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Abuso edilizio e ordine di demolizione:
rapporti fra poteri del giudice penale

e poteri del Comune.

E sempre revocabile lordine

di demolizione irrogato in sentenza
quando risulti assolutamente
incompatibile con atti amministrativi
della competente autorita intervenuti
anche successivamente.

Nota a Consiglio di Stato, sez. I, 22 maggio 2025, n. 4471
D1 ANNA LAURA RuMm

SoMMARIO: 1. Premessa 2. I fatti di causa. 3. Il ricorso al Taa.r. 4. I motivi di gravame. 5. Le
argomentazioni del Consiglio di Stato.

ABSTRACT: Il presente contributo propone un esame della sentenza del Consiglio di Stato
sui rapporti fra poteri del giudice penale e poteri del Comune in materia di abuso edilizio e
ordine di demolizione. Ripercorsa la vicenda fattuale e analizzati i motivi di gravame, saran-
no presentate le argomentazioni del Supremo Consesso.

ABSTRACT: The paper concerns an analysis of the Council of State’s decision n. 4471/2025,
about the demolition of illegal building and specifically about the relationship between the
criminal judge’s powers and the Council’s powers. After showing the facts of the case and the
grounds for the appeal, the text analyses the Council of State’s reasoning.
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1. Premessa.

La demolizione di un abuso edilizio puo essere disposta sia con ordine dellAutorita
amministrativa, che con ordine del giudice penale®.

Lart. 31 del d.PR. n. 380/2001 delinea un articolato sistema di sanzioni nei con-
fronti degli abusi edilizi di maggiore gravita, quelli commessi in assenza di permesso
di costruire o in totale difformita dallo stesso. Il sistema, in particolare, & incentrato,
per un verso, sulla sanzione demolitoria di competenza del Comune quale autorita
amministrativa preposta alla vigilanza sull’attivita urbanistico-edilizia, cui si aggiunge,
per il caso di mancata tempestiva esecuzione ad opera del responsabile dell'abuso, I'ul-
teriore sanzione dell'acquisizione gratuita al patrimonio comunale delle opere abusive
e della relativa area di sedime, nonché della c.d. pertinenza urbanistica (I'area necessa-
ria, secondo le vigenti prescrizioni urbanistiche, alla realizzazione di opere analoghe a
quelle abusive, con il limite di dieci volte la complessiva superficie utile abusivamente
costruita).

Lacquisizione coattiva ¢ “doppiata” da una sanzione pecuniaria di importo compre-
so tra 2.000,00 e 20.000,00 euro, da irrogarsi sempre nella misura massima laddove gli
abusi siano commessi su beni vincolati. Le opere abusive acquisite dal Comune sono,
infine, demolite a spese dei responsabili dell'abuso, salvo che la stessa amministrazione
non ravvisi e dichiari, con deliberazione consiliare, lesistenza di prevalenti interessi
pubblici e sempre che gli abusi non contrastino con rilevanti interessi urbanistici, am-
bientali o di rispetto dell’assetto idrogeologico.

Come specifica la giurisprudenza amministrativa®, ai poteri sanzionatori comuna-
li, cui sono dedicati i commi da 2 a 6 dellart. 31, fa da contraltare il potere del giudice
penale di ordinare, con la sentenza di condanna per il reato previsto e punito dall’art. 44

