dei lavori.

Il soggetto, che ha posto in essere le condotte illecite, sara responsabile di ben
due reati: da una parte, in ordine temporale, il reato di esecuzione dei lavori in

16 Cass. 31-5-2011, n. 21780.
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assenza del permesso di costruire e successivamente, il reato di prosecuzione
degli stessi lavori, nonostante I’ ordine di sospensione impartito dall’ autorita
competente.

Prima di passare all’analisi delle singole fattispecie e possibile svolgere alcune
precisazioni in ordine alla condotta penalmente rilevante®’.

Nessun valore puo attribuirsi ad un eventuale assenso espresso solo o-
ralmente

Non é sufficiente, per una lecita attivita costruttiva, il solo parere favo-
revole espresso dalla Commissioneedilizia.

Dato il valore oggettivo del permesso di costruire, colui che edifichi
senza la preventiva voltura, ma in conformita al permesso rilasciato al dante
causa, non rispondera del reato di costruzone abusiva (eventualmente solo di
una violazione del regolamento comunale)

E illecita |’ attivita costruttiva posta in essere in base ad un permesso di
costruire decaduto, anche se la decadenza non sia stata dichiarata
dall’ autorita comunale’®,

E’ possibile a questo punto esaminare piu nel dettaglio le varie fattispecie.
5. L’ esecuzionedi lavori in totale difformita dal permesso di costruire
Per I'individuazione del concetto di totale difformita occorre riferirsi
al’articolo 31 T.U. ediliziaa norma del quale sono interventi eseguiti in totale

difformita, quelli che comportano la realizzazione di un organismo edilizio in-
tegralmente diverso per caratteristiche tipologiche, plano volumetriche o di u-

7 Per approfondimenti v. FIALE, Illeciti edilizi, Napoli, 2010, p. 93 ss.

'8 § @ precisato in giurisprudenza (Cass. 10 luglio 1997, Doria, Giust,pen., 199811, 420) che
la situazione che s determina alla scadenza del termine previsto dalla concessione per
I’ edificazione del manufatto deve essere equiparata ala totale assenza di concessione edili-
Ziag; pertanto i lavori edilizi iniziati od ultimati dopo la relativa scadenza restano privi di tito-
lo abilitativo, indipendentemente da una dichiarazione amministrativa di decadenza e sono
soggetti alla sanzione penae prevista dall’ art. 20 legge 28 febbraio 1985, n. 47.
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tilizzazione da quelle oggetto del permesso stesso.

Rispetto a permesso di costruire, dunque:

—ladifformita totale s delinea allorché i lavori riguardino un’ opera diversa
(per conformazione e strutturazione) da quella contemplata nel provvedimen-
to: es applicalapenadi cui all’art. 44, lett. b);

—ladifformita parziale si delinea allorché i lavori tendano ad apportare va-
riazioni, circoscritte in senso qualitativo e quantitativo, alle opere cosi come
identificate nel provvedmento: e si applicalapenadi cui all’ art. 44, lett. a).
Ladifformita totale, in effetti, si verificaalorché si costruisca «aliud pro a-
lio», in una situazione nella quale I’ esecuzione dei lavori € assistita da un per-
messo di costruire meramente apparente 0 non pertinente; o i lavori eseguiti
esulino radicalmente dal progetto approvato, nel senso che essi tendano a rea
lizzare opere aggiuntive a quelle consentite e che abbiano una loro autonomia
e novita oltre che sul piano costruttivo anche su quello della valutazione eco-
nomico-sociale (come ad esempio alorché venga realizzato un edificio a piu
piani in aggiuntaa quello o aquelli stabiliti dal permesso).

Il concetto di difformita parzialesi riferisce, invece, ad ipotesi residuali trale
quali possono farsi rientrare gli aumenti di cubatura o di superficie di scarsa
consistenza (da valutarsi in relazione a progetto approvato), nonché le varia-
zioni relative a parti accessorie che non abbiano specifica rilevanza e non sia-
no suscettibili di utilizzazione autonoma™®.

Sul punto deve segnalarsi il recente intervento normativo avvenuto ad opera
dell’art. 5 decreto legge 70/2011 che ha aggiunto all’art. 34 &l testo unico
ediliziarelativo alle sanzioni amministrative per le opere in parziae difformita

!9 Cosi FIALE, Diritto urbanistico, Napoli, 2006, p. 969. In giurisprudenza s & affermato
che s configura la difformita parziale «gquando le modificazioni incidano su elementi parti-
colari e non essenziali della costruzione e si concretizzino in divergenze qualitative e quanti-
tative non incidenti sulle strutture essenziai dell’ opera» (Cass., sez. 111, 7 ottobre 1987, Fer-
rari, in Riv. pen., 1988, 1104). Il giudice di merito, a fine di accertare se la difformita sia sol-
tanto parziale, deve svolgere un preciso raffronto tra I’ opera autorizzata e quella eseguita e
nella sentenza deve dare espressamente conto degli accertamenti compiuti e dei risultati con-
seguiti attraverso il suddetto confronto (Cass., sez. |11, 8 novembre 1991, Riva).



12

un ulteriore comma, il comma 2- ter che stabilisce espressamente: '"2-ter. Al
fini dell'applicazione del presente articolo, non si ha parzale difformita’ del
titolo abilitativo in presenza di violazioni di altezza, distacchi, cubatura o
superficie coperta che non eccedano per singola unita' immobiliare il 2 per
cento dellemisure progettuali.

La norma mira chiaramente ad escludere rilevanti sanzion (demolizioni o san-
zione pecuniaria pari a doppio del costo dell’ opera) per violazioni di minima
entita, ma non sembra avere una rilevanza nel campo penalistico e quindi
sull’ applicabilitu dell’art. 44 dpr 380/01 se si considera che la stessa disposi-
zione sembra limitare la sua efficacia (ai fini dell’applicazione del presente
articolo) alle sanzioni di carattere amministrativo.

6.L’ esecuzionedi lavori inassenza del permesso di costruire

L’ art. 44 del D.P.R. n. 380/2001, alla lett. b), punisce, accanto all’esecuzione
dei lavori in totale di costruire ed alla prosecuzione degli stessi lavori edilizi
nonostante I’ ordine di sospensione impartito, anche I’ attivita di esecuzione dei
lavori edilizi in assenza del permesso di costruire.

L’ipotesi in esame comprende accanto a quella di scuola di lavori iniziati sen-
za alcun titolo concessorio, anche fattispecie piu problematiche quali interven-
ti eseguiti nonostante la sospensione della concessione da parte del giudice
amministrativo.

Al riguardo si e precisato in giurisprudenza che larealizzazione di un manufa-
to successivamente alla sospensione della concessione da parte del giudice
amministrativo integra il reato in esame, atteso che la sospensione della esecu-
tuvita della concessione inibisce a privato le facolta relative alo ius aedifi-
candi ristabilendo gli ostacoli alla libera esplicazione di tale diritto che il
provvedimento autorizzatorio aveva rimosso®.

Un problema piuttosto delicato e rappresentato dalla riconducibilita a tale f&-
tispecie dell’ipotesi in cui un soggetto abbia realizzato un’opera sulla base di
un permesso di costruire poi ritenuto illegittimo.
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In passato si era affermato il potere del giudice penale, in virtu dell’ articolo 5
legge 20-3-1865, n. 2248, al. E), di disapplicare I’ atto amministrativo ritenuto
illegittimo, ma tale posizione suscito numerose perplessita nella dottrina
(BAINO, PETRONE, VENDITTI) la quale osservo come I’art. 5 della legge
n. 2248/1865 non puo spiegare alcuna efficacia nell’ambito del processo pena
le, in quanto questo non e rivolto alla tutela di diritti soggettivi, bensi all’ ac-
certamento della corrispondenzadi un fatto alla fattispecie incriminatrice.

Si asseri, infine, che la disapplicazione si risolve, agli effetti penali, in una
forma di retroattivita 4n malam partem» (BAIJNO, G. DE ROBERTO), dal
momento che si qualifica postumamente illecita una condotta posta in essere
in conformita ad un titolo assistito dalla presunzione di legittimita degli atti
amministrativi, che & principio generale del nostro ordinamento?.

In questo senso si pronunciarono anche le Sezioni Unite della Cassazione che

vennero ad afermare:

1) il giudice pendle, ai sens degli artt. 4 e 5 della Legge n. 2248/1865, All. E,
sull’ abolizione del contenzioso amminigtrativo, ha il potere di disapplicare solo gli atti am-
ministrativi illegittimi che comportano unalesione di diritti soggettivi;

2) invece, gli atti amminigtrativi che rimuovono un ostacolo a libero esercizio dei diritti
(nulla-osta o autorizzazioni o ancora che costituiscono diritti in capo a soggetti privati (con-
cessioni), seillegittimi, non possono essere disapplicati dal giudice penae, a meno che la di-
sapplicazione stessa non trovi fondamento in una esplicita previsione legidativa ovvero nel
generade potere del giudice di interpretare la norma penale nel cas in cui I'illegittimita
dell’ atto amministrativo si configuri essa stessa come elemento essenziale della fattispecie
criminosa;

3) per conseguenza, il reato di costruzione edilizia senza concessione non e configur abi-
le quando questa sia stata rilasciata illegittimamente; mentre € configurabile quando
guesta sia stata rilasciata da organo asolutamente privo del potere di provvedere op-
pure sia frutto di attivita criminosadé soggetto pubblico che la rilascia o del soggetto
privato che la acquisisce, giacché in questi ultimi cas I’atto amministrativo e giuridi-
camente inesistente o illecito, e quindi non & oggettivamente riferibile ala sfera del lecito
giuridico®.

%0 Cass. Sez. 111, 20-2-2004, Bavoso.

! Vedi per approfondimenti anche giurisprudenziali FIALE, Diritto urbanistico, Napoli,
2006, p. 977 ss.

%2 Cass. Sez. un. 17-2-1987, n. 3, Riv. giur. ed., 1987, 1, 328.
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Tale posizione venne ribadita da un successivo intervento delle Sezioni Uni-
te” in cui si preciso che «al giudice penale non & affidato, in definitiva alcun
cd. sindacato sull’ atto amministrativo», ma questi — nell’ esercizio della pote-
sta penale — e tenuto ad accertare la conformita tra ipotesi di fatto (opera ese-
guenda o eseguita) e fattispecie legale (identificata dalle disposizioni legislati-
ve statali e regionali in materia urbanistico-edilizia, dalle previsioni degli
strumenti urbanistici e dalle prescrizioni del regolamento edilizio).

Sempre nella pronuncia si legge che |’ oggetto della tutela penale apprestata
dall’art. 20 della legge n. 47/1985 non e piu — come nella legge n. 1150/1942
— il bene strumentale del controllo e della disciplina degli usi del territorio,
bensi «la salvaguardia degli usi pubblici e sociali del territorio» medesimo.
La decisione, confermata dalla giurisprudenza successiva®®, si segnala anche
perché afferma che i principi statuiti hanno valore e portata generale in rela
zione a tutte le fattispecie, attualmente previste dall’art. 44 dpr 380/01, e re-
spinge cosi un orientamento che si era affacciato in giurisprudenza® secondo
cui nell’ipotesi di illegittimita dell’atto concessorio sarebbe configurabile la
piu lieveipotesi di cui al’articolo 44 letteraa).

L’ orientamento, che pure e stato a lungo contrastato dai giudici di merito, si

ormai consolidato e nelle ultime decisioni®® sul punto si legge che il giudice pe-
nale, nel valutare la sussistenza o meno della liceita di un intervento edilizio- deve verificar-
ne la conformita a tutti i parametri di legalita fissati dalla legge, dai regolamenti ediliz, da-

2% Cass. Sez. un. 21-12-1993, n. 11635 sopra citata.

