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Premessa

Gli illeciti edilizi rappresentano da sempre una quota consistente del contenzioso in
materia penale in gran parte dei Tribunali italiani. Trattasi di tematica di estrema com-
plessita sia per il continuo susseguirsi di modifiche normative, sia per gli stretti rappor-
ti con altri rami dell’ordinamento quali il diritto civile ed il diritto amministrativo.

La presente relazione mira soprattutto a fornire argomenti per il dibattito ed affronta,
senza alcuna pretesa di organicita e completezza, alcune delle questioni piu controver-
se in tema di reati edilizi e di condono.

Si sono pertanto tralasciate tutte quelle tematiche di mero inquadramento sistematico
della materia od implicanti questioni meramente teoriche per concentrare I’ attenzione
solo su quei punti in grado, si spera, di suscitare un proficuo dibattito.

Al solo scopo di una maggiore comodita espositiva, si é distinto la relazione in due
parti, delle quali la prima affronta la tematica dei reati edilizi in generale e la seconda
la disciplina dei condoni, con particolare riguardo all’ultima sanatoria introdotta dalla
legge 326/2003.

PARTE PRIMA

| reati edilizi*

1.1.Lavori in assenza 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

' Per un approfondimento della materia si veda ATERNO-CASSANO, La giurisprudenza di assolu-
zione dai reati edilizi ed urbanistici, 2008, p. 5. Si veda altresi la relazione Abusi edilizi e legge pena-
le. La disciplina dei condoni tenuta dallo scrivente il 25 marzo 2009 nell’ambito del corso di forma-
zione centrale del Consiglio Superiore della Magistratura “I crimini ambientali: rifiuti, paesaggio e
violazioni urbanistiche ”.



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 senza alcun
titolo concessorio, anche fattispecie piu problematiche quali interventi eseguiti nono-
stante la sospensione della concessione da parte del giudice amministrativo.

Al riguardo si e precisato in giurisprudenza che la realizzazione di un manufatto suc-
cessivamente alla sospensione della concessione da parte del giudice amministrativo
integra il reato in esame, atteso che la sospensione della esecutuvita della concessione
inibisce al privato le facolta relative allo ius aedificandi 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 fattispecie
dell’ipotesi in cui un soggetto abbia realizzato un’opera sulla base di un permesso di
costruire poi ritenuto illegittimo.

In passato si era affermato il potere del giudice penale, in virtu dell’articolo 5 legge
20-3-1865, n. 2248, all. E), di disapplicare I’atto amministrativo ritenuto illegittimo,
ma tale posizione suscito numerose perplessita nella dottrina (BAJNO, PETRONE,
VENDITTI) la quale osservo come I’art. 5 della legge n. 2248/1865 non puo spiegare
alcuna efficacia nell’ambito del processo penale, in quanto questo non é rivolto alla tu-
tela di diritti soggettivi, bensi all’ accertamento della corrispondenza di un fatto alla
fattispecie incriminatrice.

Si asseri, infine, che la disapplicazione si risolve, agli effetti penali, in una forma di re-
troattivita «<in malam partem» (BAJNO, G. DE ROBERTO), dal momento che si qua-
lifica postumamente illecita una condotta posta in essere in conformita ad un titolo as-
sistito dalla presunzione di legittimita degli atti amministrativi, che € principio genera-
le del nostro ordinamento®.

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

ad affermare:

1) il giudice penale, ai sensi degli artt. 4 e 5 della Legge n. 2248/1865, All. E, sull’abolizione del
contenzioso amministrativo, ha il potere di disapplicare solo gli atti amministrativi illegittimi che
comportano una lesione di diritti soggettivi;

2) invece, gli atti amministrativi che rimuovono un ostacolo al libero esercizio dei diritti (nulla-osta o
autorizzazioni o ancora che costituiscono diritti in capo a soggetti privati (concessioni), se illegit-

2 Cass. Sez. I11, 20-2-2004, Bavoso.
% Vedi per approfondimenti anche giurisprudenziali FIALE, Diritto urbanistico, Napoli, 2006, p. 977
SS.



timi, non possono essere disapplicati dal giudice penale, a meno che la disapplicazione stessa non
trovi fondamento in una esplicita previsione legislativa ovvero nel generale potere del giudice di
interpretare la norma penale nei casi 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 & configurabile quando
questa sia stata rilasciata illegittimamente; mentre ¢ configurabile quando questa sia stata
rilasciata da organo assolutamente privo del potere di provvedere oppure sia frutto di attivi-
ta criminosa del soggetto pubblico che la rilascia o del soggetto privato che la acquisisce,
giacché in questi ultimi casi I’atto amministrativo & giuridicamente inesistente o illecito, e
quindi non & oggettivamente riferibile alla sfera del lecito giuridico®.

Tale posizione venne ribadita da un successivo intervento delle Sezioni Unite® in cui si
preciso che «al giudice penale non & affidato, in definitiva alcun cd. sindacato
sull’atto amministrativo», ma questi — nell’esercizio della potesta penale — & tenuto
ad accertare la conformita tra ipotesi di fatto (opera eseguenda o eseguita) e fattispecie
legale (identificata dalle disposizioni legislative statali e regionali in materia urbanisti-
co-edilizia, dalle previsioni degli strumenti urbanistici e dalle prescrizioni del regola-
mento edilizio).

Sempre nella pronuncia si legge che I’oggetto della tutela penale apprestata dall’art.
20 della legge n. 47/1985 non e piu — come nella legge n. 1150/1942 — il bene stru-
mentale 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 af-
ferma che i principi statuiti hanno valore e portata generale in relazione a tutte le fatti-
specie, attualmente previste dall’art. 44 dpr 380/01, e respinge cosi un orientamento
che si era affacciato in giurisprudenza’ secondo cui nell’ipotesi di illegittimita dell’atto
concessorio sarebbe configurabile la piu lieve ipotesi di cui all’articolo 44 lettera a).

4 Cass. Sez. un. 17-2-1987, n. 3, Riv. giur. ed., 1987, 1, 328.

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

® Vedi Cass. 5-6-1998, n. 6671 che afferma espressamente “In tema di reati edilizi I'interesse protetto
e non soltanto quello formale della realizzazione della costruzione nel rispetto della concessione, ma
anche quello della tutela sostanziale del territorio, il cui sviluppo deve avvenire in 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 sottoposta a verifica di legalita da parte dell'autorita
giudiziaria, la quale deve accertare che il provvedimento sia conforme al modello legale previsto, an-
che con riferimento all'osservanza della normativa vigente in materia”. Si veda anche Cass. Sez. Ill,
18-12-2002, n. 1664.

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



Una ipotesi speculare € invece stata esaminata dalla giurisprudenza in relazione al caso
in cui I’edificazione sia avvenuta in seguito al diniego illegittimo del rilascio del ti-
tolo abilitativo da parte dell’amministrazione comunale.

Ebbene la Suprema Corte, pur riconoscendo al giudice penale il potere di valutare in-
cidentalmente la legittimita del rifiuto del rilascio del titolo abilitativo in considerazio-
ne del carattere generale del sindacato dell’autorita giudiziaria ordinaria nei confronti
dell’atto amministrativo, ne ha tratto la conseguenza che il riconoscimento
dell’eventuale illegittimita del rifiuto non vale a rendere legittima la realizzazione di
opere urbanisticamente rilevanti senza concessione edilizia, perché cio equivarrebbe
ad un inconcepibile rilascio di provvedimenti abilitativi da parte del giudice medesimo
in assenza di potere®.

1.2. Interventi abusivi nelle zone sottoposte a vincolo

L’art. 44, lett. c), del T.U. n. 380/2001 fissa la pena edittale per gli interventi edilizi
eseguiti in totale difformita, in variazione essenziale o in assenza del permesso di co-
struire, nelle zone sottoposte a vincolo storico, artistico, archeologico, paesistico o

ambientale (di cui al D.Lgs. 22-1-2004, n. 42).

Per I’individuazione del concetto di totale difformita occorre riferirsi all’articolo 31 T.U. edilizia a

norma del quale sono interventi eseguiti in totale difformita, quelli che comportano la realizzazione di

un organismo edilizio integralmente diverso per caratteristiche tipologiche, plano volumetriche o di

utilizzazione da quelle oggetto del permesso stesso.

Rispetto al permesso di costruire, dunque:

— la difformita totale si delinea allorché i lavori riguardino un’opera diversa (per conformazione e
strutturazione) da quella contemplata nel provvedimento: e si applica la pena di cui all’art. 44, lett.
b);

— la difformita parziale si delinea allorché i lavori tendano ad apportare variazioni, circoscritte in
senso qualitativo e quantitativo, alle opere cosi come identificate nel provvedimento: e si applica la
pena di cui all’art. 44, lett. a).

La difformita totale, in effetti, si verifica allorché si costruisca «aliud pro alio», in una situazione nel-

la quale I’esecuzione dei lavori & assistita da un permesso di costruire meramente apparente o0 non per-

tinente; o i lavori eseguiti esulino radicalmente dal progetto approvato, nel senso che essi tendano a

realizzare opere aggiuntive a quelle consentite e che abbiano una loro autonomia e novita oltre che sul

® Cass. 23-5-2000, Riv. Pen., 2001, 54.



piano costruttivo anche su quello della valutazione economico-sociale (come ad esempio allorché ven-
ga realizzato un edificio a piu piani in aggiunta a quello o a quelli stabiliti dal permesso).