1 In materia, si vedano, diffusamente: U. Ricciarpi, C. PaciLIo, La demolizione giudiziale delle opere abusive,
Rogiosi, 2017, ove si mette in luce, a chiare lettere, che “Sebbene si registri una copiosa normativa in materia di demo-
lizione delle opere abusive, uno degli aspetti maggiormente problematici della materia é rappresentato dalla sostanziale
mancanza di norme che regolino specificatamente la demolizione di manufatti abusivi disposta dal giudice penale con
la sentenza di condanna. 1l codice di procedura penale, infatti, disciplina, all'interno del Titolo II del Libro X, lesecu-
zione dei provvedimenti giurisdizionali [...]. Lo stesso Testo Unico 380/2001 prevede una disciplina dettagliata solo con
riferimento alla procedura da osservare per la demolizione disposta dallautorita amministrativa. Cio comporta seri
problemi in tema di corretta individuazione dellautoritd competente a disporre lesecuzione dellordine di demolizione
giudiziale [...]. I reale problema é sorto in quanto lorgano giudiziario dellesecuzione, il PM., é sempre stato restio a
porre in esecuzione lordine di demolizione, soprattutto dopo avere assistito allomissione dellobbligo di fare, da parte
del condannato ed in seguito dallAutoritd comunale. Cio ha comportato notevoli ritardi nelladempimento dellobbligo
imposto dai Giudici della cognizione. Si é andati avanti delegando lorgano amministrativo ad effettuare demolizioni
al posto dellAutorita Giudiziaria con risultati negativi fino a quando non é dovuta intervenire in maniera puntuale
e precisa la Suprema Corte della Cassazione a Sezioni Unite nel 1996, dando precise direttive sulla competenza, su
chi dovesse effettuare le demolizioni e la natura del potere giudiziario rispetto a quello amministrativo. E comunque
importante evidenziare come la demolizione non operi in modo inammissibile su valori, quali quello della salute e
dell'unita familiare, garantiti sia dalla Costituzione, che dalla Convenzione europea dei diritti delluomo, poiché tali
diritti trovano un limite, rinvenibile allinterno dellart. 8 della stessa Convenzione europea dei diritti delluomo, nelle
previsioni normative dettate da ragioni di interesse collettivo, quale quello della repressione dei reati.”; P. TANDA, I reati
urbanistico-edilizi. Terza edizione, CEDAM, 2013, ove viene evidenziato come “Poiché il potere giudiziale di disporre
labbattimento dellopera abusiva ha natura autonoma e non di supplenza rispetto al corrispondente potere della p.a.,
il giudice penale non puo sospendere il procedimento penale al di la dei casi espressamente previsti dalla legge, anche
per non violare il principio dellobbligatorietd dellazione penale, che puo essere derogato solo nelle specifiche ipotesi
normativamente previste. Pertanto, la Corte di Cassazione ha escluso che le vicende amministrative dellordinanza di
demolizione della p.a. possano influenzare lesecuzione dellordine di demolizione emesso dal giudice penale: infatti, si é
escluso che leventuale annullamento o sospensione da parte del T.A.R. del provvedimento di demolizione emanato dalla
p.a. possano produrre effetti sullordine di abbattimento del giudice penale non solo perché la sospensione o lannulla-
mento dellordine amministrativo, di per sé, non comportano una diversa valutazione delloffesa sostanziale agli interessi
urbanistici e ambientali realizzati con la commissione del reato, ma anche perché la normativa urbanistica prevede la
sospensione dellazione penale esclusivamente per i procedimenti amministrativi di sanatoria regolati dalla stessa legge,
non sussistendo una ipotesi di sospensione del procedimento fino alla definizione del giudizio amministrativo instaurato
avverso i procedimenti adottati dalla p.a., in merito”; N. CENTOFANTI, P. CENTOFANTI, Labusivismo edilizio. Sanzioni
amministrative e penali, Giuffre, 2010.

2 Tar Toscana, Firenze, sentenza n. 1119 del 2022
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del medesimo d.P.R. n. 380/2001, la demolizione delle opere abusive “se ancora non sia
stata altrimenti eseguita”. Quest'ultimo inciso ¢ indicativo della volonta del legislatore
di assegnare allordine di demolizione irrogato dal giudice penale un ruolo di chiusura,
volto a garantire il raggiungimento del risultato finale - leliminazione degli abusi e
il ripristino delle porzioni di territorio compromesse — cui I'intero sistema di tutele ¢
preposto.

La demolizione disposta dal giudice penale ha pur sempre natura di sanzione am-
ministrativa di contenuto ripristinatorio. La sua esecuzione nondimeno compete al
pubblico ministero e, in caso di controversie, al giudice dellesecuzione penale, ai sensi
degli artt. 655 e ss. c.p.p. Si tratta di un atto dovuto, espressione di un potere autonomo
e non residuale, né suppletivo, rispetto a quelli attribuiti allautorita amministrativa, e
che puo pertanto concorrere con la demolizione disposta da quest’ultima: il coordina-
mento fra l'intervento del giudice penale e quello generale di carattere amministrativo
¢ destinato infatti a realizzarsi nella fase esecutiva e non in quella cognitoria®.