* Vedi Cass. 5-6-1998, n. 6671 che afferma espressamente “In tema di reati ediliz I'interes-
se protetto € non soltanto quello formale della realizzazione della costruzione nel rispetto
della concessione, ma anche quello della tutela sostanziale del territorio, il cui sviluppo deve
avvenirein conformita alle previsioni urbanistiche. La concessione, costituendo un elemento
normativo delle fattispecie tipiche di cui all’art 20 legge 28 febbraio 1985 n.47, va sottopo-
sta a verifica di legalita da parte dell'autorita giudiziaria, la quale deve accertare che il

provvedimento sia conforme al modello legale previsto, anche con riferimento all'osservanza
della normativa vigente in materia”. Si veda anche Cass. Sez. 11, 18-12-2002, n. 1664.

% Cass. 19-10-1992, Palmieri; Cass. 21-5-1993, P.M. in proc. Tessarolo.

?® Cass. 13-11-2007, n. 41620; v, anche Cass. 1-7-2008, n. 26144,
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gli strumenti urbanistici e dalla concessione edificatoria.
L'interesse protetto dalla normativa urbanistica deve infatti individuarsi con quello della

protezione del territorio in conformita alla normativa urbanistica. Pertanto nell'ipotes in
cui s edifichi con concessione edilizia illegittima, I'esame del giudice penale deve riguarda-
re comunque |'integrazione della fattispecie penale in vista dell'interesse sostanziale che tale
fattispecie assume a tutela.

Il reato di esecuzione di lavori edilizi in assenza di concessione puo quindi rawisars anche

in presenza di una concessioneillegittima.

In proposito questa Corte ha precisato che in tema di reati ediliz, in presenza di una con-
cessione edilizia illegittima non occorre fare ricorso alla procedura di disapplicazione del-
I'atto amministrativo, bensi valutare la sussistenza dell'el emento normativo della fattispecie,
atteso che la conformita della costruzione e della concessione alla normazione urbanistica e
elemento costitutivo o normativo del reati contemplati dalla normativa urbanistica, stante la
individuazione del parametro di legalita urbanistica ed edilizia quale ulteriore interesse pro-
tetto dalle disposizioni in questione”

Unaipotesi speculare € invece stata esaminata dalla giurisprudenza in relazio-
ne al caso in cui I’ edificazione sia avvenuta in seguito al diniego illegittimo
del rilascio del titolo abilitativo da parte dell’amministrazione comunale.
Ebbene |a Suprema Corte, pur riconoscendo a giudice penaleil potere di val u-
tare incidentalmente la legittimita del rifiuto del rilascio del titolo abilitativo in
considerazione del carattere generale del sindacato dell’ autorita giudiziaria or-
dinaria nei confronti dell’ atto amministrativo, ne ha tratto la conseguenza che
il riconoscimento dell’ eventuale illegittimita del rifiuto non vale a rendere le-
gittima la realizzazione di opere urbanisticamente rilevanti senza concessione
edilizia, perché cio equivarrebbe ad un inconcepibile rilascio di provvedimen-
ti abilitativi da parte del giudice medesimo in assenza di potere’’.

7. La prosecuzionedei lavori nonostantel’ ordine di sospensione

L’ articolo 44 lett. b) dpr 380/01 si applica anche alla prosecuzione dei lavori

2" Cass. 23-5-2000, Riv. Pen., 2001, 54.
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nonostante |’ ordine di sospensione.

Deve innanzitutto premettersi che la costruzione in assenza di permesso e
I’inosservanza dell’ordine di sospensione dei lavori costituiscono due d-
verse ipotesi di illecito penale, che possono coesistere, dando luogo ad un
concorso materiale di reati, poiché violano distinti interessi penalmente tutela
ti; infatti, ciascuna delle due violazioni presenta elementi obiettivi e subiettivi
diversi rispetto all’ altra, poiché la costruzione in assenza di permesso € lesiva
dell’interesse ad una ordinata trasformazone urbanistica del territorio, mentre
I"inosservanza dell’ ordine di sospensione dei lavori € lesiva del potere di auto-
tutela della p.a. in materia urbanistica’®.

La previsione sanzionatoria in esame deve ritenersi riferita non soltanto al
provvedimenti sospensivi adottati dall’ autorita comunale ai sensi dell’art. 27,
3° comma, del T.U. n. 380/2001, ma anche alle ipotesi di sospensione dei la-
vori disposta dalla Regione: ex art. 40, 1° comma, del T.U. (qualora il Comu-
ne non vi abbia provveduto nei termini stabiliti), ovvero ex art. 39, 3° comma
(in pendenza delle procedure di annullamento del permesso di costruire).

Non rientrano, invece, nella fattispecie incriminatrice le violazioni di ordinan-
ze di sospensione dei lavori adottate in via cautelare dal giudice amministrati-
VO.

Una volta emesso |’ ordine di sospensione dei lavori, pertanto, qualunque in-
tervento sul manufatto costituisce reato ai sensi dell’ art. 44, lett. b), del T.U. n.
380/2001 ed e del tutto irrilevanteil fatto che le opere poste in esser e dopo
I’ordine di sospensione non necessitino di concessione e consistano, ad e-
sempio, in interventi di intonacatura, installazione dell’impianto elettrico o
montaggio degli impianti idraulici®.

Non integra invece I'ipotesi di reato in esame I'inosservanza dell’ ordine di
demolizione del manufatto abusivo imposto dall’autorita amministrativa
(e cio deve ritenersi anche per I'ingiunzione di demolizione prevista dall’ art.
31 del T.U. n. 380/2001), «sia per la mancanza di espressa previsione norma

%8 Cosi espressamente Cass. 17-5-2005, n. 18199, Tomassetti.
?° Cosi espressamente Cass. 23-1-1996, n. 719.
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tiva sia perché la legge urbanistica mira a criminalizzare I'illecita attivita co-
struttiva e non anche I’inerzia dell’ autore dell’illecito nel ripristinare lo stato
antecedente dei luoghi; inerzia cui la legge appresta riparo con le sanzioni
amministrative della demolizione e, in mancanza, della confisca *.

Il sistema normativo non prevede, invero, un obbligo di demolizione per il co-
struttore, ma soltanto un onere di demolizione, che gli consente di impedire I’
applicazione a suo carico delle piu gravi sanzioni.

8 .Interventi abusivi nelle zone sottoposte a vincolo

L’ art. 44, lett. ¢), del T.U. n. 380/2001 fissa la pena edittale per gli interventi
edilizi eseguiti in totale difformita, in variazione essenziale o0 in assenza del
permesso di costruire, nelle zone sottoposte a vincolo storico, artistico, arche-
ologico, paesistico o ambientale (di cui a D.Lgs. 22-1-2004, n. 42).

| concetti di totale difformita e di assenza del permesso di costruire sono stati
gia esaminati nelle pagine precedenti ed e quindi necessario soffermarsi sulla
nozione di variazione essenziae.

La disciplina delle variazioni essenziali € contenuta al’art. 32 del Testo Uni-
co, il cui tenore ricalca sostanzialmente il disposto dell’art. 7 della Legge n.
47/1985 cosi come abrogato dall’ art. 136 del Testo Unico.

Infatti I'art. 32, nel disciplinare gli interventi edilizi rientranti nella categoria
delle variazioni essenziali, dispone che “fermo restando quanto disposto dal
comma l dell’art. 31", cioé fermo restando le situazioni suscettibili di rientrare
nel novero cegli interventi in totale difformita, le Regioni stabiliscono quali
interventi edilizi sono da considerare come variazioni essenziali al progetto
approvato, tenuto conto che I'essenzialita ricorre esclusivamente quando si ve-
rifica una o piu delle seguenti condizioni:

a) mutamento della destinazione d'uso che implichi variazione degli standard previsti dal de-
creto ministeriae 2 aprile 1968, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 97 del 16 aprile 1968;

%0 Vedi Cass. 23-3-1982, Riv. Pen., 1983, 334.
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b) aumento consistente della cubatura o della superficie di solaio da vautare in relazione a
progetto approvato;

¢) modifiche sostanziali di parametri urbanistico-edilizi del progetto approvato osvero della
localizzazione dell'edificio sull'area di pertinenza;

d) mutamento delle caratteristiche ddl'intervento edilizio assentito;

e) violazione delle norme vigenti in materia di edilizia antisismica, quando non attenga a fatti
procedurali;

Gli interventi in variazione essenziale (descritti dall’art. 32 del T.U. n.
380/2001) sono puniti normalmente con la pena previstadall’ art. 44, lett. a).
Tuttavia, ai sensi dell’art. 44, comma 1, lett. c), 2° periodo del dpr 380/2001 le
pene previste dalla predetta normativa si applicano, oltre che in caso di opere
realizzate in assenza od in totale difformita della concessione edilizia, anche
per gli interventi edilizi nelle zone sottoposte a vincolo paesistico-ambientale
invariazione essenziale.

Inoltre ai sensi dell’articolo 32 ultimo comma dpr 380/2001 sono consider ati
in variazione essenziale tutti gli interventi effettuati in immobili sottoposti, tra
I’altro a vincolo paesistico-ambientale.

Vi & una previsione normativa che rende immediatamente applicabili le statui-
zioni di cui a’art. 44 lett. c) dpr 380/2001 indipendentemente dall’entita
dell’intervento® .

9. Soggetti attivi dei reati edilizi. Questioni controver se.

La natura della presente relazione non consente nemmeno un fugace cenno d-
la controversa questione circa la natura propria o comune delle contravvenzi o-
ni in materia edilizia, questione che sembra aver perso pero di importanza dal
momento che la stessa giurisprudenza sembra preferire oggi un approccio me-
no teorico e non si € comunque mai dubitato della possibilita anche per
I’extraneus di concorrere nel reato edilizio commesso da altri.

Sembra opportuno pertanto soffermarsi sulla responsabilita penale di alcune
figure problematiche e la norma da cui partire non puo che essere |’ articolo

31Cass. 23-4-2004, n. 19034; Cass. 3-3-2003, n. 9538.
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29, comma 1, dpr 380/01 nella parte in cui dispone che “il titolare del permes-
so di costruire, il committente ed il costruttore sono responsabili, ai fini e per
gli effetti delle norme contenute nel presente Capo, della conformita delle o-
pere alla normativa urbanistica, alle previsioni di piano, nonché unitamente
al direttore dei lavori, alle disposizioni contenute nel permesso di costruire ed
alle modalita esecutive stabilite dal medesimo”.

Ci s soffermerain particolare sulle figure del proprietario- normalmente il ti-
tolare del permesso di costruire- e su quelle dei tecnici, progettista e direttore
dei lavori, si verificherail problema della responsabilita penale dell’ acquirente
di un manufatto abusivo e si esaminera infine la configurabilita del reato in
capo agli esecutori materiali dei lavori.

10. Il proprietario

Piuttosto discusso e se il proprietario del suolo, non formamente committente,
possa essere considerato di per sé responsabile per I’ esecuzione di lavori dad-
tri intrapresi sul terreno di sua proprieta.

Un orientamento piu rigoroso affermava laresponsabilita penale del proprie-
tario il quale, essendo consapevole che sul suo terreno viene eseguita da un
terzo una costruzione abusiva e potendo intervenire, deliberatamente se ne &
stiene, tenendo cosi una condotta omissiva alla quale pure si ricollega, come
conseguenza diretta, |’ esecuzione dell’ opera.