Il concetto di difformita parziale si riferisce, invece, ad ipotesi residuali tra le quali possono farsi ri-
entrare gli aumenti di cubatura o di superficie di scarsa consistenza (da valutarsi in relazione al proget-
to approvato), nonché le variazioni relative a parti accessorie che non abbiano specifica rilevanza e
non siano suscettibili di utilizzazione autonoma®.

La disciplina delle variazioni essenziali &€ contenuta all’art. 32 del Testo Unico, 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 va-
riazioni essenziali, dispone che “fermo restando quanto disposto dal comma 1 dell’art.
31”7, cioé fermo restando le situazioni suscettibili di rientrare nel novero degli interven-
ti in totale difformita, le Regioni stabiliscono quali interventi edilizi sono da considera-
re come variazioni essenziali al progetto approvato, tenuto conto che l'essenzialita ri-

corre esclusivamente quando si verifica una o piu delle seguenti condizioni:

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

b) aumento consistente della cubatura o della superficie di solaio da valutare in relazione al progetto
approvato;

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

d) mutamento delle caratteristiche dell'intervento edilizio assentito;

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

Gli interventi in variazione essenziale (descritti dall’art. 32 del T.U. n. 380/2001) so-
no puniti normalmente con la pena prevista dall’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

% Cosi FIALE, Diritto urbanistico, Napoli, 2006, p. 969. In giurisprudenza si & affermato che si confi-
gura la difformita parziale «quando le modificazioni incidano su elementi particolari e non essenziali
della costruzione e si concretizzino in divergenze qualitative e quantitative non incidenti sulle strutture
essenziali dell’opera» (Cass., sez. Ill, 7 ottobre 1987, Ferrari, in Riv. pen., 1988, 1104). Il giudice di
merito, al fine di accertare se la difformita sia soltanto parziale, deve svolgere un preciso raffronto tra
I’opera autorizzata e quella eseguita e nella sentenza deve dare espressamente conto degli accerta-
menti compiuti e dei risultati conseguiti attraverso il suddetto confronto (Cass., sez. 11l, 8 novembre
1991, Riva).



assenza od in totale difformita della concessione edilizia, anche per gli interventi edili-
zi nelle zone sottoposte a vincolo paesistico-ambientale in variazione essenziale.
Inoltre ai sensi dell’articolo 32 ultimo comma dpr 380/2001 sono considerati in varia-
zione essenziale tutti gli interventi effettuati in immobili sottoposti, tra I’altro a vincolo
paesistico-ambientale.

Vi € una previsione normativa che rende immediatamente applicabili le statuizioni di
cui al’art. 44 lett. c) dpr 380/2001 indipendentemente dall’entita dell’intervento™ .

1.3. Soggetti attivi dei reati edilizi. Questioni controverse.

La natura della presente relazione non consente nemmeno un fugace cenno alla con-
troversa questione circa la natura propria o comune delle contravvenzioni in materia
edilizia, questione che sembra aver perso pero di importanza dal momento che la stes-
sa giurisprudenza sembra preferire oggi un approccio meno teorico e non si € comun-
que 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 I’articolo 29, comma 1, dpr
380/01 nella parte in cui dispone che “il titolare del permesso di costruire, il commit-
tente ed il costruttore sono responsabili, ai fini e per gli effetti delle norme contenute
nel presente Capo, della conformita delle opere alla normativa urbanistica, alle previ-
sioni di piano, nonché unitamente al direttore dei lavori, alle disposizioni contenute
nel permesso di costruire ed alle modalita esecutive stabilite dal medesimo”.

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

©Cass. 23-4-2004, n. 19034; Cass. 3-3-2003, n. 9538.



1.3.1. Il proprietario

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

Un orientamento piu rigoroso affermava la responsabilita penale del proprietario il
quale, essendo consapevole che sul suo terreno viene eseguita da un terzo una costru-
zione abusiva e potendo intervenire, deliberatamente se ne astiene, tenendo cosi una
condotta omissiva alla quale pure si ricollega, come conseguenza diretta, I’esecuzione
dell’opera.

Si sosteneva in tale prospettiva che «ll proprietario o comproprietario di un terreno il quale,
essendo consapevole che su di esso viene eseguita da altro soggetto una costruzione abusiva e, poten-
do intervenire, deliberatamente se ne astiene, pone in essere, cosi facendo, una condotta omissiva che
condiziona, rendendola possibile, la realizzazione dell’opera abusiva, si che questa pud essere consi-
derata una conseguenza diretta anche della suddetta condotta omissiva, della quale il soggetto deve es-
sere quindi ritenuto responsabile ai sensi del principio generale di casualita dettato dal 1° comma
dell’art. 40 c.p.; d’altra parte, anche il 2° comma di detto articolo (secondo il quale «non impedire un
evento, che si ha I’obbligo giuridico di impedire, equivale a cagionarlo»), dev’essere interpretato in
termini solidaristici, con particolare riferimento al principio della funzione sociale della proprieta,
sancito dall’art. 41, 2° comma, Cost., in forza del quale deve ritenersi che il proprietario non possa uti-
lizzare 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 pericoloso si realizzi; in ba-
se, poi, alle norme generali che regolano il concorso di persone nel reato, deve ritenersi che il proprie-
tario risponda, a titolo di concorso morale, non solo nel caso di costruzione senza concessione (reato
che puo essere commesso da chiunque), ma anche nel caso di costruzione in totale difformita della li-
cenza (reato configurabile, in base all’art. 6 L. 28 febbraio 1985, n. 47, a carico dei soli soggetti ivi in-

dicati)'.

Accanto a tale posizione vi era altro orientamento secondo il quale «II semplice fatto di
essere proprietario (o comproprietario del terreno sul quale vengono svolti lavori edilizi senza con-
cessione non & sufficiente da solo a costituire fonte di responsabilita penale, nemmeno qualora egli sia
a conoscenza che altri eseguano opere abusive sul suo fondo, in quanto non vi € alcuna norma che gli
imponga un obbligo giuridico di far cessare i lavori: per I’affermazione della responsabilita penale, in-

1 Cass., sez. Ill, 14 luglio 1999, Mareddu, in Riv. pen., 2000, 28; 26 ottobre 1999, Cucci, in Cass.
pen., 2000, 2751.



vece, occorre la presenza di altri elementi 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 abbia in qualche modo concorso, anche solo moralmente, con il committente o

, . . .o.012
I’esecutore dei lavori abusivi”™".

Ed e questa la posizione che sembra ormai prevalente.

Si afferma infatti che — ai fini della declaratoria della responsabilita del proprietario
(o del comproprietario) — il giudice deve valutare la eventuale sussistenza di indizi
gravi, precisi e concordanti, indagando in ordine: alla disponibilita giuridica e di fatto
del suolo, alla residenza stabile nel luogo in cui si e edificato, all’interesse specifico a
realizzare le nuove opere per esigenze anche proprie o comunque comuni al nucleo
familiare; all’esistenza di comportamenti positivi da cui trarre una compartecipazione
almeno morale all’esecuzione delle opere abusive.

Si veda sul punto una recentissima pronuncia della Suprema Corte™:

Per configurare la responsabilita del proprietario di un‘area per la realizzazione di una costruzione abu-
siva & necessaria la sussistenza di elementi in base ai quali possa ragionevolmente presumersi che que-
sti 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 dell'interesse specifico ad effettuare la nuova
costruzione, cosi come dei rapporti di parentela o affinita tra terzo e proprietario, della sua eventuale
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 si-
tuazioni e comportamenti positivi o negativi dai quali possano trarsi elementi integrativi della colpa.
Quando il proprietario non risulta formalmente quale committente dell'opera - & stato precisato - oc-
corre tener conto di elementi di fatto, quali la circostanza che lo stesso abiti "nello stesso territorio
comunale ove ¢ stata eretta la costruzione abusiva, che sia stato individuato sul luogo, che sia il de-
stinatario finale dell'opera; infatti il proprietario non pud essere ritenuto responsabile per la sola quali-
ta rivestita, "ma occorre quantomeno la sua piena consapevolezza dell'esecuzione delle opere da parte
del coimputato, nonché il suo consenso, anche implicito o tacito, in relazione all‘attivita edilizia posta
in essere"

1.3.2. | tecnici

12 Cass. sez. 111: 3 maggio 2001, Zorzi, Urbanistica e appalti, 2002, 359; 29 marzo 2001, Bertin, in Ri-
vistAmbiente, 2001, 696.
13 Cass., sez. 111, 4 ottobre 2011, n. 35886
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E’possibile ora accennare alla questione della responsabilita penale delle figure del di-
rettore dei lavori e del progettista.

«Direttore dei lavori» € il professionista abilitato che sovraintende alle opere, assu-
mendo la responsabilita tecnica della loro esecuzione.

Il rapporto di direzione dei lavori assume rilevanza sul piano pubblicistico solo attra-
verso la comunicazione al Comune e, dopo tale comunicazione, il professionista inca-
ricato non potra esimersi dalle responsabilita penali proprie della qualifica che ha con-
sapevolmente assunto adducendo il carattere meramente fittizio della sua prestazione,
finalizzata soltanto alla formale ottemperanza di precetti normativi.