La giurisprudenza penale®, ancora, evidenzia che la reciproca autonomia fra la de-
molizione ordinata dal giudice penale e i poteri sanzionatori del Comune comporta che
siano sempre soggette al sindacato del giudice dellesecuzione penale le deliberazioni
comunali sopravvenute che, a vario titolo, sottraggano alla demolizione lopera abusiva,
in tal modo impedendo che lordine impartito con la sentenza di condanna sia eseguito
ed, anzi, imponendone la sospensione e/o il ritiro. Né tale potere & venuto meno con la
recente modifica dell’art. 41 d.PR. n. 380/2001 ad opera del d.1. n. 76/2020, convertito
con modificazioni in legge n. 120/2020, che in caso di mancato avvio delle procedure
di demolizione entro il termine di centottanta giorni dallaccertamento dellabuso ha
trasferito all'ufficio del Prefetto la competenza a eseguire le demolizioni®.

Pertanto, la sanzione demolitoria irrogata dal giudice penale e quella irrogata
dallautorita amministrativa ben possono coesistere, salva la necessita di coordinarne
lesecuzione, la quale nell'un caso € promossa dal pubblico ministero e segue il percorso
descritto dal codice di procedura penale, nell’altro é ad iniziativa del Comune secondo
la scansione dettata dallart. 31 d.PR. n. 380/2001. La circostanza che, nell'ipotesi di
mancata esecuzione spontanea ad opera del responsabile dell'abuso, lesito finale sia in
entrambi i casi quello dellesecuzione in danno, a spese dello stesso responsabile, non
toglie che i due procedimenti sanzionatori siano e restino distinti sul piano formale e
sostanziale, ancorché coordinati: si pensi ancora una volta alle variabili che, per inizia-
tiva della stessa amministrazione procedente, possono condizionare le sorti dellordine
di ripristino pronunciato dal Comune (la sopravvenienza di una sanatoria, o di una
delibera consiliare che dichiari il prevalente interesse pubblico alla conservazione delle
opere abusive acquisite) ed i cui eventuali riflessi sulla parallela esecuzione dellordine
di demolire impartito dal giudice penale sono valutati da quest'ultimo.

2. I fatti di causa.

La controversia ha ad oggetto la diffida che un Comune ha inoltrato a due soggetti,
per il rimborso della somma corrispondente ai costi sostenuti per demolire un consi-
stente abuso edilizio in relazione al quale i predetti hanno patteggiato la pena come da
sentenza del Tribunale di Siena emessa nel 2011.

Lillecito, in particolare, riguardava la realizzazione di un intero complesso immobi-
liare mediante un corposo intervento di ristrutturazione e costruzione ex novo, da de-
stinare a struttura turistico-ricettiva con annesso bio-lago balneabile in zona sottoposta

3 Sivedano, fra le molte, Cass. pen., sez. III, sentenza n. 1300 del 2020; sentenza n. 702 del 2000
4 Da ultimo, si veda Cass. pen., sez. III, sentenza n. 20941 del 2021
5 Cosi, Cass. pen., sez. III, sentenza n. 46194 del 2021
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a vincolo paesaggistico in quanto boschiva. Loriginario permesso di costruire veniva
richiesto e rilasciato alla societa proprietaria.

Il procedimento penale scaturito dalla vicenda, che ha dato anche luogo ad un se-
questro dell'intera area, ha visto coinvolti molti altri soggetti oltre alla societa proprie-
taria, ivi compresi taluni tecnici comunali.

Per quanto qui di interesse, la richiamata sentenza penale del 2011 individuava qua-
li responsabili degli illeciti, in concorso tra di loro, oltre al legale rappresentante della
societa proprietaria, quelli della ditta esecutrice dei lavori e dell’'impresa committente.
Lappellato, in particolare, patteggiava la pena di mesi sei di reclusione per i reati di
cui agli artt. 44, lett. b) e ¢) del d.P.R. 6 giugno 2001, n. 380, 142, comma 1, lett. g) e
181, comma 1-bis, del d.Igs.22 gennaio 2004, n. 42 e 481 c.p. (giusta la contestata falsa
rappresentazione dello stato dei luoghi nelle planimetrie a corredo della richiesta di
permesso di costruire), legati dal vincolo di continuazione. Tra le imputazioni, peraltro,
figurava anche la lottizzazione abusiva che comporta, come noto, la confisca dell'area
utilizzata allo scopo.

