di Umberto Fantigrossi

Lordine di demolizione nei rapporti tra
giudice penale e pubblica amministrazione

on ¢ infrequente che a fronte di

un abuso edilizio per il quale

l'art. 31 del Testo unico in ma-
teria di edilizia' prevede la demolizione,
si generi una sovrapposizione tra i prov-
vedimenti repressivi del Comune e l'ordi-
ne del giudice penale.
Nel caso prospettato, oggetto di altro
contributo pubblicato su questa stessa
rivista, vi & l'inerzia del Comune succes-
siva all'ordinanza di demolizione ed an-
che dopo il passaggio in giudicato della
sentenza penale che condanna anchessa
alla demolizione il ripristino dello stato
dei luoghi non si realizza. Come spesso
avviene quando lo stesso obiettivo ¢ posto
a carico di due soggetti, senza un chiaro
disegno dei loro rapporti, si crea una ten-
denza allo “scarica-barile” e nessuno dei
due alla fine si attiva, confidando che sia
I'altro soggetto a risolvere la situazione.
Se si aggiunge che demolire costa a volte
anche di piti che costruire (consideran-
do gli oneri dello smaltimento dei rifiuti
prodotti), ben si comprende — in un con-
testo di risorse finanziarie scarse sia per i
Comuni che per 'amministrazione della
glustizia - perché quello che dovrebbe
essere lesito naturale dell’abuso edilizio
diventa, di fatto, un evento eccezionale.
Va ricordato che la norma sopra richia-
mata prevede appunto la demolizione sia
come sanzione amministrativa ordinata
dal Comune sia come “pena”. Nel primo
caso, segue, in caso di mancata ottempe-
ranza, il trasferimento in proprieta al Co-
mune stesso, de jure, del bene e dell’area di
sedime e successivamente la demolizione
d’ufficio, quindi a cura dell'amministra-
zione locale e a spese dei responsabili
dell’abuso, salvo che con deliberazione
consigliare non si ravvisino prevalen-
ti interessi pubblici alla conservazione

| Approvato con il D.PR. 6 giugno 2001 n. 380.
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dell'opera e sempreché non vi sia un con-
trasto con rilevanti interessi urbanistici ed
ambientali. Fin qui il lato “amministrati-
vistico” della disciplina. Poi lo stesso art.
31, al comma 9, prevede anche che il giu-
dice penale, con la sentenza di condanna,
ordini la demolizione delle opere abusive,
“se ancora non sia stata altrimenti eseguita’.
Nulla ¢ disposto circa le conseguenze del
mancato rispetto di tale ordine giudizia-
rio, e quindi trova applicazione il regime
processuale generale.

Con questa disposizione si & quindi ab-
bandonata la piti semplice impostazione
della legge urbanistica del 1942, che pre-
vedeva una chiara distinzione di ruoli fra
amministrazione e l'autorita giudiziaria
penale: alla prima spettava la repressio-
ne di tipo ripristinatorio (quindi diretta
ad eliminare le conseguenze materiali
dell’'abuso) mentre alla seconda era attri-
buita la repressione di tipo sanzionatorio
(diretta a punire l'autore della condotta)?.
Nel nuovo quadro normativo si impone
quindi, quanto meno, un coordinamento’
tra i due interventi, il quale pero, come
afferma la giurisprudenza della Corte
di Cassazione, si realizza solo nella fase
esecutiva dei provvedimenti, spettando al
giudice dell'esecuzione valutare la compa-
tibilita del provvedimento giurisdiziona-
le di demolizione con le determinazioni
dell’Amministrazione, al fine di decidere
se vi siano 1 presupposti per metterlo in
esecuzione e con quali modalita’,
Secondo la Suprema Corte’ il giudice
puo ordinare la demolizione del manu-
fatto anche quando sia stata disposta dal

2 Indottrinav. Travi, “Gli abusi edilizi", in Angiolini - Marzuoli
- Rocella - Sorace — Travi, a cura di, “Materiali per un corso
di diritto urbanistico”, Torino, 1999, pag. 469 e segg.