Spetta all’ Amministrazione segnalare le violazioni in cui & incorso il direttore dei lavo-
ri al Consiglio dell’Ordine professionale al quale questi appartiene ed il professionista

«e passibile» di sospensione dall’albo professionale per un periodo da 3 mesi a 2 anni.

L’art. 29, 2° comma, del T.U. n. 380/2001 esonera espressamente da responsabilita il direttore dei la-

vori, qualora questi:

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

— abbia fornito contemporaneamente all’Amministrazione comunale motivata comunicazione della
violazione stessa;

— ¢, nelle ipotesi di totale difformita (o di variazione essenziale), abbia altresi rinunziato contestual-
mente all’incarico.

Per essere scriminante il recesso deve essere tempestivo, deve cioé intervenire non ap-
pena I’illecito edilizio obiettivamente si profili ad opera del cliente, ovvero non appena
il professionista abbia avuto conoscenza che le direttive, da lui a suo tempo impartite,
siano state disattese o violate™.

Non é invece sufficiente che il direttore adduca di essersi disinteressato dei lavori, qua-
lora non abbia formalizzato le proprie dimissioni o lo abbia fatto in ritardo.
Ugualmente alcuna efficacia liberatoria pud riconoscersi ad una rinuncia comunicata
mediante lettera diretta ai committenti, posto che tale atto & ontologicamente inidoneo
a fornire la prova che vi sia stata reale rinuncia nella data indicata™.

E venendo alla posizione del progettista, questi € colui che redige il progetto dell’opera
e ben puo essere soggetto diverso dal direttore dei lavori: alla redazione del progetto,

14 Cosi FIALE, Diritto urbanistico, Napoli, 2006, p.1019; in giurisprudenza Cass. 10-5-2005, n.
34376; Cass. 14-6-2007, n. 23129.
1% Cass. 14-6-2007, n. 38924
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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 chia-
mato a rispondere dell’altrui attivita di realizzazione del progetto, da chiunque es-
sa sia posta in essere. La sola redazione di un progetto, anche difforme dalla normativa
vigente, non comportera responsabilita penale, neppure per concorso con colui che lo
realizzi, non potendosi assolutamente configurare un nesso di casualita tra la redazione
medesima e I’attivita di attuazione, unica penalmente rilevante.

Diversa e I’ipotesi in cui il progettista, in concorso con il committente, rediga il pro-
getto alterando dolosamente la realta dei luoghi (indichi, ad esempio, una maggiore
superficie del lotto, poiché quella effettiva non consentirebbe I’edificazione ovvero al-
lo scopo di realizzare una maggiore volumetria; oppure ometta di rappresentare un edi-
ficio esistente, computabile ai fini del rapporto 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’induzione in
errore, con inganno, dell’autorita comunale)™.

Sempre in tema di responsabilita dei tecnici, e da segnalare una recente pronuncia del-
la Suprema Corte'” che esamina la responsabilita, per violazioni edilizie, del diri-
gente di un ufficio tecnico comunale nel caso di rilascio di un permesso di costruire
illegittimo.

Nella specie i giudici di merito avevano costruito la responsabilita del dirigente sulla
base del combinato disposto dell’art. 40 c.p. e delle norme di cui all’art. 44 dpr
380/2001, ma la Suprema Corte afferma che I’obbligo giuridico menzionato dal capo-
verso 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, invece, alla disciplina del rapporto di cau-
salita tra I’evento ed un qualsiasi comportamento omissivo in relazione all’ipotesi in
cui un comportamento attivo (non determinato) avrebbe potuto evitare I’evento.

18 Vedi per questi aspetti FIALE, op. cit, p.1021 ss.
' Cass. 9-3-2011, n.9281
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Secondo la Cassazione, per configurare una responsabilita ex art. 40 cpv c.p, occrra
che si sia in presenza di una omissione- il mancato compimento dell’azione che si at-
tendeva da parte di un soggetto che era obbligato a compierla- e la norma non ¢é appli-
cabile 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® 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 per-
messo di costruire potrebbero configurare, concorrendone tutti i requisiti, il reato di cui
all’art. 323 c.p..

1.3.3. L’esecutore materiale dei lavori

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

La Suprema Corte € piuttosto rigorosa ed afferma che I’esecutore dei lavori risponde
della contravvenzione qualora sia accertata non soltanto la sua materiale collabora-
zione alla realizzazione dell’illecito, ma anche la piena consapevolezza dell’abusivita
dei lavori®™.

Naturalmente non & sempre agevole individuare quando sussista tale consapevolezza:
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 abilitante, onere che non incombe
solo sui soggetti indicati nell’art. 29 dpr 380/01%.

Laddove invece si sia in presenza di lavori eseguiti in difformita del titolo, la legge at-
tribuisce espressamente al direttore dei lavori I’obbligo di curare la corrispondenza

'8 Cass. 25-3-2004, n. 19566

19 Cass. 27-4-1999, n. 7626 in un caso di operai intenti a lavorare di notte, alla luce di un faro, in un
giorno festivo, in momenti nei quali i controlli erano minori.

20 Cass. 26 agosto 2004, n. 35084.
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dell’opera al progetto, sicché la diligenza richiesta agli operai non puo estendersi alla
verifica dell’osservanza puntuale delle previsioni e prescrizioni assentite, fatti salvi i
casi di violazioni macroscopiche come la realizzazione di piani ulteriori o parti aggiun-
tive rilevanti®’.

1.4. La sentenza di condanna e I’ordine di demolizione

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 sentenza 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 demolizione so-
no state chiarite da numerosi interventi del giudice di legittimita?.

E’possibile enucleare i seguenti principi:

e [I’ordine di demolizione &€ una sanzione amministrativa di natura ablatoria e
giurisdizionale, la cui esecuzione compete all’autorita giudiziaria non essendo
ipotizzabile, né logicamente spiegabile, che I’esecuzione di un provvedimento
adottato dal giudice penale, venga affidato alla pubblica amministrazione.

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

A quanto detto si puo aggiungere che la competenza del giudice penale in ordine alla emanazione
dell’ordine di demolizione a completamento di una sentenza di condanna per violazione delle norme
edilizie ed urbanistiche, lungi dall’essere un atto subordinato ad una eventuale inerzia della Pubblica
Amministrazione, si presenta invece come atto assolutamente autonomo e non attribuito in via di sup-
plenza seppure coordinabile con quello amministrativo, per cui non si pone in rapporto alternativo con
I'ordine di demolizione eventualmente gia impartito dalla P.A.. Trattasi di una sanzione amministrativa
di tipo ablatorio (non di una pena accessoria, né di una misura di sicurezza patrimoniale), caratterizza-
ta dalla natura giurisdizionale dell'organo istituzionale al quale ne ¢ attribuita I'applicazione, la cui ca-

2L\/. FIALE, llleciti edilizi, cit, p. 119-120.
22\/. in particolare Cass. Sez. un. 20-11-1996, n.10.
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talogazione fra i provvedimenti giurisdizionali trova ragione giuridica proprio nella sua accessivita alla

"sentenza di condanna"?.

e L’ordine di demolizione puo essere revocato 0 sospeso quando intervenga una
sanatoria in via amministrativa.

La natura di sanzione amministrativa accessoria comporta che laddove intervenga la sanatoria del ma-
nufatto e quindi I’amministrazione abbia ritenuto di regolarizzare I’opera, il predetto ordine pud essere
revocato, anche eventualmente in sede esecutiva laddove sia divenuta definitiva la sentenza di con-
danna.

Rimane naturalmente immutato il potere del giudice dell’esecuzione di controllare la legittimita
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 del potere di rilascio®.

Nel caso in cui sia stata presentata soltanto una domanda di condono o sanatoria, il giudice puo dispor-
re la sospensione dell’esecuzione laddove ritenga prevedibile che in un breve lasso di tempo I’autorita
amministrativa adotti un provvedimento che si ponga in insanabile contrasto con I’ordine di esecuzio-
ne”.

Con specifico riferimento al condono edilizio di cui alla legge 326/2003, si & sostenuto che il giudice
per sospendere I’esecuzione deve accertare I’esistenza delle seguenti condizioni: a) la tempestivita e
proponibilita della domanda; b) la effettiva ultimazione dei lavori entro il termine previsto per I'acces-
so al condono; ¢) il tipo di intervento e le dimensioni volumetriche; d) la insussistenza di cause di non
condonabilita assoluta; e) I'avvenuto integrale versamento della somma dovuta ai fini dell'oblazione; f)
I'eventuale rilascio di un permesso in sanatoria o la sussistenza di un permesso in sanatoria tacito®.

e E possibile subordinare la sospensione condizionale della pena all’obbligo di
abbattimento delle opere abusive?’.

E di spettanza degli organi preposti all’esecuzione del giudicato I’accertamento dell’adempimento
dell’obbligo imposto nel termine della sentenza o fissato dallo stesso Giudice dell’esecuzione su ri-

2 Cosi espressamente Cass. Sez un. 24-7-1996, n. 15; Cass. 12-12-2006, n. 40438; Cass. 28-11-1995,
n.11475.

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

% Cosi Cass. 11-3-2003, n.11051.