La vicenda, inoltre, ha dato luogo anche ad una causa risarcitoria innanzi al giudice
civile, intentata dalla Societa, ritenendo il Comune responsabile della cattiva gestione
del procedimento edilizio, stante che in prima battuta loperazione era stata ritenuta
in linea con le previsioni urbanistiche e le era stato rilasciato il permesso di costruire
successivamente annullato. La Corte dAppello, in riforma della sentenza del Tribunale,
ha tuttavia escluso la responsabilita del’Amministrazione, in ragione del concorren-
te comportamento colpevole della proprieta, che ha sottaciuto elementi essenziali alla
corretta istruttoria della pratica (ad esempio, I'insistenza delle opere in zona soggetta a
vincolo), ovvero omesso adempimenti/produzioni richiesti dal regime edificatorio di
zona (ad esempio, l'apposita convenzione di cui all’art. 95 del piano strutturale), nonché
realizzato un intervento comunque del tutto difforme dal titolo rilasciato.

3. Il ricorso al T.a.r.

Il ricorso al T.a.r. Toscana, originariamente promosso avverso lordinanza di in-
giunzione a demolire adottata dal Comune nel 2013, ¢ stato dichiarato perento con
apposito decreto presidenziale, presumibilmente in quanto medio tempore TAmmi-
nistrazione e la Societa (in questo caso in persona del nuovo legale rappresentante)
hanno interloquito per addivenire alla soluzione demolitoria pili consona, una volta
appurata con certezza, allesito peraltro di molteplici proroghe, la consistenza del ripri-
stino ritenuto ineludibile.

Come evidenziato dal Consiglio di Stato, punto di snodo essenziale della vicenda &
la duplicazione dei procedimenti demolitori: da un lato, infatti, sulla scorta della deter-
minazione del Tribunale penale divenuta irrevocabile il 14 marzo 2012 la Procura della
Repubblica di Siena emetteva in data 16 maggio 2012 ingiunzione demolitoria a carico
dei quattro soggetti sopra indicati; dall’altro, il Comune, dopo aver annullato in autotu-
tela loriginario permesso di costruire (in data 14 novembre 2011), adottava la propria
ordinanza nel 2013, I'inottemperanza alla quale determinava sia l'acquisizione del bene
al patrimonio comunale (con determinazione del 2016), sia la demolizione in danno li-
mitata ai manufatti che il Consiglio comunale non ha deliberato di mantenere in quanto
di pubblico interesse. Da qui, la diffida a restituire le somme che si sono rese necessarie
per ridetto ripristino, il contenuto della quale opererebbe, quanto meno secondo la tesi
del Comune, una sorta di reductio ad unum dei due procedimenti di cui sopra.

Per lesecuzione della demolizione, del cui costo chiede ora ristoro, il Comune si &
avvalso di un'anticipazione di somme da parte di Cassa Depositi e prestiti, come con-
sentito dall’art. 32, comma 12, del d.1. 30 settembre 2003, n. 269, convertito, con modi-
ficazioni, dalla 1. 24 novembre 2003, n. 326.
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Tale atto ¢ stato impugnato dalloriginario rappresentante legale della Societa, in-
nanzi al T'a.r. per la Toscana, lamentandone l'illegittimita da plurime angolazioni. In-
nanzi tutto egli sarebbe stato indebitamente individuato come responsabile dell'abu-
so, laddove essendosi il procedimento penale concluso con un patteggiamento e non
con una condanna, tale qualifica sarebbe impropria, a maggior ragione alla luce della
complessa vicenda nella quale si era trovato coinvolto quale ignaro cittadino straniero
che ha fatto affidamento sulla correttezza dell'investimento immobiliare avviato dalla
Societd, di cui ha avuto la rappresentanza legale per un limitato lasso di tempo; indi il
Comune, avendo attivato un autonomo procedimento demolitorio adottando unordi-
nanza nel 2013 nei confronti del nuovo rappresentante legale, con il quale ha finanche
concertato le modalita esecutive, non potrebbe ora cercare di coinvolgere appellato,
ormai estraneo alla controversia, evocando l'autonomo procedimento facente capo
allautorita giudiziaria ordinaria, sol perché evidentemente preoccupato dall'interve-
nuto fallimento della Societa. In denegata ipotesi, ha eccepito, altresi, 'intervenuta pre-
scrizione del credito ex artt. 28 della L. n. 689 del 1981 e 2947, comma 1, c.c., essendo
ampiamente trascorsi 5 anni dall’avvenuto accertamento dell'inottemperanza allordi-
nanza del 2013, formalizzato nella determinazione dirigenziale del 2016, sulla base del
verbale di sopralluogo della Polizia municipale del 2016.