Si sosteneva in tale prospettiva che «l proprietario o comproprietario di un terreno il
quale, essendo consapevole che su di viene eseguita da altro soggetto una costruzione
abusiva e, potendo intervenire, deliberatamente se ne astiene, pone in essere, cosi facendo,
una condotta omissiva che condiziona, rendendola possibile, la realizzazione dell’ opera a-
busiva, si che questa pud essere considerata una conseguenza diretta anche della suddetta
condotta omissiva, della quale il soggetto deve essere quindi ritenuto responsabile ai sensi
del principio generale di casualita dettato dal 1° comma dell’ art. 40 c.p.; d’ dtra parte, anche
il 2° comma di detto articolo (secondo il quale «non impedire un evento, che s ha |’ obbligo
giuridico di impedire, equivale a cagionarlo»), dev’ essere interpretato in termini solidaristici,
con particolare riferimento a principio della funzione sociale della proprieta, sancito
dall’art. 41, 2° comma, Cost., in forza del quale deve ritenersi che il proprietario non possa
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utilizzare la cosa propria né consentire che altri la utilizzi in modo che ne derivi danno ai
consociati, ed abbia quindi I’ obbligo giuridico di non consentire che I’ evento dannoso o pe-
ricoloso s realizzi; in base, poi, ale norme generali che regolano il concorso di persone nel
reato, deve ritenersi cheil proprietario risponda, a titolo di concorso morale, non solo nel ca-
so di costruzione senza concessione (reato che pud essere commesso da chiungue), ma anche
nel caso di costruzione in totale difformita della licenza (resto configurabile, in base al’ art. 6

L. 28 febbraio 1985, n. 47, a carico dei soli soggetti ivi indicati) .

Accanto a tale posizione vi era altro orientamento secondo il quale «l semplice
fatto di essere proprietario (o comproprietario del terreno sul quale vengono svolti lavori
edilizi senza concessione non e sufficiente da solo a costituire fonte di responsabilita penale,
nemmeno qualora egli Sia a conoscenza che dtri eseguano opere abusive sul suo fondo, in
quanto non vi € alcuna norma che gli imponga un obbligo giuridico di far cessare i lavori:
per |’ affermazione della responsabilita penale, invece, occorre la presenza di altri el ementi
in base ai quali possa ragionevolmente presumersi che il proprietario (o comproprietario) del
terreno non sia rimasto passivo ma sia stato anche committente od esecutore dei lavori o ab-
bia in qualche modo concorso, anche solo moralmente, con il committente o I’ esecutore dei
lavori abusivi® >,

Ed é questa la posizione che sembra ormai prevalente.

Si affermainfatti che — ai fini della declaratoria della responsabilita del pro-
prietario (0 del comproprietario) — il giudice deve valutare la eventuale sussi-
stenza di indizi gravi, precisi e concordanti, indagando in ordine: alla dispon-
bilita giuridica e di fatto del suolo, ala residenza stabile nel luogo in cui si
edificato, all’ interesse specifico a realizzare le nuove opere per esigenze anche
proprie 0 comungue comuni a nucleo familiare; al’esistenza di comporta
menti positivi da cui trarre una compartecipazione ameno morae
all’ esecuzione delle opere abusive.

Si vedain particolare in giurisprudenza:

—«In materia di reati edilizi, la responsabilita del comproprietario, qualora non sia commit-

% Cass,, sez. 111, 14 luglio 1999, Mareddu, in Riv. pen., 2000, 28; 26 ottobre 1999, Cucdi, in
Cass. pen., 2000, 2751.

% Cass. sez. I11: 3 maggio 2001, Zorzi, Urbanistica e appalti, 2002, 359; 29 marzo 2001,
Bertin, in RivistAmbiente, 2001, 696.



21

tente esecutore del lavori, deve essere ricavata da indizi precisi e concordanti, quali
I’ accertamento della concreta situazione in cui € stata svolta |’ edif icazione abusiva, i rapporti
di parentela con I’ esecutore dell’ opera, ovvero il committente o il proprietario (nel caso di
specie, la Suprema Corte ha ritenuto corretta la valutazione dei giudici di merito i quali ave-
vano fondato la responsabilita del comproprietario coniuge del committente, non solo sulla
considerazione che la comunione di vita rende solitamente partecipe il coniuge delle delibe-
razioni che assumono rilevanza familiare e sulla mancanza di qualsias opposizione manife-
stata dal coniuge in nrerito alle opere abusive, ma su plurimi elementi positivi, quali la co-
munanza di interessi trai coniugi in relazione dl’ attivita commerciae che veniva svolta nel
manufatto, il concreto interessamento posto in essere dal coniuge comproprietario per larea-
lizzazione dell’ opera, evidenziatos anche per mezzo della sottoscrizione diretta di istanze
presso varie autorita amministrative)» (Cass., sez. 111, 4 maggio 2004, Rizzuto).

Ancora pill recentemente si & sostenuto®*:

Per configurare la responsabilita del proprietario di un'area per la realizzazione di una co-
struzione abusiva e necessaria la sussistenza di elementi in base ai quali possa ragionevol-
mente presumersi che questi abbia concorso, anche solo moralmente, con il committente o
I'esecutore dei lavori, tenendo conto della piena disponibilita giuridica e di fatto del suolo e
ddl'interesse specifico ad effettuare la nuova costruzione, cosi come del rapporti di parentela
o affinita traterzo e proprietario, della sua eventuae presenza "in loco", dello svolgimento di
attivita di vigilanza dell'esecuzione dei lavori, della richiesta di provvedimenti abilitativi in
sanatoria, del regime patrimoniale dei coniugi, ovvero di tutte quelle situazioni e comporta-
menti positivi 0 negativi dai quali possano trars elementi integrativi della colpa

Quando il proprietario non risulta formalmente quale committente dell'opera - € stato preci-
sato - occorre tener conto di elementi di fatto, quali la circostanza che lo stesso abiti "nello
stesso territorio comunale ove e stata eretta la costruzione abusiva, che sia stato individuato
sul luogo, che sia il destinatario finale dell'opera; infatti il proprietario non pud essere rite-
nuto responsabile per la sola qualita rivestita, "ma occorre quantomeno la sua piena consape-
volezza dell'esecuzione delle opere da parte del coimputato, nonché il suo consenso, anche
implicito o tacito, in relazione al'attivita edilizia postain essere’.

% Cass,, sez. |11, 4 ottobre 2011, n. 35886
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11. Il Direttoredei lavori eleviolazioni edilizie

E' possibile ora esaminare le responsabilita penali dei tecnici e partiamo dalla
figuradel direttore dei lavori.

«Direttore dei lavori» éil professionista abilitato che sovraintende alle opere,
assumendo laresponsabilita tecnica dellaloro esecuzione.

Si configurano, in proposito, due posizioni contrattuali:il professionista, infa-
ti, pud essere incaricato come tale dall’ appaltatore (inteso in senso generico,
come imprenditore che di fatto realizza la costruzione, qualsiasi tipo di con-
tratto lo leghi a permesso di costruire), ovvero dal committente (titolare del
permesso).

La presenza di un direttore dei lavori, pertanto, non si collega necessariamente
alla sussistenza di un contratto di appalto essendo essa richiesta (per tutte le
opere di un certo rilievo) anche allorquando i lavori vengono eseguiti in eco-
nomia, cioe senza affidarne I’ esecuzione ad un’impresa.

Il rapporto di direzione dei lavori assume rilevanza sul piano pubblicistico so-
lo attraverso la comunicazione al Comune e, dopo tale comunicazione, il pro-
fessionista incaricato non potra esimersi dalle responsabilita penali proprie
della qualifica che ha consapevolmente assunto adducendo il carattere mera
mente fittizio della sua prestazione, finalizzata soltanto alla formale ottempe-
ranzadi precetti normativi >°.

Spetta all’ Amministrazione segnalare le violazioni in cui e incorso il direttore
dei lavori a Consiglio dell’ Ordine professionale al quale questi appartiene ed
il professionista «e passibile» di sospensione dall’ albo professionale per un
periodo da 3 mesi a2 anni.

L’ art. 29, 2° comma, del T.U. n. 380/2001 esonera espressamente da responsabilita il diret-
tore dei lavori, qualora questi:

— abbia contestato al titolare del permesso, al committente ed al costruttore la violazione
delle prescrizioni del permesso di costruire;

— abbiafornito contemporaneamente all’ Amministrazione comunale motivata comunicazo-

ne della violazione stessa;
— ¢, nelle ipotes di totale difformita (o di variazione essenziae), abbia atresi rinunzato

% Cosi espressamente FIALE, |lleciti edilizi, Napoli,2010, 121 ss.
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contestualmente all’ incarico.

Per essere scriminante il recesso deve essere tempestivo, deve cioe intervenire
non appena |’illecito edilizio obiettivamente si profili ad opera del cliente, ov-
vero non appena il professionista abbia avuto conoscenza che le direttive, da
lui asuo tempo impartite, siano state disattese o violate®®.

Non é invece sufficiente che il direttore adduca di essersi disinteressato dei la
vori, qualora non abbia formalizzato le proprie dimissioni o lo abbia fatto in
ritardo.

Ugualmente alcuna efficacia liberatoria puo riconoscersi ad una rinuncia co-
municata mediante lettera diretta ai committenti, posto che tale atto & ontolo-
gicamente inidoneo a fornire la prova che vi sia stata reale rinuncia nella data
indicata®.

12. La responsabilita del progettista tra violazioni edilizie e nuovi orien-
tamenti giurisprudenziali

E venendo ala posizione del progettista, questi € colui che redige il progetto
dell’ opera e ben pud essere soggetto diverso dal direttore dei lavori: alla reda
zione del progetto, infatti, non deve necessariamente seguire la prestazione
professionale di direzione dei lavori di esecuzione dell’ opera progettata.

Per quanto attiene ai reati urbanistici, dunque, il progettista non potra essere
chiamato a rispondere dell’ altrui attivita di realizzazione del progetto, da
chiunque (direttore dei lavori od altro) essa sia posta in essere. La sola reda
zione di un progetto, anche difforme dalla normativa vigente, non comportera
responsabilita penale, neppure per concorso con colui che lo realizzi, non po-
tendosi assolutamente configurare un nesso di casualita tra la redazione mede-
simae |’ attivita di attuazione, unica penal mente rilevante.

Diversa e l'ipotesi in cui il progettista, in concorso con il committente, rediga

% Cosi FIALE, Diritto urbanistico, Napoli, 2006, p.1019; in giurisprudenza Cass. 10-5-2005,
n. 34376; Cass. 14-6-2007, n. 23129.
% Cass. 14-6-2007, n. 38924
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il progetto alterando dolosamente la realta dei luoghi (indichi, ad esempio,
una maggiore superficie del lotto, poiché quella effettiva non consentirebbe
I’ edificazione ovvero allo scopo di realizzare una maggiore volumetria; oppu-
re ometta di rappresentare un edificio esistente, computabile ai fini del rappor-
to plano-volumetrico o delle distanze), cosi da conseguire il rilascio di un
permesso di costruire non conforme alla normativa vigente.

In tal caso egli, unitamente al committente, rispondera del reato di cui agli artt.
48 e 479 cod. pen. (falsita ideologica in atto pubblico commessa attraverso
I"induzionein errore, con inganno, dell’ autorita comunal€)*®.

Pit problematica € la responsabilita del progettista in relazione agli interventi
assoggettati a denunzia di inizio attivita ex art. 23 dpr 380/2001 rispetto ai
quali il tecnico deve redigere una dettagliata relazione che asseveri la confor-
mita dell’ opera da realizzare agli strumenti urbanistici ed ai regolamenti edili-
zieed il rispetto delle norme igienico-sanitarie.