26 Cass. 12-12-2003, n. 3992; vedi anche Cass. 23.1.07, n. 1904 che ha precisato come non possa esse-
re disposta in sede di esecuzione la sospensione dell'ordine di demolizione impartito dal giudice con la
sentenza di condanna in attesa della definizione della procedura relativa al rilascio della concessione in
sanatoria qualora I'opera non rientri tra quelle condonabili.

2T Cass. Sez. un. 3-2-1997, n. 714; Cass. 17-4-2003, n. 18304 Cass. 7-4-2000, n. 4086.
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chiesta del Pubblico Ministero. A seguito 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 prov-
vedimenti di sanatoria che consentano la conservazione dell’opera gia abusiva, devono intervenire
all’interno dei tempi fissati dal giudice per I’adempimento dell’ordine.

Detto termine di adempimento — per il principio della obbligatorieta ed effettivita della pena — in-
tegra un elemento essenziale della concessione subordinata del beneficio ed entro la durata di esso
deve essere assolto I’obbligo condizionante, salve le ipotesi di impossibilita assoluta non dipendente
da proprio atto volontario.

La subordinazione della sospensione condizionale della pena ad un obbligo da adempiere entro un de-
terminato termine, assolve, infatti, alla funzione di dimostrare che il reo & meritevole del beneficio an-
zidetto, sicché solo la presenza di fatti a lui non imputabili e tali da escludere la possibilita di eseguire
quanto prescritto, entro il periodo stabilito, impedisce la revoca del beneficio.?®

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 sanatoria per condono edilizio®.

La Corte di Cassazione ha evidenziato, in proposito, che il rilascio di concessione in sanatoria e, co-
munque, I’adozione di provvedimenti della P.A. incompatibili con I’ordine di demolizione impartito
con la sentenza di condanna, successivamente al passaggio in giudicato della decisione medesima, puo
incidere 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
I’adempimento della condizione cui la sospensione & 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 garan-
tire che il comportamento del reo, successivamente alla condanna, si adegui concretamente a quel pro-
cesso 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 intervenga, prima dell’effettiva demolizione, un provvedimento amministrativo con esso incompa-
tibile: un provvedimento siffatto, dunque, assume un rilievo logicamente differente nelle due ipotesi,
in relazione all’epoca diversa in cui deve intervenire™ .

Di conseguenza si € espressamente affermato che il beneficio della sospensione condizionale della pe-
na, subordinato all’ordine di demolizione del manufatto abusivo, deve essere revocato in caso di inuti-
le decorso del termine per I’adempimento, a nulla rilevando la sanatoria intervenuta successivamente

% Cass. 3-2-1997, n.10.

? Cass., sez. |11, 16 aprile 2004, Moscato.

%0 Cass., sez. I11: 5 luglio 2005, Maietta; 10 dicembre 2004, Rizzo; 24 febbraio 2004, Borrello ed altri;
25 giugno 2002, Antonimi, in Riv. pen., 2002, 976.

31 Cass. 5-3-2004, Raptis.



16

alla scadenza del termine®,

e La spontanea demolizione del manufatto ad opera dell'agente non estingue il
reato di abuso edilizio, giacché tale causa estintiva non é prevista 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'a-
gente, prima che venga disposta dall'ufficio o comunque prima che intervenga la condanna, e stata
prevista con il comma 36, 1 quinquies dell'art. 1 della legge n. 308 del 2004, ma riguarda i soli manu-
fatti realizzati su beni paesaggisticamente vincolati ed estingue solo il reato paesaggistico. Tale norma
non puo essere applicata analogicamente al reato urbanistico trattandosi di fatto che offende un bene
giuridico diverso da quello paesaggistico, tanto & vero che & configurabile il concorso tra i due reati
proprio perché sono diversi i beni giuridici violati. Il fatto che siano entrambi sanzionati con la mede-
sima pena prevista nella stessa norma penale non fa venire meno la loro autonomia.

Al di fuori delle ipotesi di non perseguibilita espressamente previste, I'autodemolizione estingue
il reato solo se accompagnata dal certificato di conformita dell'opera rilasciato in base agli artt.
13 e 22 della legge n. 47 del 1985 ed ora in base all*articolo 36 del Testo unico®.

e L’ordine di demolizione trova applicazione anche nell’ipotesi di sentenza e-
messa su accordo delle parti ex art. 444 c.p.p.

L'ordine di demolizione di cui all'art. 31, comma 9, del D.P.R. n. 380/2001 ¢ sanzione caratterizzata
dalla natura giurisdizionale dell'organo istituzionale al quale il relativo esercizio e attribuito, ma so-
stanzialmente amministrativa di tipo ablatorio, che il giudice deve disporre anche nella sentenza appli-
cativa di pena concordata tra le parti. A tale sentenza, sono ricollegabili tutti gli effetti di una sentenza
di condanna, ad eccezione di quelli espressamente indicati dall'art. 445, 1° comma, c.p.p., fra i quali
non & compresa la sanzione in oggetto (non trattandosi di pena accessoria ne di misura di sicurezza)**.
La ratio dell’applicazione dell’ordine di demolizione nella sentenza “patteggiata”, va ricercata nel po-
tere-dovere del giudice di emettere tale provvedimento giurisdizionale, senza che tale compito possa
essere discusso o discrezionalmente valutato.

Se il giudice omette di disporre, nella sentenza di condanna per abusi edilizi, I’ordine di demolizione
del manufatto abusivo, avra posto in essere un provvedimento annullabile per violazione di legge.

32 Cass. 21-12-2009, ord. N. 49849, rv. 245172.
% Cass. 10-1-2007, n. 231, riportata amplius, CASSANO-ATERNO, op. cit, p.93.
% Cass. 12-12-2006, n. 40422.
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Sempre in tema di ordine di demolizione e patteggiamento, ci si & chiesti se
I’estinzione del reato ex art. 445 c.p.p. determini anche il venir meno dell’ ordine di
demolizione.

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 demolizione ha natura amministrativa e non essendo quindi qualificabile
come sanzione penale accessoria 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 decorso del termine di cui all’art. 445 c.p.p.comma
2.

La Cassazione afferma che nemmeno in via analogica possono essere applicate
all’ordine di demolizione le norme relative all’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 delle ragioni di tutela del territorio che giustificano I’eccezionale
potesta sanzionatoria amministrativa attribuita dalla legge al giudice penale, rispetto
a quelle cd. premiali, cui invece e improntato il regime del procedimento speciale di
cui agli art. 444 ss c.p.p”’.

¢ Nel caso in cui il giudice omette di impartire I’ordine di demolizione, non vi
si puo porre rimedio attraverso la correzione degli errori materiali.

L’ordine di demolizione, pur avendo natura amministrativa, é atto giurisdizionale che deve essere di-
sposto dal giudice con la sentenza di condanna per cui, in caso di mancata statuizione in tal senso, il
dispositivo della sentenza potra essere integrato solo dal giudice di appello. Infatti la procedura di cui
all’art.130 cpp puo essere applicata solo per porre rimedio ad errori od omissioni rilevabili dal conte-
sto del provvedimento e di natura tale da non modificare il contenuto essenziale dello stesso, mentre
I’omissione in questione integra un vitium iudicando rettificabile solo in sede di impugnazione a segui-
to di rituale investitura del giudice di essa®.

E’comunque da segnalare che il giudice di appello puo emettere I’ordine di demolizione nell’ipotesi in

% Cass. 11-5-2011, n. 18533

% Cfr. sul punto anche Cass. 24-11-2009, Diamanti, rv. 245968

%7 Cosi espressamente Cass. 18533/2011 citata.

%8 Cass. 23-10-1998,n. 4455; Cass. 8-5-2007, n. 17380; Cass. 10-10-2006,n. 33939.
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cui il giudice di primo grado nulla abbia previsto al riguardo ed anche nella ipotesi in cui
I’impugnazione sia stata proposta dall’imputato solamente. Trattasi di ipotesi che non viola il divieto

di “reformatio in peius”®.

e L’ordine di demolizione trova applicazione anche nel caso di mutate caratteri-
stiche 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 eventuali aggiunte o modifiche successive all’esercizio dell’azione penale e/o alla condanna, atteso
che I’obbligo di demolizione si configura come un dovere di restitutio in integrum dello stato dei luo-
ghi, e come tale non puo non avere ad oggetto sia il manufatto abusivo originariamente contesta-
to, sia le opere accessorie e complementari nonché le superfetazioni successive, sulle quali si river-
sa il carattere abusivo della originaria costruzione®.

Di conseguenza ogni intervento additivo su una costruzione ritenuta abusiva si qualifica esso stesso
quale abusivo e destinato a subire la stessa sorte dell’opera cui accede; in tal caso, la disposta sanzio-
ne amministrativa deve essere eseguita senza che sia necessario adeguarne I’oggetto alle mutate carat-
teristiche del manufatto da demolire®*.

Inoltre, trattandosi di ordine di natura reale, ricade direttamente sul soggetto che & in rapporto con il
bene, indipendentemente dall’essere stato 0 meno quest’ultimo I’autore dell’abuso, né la sua operati-
vitd pud essere esclusa dalla alienazione a terzi della proprieta dell’immobile, con la sola conse-
guenza che I’acquirente potra rivalersi nei confronti del venditore a seguito dell’avvenuta demolizio-
ne*.