Il T.a.r. per la Toscana ha accolto il ricorso, condannando il Comune al pagamen-
to delle spese di lite. Cio, in quanto dal tenore degli atti di causa si evincerebbe con
chiarezza l'avvenuta instaurazione da parte dell’Ente locale di un nuovo e distinto per-
corso sanzionatorio nei confronti della Societa, conseguito all'avvenuto annullamento
delloriginario permesso di costruire e recante quale destinatario il legale rappresen-
tante subentrato, non a caso coinvolto nelle interlocuzioni finalizzate ad individuare la
soluzione fattuale pitt consona al contesto. Anche le delibere con le quali si ¢ affermato
Iinteresse pubblico al mantenimento del fabbricato principale, in quanto da destinare
ad una Fondazione che eroga servizi per tutti i comuni del comprensorio fanno sempre
e soltanto riferimento agli sviluppi dellordinanza-ingiunzione a demolire del 2013, e
non a quella disposta dal giudice penale.

Questo il passaggio della sentenza del T.a.r. riportato dal Consiglio di Stato: «La
sequenza di iniziative, atti e provvedimenti assunti dal Comune a seguito dellannulla-
mento d’ufficio del permesso di costruire e dell'adozione dellordinanza demolitoria n.
37/2013 dimostra la volonta di dare esecuzione a quest’ultima, e non anche allordine di
demolizione contenuto nella sentenza penale a carico del signor -OMISSIS-. Lunivoco
tenore testuale degli atti esaminati ¢ in linea, del resto, con il gia delineato riparto di
attribuzioni fra autorita amministrativa e autorita giudiziaria penale, ciascuna preposta
allesecuzione dei propri atti: si vuol dire che il Comune ha dato esecuzione alla propria
ordinanza n. 37/2013 e non avrebbe potuto essere diversamente, giacché la titolarita
dellesecuzione della sentenza penale spettava e spetta alla Procura della Repubblica (la
quale, lo si € visto, aveva attivato e riattivato lesecuzione in danno, senza tuttavia andare
oltre la richiesta preliminare di informazioni e senza mai investire il Comune o altri
soggetti di ulteriori adempimenti)».

4.1 motivi di gravame.

Avverso tale pronuncia ha proposto appello il Comune, articolando due motivi di
gravame.

Con un primo motivo, ha lamentato violazione e/o falsa applicazione degli artt.
63 e 64 c.p.a,, dellart. 31, commi 3, 5 e 9, del d.PR. n. 380/2001, e dellart. 32, comma
12, del d.I1. 30 settembre 2003, n. 269, convertito, con modificazioni, dalla 1. 24 novem-
bre 2003, n. 326, nonché illogicita e/o contraddittorieta della motivazione. Il T.a.r. per
la Toscana avrebbe errato nella ricostruzione della cornice normativa, stante che la
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demolizione ordinata dal giudice penale non ¢ né recessiva, né preminente rispetto
al parallelo potere esercitato dallAmministrazione. A fronte dell'inerzia degli intimati
sia avuto riguardo all'ingiunzione della Procura del 2012, sia a quella del Comune del
2013, quest’ultimo si & visto costretto ad intervenire per dare esecuzione anche alla
prima, come implicitamente richiesto nella corrispondenza intercorsa tra il 2012 e il
2016 dalla Procura della Repubblica presso il Tribunale di Siena. In particolare, esso ha
agito in coerenza con la prospettazione di ridetta Procura nella nota del 2016, in con-
formita con la prescrizione dell’art. 32, comma 12, del d.1. n. 269 del 2003, e soprattutto
attingendo la qualifica di responsabili dell'abuso dalla sentenza del 2011 del Tribunale
di Siena.