In passato la giurisprudenza® sembrava escluderne |a responsabilita ed affer-
mava che la relazione allegata alla denuncia di inizio attivita non ha natura di
“certificato” destinato, come tale, a provare la oggettiva verita di quanto in
esso affermato, in quanto riflette, per la parte progettuale, non una realta og-
gettiva, ma una semplice intenzione e, per quanto riguarda I’ eventuale atte-
stazione dell’ assenza di vincoli, un giudizio espresso dall’ agente, non neces-
sariamente fondato su dati di fatto certi e sicuri (che, in quanto tali, dovrebbe-
ro gia essere, tuttavia, nella disponibilita della pubblica amministrazione
competente), ma suscettibile di derivare soltanto- come verificatosi nella spe-
cie- da un convincimento meramente soggettivo, poco importa, ai fini penali-
stici, se dovuto o meno a difetto di diligenza nella effettuazione delle opportu-
ne verifiche fattuali e normative.

Tale posizione € pero radicalmente mutata negli ultimi anni.

Una prima pronuncia della Suprema Corte *° nel luglio del 2008 ne sostenne
la responsabilita sostenendo che I’ attestazione del progettista di “conformita

%8 Vedi per questi aspetti FIALE, op. cit, p.1021 ss.
%9 Cass. 23-6-2005, n. 23668; v. anche Cass, 2-10-1978, n. 11565, risalente nel tempo,
%% Cass. 10-7-2008, n. 28267
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delle opere da realizzare” comporta |’ esistenza in capo al medesimo di un ob-
bligo di vigilanza anche nel corso dell’ esecuzione dei lavori.

Si affermainfatti che se in questi casi (opere realizzabili mediante dia) il legi-
datore ha ritenuto superflua la nomina del direttore dei lavori, cio € dovuto
proprio a ruolo complesso ed impegnativo affidato al progettista che e tenuto
averificare il rispetto delle previsioni urbanistiche non solo al momento della
relazione, ma anche e soprattutto nel corso dell’ esecuzione dei lavori.

Né alcun rilievo assume la circostanza che poi il certificato di collaudo possa
essere rilasciato da altri dal momento che, scrivono i giudici della Suprema
Corte, “rientra nell’autonomia del privato rivolgersi ed altri e dovendo, -
munque, il predetto certificato attestare semplicemente la conformita delle o-
pere realizzate a progetto presentato con la denunciadi inizio attivita’.

La decisione non prendeva perd esplicita posizione sulla natura o meno di

“certificato” dellarelazione del progettista e ssmbrava non tenere conto chein
passato la Suprema Corte, proprio, sul presupposto che il progettista non redi-
geva un certificato, ne aveva escluso |a responsabilita penale.

Tali questioni sono stata espressamente affrontate da una decisione successiva
della Cassazione® |a quale perviene al’ affermazione della responsabilita del

progettista muovendo dai seguenti presupposti:

a) la decisione del committente e del suo professionista di non sollecitare mediante ri-
chiesta di premesso di costruire il preventivo controllo dell'ente pubblico, e di procedere
piuttosto con D.i.a. porta con se una particolare assunzione di responsabilita del progettista
stesso;

b) tale responsabilita trova fondamento nel particolare affidamento che I'ordinamento
pone sulla relazione tecnica che accompagna il progetto e sulla sua veridicita, atteso che
guella relazione s sostituisce, in via ordinaria, ai controlli dell'ente territoriale ed offre le
garanzie di legalita e correttezza dell'intervento;

¢) muovendo da quell'affidamento, la condotta del professionista abilitato assume una speci-
fica rilevanza pubblicistica (art. 29, comma 3) cheincide sulle previsioni dell'art. 23, commi
1 e 6, che precede. In particolare, merita qui richiamare la disposizione contenuta nell'art.
23, comma 6, che in caso di "falsa attestazione" del professionista stesso prevede |'obbligo

4! Cass. 19-1-2009, n. 1818.
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per 'ente territoriale di inoltrare segnalazione di reato all'autorita giudiziaria;

d) nonvi €dubbio che la "falsa attestazione" in parola, riferita dal comma sesto alle " condi-
zioni stabilite", & quella prevista dal primo comma del medesimo art. 23;

e)la previsione della segnalazione all'autorita giudiziaria va |l etta anche con riferimento alle
disposizioni contenute nel comma settimo dell'art. 23 e nell'art. 29, comma 2, in quanto la
responsabilita del direttore dei lavori per la difformita delle opere edificate rispetto a quelle
contenute nel progetto iniziale allegato alla D.i.a rafforza il valore della relazione del pro-
gettista, che integra la dichiarazione stessa di inizo attivita, come atto dotato di piena auto-
nomia e di valore pubblicistico: solo un atto definitivo e in s& compiuto puo originarela re-
sponsabilita penale per chi esegue in difformit;

f)in altri termini, la costruzione della D.i.a. come atto a controllo successivo rafforzail con-
cetto di delega di potesta pubblica al soggetto qualificato, con dichiarazione del progettista
che assume valore sogtitutivo e quindi "certificativo”;

0) tale carattere della dichiarazione del progettista trova conferma e non smentita nella cir-
costanza chein presenza di "vincolo" ulteriore rispetto agli ordinari strumenti urbanistici il
termine di trenta giorni previsto dal primo comma inizia a decorreredal rilascio dell'atto di
assenso da parte dell'amministrazione comunal g;

) I'insieme delle disposizioni fin qui ricordate, ed in particolare il chiaro dettato del-
I'art. 23, comma 6, impone di considerare che I'intervento dell'ente amministrativo che pre-
venga |'effettuazione dei lavori mediante un tempestivo controllo seguito da immediato ordi-
ne di non procedere non esclude la rilevanza penale della condotta di falsa attestazone po-
stain essere dal progettista.

Cio posto, i giudici di legittimita ritengono di poter espressamente superare
I’ orientamento difforme sopra menzionato ed affermano che la posizione pre-
cedente s fondava su un basilare fraintendimento della normativa specifica in
materia edilizia, come dimostra il passaggio in cui opera un riferimento, in-
cluso tra parentesi, alla circostanza che la pubblica amministrazione gia do-
vrebbe possedere le informazioni che il professionista le fornisce e non aveva
compreso la fondamentale differenza tra richiesta di concessione - ora per-
messo di costruire - e D.i.a. ed i diversi effetti che ne derivano, dal momento
che solo nella concessione o permesso di costruire i documenti prodotti non
hanno valore probante e fidefaciente, come affermato espressamente anche in
altra decisione della Suprema Corte®.

42 Cass. 9918/2008, Masucci.
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Ribadisce, se possibile, in maniera ancora piu netta la natura di certificato del-
la relazione del progettista una successiva decisione della Cassazione® ove si
farilevare che il termine "asseverare' ha il significato di "affermare con o-

lennitd"', e cioé di porre in essere una dichiarazione di particolare rilevanza

formale e di particolare valore nel confronti dei terzi quanto a verita - affidabi-

lita del contenuto e nella decisione si afferma espressamente che il progettista
assume la qualita di persona esercente un servizio di pubblica utilita anche con riferimento
allarelazione iniziale che accompagna la denuncia di inizio attivita e che quindi assumono
rilevanza penale anche |e fal se attestazioni contenute in questa relazione, qualora riguardi-

no lo stato dei luoghi e la conformita delle opere realizzande agli strumenti urbanistici vi-
genti e non gia la mera intenzione del committente o la futura eventuale difformita con le
operein concreto realizzate.

Una parola fine sulla questione e stata probabilmente posta da quello che go-
pare essere |'ultimo intervento della Suprema Corte in materia, la sentenza
23072/2011*,

In tale decisione la Corte prende le mosse dall'art. 29, 3° comma, del T.U. n.
380/2001 secondo cui "Per le opere realizzate dietro presentazione di denun-
cia di inizio attivita, il progettista assume la qualita di persona esercente un
servizio di pubblica necessita ai sensi degli artt. 359 e 481 cod. pen. In caso di
dichiarazioni non veritiere nella relazione di cui all'art. 23, comma 1, ['ammi-
nistrazione ne da comunicazione al competente ordine professionale per 1" ir-
rogazione delle sanzioni disciplinari”.

Afferma quindi che il progettista ha un duplice obbligo: a) redigere una rela-
zione preventiva in cui si assume I'onere di "asseverare" tra l'altro la confor-
mita delle opere agli strumenti urbanistici approvati e la mancanza di contra-
sto con quelli adottati e con i regolamenti ediliz; b) rilasciare al termine dei
lavori (ove non lo faccia altro tecnico abilitato) un certificato di collaudo cir-
ca la conformita di quanto realizzato al progettoiniziale.

Secondo la Corte il progettista si pone come "persona esercente un servizio di

43 Cass. 16-7-2010, n. 27699
4 Cass. 8-6-2011, n. 23072.
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pubblica necessita" proprio perché assume una posizione di particolare rilievo
in un procedimento (quello di DIA) che prevede la sostituzione con una d-
chiarazione del privato di ogni autorizzazione amministrativa comunque ce-
nominata.

Si legge espressamente nella sentenza:

Laprincipale caratteristica della DIA, infatti, consiste nella sostituzione dei tradizionali mo-
delli procedimentali in tema di autorizzazione con uno schema diverso ispirato allaliberaliz-
zazione delle attivita economiche private, con la conseguenza che per |'esercizio delle stesse
non € piu necessaria l'emanazione di un titolo provvedimentale di legittimazione.

A seguito della denuncia, il potere di verificadi cui dispone I'amministrazione a differenza di
quanto accade nel regime a previo atto amministrativo - non é finaizzato dl'emanazione di
un provvedimento amministrativo di consenso al'esercizio dell'attivita, ma a controllo, pri-
vo di discreziondita, della corrispondenza di quanto dichiarato dall'interessato rispetto ai ca-
noni normativi stabiliti per I'attivita in questione.

Con laDIA, quindi, al principio autoritativo S sostituisce il principio dell'autoresponsabilita

dell'amministrato, che & legittimato ad agire in via autonoma, valutando |'esistenza del pre-
supposti richiesti dalla normativain vigore.

Il ricorso a procedimento della DIA, conseguentemente, porta con sé una particolare assun-

zione di responsahilitd, in relazione a particolare affidamento che I'ordinamento pone sulla

relazione tecnica che accompagna.il progetto e sulla sua veridicita, atteso che quella rel azio-
ne s sostituisce, in viaordinaria, ai controlli dell'ente territoriale ed offre le garanzie di lega-
lita e correttezza dell'intervento.

Proprio in considerazione di questo affidamento la condotta del professionista abilitato as-

sume una specifica rilevanza pubblicistica. (art. 29, comma 3, del T.U. n. 380/2001) che s

connette ale previsioni dei commi 1 e 6 del precedente art. 23.

I 6° commaddl'art. 23, in particolare, dispone che, in caso di "falsa attestazione" del profes-
sonista, il funzionario comunale ha I'obbligo di inoltrare segnalazione informativa al'autor i-

tagiudiziaria, sicché é evidente che la "fasa attestazione" in parola, riferitadal comma 6 ala
"assenza di una o piu delle condizioni stabilite", risulta strettamente correlata alle prescrizio-

ni poste dal 1° comma del medesimo art. 23, ove la relazione del progettista integra la di-

chiarazione stessa di inizio attivita, che e atto dotato di piena autonomia.

Dalla delineata costruzione della DIA, come atto fidefaciente a prescindere dal controllo del-
laP.A. ericonnesso alla delega di potesta pubblica ad un soggetto qualificato, discende che
la relazione asseverativa del progettista, sulla quale si fonda I'eliminazione dell'intermedia-
zione ddl potere autorizzatorio dell'attivita del privato da parte della pubblica amministrazio-

ne, assume valore sostitutivo del provvedimento amministrativo e quindi "certificativo".
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La Corte conclude quindi nel ritenere chelarelazione di accompagnamento d-

la DIA edilizia (che costituisce parte integrante ed essenziale della dichiara

zione stessa di inizio dell'attivitd) ha natura di "certificato" per quanto riguar-

da: sia la descrizione dello stato attuale dei luoghi, sia la ricognizione degli
eventuali vincoli esistenti sull'area o sull'immobile interessati dal'intervento,
sialarappresentazione delle opere che si intende realizzare e |'attestazione del -
la conformita delle stesse agli strumenti urbanistici ed al regolamento edilizio.