Ugualmente non assume rilievo la circostanza che I’immobile oggetto della demolizione risulti locato
a terzi, stante la possibilita da parte del conduttore di ricorrere agli strumenti civilistici per fare ricade-
re in capo ai soggetti responsabili dell’attivita abusiva gli eventuali effetti negativi sopportati in via
pubblicistica®®»

e L’acquisizione gratuita dell’opera abusiva al patrimonio disponibile del
Comune non € incompatibile con I’ordine di demolizione emesso dal giudi-
ce penale ed eseguito dal pubblico ministero.

L’articolo 31, 3° comma, dpr 380/01 prevede, che laddove il responsabile dell’abuso non provve-
da alla sua demolizione nel termine di novanta giorni dall’ingiunzione, il bene e I’area di sedime

% Cass. 2-12-1999, n. 13812.

0 Cass., sez. I, 18 gennaio 2001, Vitrani.
“! Cass., sez. 111, 20 febbraio 2002.

%2 Cass., sez. 111, 11 maggio 2005, Morelli.
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sono acquisite di diritto gratuitamente al patrimonio del comune.

Il quinto comma stabilisce poi che I’opera acquisita al patrimonio comunale deve essere demolita
con ordinanza del dirigente o responsabile dell’ufficio tecnico comunale, a spese del responsabile
dell’abuso.

Ebbene ci si é chiesti se I’acquisizione gratuita prevista dalla normativa non sia incompatibile con
I’ordine di demolizione emesso dal giudice penale.

Mentre parte della giurisprudenza in passato sembrava propendere per I’ incompatibilitd*, la Su-
prema Corte ha recentemente affermato®™ che I’acquisizione gratuita, in via amministrativa, &
finalizzata essenzialmente alla demolizione, per cui non si ravvisa alcun contrasto con I’ordine
demolitorio impartito dal giudice penale, che persegue lo stesso obiettivo: il destinatario di tale or-
dine, a fronte dell’ingiunzione del P.M., allorquando sia intervenuta I’acquisizione amministrativa
a suo danno, non potra ottemperare all’ingiunzione medesima solo qualora il Consiglio comunale
abbia 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 procedi-
mento sanzionatorio amministrativo (per le opere realizzate in assenza di permesso di costruire, in
totale difformita o con variazioni essenziali) ha come sbocco unico ed obbligato la demolizione
a spese del responsabile dell’abuso.

Non si comprende- sostiene la Suprema Corte- perché il condannato non possa chiedere al Comu-
ne (divenuto frattanto proprietario) I’autorizzazione a procedere ad una ineludibile demolizione a
proprie cura e spese ovvero perché, indipendentemente dalla proposizione o dalla sorte di una ri-
chiesta siffatta, I’autorita giudiziaria non possa provvedere a quella demolizione che autonoma-
mente ha disposto, a spese del condannato, restando comunque costui spogliato della proprieta
dell’area gia acquisita al patrimonio disponibile comunale e con I’ulteriore conseguenza che i ma-
teriali risultanti dall’attivita demolitoria (es. porte, impianti igienici, infissi, serrande etc.) spette-
ranno al Comune.

Trattasi di modalita esecutive, che escludono qualsiasi interferenza dell’autorita giudiziaria nella
sfera della discrezionalita amministrativa.

La Cassazione ha pure evidenziato che, qualora si argomentasse in senso contrario, si perverrebbe
all’illogica conclusione che il giudice penale non potrebbe ordinare, in caso di condanna, la demo-
lizione delle opere abusive tutte le volte in cui I’amministrazione comunale abbia ingiunto la de-
molizione e questa non sia stata eseguita dal responsabile dell’abuso nel termine di 90 giorni dalla
notifica, tenuto conto che I’acquisizione avviene a titolo originario ed «ope legis», per il solo de-
corso del tempo, con il conseguente carattere meramente dichiarativo del successivo provvedi-
mento amministrativo, che é atto dovuto, privo di qualsiasi contenuto discrezionale*.

* Cass., sez. I11, 8 luglio 2003, Moressa, in Giust. pen., 2004, 11, 415.
* Cass. 12 maggio 2004, n. 22743.

% Cass., sez. 11, 13 ottobre 2005, n. 37120, Morelli.

*®\/. FIALE, llleciti edilizi, cit, p. 135.
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e Rapporti tra ottemperanza all’ordine di demolizione e I’ affidamento in
prova al servizio sociale®’

E’ discusso in giurisprudenza se il Tribunale di sorveglianza, nell’ammettere I’istante al beneficio
dell’affidamento in prova al servizio sociale per I’espiazione in regime alternativo di una condanna in-
flitta per illecito edilizio, possa subordinare I’ammissione medesima alla demolizione del manu-
fatto abusivo, in ottemperanza del relativo ordine contenuto nel giudicato di condanna.

Una pronuncia della Suprema Corte si & espressa in passato in senso affermativo®® osservando che i
commi 4° e 5° dell’art. 47 dell’ordinamento penitenziario (legge 26-7-1975, n. 354, come sostituito
dall’art. 11 della legge 10-10-1986, n. 663) non prevedono alcuna limitazione in relazione al contenu-
to delle prescrizioni impartibili con il provvedimento di ammissione al beneficio dell’affidamento in
prova, con I’ovvio unico limite della non contrarieta alla legge.

Secondo tale prospettiva ogni prescrizione impartita dovrebbe considerarsi legittima qualora sia ri-
spondente alle finalita normative di rieducazione del condannato e di prevenzione della recidiva, pro-
prie della sanzione alternativa, le quali fanno parte del giudizio prognostico che il Tribunale di sorve-
glianza deve esprimere in ordine alla sussistenza delle condizioni soggettive per I’ammissione del
condannato al beneficio.

L’ottemperanza all’ordine di demolizione contenuto nel giudicato di condanna, conseguentemente,
ben puo essere posto a carico del condannato, con I’ordinanza di ammissione alla sanzione alternati-
va, come strumento di risocializzazione, nell’ottica del rispetto della legge e dell’eliminazione delle
conseguenze negative della condotta illecita.

Sembra pero ancora oggi prevalente una tesi di segno contrario secondo la quale la prescrizione con-
cernente la demolizione di un fabbricato abusivo, per il quale vi € stata condanna, esula del tutto dalle
prescrizioni che, a norma dell’art. 47 dell’ordinamento penitenziario, possono essere imposte
all’affidato in prova al servizio sociale; una simile prescrizione, infatti, é al di fuori dello schema lega-
le, in quanto non riguarda né i rapporti dell’affidato con il servizio sociale, né il genere di vita che do-
vra tenere nel corso della misura, né I’astensione da attivita illecite e neppure, per analogia,
I’adoperarsi in favore della vittima del reato, non essendo quest’ultima individuabile in rapporto alla
contravvenzione urbanistica®.

*"\/. amplius FIALE, llleciti edilizi, cit. p. 138 ss.

*8 Cass. 26 giugno 2001, n., 25959, Miuccio.

49 Cass., sez. I: 17 dicembre 2003, n. 48147, Lapadula; 15 aprile 1999, n. 1608, Rizzati; 2 dicembre
1992, n. 4587, Di Donato.
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PARTE SECONDA

LA DISCIPLINA DEI CONDONI

2.1. Il condono edilizio di cui alla legge 326/2003

L’art. 32, comma 25, della legge 24.11.2003, n. 326 statuisce che le disposizioni di cui
ai capi IV e V della legge 47/85 si applicano anche alle opere abusive ultimate entro il
31.3.2003, che non abbiano comportato un ampliamento del manufatto superiore al
30% della volumetria della costruzione originaria ovvero, indipendentemente dalla vo-
lumetria iniziale o assentita, un ampliamento superiore a 750 mc.

La norma, in particolare, indica nella “regolarizzazione del settore” la finalita
dell’emanazione del permesso in sanatoria per le opere realizzate in difformita dalla
disciplina vigente. La regolarizzazione, peraltro, & perseguita non per mezzo della de-
molizione delle opere illecite, ma con la loro “legalizzazione a posteriori™.

Le disposizioni sul rilascio del “titolo abilitativo edilizio in sanatoria’ sono inserite in
un contesto normativo che & stato definito “virtuoso”.

Sono disciplinati, inoltre, programmi di interventi miranti: a) alla messa in sicurezza del territorio na-
zionale sul versante del dissesto idrogeologico; b) al ripristino e riqualificazione dei beni di interesse
paesistico di cui al titolo Il del D. Lgs. 29 ottobre 1999 n. 490 (T.U. sulla tutela dei beni culturali e
ambientali) (co. 11: le somme stanziate sono, poi, assegnate alle regioni). Infine, il comma 12 istitui-
sce un fondo di dotazione denominato ““fondo per le demolizioni delle opere abusive” (con finanzia-
mento fino a 50.000 euro) a favore dei Comuni per anticipazioni senza interessi al fine di alleviare i
costi necessari per le demolizioni degli edifici abusivi, e il comma 13 prevede la costituzione
dell’Osservatorio nazionale dell’abusivismo edilizio, con I’onere di creare un sistema informativo uni-
tario, in collaborazione con le regioni.