Con un secondo motivo di censura, ha lamentato l'illegittimita della decisione im-
pugnata per violazione e/o falsa applicazione dell'art. 31, commi 3 e 5, del d.P.R. n.
380/2001, e degli artt. 63 e 64 c.p.a. da altro punto di vista. Nella stessa, si & trascurato
il dato oggettivo che lordinanza comunale di demolizione ¢ stata inviata in copia anche
allappellato, oltre che alla Procura della Repubblica, a dimostrazione del compenetrarsi
della vicenda penale con quella amministrativa ai fini del loro coordinamento in fase
di esecuzione. Il contratto di finanziamento tra il Comune e la Cassa Depositi e pre-
stiti, stipulato ai fini del reperimento delle risorse necessarie per la demolizione delle
opere abusive, menziona nelle premesse - lettere b) e ¢) - solo lordinanza del 2013 e
la deliberazione di Consiglio comunale del 2016 per consentire I'individuazione degli
immobili da demolire. Anche la determinazione del responsabile dell'ufficio tecnico
comunale del 2016, di autorizzazione del ricorso allanticipazione del finanziamento
da parte di Cassa Deposito e prestiti, il verbale della conferenza dei servizi del 2018, di
approvazione del progetto esecutivo dei lavori di demolizione, e la delibera consiliare
del 2016, richiamano solo lordinanza del 2013 per lesclusiva ragione di voler docu-
mentare la volonta del Comune di adempiere agli obblighi normativamente impostigli,
coordinando altresi procedimento amministrativo e procedimento penale. Lesistenza
della sentenza del 2011 del Tribunale di Siena, che contiene lordine di demolizione, e
il successivo coinvolgimento del’Amministrazione nella sua esecuzione da parte del
Pubblico Ministero, lo legittimavano a rivalersi nei confronti dei soggetti obbligati in
forza di tale ordine penale.

5. Le argomentazioni del Consiglio di Stato.

11 Consiglio di Stato, con la sentenza in commento, ha accolto il ricorso.

Preliminarmente, il Collegio ha avanzato alcune precisazioni in punto di diritto.

Innanzi tutto, é stato osservato come il sistema sanzionatorio previsto dal d.P.R. 6
giugno 2001, n. 380, T.u.ed., si articola su due livelli, nel senso che alle sanzioni per cosi
dire principali, di natura penale o amministrativa, si sommano quelle amministrative
di tipo ripristinatorio, previste obbligatoriamente per i casi di maggiore gravita, ovve-
ro afferenti alla carenza o alla grave difformita dal permesso di costruire. Nel caso di
specie, gli illeciti accertati sono addirittura plurimi, in quanto riferiti alla realizzazione,
con titolo che peraltro ¢ stato anche successivamente annullato, di un massiccio inter-
vento di costruzione, in parte previa demolizione di preesistenze, di pit immobili, dalla
volumetria e superficie diversa dal pregresso, ovvero pill radicalmente difforme dalle
possibilita tipologiche ammesse nel Piano integrato degli interventi, in zona peraltro
sottoposta a vincolo.

Il Collegio, in particolare, rileva che destinatari dell'ingiunzione a demolire, nel
sistema sanzionatorio a cura del Comune, sono sia il proprietario dell'immobile che
i responsabili dell'abuso. Il primo, tuttavia, viene coinvolto non in forza di una sua
responsabilita effettiva o presunta nella commissione dell’illecito edilizio (che ricade
esclusivamente sui soggetti di cui all'art. 29 del d.P.R. n. 380 del 2001), ma in ragione del
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suo rapporto materiale con la res che lo rende tale agli occhi del legislatore. A tale titolo
egli ¢ dunque investito di situazioni giuridiche passive di tipo sussidiario consistenti in
un pati (non potendosi opporre alla demolizione di quanto abusivamente realizzato)
e in obblighi di collaborazione attiva da adempiersi mediante iniziative dirette, come
la rimozione dell'abuso a spese dei responsabili, o indirette, come l'inoltro di diffide
di carattere ultimativo rivolte verso eventuali soggetti terzi che detengano I'immobile.