13. 11 dirigente dell’ ufficio tecnico comunale

Sempre in tema di responsabilita dei tecnici, € da segnalare una recente pro-
nuncia della Suprema Corte®™ che esamina la responsabilitd, per violazioni
edilizie, del dirigente di un ufficio tecnico comunale nel caso di rilascio di
un permesso di costruireillegittimo.

Nella specie i giudici di merito avevano costruito la responsabilita del dirigen-
te sulla base del combinato disposto dell’art. 40 c.p. e delle norme di cui al’
art. 44 dpr 380/2001, ma la Suprema Corte afferma che |’ obbligo giuridico
menzionato dal capoverso dell’art. 40 c.p. non si riferisce all’ipotesi in cui un
determinato e specifico comportamento sia imposto dall’ ordinamento (si che
la relativa inosservanza dell’ obbligo integra il reato). Esso é riferibile, inve-
ce, alla disciplina del rapporto di causalita tra |’ evento ed un qualsiasi com-
portamento omissivo in relazione all’ipotesi in cui un comportamento attivo
(non deter minato) avrebbe potuto evitare |’ evento.

Secondo la Cassazione, per configurare una responsabilita ex art. 40 cpv c.p,
occorra che s sia in presenza di una omissione- il mancato compimento
dell’azione che si attendeva da parte di un soggetto che era obbligato a com-
pierla e lanormanon e applicabile nel caso di comportamento positivo, come
nel caso di dirigente che rilascia un permesso illegittimo.

In senso contrario va comunque segnalato come in passato altre pronunce™

4 Cass. 9-3-2011, n.9281
48 Cass. 25-3-2004, n. 19566
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avevano fondato la responsabilita del dirigente dell’ ufficio tecnico proprio
sull’ art. 40 codice penale e che macroscopiche violazioni delle disposizioni in
tema di rilascio del permesso di costruire potrebbero configurare, concorren-
done tutti i requisiti, il reato di cui all’art. 323 c.p..

14. L’ acquirente del manufatto abusivo

Pare opportuno accennare alla problematica inerente la responsabilita pende
di colui che acquisti un manufatto costruito senza permesso o in difformita dal
permesso. Possono distinguersi, in proposito, tre ipotesi:

a) acquisto di un bene non ancora costruito;

b) acquisto di un benein corso di costruzione;

c) acquisto di un bene gia costruito.

Soltanto nelle prime due ipotesi € possibile il concorso di persone negli illeciti
di cui all’art. 44. Nella terza ipotesi, invece, esso € da escludere: con
I” ultimazione della costruzione, infati, I’illecito si e esaurito e manca, quindi,
lo stesso presupposto per potersi individuare il concorso di persone, e cioé un
reato ancora in vita alla cui protrazione nel tempo si prestano |le proprie ener-
gie. Il compratore, percio — per il solo fatto di possedere un manufatto illegit-
timo — non compie alcun reato.

E invece nell’ipotesi del bene ancora in costruzione che puo profilarsi la re-
sponsabilita dell’ acquirente: essa, pero, si verifica a titolo autonomo e non di
concorso nel reato, in quanto il nuovo proprietario diventa destinatario diretto
dell’ obbligo di cui all’art. 44 e, quindi, se prosegue la costruzione abusiva gia
iniziata, compie un autonomo illecito.

Lo stesso si verifica nell’ipotesi di acquisto di un bene non ancora costruito,
allorquando illecitamente si diainizio alla costruzione.

Sara, invece, responsabile, quale committente di fatto, il soggetto che, durante
le trattative per |’ acquisto di un bene in costruzione, sapendo che la sua realiz-
zazione avviene senza permesso, anticipi del denaro a costruttore per
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I’ esecuzione dell’ opera®’.
15. L’ esecutore materialedei lavori

In conclusione di questo nostro discorso sui soggetti attivi del reati edilizi, e
saminiamo il problema della responsabilita penale degli esecutori materiali dei
lavori, soggetti (muratori ed operai) la cui attivita si svolge alle dipendenze
dell’imprenditore- costruttore.

La Suprema Corte € piuttosto rigorosa ed afferma che |’ esecutore dei lavori
risponde della contravvenzione qualora sia accertata non soltanto la sua ma-
teriale collaborazione alla realizzazione dell’illecito, ma anche la piena con-
sapevolezza dell’ abusivita dei lavori®®.

Naturalmente non e sempre agevole individuare quando sussista tale consape-
volezza: in mancanza totale di permesso di costruire € ipotizzabile sostenere
che anche i meri esecutori possano rispondere direttamente per colpa, dovendo
essi sottostare all’ onere di accertare I’ avvenuto rilascio del provvedimento abi-
litante, onere che non incombe solo sui soggetti indicati nell’art. 29 dpr
380/01%.

Laddove invece si siain presenza di lavori eseguiti in difformita del titolo, la
legge attribuisce espressamente a direttore dei lavori I’obbligo di curare la
corrispondenza dell’ opera a progetto, sicche la diligenza richiesta agli operai
non pud estendersi alla verifica dell’ osservanza puntuale delle previsioni e
prescrizioni assentite, fatti salvi i casi di violazioni macroscopiche come lare-
alizzazione di piani ulteriori o parti aggiuntive rilevanti°.

“"\V. FIALE, Diritto urbanistico, Napoli, 2006, p.1025.

8 Cass. 27-4-1999, n. 7626 in un caso di operai intenti alavorare di notte, alaluce di un fa-
ro, in un giorno festivo, in momenti nei quali i controlli erano minori.

9 Cass. 26 agosto 2004, n. 35084.

V. FIALE, Illeciti ediliz, cit, p. 119-120.
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16. Reati edilizi e parti civili

Nel procedimenti per reati edilizi non di rado si verificache vi sia richiesta di
costituzione di parte civile da parte del proprietari confinanti o da parte del
Comune sul cui territorio insiste |’ abuso.

Ebbene in relazione a privato cittadino, la Suprema Corte afferma che é
ammissibile la costituzione ogni qual volta |’azione illecita abbia cagionato
anchelalesione di un diritto privato.

Si ein particolare affermato che il privato confinante € legittimato a costituirsi
parte civile quando la realizzazione dell'abuso edilizio da parte del vicino non
violi solo le norme poste a tutela del regolare assetto del territorio, maanchele
norme che impongono limiti al diritto di proprietd, che stabiliscono distanze,
volumetria ed altezza delle costruzioni, previste dal cod. civ. e dai piani rego-
|atori, violazioni produttive di un danno patrimoniale™.

| proprietari del fondo confinante a quello su cui € sorta una costruzione abu-
Siva, pertanto, in questi casi, sono legittimati a chiedere il risarcimento dei
danni ad essi provocati dalla violazione delle norme edilizie™.

Infatti il privato, oltre che portatore di un interesse legittimo all’ osservanza
delle prescrizioni relative agli interessi pubblici di igiene e di esteticadell’ abi-
tato, € anche titolare di un interesse direttamente tutelato dall’ordinamento
giuridico, cioé di un diritto soggettivo perfetto all’integrita del fondo di cui é
proprietario, inteso come facolta di goderne con pienezza. Naturalmente € ben
possibile che la costruzione violi soltanto I’ interesse pubblico all’ ordinato swvi-
luppo dell’ aggregato urbano senza ledere anche I'interesse dei privati confi-
nanti: in tal caso e ovvio che questi ultimi, non ricevendo un danno personale
ed immediato dall’ abusiva costruzione, non vanteranno una posizione qualifi-

*! Cass. 28-5-2008, n. 21222, rv. 24044. V. recentemente Cass. 25-11-2009, n. 45295 che ri-
tiene comunque il proprietario confinante legittimato a costituirsi parte civile anche nel caso
in cui non siano violate le norme civilistiche che stabiliscono le distanze nelle costruzioni
(art. 873 c.c.).

*2 Cass. 15-3-1976, n. 3401; Cass. 11-10-1976, n. 9959.
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cabile come diritto soggettivo e percio non avranno titolo per costituirsi parte
civile controil costruttore abusivo *°.

Puo anche verificarsi che il privato ottenga dal giudice I'ordine di demolizio-
ne, ma tale ordine non ha nullain comune con I’ ordine di demolizione emesso
dall’ Amministrazione.

Tali provvedimenti, pur comportando le stesse conseguenze pratiche, hanno
natura e presupposti diversi. L’'ordine di  demolizione adottato
dall’Amministrazione € un provvedimento repressivo, che implica la violazio-
ne dell’ interesse pubblico urbanistico e la cui adozione si giustifica con la
semplice lesione di tale interesse. L’ ordine di demolizione emanato dal giudi-
ce, anorma cegli artt. 185 cod. pen. e 872-873 cod. civ., implicalalesione di
diritti dei privati ed e fondato sull’ accertamento giudiziale della lesione delle
norme sui rapporti di vicinato.

17. Lacostituzionedi parteciviledel Comune

Occorre a questo punto chiedersi se I’ Amministrazione comunale possa costi-
tuirsi parte civile nel procedimento penale (instauratosi a seguito di abuso edi-
lizio) facendo domanda di risarcimento dell’illecito.

Al riguardo un remoto indirizzo dottrinale (Sandulli, Predieri) e giurispruden-
ziale®* sosteneva che la violazione delle norme urbanistiche comportasse la le-
sione di un diritto soggettivo del Comune, ritenendo conseguentemente che
guesto, in difetto di un danno risarcibile, non fosse legittimato a costituirsi par-
tecivile.

Si affermava cosi che nel caso di reati per violazione della legge urbanistica il comune
non risente un danno non patrimoniale perché tale specie di danno non gli ériferibile per la
sua insensibilita, mentre non si pud rinvenire I'oggetto su cui radicare tale danno diretto in
guanto il perturbamento morale per I'alterazione dell'assetto territoriale ricade su tutta la

3 Cass. 26-4-1993, n.4889.
% Cass. 1-7-1978, n.8993, rv. 139598; Cass. 6-10-1978, n. 12050.



collettivita nazionale; ne’il comune risente alcun danno patrimoniale risarcibile nelle ipote-
s di demolizione dell'opera abusiva o della sua "fiscalizzazione", in quanto non rientrano
nel concetto di danno le spese per la demolizione, espressamente poste per intero a carico
del contravventore (art. 32 legge urbanistica) e le spese di urbanizzazione, in quanto a que-
ste s prowede col concorso delle complessive somme provenienti dalle sanzioni ammini-
strative applicate, come espressamente dispone il secondo comma dell'art. 41 legge urbani-
stica™.

L’ orientamento era contrastato da altro indirizzo, dottrinale (Benvenuti, A
nunziata) e giurisprudenziale®® che faceva rilevare come la costituzione di par-
te civile non era contraria al nostro sistema legidativo, che riconosce, in viadi
principio, agli enti pubblici la sceltatrai mezzi di tutela in via amministrativa
e quelli comuni; tanto pit che — a norma dell’art. 24 della Costituzione —
ciascuno, senza alcuna distinzione, puo adire gli organi giurisdizionali per la
tuteladei propri diritti ed interessi legittimi.

Si affermava che il diritto del Comune al riconoscimento, al rispetto ed alla
inviolabilita da parte di qualsiasi altro soggetto della propria posizione funzio-
nale, cioe della sfera giuridica ad attribuita dall’ ordinamento poteva esse-
re certamente compromesso dagli illeciti urbanistici, per gli intralci, i condi-
zionamenti e le preclusioni che dailleciti siffatti possono derivare a libero e-
sercizio dellapubblicafunzione di cui si tratta.