*% Vedi GIORDANO L., Condono edilizio e giudice penale. Profili applicativi ed orientamenti giuri-
sprudenziali, relazione al Corso di formazione decentrate presso la Corte di Appello di Salerno del 28
ottobre 2005 dal titolo “ Il condono edilizio: Leggi nazionali e regionali. Problematiche applicative ed
orientamenti giurisprudenziali”.
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2.2. Domanda di condono e sospensione del procedimento penale

Il comma 32 dell’articolo 32 legge 326/2003, nella sua ultima formulazione, prevede
che la domanda di definizione deve essere presentata al Comune entro il 10 dicembre
2004, unitamente alla prescritta documentazione, tra cui I’attestazione del versamento
del 30% oblazione e degli oneri concessori.
L’ importo restante dell’oblazione e degli oneri concessori deve essere versato per im-
porti uguali entro:
- il 31 maggio 2005 per la seconda rata (I’originario termine del 30 giugno 2004
e stato dapprima prorogato al 30 settembre 2004 successivamente alla sentenze
n. 196 della Corte costituzionale al 20 dicembre 2004 dall’art. 5 del D.L.
168/2004; infine al 31 maggio 2005 dal D.L. 23 novembre 2004 n.282)
- 11 30 settembre 2005 per la terza rata

Il richiedente, nella domanda, deve anche presentare dichiarazione con la quale attesta
di non avere carichi pendenti che precludono I’ottenimento della sanatoria.

Nel caso in cui I’opera per la quale é stata inoltrata la richiesta di sanatoria, superi i
quattrocentocingquanta metri cubi, alla stessa domanda di condono deve essere allegata
una perizia giurata sulle dimensioni e sullo stato degli interventi abusivi, nonché una
certificazione attestante I’idoneita statica delle opere eseguite.

La mancata presentazione della domanda di condono entro il termine previsto deter-
mina I’applicazione delle sanzioni previste dal TU In materia edilizia.

Ai sensi dell’art. 38, 1° comma, L. 47/85 la presentazione della domanda di cui all’art.
31, accompagnata dall’attestazione del versamento della prima rata, sospende il proce-
dimento penale.

Occorre premettere che la sospensione del procedimento penale riguarda solo la fase
del giudizio, ma non quella delle indagini preliminari, né preclude I’adozione di misu-
re cautelari reali®*, che sono destinate a raccogliere mezzi di prova, che potrebbero nel
frattempo disperdersi, ed ad impedire che il reato sia portato a conseguenze ulteriori.
D’altra parte cio appare in maniera inconfutabile, gia dal disposto letterale dell’art. 22,
Legge n. 47/1985, il quale nel prevedere la sospensione de quo si riferisce all’azione

51 Cfr. da ultimo Cass. 9-1-2004, n. 291, secondo cui “I’avvenuta presentazione della domanda di de-
finizione degli illeciti edilizi ai sensi dell’art. 32 D.L. n. 269/2004 non incide sulla possibilita di ese-
guire una misura cautelare reale disposta sull’immobile oggetto di condono”.
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penale.

La sospensione del procedimento penale stabilita dall'art. 44 1. n. 47/1985, in genere,
e definita “automatica” e consegue alla commissione di un reato urbanistico. La
sospensione contemplata dall’art. 38 stessa legge, invece, € indicata come “obbliga-
toria” e presuppone la presentazione della domanda di condono nonché il versa-
mento, integrale o parziale, della somma dovuta a titolo di oblazione, incombendo
alla parte la dimostrazione dell’ adempimento di quanto prescritto e al giudice I’esame
della sussistenza delle condizioni per procedere alla sospensione®.

Le due sospensioni, dunque, hanno diverse funzioni: la prima mira a consentire agli in-
teressati di presentare la domanda di condono edilizio ed é prevista per ragioni di eco-
nomia processuale; I’altra é finalizzata all’ottenimento di detta concessione ed
all’estinzione dei reati, indicati all’art. 38, co. 2, I. cit.,, mediante il pagamento
dell’oblazione™.

La Suprema Corte ha costantemente sottolineato che

e mentre la sospensione ex-art. 44 ¢ stata prevista per la finalita eminentemente
pubblica di consentire agli interessati I’eventuale presentazione della domanda
di condono e di evitare nel frattempo un‘eventuale dispersione di attivita giu-
diziaria in attuazione del principio di "economia processuale"**.

e la sospensione ex-art. 38, € ispirata a ragioni soggettive e personali, poiché as-
sume la funzione di non rendere vana l'intrapresa procedura di sanatoria e di
versamento dell'oblazione ai fini della dichiarazione di estinzione dei rea-

55

Il termine per la sospensione ex art. 44 legge 47/85 era legato al termine ultimo per la
presentazione della domanda di condono, &€ ormai decorso ed appare inutile soffermar-
Si.

Maggiore attenzione merita invece la sospensione ex art. 38 ed & pacifico sia in dottri-
na che in giurisprudenza che compete al giudice stabilire se sussistano tutti i requisiti
necessari per la declaratoria di estinzione del reato edilizio attraverso la procedura del
condono.

*2 Cass. 21-1-1997, n. 1970.

%3 Per un approfondimento sulle caratteristiche delle due sospensioni v. LEONARDO F, La disciplina
del condono edilizio del 2003, relazione tenuta il 17-5-2005 nell’ambito del corso CSM 1520 dal titolo
“La tutela ambientale: le infrazioni in materia edilizia ed il condono”.

> Cass. 27-7-1995, n. 8545 ; Cass. 14-10-1996, n. 1296.

> Cass. 7-9-1995, n. 9479.
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La Corte di Cassazione, al riguardo, cosi si & pronunciata:

- la sospensione di cui all’art. 45 della legge n. 47/85 non e automatica per tutti i processi penali,
per reati urbanistici astrattamente interessati dal condono edilizio, ma puo essere applicata e-
sclusivamente per le opere che oggettivamente abbiano i requisiti di condonabilita di cui all’art.
32 del D.L. 269/03, (convertito con modificazioni dalla legge 24.11.2003, n. 326, con espresso ri-
chiamo (commi 25 e 28), per quanto in esso non previsto, alle “disposizioni compatibili” dei capi IV e
V della stessa legge n. 47/1985 e dell’art. 39 della legge 23.12.1994, n. 724)¢.

Il giudice, inoltre, e tenuto a verificare la corrispondenza dell’intervento edilizio di
cui si chiede la sanatoria con quello oggetto di sequestro: in questa prospettiva é
necessario un confronto tra il processo verbale di sequestro e la descrizione delle opere
abusive contenuta nella domanda di sanatoria.

Il procedimento penale non puo essere sospeso, ai sensi dell’art. 38, cosi come ex art.
44 1. n. 47/1985, quando dal mero esame degli atti emerga la carenza di un fondamen-
tale presupposto per la condonabilita dell’intervento edilizio abusivo®’. E’quindi ne-
cessario verificare la data di ultimazione dell’ intervento edilizio e lo stato di com-
pletamento che deve essere al rustico.

Sotto il profilo temporale, in particolare, potrebbe essere necessario lo svolgimento di
una attivita istruttoria al fine di determinare I’epoca di esecuzione dell’illecito, perché
dal verbale di sequestro, normalmente, emerge solo la data di accertamento delle ope-
re.

La domanda di condono edilizio per nuove costruzioni abusive di natura non resi-
denziale, inoltre, non puo determinare la sospensione del procedimento penale per
I’accertamento del reato ex art. 38 I. n. 47/1985 perché, ai sensi dell’art. 25 d.l. n.
269/03, convertito nella legge n. 326/03, le disposizioni sulla sanatoria si applicano al-
le sole nuove costruzioni residenziali®.

Il procedimento penale, infine, deve riguardare un reato per il quale e prevista
I’estinzione per oblazione, con esclusione, si ribadisce, della contravvenzione per lot-
tizzazione abusiva.

*® Cass. 27-2-2007, n. 8067.

> Cass. pen., Sez.un., 24-11-1999, n.22, Sadini e altri.

%8 Cass. 18/11/2003, n. 26461; Cass. 24-3-2004, n. 14436. Secondo queste decisioni é consentita la sa-
natoria delle opere abusive di natura non residenziale solo se si sostanziano in un mero ampliamento di
un manufatto preesistente non superiore al 30 % della volumetria della costruzione originaria o, in al-
ternativa, in un ampliamento non superiore a 750 mc.
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Ma il giudice deve verificare anche se sussiste una ipotesi di insanabilita assoluta
dell’opera abusiva?

Si allude alla necessita 0 meno dell’accertamento dell’esistenza di vincoli ostativi al
condono disciplinati dagli artt. 32 e 33 L. n. 47/1985 nonché delle ulteriori fattispecie
di insanabilita assoluta disciplinate dall’art. 32, co. 27, d.l. n. 269/2003.

Mentre in passato parte della giurisprudenza sembrava optare per la soluzione negati-
va>®, si & affermato piu recentemente che il giudice penale deve verificare anche
I’insussistenza delle cause di non condonabilita in esame. In particolare, si € ritenuto
che tra i controlli demandati al giudice che deva accertare la ricorrenza di una causa di
estinzione del reato vi sia anche la verifica dell’esistenza di un’insanabilita assoluta
dell'opera abusiva per carenza di alcuni presupposti non essendo dette ipotesi fra quel-
le previste dall'art. 39 I. n. 47/1985 concernente gli effetti del diniego di sanatoria®.