Il proprietario assume, quindi, una responsabilita di tipo “sussidiario”, nel senso
che, pur quando non sia in alcun modo lautore dell'abuso, ¢ tenuto a dare esecuzione
allordine di demolizione, purché cio gli sia materialmente possibile. Da qui la richiesta
notifica dell'ingiunzione a demolire anche allo stesso, la cui mancanza non si ritiene
inficiante la validita dell’atto, ma influente sulla regolarita dell'avvio della procedura
ripristinatoria, come tale anche sollecitatorio dellesercizio delle facolta e del diritto di
difesa dello stesso. In caso di inottemperanza, infatti, ¢ il proprietario che subisce la
assai pitt pesante sanzione di secondo livello rappresentata dalla perdita del bene, ac-
quisito di diritto e gratuitamente al patrimonio comunale.

Tale apparente deviazione dal sistema delle responsabilita, osserva il Collegio, trova
un momento di saldatura con i principi generali nella previsione di cui al comma 5
dell’art. 31 del d.P.R. n. 380 del 2001: la demolizione dellopera conseguente alla sua ac-
quisizione avviene sempre «a spese del responsabile dellabuso», ovvero del/dei soggetti
di cui al richiamato art. 29 del T.u.ed., tra i quali astrattamente il proprietario potrebbe
non essere ricompreso.

Il Consiglio di Stato evidenzia come la natura penale dell'illecito consistente nel-
la realizzazione di opere in assenza o totale difformita dal permesso di costruire, per
giunta in zone sottoposte a vincolo, ovvero nella effettuazione di lottizzazione abusiva
di terreni a scopo edilizio (art. 44, comma 1, lett. b) e c) del T.u.ed.) fa si che anche
il giudice chiamato a conoscere dal fatto-reato sia coinvolto nel sistema delle tutele
a supporto di un corretto sviluppo (o conservazione) del territorio. Per tale ragione,
lart. 31, comma 9, del d.P.R. n. 380 del 2001 contiene una norma, di evidente chiusura
del sistema, che al fine di conferire allo stesso concreta effettivita demanda al giudice,
appunto, l'adozione dellordine di demolizione delle opere nell’ambito della sentenza di
condanna per i reati di cui al richiamato art. 44, ma soltanto laddove la stessa «non sia
stata altrimenti eseguita».

Viene messo in luce come la disposizione, proprio per la sua (teorica) portata re-
siduale e suppletiva, non contiene una disciplina di dettaglio sovrapponibile a quella
prevista per i casi di demolizione intimata dal Comune: a cio consegue da un lato che i
destinatari dell'intimazione si identifichino naturaliter con i soggetti individuati come
responsabili nella sentenza di condanna; dall’altro che, quand’anche a scopo conosciti-
vo venga informata la proprieta, pur incolpevole, cio6 risponde allesigenza di garantirne
il necessario coinvolgimento nella susseguente demolizione, senza che tuttavia all'inot-
temperanza conseguano le conseguenze ablatorie che l'art. 31, comma 3, collega alla
mancata esecuzione spontanea dellordine comunale.

Quindi, il Collegio specifica che la totale autonomia tra i due distinti procedimenti
¢ un dato acquisito nella prassi e nella giurisprudenza. Essa va tuttavia letta in sen-
so teleologicamente orientato allobiettivo finale, che ¢ quello di ottenere il ripristino
dello stato dei luoghi, sicché eventuali interferenze o indebite commistioni dell'uno
nell’altro in tanto rilevano, in quanto invadano indebitamente altrui competenze, osta-
colando il raggiungimento di tale obiettivo. Diversamente opinando, la duplicazione
dei procedimenti si paleserebbe a dir poco diseconomica, essendo sufficiente I'utilizzo
da parte del’Amministrazione preposta al controllo dello strumentario giuridico a sua
disposizione per garantire il ripristino del corretto assetto del territorio, oltre che della
legalita lesa con la realizzazione dell'intervento abusivo. Il legislatore, cio¢, ha voluto far
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convergere verso l'unico risultato atteso due strade ipoteticamente separate: laddove la
prima, ovvero quella per cosi dire fisiologicamente preposta allo scopo, subisca devia-
zioni, subentra la seconda, che in quanto successiva ad un accertamento di responsa-
bilita effettuato in sede giudiziaria, non ammette deroghe ovvero tolleranze alcuna. I
percorsi, dunque, non sono paralleli, ma convergenti, in quanto inevitabilmente tutte
le modifiche legittimamente apportate dal Comune con le proprie scelte non possono
non incidere sul perimetro oggettivo dell'intimazione del giudice.