Il contrasto giurisprudenziale venne risolto dall’ intervento delle Sezioni Unite
le quali, con due decisioni®” risolsero affermativamente il problema dell’ am
missibilita della costituzione di parte civile dei Comuni nei procedimenti pere:
li per reati in materia edilizia, negando pero che il Comune potesse chiedere,
ed il giudice penale conseguentemente riconoscere, il risarcimento del danno
in forma specifica mediante la demolizione coattiva del manufatto abusive:
mente costruito.

In particolare le Sezioni Unite vennero ad affermare che:

—«sussiste la legittimazione del Comune a costituirsi parte civile nei proce-
dimenti penali aventi ad oggetto i reati urbanistici, essendo qui il danno risar-

*® Cosi espressamente Cass. 12050/1978 citata alla nota precedente.
%% Cass. 8-6-1979, n. 5201, Rv. 142181.
" Cass. Sez. un. 18-6-1979, n. 5519 Rv. 142253; Cass. 18-6-1979, n. 5518, Rv. 142250.
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cibile una conseguenza della violazione d'un diritto soggettivo pubblico fun-
zionale dello stesso Comune, il quale si presenta come il soggetto a cui gli ar
zidetti reati hanno recato un danno.

La costituzione di parte civile del Comune nel processo penale avente ad og-
getto i reati urbanistici resta pur sempre ancoraa a quella piattaforma privati-
stica, accolta dal vigente sistema penal -processuale, posto che il Comune agi-
sce jure gestionis per far valere I’interesse al risarcimento del danno e non gia
guale coadiutore del Pubblico Ministero»

—«il giudice, pur sussistendo la legittimazione del Comune a costituirsi parte
civile nel processo penale avente ad oggetto reati urbanistici per ottenere il ri-
sarcimento del danno patrimoniale o non patrimoniale ad esso derivato anche
nella veste di ente rappresentativo di interessi collettivi della comunitalocale,
non puo disporre come misura risarcitoria in forma specifica la demolizione
del manufatto abusivo o di parte del medesimo, posto che |’adozione di tale
misura risulta devoluta esclusivamente all’ autorita amministrativa ed il relati-
vo procedimento e soggetto al controllo del giudice amministrativo ».

La posizione delle Sezioni Unite e stata poi seguita da tutta la giurisprudenza
successiva™ ed appare senz’ altro condivisibile: come si & visto il Comune su-
bisce dalla costruzione abusiva un danno alla propria posizione funzionale, cui
si accompagnail diritto, egualmente protetto, alla realizzazione, alla conser-
vazione ed all’ ordinato sviluppo di un predeterminato assetto urbanistico, per
latutela degli interessi collettivi aventi come termine di riferimento |’ ambiente
e |"assetto del territorio. | comportamenti antigiuridici, pertanto, che incidono
negativamente sui suddetti interessi protetti (quello inerente alla posizione
funzionale e quello alla realizzazione del programmato assetto urbanistico)
concretano un danno risarcibile, e sono quindi fonte di responsabilita civile,
qualora si traducano nella perdita concreta di utilita o di posizioni di vantaggio
di cui il Comune fruiva, ovvero comportino per nuovi e maggiori oneri,
sul piano funzionale e finanziario: quali, ad esempio, quelli per laricercaela

8 \/. tra le tante Cass. 15-7-2005, n. 26121, Rv. 231952 e Cass. 38-2002, n. 29667. Rv.
222116.
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realizzazione di soluzioni rivolte ad ovviare ad inconvenienti, difficolta, esi-
genze o carenze, provocati dagli illeciti edilizi.

E, altresi, identificabile un danno non patrimoniale: consistente non tanto nel-
la menomazione del prestigio dell’ ente e della sua credibilita, ma piuttosto nel
risultato negativo della mancata o ritardata realizzazione dell’ interesse pubbli-
Co.

In conclusione, dunque, puo affermarsi che la condotta del costruttor e abu-
sivo puo cagionare al Comune sia un danno non patrimoniale che un
danno patrimoniale costituito dal conseguente squilibrio ecologico o socio-
logico, che deteriora I’ assetto urbanistico, costringendo I’ ente pubblico ad in-
terventi riparatori che richiedono spesso I’impiego di ingenti mezzi finanzi ari
(danno emergente). Il danno patrimoniale, inoltre, pud consistere nella manca
ta o ritardata acquisizione gratuita di aree per le opere di urbanizzazione pri-
maria 0 secondaria, nell’ omessa assunzione da parte del privato degli oneri re-
lativi alle opere di urbanizzazione e nella mancata corresponsione del contri-
buto di costruzione (lucro cessante)>®.

Le Sezioni Unite, come detto, negarono il diritto del Comune, costituitosi par-
tecivile, di ottenere in sede penale la demolizione dell’ opera abusiva.

Tali affermazioni probabilmente devono essere riviste allaluce:

- dell’art. 31, Utimo comma, del T.U. n. 380/2001 (gia art. 7, ultimo comma,
dellalegge n. 47/1985) che riconosce a giudice penale il potere-dovere di or-
dinare, con la sentenza di condanna per interventi edilizi eseguiti in assenza di
permesso di costruire, in totale difformita o con variazioni essenziali, la demo-
lizione delle opere abusive, se non risulti altrimenti eseguita;

—dell’art. 18 della legge n. 349/1986, istitutiva del Ministero dell’ambiente
(potere-dovere del giudice penale di ordinare, con la sentenza di condanna per
reati che arrecano danni all’ambiente, il ripristino dello stato dei luoghi ogni
volta che cio siapossibile).

Il precetto di cui all’art. 31 del T.U. n. 380/2001 sancisce, infatti,
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I’autonomia dell’istanza giurisdizionale dall’istanza amministrativa sotto
il profilo procedimentale, mentre la previsione dell’art. 18 della legge n.
349/1986 appare ispirata proprio dalla considerazione del reato quale illecito
anche civile. Alla fattispecie, inoltre, devono applicarsi i principi fissati dalle
Sezioni Unite con le sentenze n. 15/1996 (ric. P.M. in proc. Monterisi) e n.
714/1997 (ric. Luongo), secondo i qudi resta definitivamente superata, in me-
teria urbanistica, la visione di un giudice supplente dell’ Amministrazione pub-
blica, in quanto lo stesso territorio costituisce I’ oggetto della tutela penale ur-
banistica e per garantire tale tutela sostanziale il giudice ben puo disporre
provvedimenti ripristinatori specifici®.

Si badi che, anche I’eventuale rilascio della sanatoria non determina il venir
meno del diritto al risarcimento del danno patito dall’ ente comunale in conse-
guenza della costruzione originarianente abusiva, dal momento che quel dirit-
to e riconosciuto al Comune come espressione di un suo interesse giuridico
all’integrita e inviolabilita della propria sfera funzionale nonché all’ ordinata
realizzazione del programmato assetto urbanistico del territorio; sicché una
costruzione abusiva, anche se successivamente sanata sul piano urbanistico,
puo sempre ledere I'inviolabilita delle funzioni comunali e I’ ordinato svi luppo
di programmi urbanistici: con la conseguenza che puo cagionare un danno ri-
sarcibile a Comune interessato, sia come danno patrimoniale (ad es. per mag-
giori incombenze amministrative e per maggiori spese finanziarie rese neces-
sarie dalla esigenza di ovviare agli inconvenienti provocati dall’illecito edi-
lizio), sia come danno non patrimoniale (genericamente connesso alla manca
ta o ritardata realizzazione dell’interesse pubblico)®!, ma sulle tematiche ine-
renti la sanatoria torneremo nella parte seconda di questa relazione e quindi
non ci soffermiamo ulteriormente.

% Cosi FIALE, Diritto urbanistico, Napoli, 2006, p. 1025.
% Cosi espressamente FIALE, cit, p. 1026.
®1 Cosl Cass,, sez. 111, 11 ottobre 2000, Tedeschi, in Dir. pen. e proc.. 2002, 297.
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18. La sentenza di condannael’ordine di demolizi one

L’ articolo 31, comma 9, dpr 380/01, riproducendo sostanzialmente il disposto
del testo dell’articolo 7 ultimo comma legge 47/85, statuisce che con la sen-
tenza di condanna il giudice “ ordina la demolizione delle opere se essa non
Sia stata ancora eseguita’.

La natura, le caratteristiche ed il campo di applicazione dell’ ordine di demoli-
Zione sono state chiarite da numerosi interventi del giudice di legittimita®®.

E possibile enucleare i seguenti principi:

I"’ordine di demolizi one € una sanzione amministrativa di natura abl a-
toria e giurisdizionale, la cui esecuzione compete all’autorita giudizi aria
non essendo ipotizzabile, né logicamente spiegabile, che I’ esecuzione di un
provvedimento adottato dal giudice penale, venga affidato alla pubblica
amministrazi one.

La competenza totale ed autonoma dell’ autorita giudiziaria ordinaria comporta che le attivita
dovranno comunque essere gestite in proprio ddl’ ufficio de P.M. che s avvarra sia della
forza pubblica che di organi tecnici esterni per le operazioni pratiche.

A guanto detto s pud aggiungere che la competenza del giudice penae in ordine ala emana-
zione dell’ ordine di demolizione a completamento di una sentenza di condanna per violazio-
ne delle norme edilizie ed urbanistiche, lungi dall’ essere un atto subordinato ad una eventua-
le inerzia della Pubblica Amministrazione, si presenta invece come atto assolutamente auto-
nomo e non attribuito in via di supplenza seppure coordinabile con quello amministrativo,
per cui non s pone in rapporto aternativo con I'ordine di demolizione eventualmente gia im-
partito dallaP.A.. Trattas di una sanzione amministrativa di tipo ablatorio (non di una pena
accessoria, né di una misura di sicurezza patrimoniale), caratterizzata dalla natura giurisdi-
zionale dell'organo igtituzionale al quale ne é attribuita I'applicazione, la cui catalogazione
frai provvedimenti giurisdizionali trova ragione giuridica proprio nella sua accessivita ala
"sentenza di condanna®.

®2 V. in particolare Cass. Sez. un. 20-11-1996, n.10.
%% Cosi espressamente Cass. Sez un. 24-7-1996, n. 15; Cass. 12-12-2006, n. 40438; Cass. 28-
11-1995, n.11475.
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I’ esercizio di tale potere-dovere trova la propria condizione applicativa so-
lo nella permanenza dell’ opera abusiva e trova come limite I’ avvenuta acqui-
sizione dell’ opera abusiva al patrimonio comunale perfezionatasi e non osta
ala possibilita di demolizione I'acquisizione gratuita dell'opera adusiva
patrimonio indisponibile del comune, dal momento che € possibile ravvi-
sare un'ipotesi di incompatibilita soltanto se la deliberazione consiliare
abbia statuito di non dover demolire I'opera acquisita ravvisando |'es-

stenza di prevalenti interessi pubblici al mantenimento delle opere abusi-

ve?*,

Si ricordi chein base dl'art. 7 dellalegge n. 47 del 1985 (oraart. 31 T.U.) il consiglio comu-
nale puo dichiarare legittimamente la prevalenza di interessi pubblici ostativi alla demolizio-
ne alle seguenti condizioni: 1) assenza di contrasto con rilevanti interess urbanistici e, nell'i-
potes di costruzione in zona vincolata, assenza di contrasto con interess ambientali: in que-
st'ultimo caso I'assenza di contrasto deve essere accertata dall'amministrazione preposta ala
tutela del vincolo; 2) adozione di unaformale deliberazione del Consiglio con cui si dichiari
formalmente la sussistenza di entrambi i presupposti; 3) la dichiarazione di contrasto della
demolizione con prevalenti interessi pubblici, quali ad esempio la destinazione del manufatto
abusivo ad edificio pubblico, ecc..®

L’ordine di demolizione pud essere revocato 0 sospeso quando inter-
venga unasanatoriain viaamministrativa.