3 Di “coordinamento” parla la sentenza Cass. Pen., Sez.
I1l, 28 ottobre 2009, n. 9170.

4 Cosi Cass. Pen., Sez. lll, 19 novembre 2008, n. 2432; e
14 febbraio 2000, n. 702.

5 Cosi Cass. Pen., Sez. lll, 10 ottobre 2008, n. 41339.

Comune l'acquisizione al patrimonio co-
munale perché tale provvedimento non ¢
incompatibile con l'ordine di demolizio-
ne, se non ¢ stata adottata una delibera
consiliare che abbia dichiarato la con-
servazione del manufatto per prevalenti
interessi pubblici. Neppure l'ordine di
demolizione contenuto nella sentenza pe-
nale incontra i limiti soggettivi del giudi-
cato, poiché tale ordine opera erga omnes
e quindi anche verso tutti coloro che van-
tino un diritto reale sul bene interessato,
prescindendo dal fatto che costoro siano
rimasti estranei all’abuso®.

Invero le Sezioni unite’ hanno stabilito
che il giudice penale pud subordinare il
beneficio della sospensione condizionale
della pena alla demolizione del manufat-
to abusivo. Il ragionamento delle Sezioni
unite si fonda sui seguenti principi:

a) il bene giuridico tutelato dalla nor-
mativa penale ¢ il territorio inteso in
senso sostanzialistico e pregnante con
la conseguenza che la portata san-
zionatoria delle norme incriminatici
edilizie deve ritenersi correlata, non
gia in via strumentale e secondaria, al
mancato rispetto della disciplina am-
ministrativa del territorio, ma solo e
direttamente all'offesa recata all'inte-

resse pubblico;

b) la potesta attribuita al giudice in que-
sta materia non configura un pote-
re residuale o sostitutivo ma ha una
propria autonomia rispetto ai poteri
dell’'autorita amministrativa;

¢) Lordine di demolizione gia previsto
dalla L. cit., art. 7, u.c. (ora art. 31

6 Cosi Cass. Pen., Sez. lll, sentenza 4 febbraio 2010 n.
10227; anche la giurisprudenza amministrativa afferma
la legittimita dell'ordine di ripristino adottato nei con-
fronti dell'attuale proprietario pur se questi non abbia
materialmente commesso |'abuso (TAR Campania, Na-
poli, Sez. VII, 14 giugno 2010, n. 14156.

7 Sentenza 20 novembre 1996, n. I5.
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del T.U.), assolvendo ad un'autonoma
funzione ripristinatoria del bene giu-
ridico leso, ha natura di provvedimen-
to giurisdizionale accessorio rispetto
alla condanna principale e costituisce
esplicitazione dell’autonomo potere
sanzionatorio attribuito dalla legge al
giudice penale;

d) la clausola di riserva “se non altrimen-
ti eseguita” non configura un limite
strutturale intrinseco alla potesta del
giudice ma rappresenta la mera even-
tualita fattuale che il venire meno del
manufatto abusivo per qualsiasi ragio-
ne renderebbe inutile la misura ripri-
stinatoria: la permanenza dell'opera
abusiva rimane quindi I'unica condi-
zione applicativa del provvedimento
sanzionatorio.

Dai principi dianzi esposti discende che la

potesta attribuita autonomamente al giu-

dice penale non trova un limite nell'avve-
nuta acquisizione del bene al patrimonio
comunale perché la stessa acquisizione &
finalizzata alla demolizione. Il contrasto
tra i due poteri - giurisdizionale ed am-
ministrativo - diretti entrambi al mede-
simo risultato, ossia alla demolizione del
manufatto abusivo, non si verifica quindi
al momento dell'acquisizione del bene
al patrimonio comunale, bensi nel mo-
mento in cui il Consiglio comunale, per
l'esistenza di prevalenti interessi pubbli-
ci, manifesti la volontd di non procedere
alla demolizione, sempre che I'opera non
contrasti con rilevanti interessi urbani-
stici o ambientali. Gia in precedenza si
era pervenuti ad affermare che il potere
dovere del giudice penale di eseguire la
demolizione dell'opera edilizia abusiva,
disposta L. 28 febbraio 1985, n. 47, ex art.
7 (oraD.P.R. n. 380 del 2001, art. 31) con
la sentenza di condanna, opera anche nel
caso in cui le opere siano state acquisite
al patrimonio del Comune, con la sola
esclusione del caso in cui sia intervenuta
la deliberazione del Consiglio comunale
che abbia dichiarato l'esistenza di preva-
lenti interessi pubblici®. Sempre secondo
la Suprema Corte, in base alla L. n. 47 del
1985, art. 7 (ora art. 31 T.U.) il Consiglio