Di conseguenza il giudice non deve disporre la sospensione anche se dagli atti proces-
suali o dalla contestazione del reato gia risulta certa o comunque probabile
I’insussistenza di un fondamentale presupposto per I’emanazione della concessione in
sanatoria, perché la sospensione, inevitabilmente ed inutilmente, allungherebbe i tempi
del processo®™.

Il principio, gia affermato in relazione alle precedenti sanatorie, & stato ribadito dalla
Corte di Cassazione in relazione al decreto legge 269/2003 laddove ha statuito che non
e consentita la sospensione del processo penale ex art. 38 1. n. 47/1985 in relazione ad
una domanda di sanatoria presentata ex art. 32 d.l. n. 269/2003 per opere realizzate in
zone sottoposte a vincoli e non conformi alle norme urbanistiche ed alle prescri-
zioni degli strumenti urbanistici®.

L’assunto ha una fondamentale rilevanza pratica anche perché la sospensione del pro-
cesso determina la sospensione della prescrizione, ma secondo I’indirizzo giurispru-
denziale consolidato, la sospensione del procedimento costituisce una disposizione di
“favore” unicamente finalizzata a consentire all’imputato di provvedere a tutti gli a-
dempimenti necessari per ottenere la sanatoria amministrativa e l'estinzione dei reati
per oblazione. Ne consegue che qualora fosse disposta erroneamente dal giudice,

% Cass. 27-6-1995, n. 9418.

% Cass. pen., sez. 111, 22/02/1996, Castaldo.

®1 \/edi considerazioni di GIORDANO L, relazione citata.
%2 Cass. 29-1-2004,n.3350 ; Cass. 21-9-2007, n.35222.
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deve essere considerata inesistente e non rileva ai fini del calcolo del termine di
prescrizione del reato®.

2.3. L’area operativa della sospensione ex art. 38 e 44 |. n. 47/1985

Una volta che il giudice penale abbia ritenuto I’opera astrattamente condonabile, di-
spone la sospensione del processo penale, ma si pone il problema di verificare sino a
quale momento il processo possa ritenersi Sospeso.

Ebbene I’articolo 38 Legge 47/85, al primo comma, statuisce che la presentazione en-
tro il termine perentorio della domanda di cui all’art. 31, accompagnata
dall’attestazione del versamento della somma di cui al primo comma dell’art. 35, so-
spende il procedimento penale e quello per le sanzioni amministrative

Anche I’applicazione di tale norma al nuovo condono deve ritenersi pacifica in consi-
derazione del rinvio alle disposizioni di cui alla Legge 28 febbraio 1985 n. 47 ed
all’art. 30 della legge 724/94 operato dai commi 25 e 28 ult. periodo dell’art. 32 cit.
Puo pertanto affermarsi che:

- il termine iniziale della sospensione obbligatoria del procedimento e quindi della pre-
scrizione del reato coincide con il momento di cessazione di quella automatica, mentre
il termine ultimo di cessazione della sospensione coincidera con il maturare del termi-
ne di 36 mesi dalla data da cui risulti I’oblazione interamente corrisposta.

Il fondamento normativo di tale conclusione consiste nel fatto che le leggi sul condono
non indicano il momento di cessazione della sospensione del processo e di conseguen-
te ripresa della prescrizione, per cui e necessario applicare la regola generale stabilita
dall’art. 159 ultimo comma cp, in base alla quale il corso della prescrizione riprende
dal giorno in cui cessa la causa che ha dato luogo alla sospensione. Ovviamente tale
causa € costituita dalla pendenza del procedimento amministrativo di sanatoria che
portera all’eventuale perfezionarsi della fattispecie estintiva del reato e quindi la so-
spensione non avra piu ragion d’essere e potra essere rimossa nel momento in cui in

via definitiva si sara perfezionata la fattispecie estintiva®.

Con riferimento al condono di cui alla legge n. 724/1994, ad esempio, in tema di prescrizione dei reati
urbanistici al termine di quattro anni e sei mesi andavano aggiunti i periodi di sospensione del proces-
so, a norma degli art. 38 e 44 I. n. 47/1985. Tali periodi, ai sensi dei decreti legge sul condono edilizio

83 Cass. 11-1-2006,n. 563. Cass. 10-3-2011, n. 9670
% V. considerazioni di LEONARDO F, relazione citata, p.9.
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del 1994, reiterati perché non convertiti in legge, ammontavano a 223 giorni. Ad essi andava ancora
aggiunto quello di due anni, dall'l aprile 1995 al 31 marzo 1997, calcolabile a norma dell'art. 38 della
stessa legge, che prevede una sospensione obbligatoria, in ordine alla quale il provvedimento del giu-
dice ha carattere dichiarativo dei relativi presupposti; presupposti che consistono nell’avvenuta presen-
tazione della domanda di condono edilizio afferente all'immobile abusivo per cui & processo e nel ver-
samento di almeno la prima rata dell’oblazione all’uopo auto-liquidata dall'interessato®.

Trasportando questi principi al condono disciplinato dalla legge 269/2003 si avra che
la sospensione del procedimento edilizio di cui all'art. 38 della I. n. 47/1985 viene me-
no quando perviene la risposta definitiva da parte della pubblica amministrazione circa
la condonabilita dell’opera oppure € decorso il termine di trentasei mesi di cui all’art.
32, comma 36, Legge 326/2003.

Si pone pero il problema di individuare per quali reati interviene la sospensione,
se in particolare essa riguardi anche reati quali violazione di sigilli, reati del codi-
ce della navigazione, danneggiamento etc... che non possono essere condonati (
per i reati ambientali faremo un discorso a parte).

Ebbene in passato la giurisprudenza affermava che, in caso di pluralita di reati in mate-
ria di edilizia e urbanistica, la sospensione del procedimento, con la correlata sospen-
sione dei termini prescrizionali, prevista per il solo reato di costruzione senza conces-
sione dall'art. 44 |. 28 febbraio 1985 n. 47, aveva effetto per gli ulteriori reati esclusi-
vamente se a questo legati dal vincolo della continuazione®®.

La tesi si basava sull’art. 161, co. 2, c.p., che disponeva ““quando per piu reati connes-
si si procede congiuntamente, la sospensione o la interruzione della prescrizione per

taluno di essi ha effetto anche per gli altri”’, ma tale norma e stata abrogata dalla legge
251/2005 (legge ex Cirielli).

Di conseguenza deve ritenersi che per i reati diversi da quelli edilizi, urbanistici la so-
spensione non possa trovare applicazione.

E per i reati commessi in zone vincolate paesaggisticamente ?

Ebbene deve necessariamente premettersi che ai sensi dell’articolo 32, comma 26,
D.L. 269/2003, laddove si sia in presenza di opere edilizie che si trovino in zone vin-
colate paesaggisticamente, sono sanabili solo le tipologie di abuso riconducibili ai nn.
4,5 e 6 (manutenzione, restauro e risanamento conservativo, previo parere favorevole
dell’autorita preposta alla tutela del vincolo), laddove per le altre tipologie di abuso la

% Cass. pen., Sez. 111, 30/09/1998, n. 11311, Latelli.

% Cfr. Cass. Sez. U., 24/08/1995, n. 9080, secondo cui ““la sospensione prevista dall'art. 44 1. 28 feb-
braio 1985 n. 47, deve essere applicata all'intero procedimento, qualora il giudice di merito, ricono-
scendo il vincolo della continuazione, abbia proceduto unitariamente per varie ipotesi di reato”.
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sanabilita & subordinata alle seguenti condizioni: a) che le opere siano state realizzate
prima dell’imposizione del vincolo; b) che le stesse siano sostanzialmente conformi
agli strumenti urbanistici; ¢) che le difformita consistano esclusivamente in quelle ana-
liticamente indicate nell’art. 32 L. 47/1985.

Di conseguenza laddove si e in presenza di reati astrattamente condonabili, nulla osta
alla sospensione. Se invece le tipologie di reato non sono condonabili, analogamente a
quanto visto per delitti quali la violazione di sigilli, danneggiamento, non trova appli-
cazione la sospensione.

In questi casi potrebbe essere opportuno, onde evitare la soluzione della separazione
dei processi, tecnicamente corretta, ma che comporta ovvie difficolta di carattere prati-
co con aggravio di lavoro anche per le cancellerie, verificare se la difesa intenda chie-
dere un rinvio complessivo per tutte le ipotesi di reato contestate in attesa della defini-
zione amministrativa della procedura di condono, rinvio che, ai sensi dell’art. 159, 1°
comma, n°3 c.p (rinvio su richiesta delle parti), determinerebbe la sospensione della
prescrizione.

In queste ipotesi deve ritenersi che anche nel caso di rinvio di durata maggiore di ses-
santa giorni la prescrizione sara sospesa per tutto il periodo, dal momento che il termi-
ne di 60 giorni e espressamente previsto solo nel caso di rinvio per impedimento del
difensore o dell’imputato®’.