La natura di sanzione amministrativa accessoria comporta che laddove intervenga la sanato-
riadel manufatto e quindi I’amministrazione abbia ritenuto di regolarizzare |’ opera, il predet-
to ordine pud essere revocato, anche eventualmente in sede esecutiva laddove sia divenuta
definitivala sentenza di condanna.

Rimane naturalmente immutato il potere del giudice dell’ esecuzione di controllare la legitti-
mita dell’ atto concessorio sotto il duplice profilo della sussistenza dei presupposti per la sua
emanazione e dei requisiti di forma e sostanza richiesti dalla legge per il corretto esercizio

* Trale tante vedi Cass. 87-2003, n. 37120; Cass. 9-6-2005, n. 26149; Cass. 11-5-2005, n.
37120.

® Sulle condizioni che consentono al Consiglio comunale di ritenere prevalenti interess
pubblici ostativi ala demolizione vedi Cass. 10-7-2007, n. 28499.



del potere di rilascio®.

Nel caso in cui Sa stata presentata soltanto una domanda di condono o sanatoria, il giudice
puo disporre la sospensione dell’ esecuzione laddove ritenga prevedibile che in un breve las-
so di tempo |’autorita amministrativa adotti un provvedimento che s ponga in insanabile
contrasto con I’ ordine di esecuzione®”.

Con specifico riferimento a condono edilizio di cui alalegge 326/2003, s € sostenuto che il
giudice per sospendere I’ esecuzione deve accertare |’ esistenza delle seguenti condizioni: a)
la tempestivita e proponibilita della domanda; b) la effettiva ultimazione dei lavori entro il
termine previsto per I'accesso a condono; c) il tipo di intervento e le dimensioni volumetri-
che; d) lainsussistenza di cause di non condonabilita assoluta; €) I'avvenuto integrale versa-
mento della somma dovuta ai fini dell'oblazione; f) I'eventuale rilascio di un permesso in sa-
natoria o la sussistenza di un permesso in sanatoria tacito®.

La spontanea demolizione del manufatto ad goera dell'agente non e-
stingue il reato di abuso edilizio, giacché tale causa estintiva non € previ-
sta dalla legge n. 47 del 1985 né dal testo unico approvato con D.P.R. n.
380 del 2001.

L'estinzione del reato come conseguenza della spontanea demolizione del manufatto da parte
dell'agente, prima che venga disposta dal'ufficio 0 comungue prima che intervenga la con-
danna, e stata prevista con il comma 36, 1 quinquies dell'art. 1 della legge n. 308 del 2004,
ma riguarda i soli manufatti realizzati su beni paesaggisticamente vincolati ed estingue solo
il reato paesaggistico. Tae norma non pud essere applicata analogicamente a reato urbani-
stico trattandosi di fatto che offende un bene giuridico diverso da quello paesaggistico, tanto
e vero che e configurabile il concorso trai due reati proprio perché sono diversi i beni giuri-
dici violati. Il fatto che siano entrambi sanzionati con la medesima pena prevista nella stessa
norma penale non fa venire meno la loro autonomia.

Al di fuori delleipotesi di non perseguibilita espressamente previste, I'autodemolizione
estingueiil reato solo se accompagnata dal certificato di conformita dell'opera rilasciato

% Cosi Cass. 22-12-2005,n.46831; Cass. 11-3-2003,n.11051.

®" Cosi Cass. 11-3-2003, n.11051.

%8 Cass. 12-12-2003, n. 3992; vedi anche Cass. 23.1.07, n. 1904 che ha precisato come non
possa essere disposta in sede di esecuzione la sospensione dell'ordine di demolizione impar-
tito dal giudice con la sentenza di condanna in attesa della definizione della procedura rel ati-
vaal rilascio della concessione in sanatoria qualora I'opera non rientri tra quelle condonabili.



41

in base agli artt. 13 e 22 dellaleggen. 47 del 1985 ed orain base all'articolo 36 del Testo
unico™.

L’ordine di demolizione trova applicazione anche nell’ipotes di
sentenza emessa su accordo delle parti ex art. 444 c.p.p.

L'ordine di demolizione di cui dl'art. 31, comma9, del D.P.R. n. 380/2001 & sanzione carat-
terizzata dalla natura giurisdizionale dell'organo istituzionale a quale il relativo esercizio e
attribuito, ma sostanzialmente amministrativa di tipo ablatorio, che il giudice deve disporre
anche nella sentenza applicativa di pena concordata trale parti. A tale sentenza, sono ricolle-
gabili tutti gli effetti di una sentenza di condanna, ad eccezione di quelli espressamente indi-
cati dall'art. 445, 1° comma, c.p.p., frai quali non & compresa la sanzione in oggetto (non
trattandosi di pena accessoriane di misuradi sicurezza) .

La ratio ddl’applicazione dell’ ordine di demolizione nella sentenza “ patteggiata’, va ricer-
cata nel potere-dovere del giudice di emettere tale provvedimento giurisdizionale, senza che
tale compito possa essere discusso o discreziona mente val utato.

Seil giudice omette di disporre, nella sentenza di condanna per abusi edilizi, |I’ordine di de-
molizione del manufatto abusivo, avra posto in essere un provvedimento annullabile per vio-
lazione di legge.

L’ estinzione del reato ex art. 445 c.p.p. non incide sull’ordine di
demolizione

Sempre in tema di ordine di demolizione e patteggiamento, ci si € chiesti se |’ estinzione del
reato ex art. 445 c.p.p. determini ancheil venir meno dell’ ordine di demalizione.

L’ assunto & stato decisamente respinto dalla Suprema Corte” la quale ha evidenziato che a
prescindere dalla circostanza che I estinzione del reato ex art. 445 c.p.p., comma 2, richiede
una formale pronuncia del giudice dell’ esecuzione ex art. 676 c.p.p’®, I’ ordine di demolizio-
ne ha natura amministrativa e non essendo quindi qualificabile come sanzione penale acces-
soria od effetto penale della condanna, resta eseguibile, qualora sia stato impartito con la
sentenza di applicazione della pena, anche nel caso di estinzione del reato conseguente al de-
corso del termine di cui al’art. 445 c.p.p.comma 2.

% Cass. 10-1-2007, n. 231, riportata amplius, CASSANO-ATERNO, op. cit, p.93.
7% Cass. 12-12-2006, n. 40422,

™ Cass. 11-5-2011, n. 18533

"2 Cfr. sul punto anche Cass. 24-11-2009, Diamanti, rv. 245968
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La Cassazione afferma che nemmeno in via anal ogica possono essere applicate all’ ordine di
demolizione le norme relative al’ estinzione della pena e che in ogni caso, il decorso del

tempo potrebbe far venir meno I'interesse dello Stato alla punizione del reo, ma non

I'interesse ad eliminare dal territorio un manufatto abusivo, tenuto conto della preminenza
delleragioni di tutela del territorio che giustificano I’ eccezional e potesta sanzionatoria am
ministrativa attribuita dalla legge al giudice penale, rispetto a quelle cd. premiali, cui invece
@improntato il regime del procedimento speciale di cui agli art. 444 ssc.p.p”.

Nel casoin cui il giudice omette di impartirel’ordine di demolizi o-
ne, non Vi si puo porre rimedio attraverso la correzione degli errori mate-
riali.

L’ordine di demolizione, pur avendo natura amministrativa, € atto giurisdizionale che deve
essere disposto dal giudice con la sentenza di condanna per cui, in caso di mancata statuizio-
neintal senso, il dispositivo della sentenza potra essere integrato solo dal giudice di appello.
Infatti la procedura di cui al’art.130 cpp pud essere applicata solo per porre rimedio ad erro-
ri od omissioni rilevabili dal contesto del provvedimento e di natura tale da non modif icare il
contenuto essenziale dello stesso, mentre I’omissione in questione integra un vitium iudican-
do rettificabile solo in sede di impugnazione a seguito di rituale investitura del giudice di es-
sa”,

E’comunque da segnaare che il giudice di appello pud emettere I’ordine di demolizione
nell’ipotes in cui il giudice di primo grado nulla abbia previsto a riguardo ed anche nella
ipotesi in cui I'impugnazione sia stata proposta dall’imputato solamente. Trattas di ipotesi
che non violail divieto di “reformatio in peius’”.

L’ordine di demolizione trova applicazione anche nel caso di mutate
caratteristiche del manufatto, di alienazione del manufatto a terzi o di
concessione dello stesso in locazione.

L’ordine di demolizione della costruzione abusiva riguarda I’ edificio nel suo complesso,
comprensivo di eventuai aggiunte o modifiche successive al’ esercizio dell’ azione penae
e/o ala condanna, atteso che I’ obbligo di demolizione si configura come un dovere di resti-

"% Cosi espressamente Cass. 18533/2011 citata.
™ Cass, 23-10-1998,n. 4455; Cass. 8-5-2007, n. 17380; Cass. 10-10-2006,n. 33939.
™ Cass. 2-12-1999, n. 13812.



tutio in integrum dello stato dei luoghi, e come tale non puo non avere ad oggetto sia il
manufatto abusivo originariamente contestato, sia le oper e accessorie e complementari
nonché le superfetazioni successive, sulle quali s riversail carattere abusivo della origina-
ria costruzione®.

Di conseguenza ogni intervento additivo su una costruzione ritenuta abusiva s qualifica es-
so stesso quale abusivo e destinato a subire la stessa sorte dell’ opera cui accede; in tal caso,
la disposta sanzione amministrativa deve essere eseguita senza che sia necessario adeguarne
I’ oggetto alle mutate caratteristiche del manufatto da demolire””.

Inoltre, trattandosi di ordine di natura reale, ricade direttamente sul soggetto che € in rappor-
to con il bene, indipendentemente dall’ essere stato 0 meno quest’ ultimo I’ autore dell’ abuso,
né la sua operativita pud essere esclusa dalla alienazione a terzi della proprieta
dell’immobile, con la sola conseguenza che |’ acquirente potra rivalersi nel confronti del ven-
ditore a seguito delI’ avvenuta demolizione”®.

Ugua mente non assume rilievo la circostanza che I’immobile oggetto della demolizione ri-
sulti locato a terz, stante la possibilita da parte del conduttore di ricorrere agli strumenti ci-
vilistici per fare ricadere in capo ai soggetti responsabili dell’ attivita abusiva gli eventudi ef-
fetti negativi sopportati in via pubblicistica’®»

L’ acquisizione gratuita dell’ opera abusiva al patrimonio disponili-
le del Comune non é incompatibile con I’ ordine di demolizione emesso dal
giudice penale ed eseguito dal pubblico ministero.

L’articolo 31, 3° comma, dpr 380/01 prevede, che laddove il responsabile dell’ abuso
non provveda ala sua demolizione nel termine di novanta giorni dall’ingiunzione, il
bene e I’area di sedime sono acquisite di diritto gratuitamente al patrimonio del co-
mune.

Il quinto comma stabilisce poi che |’ opera acquisitaa patrimonio comunale deve es-
sere demolita con ordinanza del dirigente o responsabile dell’ ufficio tecnico comuna
le, a spese del responsabile dell’ abuso.

Ebbene ci s € chiesti se I’acquisizione gratuita prevista dalla normativa non sia in-
compatibile con I’ ordine di demolizione emesso dal giudice penale.

® Cass, sez. 11, 18 gennaio 2001, Vitrani.

"7 Cass,, sez. 11, 20 febbraio 2002.

"8 Cass,, sez. 111, 11 maggio 2005, Morelli.