8 Cass., Sez. IIl, n. 3489 del 2000 e n. 2406 del 2003.

comunale puo dichiarare legittimamente
la prevalenza di interessi pubblici ostativi
alla demolizione alle seguenti condizio-
ni:

1  assenza di contrasto con rilevanti
interessi urbanistici e, nell'ipotesi di
costruzione in zona vincolata, assenza
di contrasto con interessi ambientali:
in quest’ultimo caso I'assenza di con-
trasto deve essere accertata dall’am-
ministrazione preposta alla tutela del
vincolo;

2) adozione di una formale deliberazio-
ne del consiglio con cui si dichiari for-
malmente la sussistenza di entrambi i
presupposti;

3) la dichiarazione di contrasto della
demolizione con prevalenti interessi
pubblici, quali ad esempio la destina-
zione del manufatto abusivo ad edifi-
cio pubblico, ecc.. Inoltre, I'incompa-
tibilita dell'esecuzione dell'ordinanza
di demolizione con la delibera consi-
liare presuppone che questa sia attua-
le e non meramente eventuale, perché
non & consentito fermare I'esecuzione
penale per tempi imprevedibili senza
la concreta l'esistenza di una delibera
consiliare avente i requisiti anzidetti,
giacché I'ordinamento non puo atten-
dere sine die I'adozione di una possi-
bile quanto eventuale deliberazione.
Solo a partire dall’adozione della de-
libera ¢ preclusa al giudice la potesta
di disporre la demolizione del ma-
nufatto o di subordinare il beneficio
della sospensione condizionale della
pena alla demolizione e solo a parti-
re da tale momento l'inottemperanza
dell'ingiunto all'ordine di demolizio-
ne impartito dall'autorita giudiziaria ¢
glustificata.

Quindi, quand’anche si fosse gia verifi-

cata 'acquisizione del bene al patrimonio

comunale, la circostanza non sarebbe

ostativa alla demolizione del manufatto o

all’esecuzione dell'ordine di demolizione

contenuto nella sentenza di condanna,

giacché entrambe le ingiunzioni sono di-

rette a realizzare lo stesso risultato ossia

l'eliminazione dal territorio di un manu-
fatto abusivo.
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Va ricordato che anche la giurisprudenza
amministrativa afferma l'autonomia del
procedimento  sanzionatorio comunale
rispetto a quello che si svolge innanzi al
giudice penale, avendo essi presupposti
ed effetti diversi: in ragione di cio si ¢
affermato che il Comune puo disporre la
demolizione anche in presenza di seque-
stro penale dell'immobile abusivo’. Sem-
pre a proposito dell'ordine di demolizione
si ¢ affermata la sualegittimita anche nel
caso di abuso risalente nel tempo (sem-
pre che il lasso di tempo trascorso non
sia tanto ampio da aver determinato un
assetto territoriale-urbanistico tanto con-
solidato da escludere ogni profilo dell’in-
teresse pubblico all'osservanza dell’asset-
to normativamente delineato), e quindi
che il potere amministrativo di ripristino
dello status quo non & soggetto ad alcun
termine di prescrizione né ¢ tacitamente
rinunciabile!®,

Tale autonomia si riverbera infine sul
piano dell’attuazione concreta dell'ordine
del giudice, dovendosi ritenere estranea
la PA. a tale vicenda e dovendo quindi,
in caso di mancata spontanea attuazione
da parte del proprietario, attivarsi il P.M.,
avvalendosi della forza pubblica™.

Tutta questa separatezza osta certamente
alla reale efficacia dell’azione repressiva e
alla tutela del bene “territorio”. Non resta
che auspicare che nel ritorno di attualita
di un dibattito circa una nuova legge na-
zionale di principi in materia urbanisti-
ca, si dedichi attenzione a questo profilo
recuperando una prospettiva di coopera-
zione rafforzata tra i poteri del giudice

quelli della P.A.

9 Cosi Cons. Stato, Sez. V, 16 marzo 2010, n. 1525.

10 Cosi TAR Puglia, Lecce, Sez. lll, 28 gennaio 2010, n.
335.

I Cosi Trib. Terni, sentenza 10 febbraio 2000, in RP,
2000, pag. 379.
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