2.4.11 decorso dei trentasei mesi e I’estinzione dei reati

Come si e accennato I’art.. 32, co. 36 d.l. n. 269/2003 statuisce che La presentazione
nei termini della domanda di definizione dell’illecito edilizio, I’oblazione interamente
corrisposta, nonché il decorso di trentasei mesi dalla data da cui risulta il suddetto
pagamento, producono gli effetti, di cui all’art. 38 comma 2° della legge 28 febbraio
1985 n. 47. Trascorso il suddetto periodo di trentasei mesi si prescrive il diritto al
conguaglio od al rimborso spettante .

%7 Vedi Cass. 3-12-2007, n. 44924. Per un’analisi completa delle cause di sospensione della prescri-
zione sia consentito rinviare a F.1ZZ0O- P.SCOGNAMIGLIO, La riforma della prescrizione, Napoli,
2006. Va peraltro segnalato che Cass. 20-11-2008, n. 4372 ha precisato, sia pure in tema di rinvio del
processo per la pendenza di trattative di bonario componimento, che la sospensione del termine di pre-
scrizione disposta dal giudice su accordo delle parti, ma fuori dai casi previsti dalla legge, € priva di
effetti.
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La norma ha chiaramente anche una finalita di accelerazione dei procedimenti, cosic-
ché il mero decorso del tempo produce comungue un effetto estintivo dei reati.
Ma cosa si intende per “oblazione interamente corrisposta” ??

Possono ipotizzarsi due distinte soluzioni al problema.

1° soluzione

La fattispecie estintiva si perfeziona con il decorso di 36 mesi dalla data del pagamento dell’oblazione
purché la stessa possa ritenersi congrua a seguito di un formale giudizio di congruita della pubblica
amministrazione oppure per effetto dell’intervenuta concessione in sanatoria o dell’avveramento del
silenzio-assenso.

Il giudice penale deve allora acquisire in ordine alla somma autoliquidata il giudizio di congruita od
accertare comungue I’intervenuta concessione in sanatoria in forma espressa o tacita ed attendere i 36
mesi dalla data del pagamento della detta somma prima di dichiarare estinto il reato.

2° soluzione

La fattispecie estintiva si perfeziona con il decorso di 36 mesi dalla data del pagamento integrale della
somma autoliquidata senza la necessita che la stessa sia oggetto di un formale giudizio di congruita
della pubblica amministrazione o che debba ritenersi congrua per effetto dell’intervenuta concessione
in sanatoria o dell’avveramento del silenzio-assenso.

Il giudice penale deve soltanto attendere il decorso dei 36 mesi senza dovere acquisire né il giudizio di
congruita in ordine alla somma autoliquidata né accertare comunque I’intervenuta concessione in sana-
toria in forma espressa o tacita®™.

La seconda soluzione appare preferibile ove si consideri la sostanziale illogicita del
fatto di richiedere, oltre al requisito del decorso del termine, anche quello
dell’accertata congruita della somma autoliquidata.

Ed, infatti, la norma prevede il termine di 36 mesi

- sia come elemento costitutivo della fattispecie estintiva

- sia come limite temporale entro cui il Comune deve accertare la congruita della
somma autoliquidata e chiedere I’eventuale conguaglio.

Da cio consegue che il decorso del termine di 36 mesi, entro cui si prescrive il diritto
al conguaglio, nel rendere definitiva la somma autoliquidata, di fatto sostituisce la fun-
zione svolta dalla dichiarazione di congruita.

Richiedere allora I’ulteriore requisito della dichiarazione di congruita da parte del Co-
mune appare privo di senso.

%8 per tali considerazioni si rimanda ancora una volta a LEONARDO F, relazione citata, p. 23 ss.



30

Ed, infatti, un’eventuale formale dichiarazione di congruita successiva al decorso di
tale termine sarebbe del tutto superflua, atteso che il decorso dei 36 mesi, nel prescri-
vere il diritto al conguaglio, rende di per sé congrua la somma autoliquidata.

Tale posizione si e consolidata anche a livello giurisprudenziale con la Suprema Cor-
te® che ha evidenziato come la mancata corrispondenza tra I' importo versato a titolo
d'oblazione e quello effettivamente dovuto non determina la decadenza dal diritto ad
ottenere la definizione dell'illecito edilizio ai, salva l'ipotesi in cui quanto versato sia
irrisorio al punto da potersi ritenere il pagamento inesistente.

2.5.L’estinzione dei reati ambientali

L’ art. 32, comma 36, legge 269/2003 prevede che il decorso di trentasei mesi dalla da-

ta da cui risulti il pagamento determina gli effetti di cui all’art. 38, 2° comma, Legge

47185, ossia I’estinzione dei reati urbanistici, sismici, relativi alla violazione delle

norme sul cemento armato etc...

Nulla dice sull’estinzione dei reati ambientali per i quali, sempre che si sia in presenza

di quegli interventi edilizi minori sopra descritti, I’articolo 32 legge 47/85 statuisce che

“ 1l rilascio del titolo abilitativo edilizio, corredato da nulla osta, determina anche

I’estinzione del reato”.

Ma cosa succede nei seguenti casi:

a) decorso del termine di trentasei mesi senza che I’amministrazione preposta alla tu-
tela del vincolo abbia rilasciato il nulla osta;

b) rilascio del nulla osta, ma senza la concessione in sanatoria.

Ebbene la legge 47/1985 non prevedeva in alcun modo I’estinzione dei reati paesaggistici in virtt del
conseguimento della sanatoria e solo il condono del 1994 (art. 39 della legge n. 724 del 23.12.1994)
statui al comma 8 che Nel caso di interventi edilizi nelle zone e fabbricati sottoposti a vincolo ai sensi
della legge n. 1497/39 e del D.L. n. 312/85, conv. con mod. dalla L. n. 431/85, il rilascio della conces-
sione edilizia o dell’autorizzazione in sanatoria, subordinato al conseguimento delle autorizzazioni
delle Amministrazioni preposte alla tutela del vincolo, estingue il reato per la violazione del vincolo
stesso”.

% Cass. 17-12-2008, n. 46384, rv. 241802

" La giurisprudenza della Cassazione, in maniera pacifica in sede di applicazione dell’articolo 39,
comma 8, legge 724/1994, venne ad affermare che il conseguimento dell’autorizzazione in sanatoria
determinava I’estinzione dei reati paesaggistico-ambientali, ossia delle fattispecie previste dalla legge
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In relazione al nuovo condono il comma 1° dell’art. 32 L. 47/85 prevede, ora, analo-
gamente a quanto previsto dal comma 8° dell’art. 39 L. 94/724, I’estinzione del reato
per la violazione del vincolo a seguito del rilascio del titolo abilitativo edilizio in sana-
toria e del parere favorevole delle amministrazioni preposte alla tutela del vincolo.

Di conseguenza se interviene il titolo in sanatoria, corredato dal nulla osta, € pacifica
I’estinzione del reato ambientale.

Nel caso in cui vi sia il nulla osta, ma non il rilascio del titolo in sanatoria, in alcuni
assunti della giurisprudenza di merito si & affermato che comunque il decorso dei tren-
tasei mesi produce I’effettivo estintivo dei reati urbanistici, dal momento che il rilascio
del nulla osta fa venir meno I’oggettivita giuridica del reato ambientale.

Si e sostenuto in tale prospettiva che non avrebbe sostanzialmente senso affermare che
il reato ambientale non e estinto per il fatto che non e stato rilasciato il titolo abilitati-
vo: infatti il mancato rilascio del titolo potrebbe dipendere da svariate ragioni, magari
non rilevanti dal punto di vista penalistico (es: piu rigorosa legge regionale), ma non
per ragioni legate al vincolo ambientale, per il quale & intervenuto il nulla osta™:

Ma cosa succede nell’ipotesi in cui non sia intervenuta nemmeno il nulla- osta ambien-
tale?

Deve preliminarmente osservarsi che il nuovo testo dell’articolo 32 legge 47/85 quali-
fica espressamente tale silenzio come silenzio- rifiuto con possibilita di impugnare il
silenzio entro centoottanta giorni dalla data di ricevimento della richiesta di parere.

Si é precisato che la condotta inadempiente dell’Amministrazione, protrattasi per il
termine stabilito dalla legge, assurge a presupposto processuale per consentire
I’immediato accesso alla tutela e non da luogo alla “fictio” di un provvedimento nega-
tivo sulla domanda del privato’.

Cio posto, nell’ambito del processo penale sembra opportuno che il giudice oneri
I’interessato a produrre documentazione attestante lo stato dell’iter amministrativo del-
la domanda e chiedere eventualmente al giudice un rinvio per il perfezionamento della
sanatoria, rinvio che, essendo su richiesta della difesa, dovrebbe sospendere il termine
di prescrizione ex art. 159 c.p’.

1089/39; art. 1 sexies L. 431/85; articolo 734 c.p.. Vedi tra le tante Cass. 10365/95; 473/95, 5404/96,
1228/96, 1150/98; Cass. 2420/97 e 11965/99.

™ Cosi espressamente Tribunale Paola n. 386/08 del 2-10-2008; vedi nello stesso senso anche Trib.
Paola n. 458/08 del 20-11-2008.

"2 Cons. Stato 14-11-2006, n. 6705.

3 Vedi supra.
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