" Cass,, sez. 111, 8 luglio 2003, Moressa, in Giust. pen., 2004, 1, 415.



Mentre parte della giurisprudenza in passato sembrava propendere per I’ incompati-
bilita®, la Suprema Corte ha recentemente affermato®’ che I’acquisizione gratuita,
in via amministrativa, e finalizzata essenzialmente alla demolizione, per cui hon
s ravvisa alcun contrasto con I’ ordine demolitorio impartito dal giudice penale, che
persegue lo stesso obiettivo: il destinatario di tale ordine, a fronte dell’ingiunzione
del P.M., dlorquando sia intervenuta |’ acquisizione amministrativa a suo danno, non
potra ottemperare all’ingiunzione medesima solo qualora il Consiglio comunale ab-
bia gia ravvisato (ovvero sia sul punto di deliberare) I’ esistenza di prevalenti interessi
pubblici al mantenimento delle opere abusive.

Ove il Consiglio comunale, invece, non abbia deliberato il mantenimento dell’ opera,
il procedimento sanzionatorio amministrativo (per le opere redlizzate in assenza di
permesso di costruire, in totale difformita o con variazioni essenziali) ha come sboc-
co unico ed obbligato la demolizione a spese del responsabile dell’ abuso.

Non s comprende- sostiene la Suprema Corte- perché il condannato non possa chie-
dere @ Comune (divenuto frattanto proprietario) |’ autorizzazione a procedere ad una
ineludibile demolizione a proprie cura e spese ovvero perché, indipendentemente dal-
la proposizione o dalla sorte di una richiesta siffatta, I’ autorita giudiziaria non possa
provvedere a quella demolizione che autonomamente ha disposto, a spese del con-
dannato, restando comunque costui spogliato della proprieta dell’ area gia acquisita al
patrimonio disponibile comunale e con I’ ulteriore conseguenza che i materiali risul-
tanti dall’ attivita demolitoria (es. porte, impianti igienici, infissi, serrande etc.) spet-
teranno a Comune.

Trattas di modalita esecutive, che escludono qualsias interferenza dell’ autorita giu-
diziaria nella sfera della discrezionalita amministrativa.

L a Cassazione ha pure evidenziato che, qualorasi argomentasse in senso contrario, si
perverrebbe al’illogica conclusione che il giudice penale non potrebbe ordinare, in
caso di condanna, la demolizione delle opere abusive tutte le volte in cui
I”amministrazione comunale abbia ingiunto la demolizione e questa non sia stata e-
seguita dal responsabile dell” abuso nel termine di 90 giorni dalla notifica, tenuto con-
to che I’ acquisizione avviene atitolo originario ed «ope legis», per il solo decorso del
tempo, con il conseguente carattere meramente dichiarativo del successivo provve-
dimento amministrativo, che € atto dovuto, privo di qualsiasi contenuto discreziore:

% Cass. 12 maggio 2004, n. 22743,
81 Cass, sez. 111, 13 ottobre 2005, n. 37120, Morelli.
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19. Ordine di demolizione e sospensione condizionale della pena

La giurisprudenza orma unanime afferma che e possibile subordinare la so-
spensione condizionale della pena all’ obbligo di abbattimento delle opere abu-
sve®.

E di spettanza degli organi preposti all’ esecuzione del giudicato I’ accertamen-
to dell’ adempimento dell’ obbligo imposto nel termine della sentenza o fissato
dallo stesso Giudice dell’ esecuzione su richiesta del Pubblico Ministero. A se-
guito dell’inadempimento il Giudice della esecuzione provvedera alla revoca
del beneficio condizionato®.

Laddove il soggetto, condannato a pena sospesa subordinata alla demolizione
del manufatto, ottenga poi nelle more la sanatoria dell’abuso da parte
dell’ autorita amministrativa, deve ritenersi che i provvedimenti di sanatoria
che consentano la conservazione dell’ opera gia abusiva, devono intervenire
all’interno del tempi fissati dal giudice per I'adempimento dell’ ordine.
Detto termine di adempimento — per il principio della obbligatorieta ed ef-
fettivita della pena — integra un elemento essenziale della concessione subor-
dinata del beneficio ed entro la durata di deve essere assolto I’ obbligo
condizionante, salve le ipotesi di impossibilita assoluta non dipendente da
proprio atto volontario.

L a subordinazione della sospensione condizionale della pena ad un obbligo da
adempiere entro un determinato termine, assolve, infatti, alla funzione di d-
mostrare che il reo &€ meritevole del beneficio anzidetto, sicché solo la presen-
za di fatti a lui non imputabili e tali da escludere la possibilita di eseguire
guanto prescritto, entro il periodo stabilito, impedisce la revoca del benefi-

cio®

V. FIALE, Illeciti ediliz, cit, p. 135.

8 Cass. Sez. un. 3-2-1997, n. 714; Cass. 17-4-2003, n. 18304; Cass. 7-4-2000, n. 4086.
8 Cass. 3-2-1997, n.10.

8 Cass,, sez. |1, 16 aprile 2004, Moscato.
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La intervenuta scadenza del termine (stante I’ essenzialita dello stesso per le
finalita perseguite dall’art. 165 cod. pen.) rende irrilevante, pertanto, ai fini
della revoca del beneficio, ogni questione circa la possibilita di eventuale s
natoria per condono edilizio®.

La Corte di Cassazione ha evidenziato, in proposito, cheil rilascio di conces-
sione in sanatoria e, comunque, |’adozione di provvedimenti della P.A. in-
compatibili con I’ ordine di demolizione impartito con la sentenza di condanna,
successivamente al passaggio in giudicato della decisione medesima, puo inci-
dere sulla concreta eseguibilita della demolizione, ma non incide sulla revoca
della sospensione condizionale della pena ove intervenga in epoca successiva
alla scadenza del termine per |’adempimento della condizione cui |a sospen-
sione e subordinata.

Diversi sono, infatti, i presupposti e la funzione dell’ ordine di demolizione e
della subordinazione del beneficio della sospensione condizionale della pena
all’adempimento di un obbligo, sia pure avente a contenuto |I’osservanza
dell’ ordine demolitorio medesimo, in quanto tale secondo istituto mira a g
rantire che il comportamento del reo, successivamente alla condanna, si adegui
concretamente a quel processo di ravvedimento la cui realizzazione costituisce
scopo precipuo dell’istituto stesso, mentre I’ordine di demolizione soddisfa
I"interesse pubblico all’ eliminazione della costruzione abusiva, ove non inter-
venga, prima dell’effettiva demolizione, un provvedimento amministrativo
con esso incompatibile: un provvedimento siffatto, dunque, assume un rilievo
logicamente differente nelle due ipotesi, in relazione all’ epoca diversa in cui
deveintervenire®” .

Di conseguenza si € espressamente affermato che il beneficio della sospensio-
ne condizionale della pena, subordinato all’ ordine di demolizione del manu-
fatto abusivo, deve essere revocato in caso di inutile decorso del termine per
I”adempimento, a nulla rilevando la sanatoria intervenuta successivamente al-

% Cass, sez. I11: 5 luglio 2005, Maietta; 10 dicembre 2004, Rizzo; 24 febbraio 2004, Borrel-
lo ed dtra; 25 giugno 2002, Antonimi, in Riv. pen., 2002, 976.
87 Cass. 5-3-2004, Raptis.
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la scadenza del termine®.

20. Il decreto legge 62/2010 sulla sospensione delle demolizioni in Campa-
niaelasua mancata conversione

Prima di esaminare la disciplina dei condoni succedutisi nel tempo, sembra
opportuno un rapidissimo commento al decreto legge 62/2010 che dispose la
temporanea sospensione di talune demolizioni nella Regione Campania.

Il decreto legge n. 62 venne pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale del 29 aprile
2010, ma non € stato poi mai convertito in legge e di conseguenza ci si limita
ad un fugace cenno.

La norma, gia nella rubrica (temporanea sospensione di talune demolizoni
disposte dall’ autorita giudiziaria in Campania), s riferiva esclusivamente d-
le demolizioni disposte dall’ autorita giudiziaria con esclusione quindi di tutte
guelle denolizioni ordinate in viaamministrativa.

Il decreto sospendeva, per un periodo di tempo limitato (sino a 30 giugno 2011) le
demolizioni di immobili destinati esclusivamente a prima abitazione, siti nel terri-
torio della regione Campania, disposte a seguito di sentenza penale, purche' ri-
guardanti immobili occupati stabilmente da soggetti sforniti di altra abitazione e
concernenti abusi realizzati entro il 31 marzo 2003.

Venivano poi escluse dalla sospensione le ipotesi in cui fossero stati riscontréi
pericoli per la pubblica o privata incolumita derivanti dall'edificio del qude
sia stata disposta la demolizione in sede penale, ovvero fosse stata accertata
la violazione di vincoli paesaggistici previsti dalla normativa nazionale vi-
gente.

La disposizione si configura chiaramente come una disposizione di carattere
eccezionale e limitata nel tempo, ma poneva numerosi interrogativi di caratte-
re pratico.

Doveva ritenersi che, essendosi in presenza di una demolizione disposta
dall’autorita pende, il soggetto interessato potesse rivolgersi a giudice

8 Cass. 21-12-2009, ord. N. 49849, rv. 245172.
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dell’ esecuzione onde ottenere la sospensione della demolizione ed erain sede
di giudizio di esecuzione che avrebbe dovuto far valere la sussistenza del re-
quisiti previsti dalla legge (immobili occupati da soggetti sforniti di altra abi-
tazione, realizzazione dell’abuso prima del 2003 ed insussistenza di vincoli
paesaggistici).

Questi ultimi requisiti (data di realizzazione dell’ abuso, esistenza di vincoli)
verosimilmente dovevano emergere gia dalla sentenza di condanna e di conse-
guenza il giudice dell’ esecuzione ben avrebbe potuto prima facie rigettare e-
ventuali richieste di sospensione che non rientrino nelle tipologie previste dd-
lalegge.

Piu delicato si prospettava I’ accertamento volto a werificare se si fosse in pre-
senza di immobile destinato esclusivamente a prima abitazione da parte di
soggetti sforniti di altra abitazione: tali elementi di regola non risultano dalla
decisione e verosimilmente costituiva onere delle parti addurre elementi a so-
stegno delle proprie richieste al giudice dell’ esecuzione®.

Doveva anche ritenersi che il Pubblico Ministero, organo dell’ esecuzione, po-
tesse procedere ugualmente alla demolizione, senza investire le competenze
del giudice dell’ esecuzione, ogni qual volta dal titolo esecutivo, ossia dalla
sentenza di condanna, emergesse chiaramente che I’ abuso fosse stato commes-
so oltre il termine del 31 marzo 2003, termine ultimo per potersi avvalere del
condono di cui alalegge 326/2003, ovvero fossero stati violati i vincoli pae-
saggistici, fermo restando la possibilita dell’ interessato di proporre incidente
di esecuzione volta ad ottenere la sospensione o la revoca dell’ ordine di ce-
molizione.

Lalegge, nel suo scarno testo, lasciava aperte numerose questioni, dalla legit-
timita, anche costituzionale, di un intervento limitato alla Regione Campania,
al riferimento ai soli vincoli paesaggistici e non altretipologie, ala circostanza
che sono sospese le demolizioni solo degli immobili adibiti esclusivamente a
prima abitazione (e se un immobile €& destinato ad abitazione e studio profes-
sionae ?), alla possibilita di applicare la demolizione nei confronti di soggetti
che abbiano altre abitazioni magari in altre Regioni etc...
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La mancata conversione del decreto legge ci esime perd da qualsiasi ulteriore
approfondimento.

Dott. Paolo Scognamiglio
Tribunale di Napoli

89 V. Cass. Ord. 1825 del 24-5-1994
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