La vera differenza, dunque, tra i due autonomi procedimenti, ove riguardati dallot-
tica dei presupposti, rileva il Collegio, risiede nel fatto che a monte dellordine del
giudice si pone l'accertamento di un reato, nei suoi elementi costitutivi, materiale e
psicologico (indifferentemente il dolo o la colpa, trattandosi di illecito penale di tipo
contravvenzionale) e quindi del responsabile della sua commissione; laddove a monte
dell'intimazione da parte del Comune si colloca lo stesso fatto, ma valutato quale abuso
ex se, integrante un illecito amministrativo, i cui effetti la demolizione intimata (anche)
al proprietario incolpevole ha la finalita di cauterizzare.

Viene, ancora, specificato dal Collegio che lesecuzione della demolizione disposta
dal Comune ¢ soggetta a regole diverse rispetto a quelle che sovrintendono a quella
intimata dal Pubblico ministero. In particolare, di essa si occupa l'art. 41 del d.PR. n.
380 del 2001, che nella versione vigente ratione temporis prevedeva il ricorso anche
alla trattativa privata, sulla base di una valutazione tecnico-economica predisposta dal
dirigente o dal responsabile dell'ufficio competente e approvata dalla Giunta comuna-
le, per individuare le ditte affidatarie. La norma é stata di recente novellata dal d.1. 16
luglio 2020, n. 76, convertito, con modificazioni, dalla 1. 11 settembre 2020, n. 120, che
ha avocato agli uffici territoriali del Governo la relativa competenza in caso di mancata
attivazione del Comune entro il termine di 180 giorni dall'accertamento dell'abuso, fer-
mo restando l'avvalimento degli uffici del Comune nel cui territorio ricade 'abuso edi-
lizio da demolire per ogni esigenza tecnico-progettuale. «Per la materiale esecuzione
dellintervento, il prefetto puo avvalersi del concorso del Genio militare, previa intesa
con le competenti autorita militari e ferme restando le prioritarie esigenze istituzionali
delle Forze armate» (art. 41, comma 1, secondo periodo). Come pure rimarcato dal
T.a.r. per la Toscana, aggiunge il Collegio, la modifica, siccome non riguarda la gestione
dellesecuzione da parte del giudice penale, non ha alcun impatto sulle considerazioni
sin qui svolte.

Accanto alle (oggettive) difficolta di mettere in pratica le disposizioni sopra richia-
mate, al di fuori peraltro di un quadro programmato di opere pubbliche, evidenzia il
Collegio, si sono da sempre poste anche quelle di natura economico-finanziaria, in
quanto spesso le amministrazioni locali sono prive delle risorse finanziarie necessarie
a far fronte al fenomeno dell'abusivismo edilizio, dando seguito alle ingiunzioni demo-
litorie.

Dunque, il Collegio ricorda che, proprio al fine di rafforzarne leffettivita, troppo
spesso rimasta sulla carta come dimostrato dalla scarsa incidenza casistica delle demo-
lizioni rispetto agli abusi accertati, il legislatore, con il d.1. 30 settembre 2003, n. 269,
convertito, con modificazioni, dalla 1. 20 novembre 2003, n. 326, ha istituito presso la
Cassa Depositi e Prestiti un apposito Fondo, denominato significativamente «Fondo
per le demolizioni delle opere abusive», al quale i Comuni possono attingere finanzia-
menti per procedere alle esecuzioni in danno, estendendo espressamente la facolta di
farvi ricorso ai casi di demolizione disposta dallautorita giudiziaria. La norma ha noto-
riamente creato problematiche interpretative in ordine all'inquadramento della natura
giuridica dei prestiti elargiti e alla loro incidenza sul piano contabile, ma per quanto qui
di interesse costituisce una innovativa risposta alle evidenziate difficoltd economiche,
che troppo spesso hanno rappresentato il motivo, se non il pretesto, per non dare se-
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guito alle ingiunzioni a demolire, con quanto ne ¢ conseguito in termini di consolidarsi
di situazioni di incertezza giuridica, degrado e deterioramento della qualita del suolo.
Lidea di considerarla solo uno dei possibili strumenti per realizzare politiche di buon
governo del territorio € poi confermata dal fatto che essa si inserisca nellambito della
disciplina del c.d. “terzo condono”, volta a favorire la regolarizzazione degli abusi edilizi
di minore entitd commessi sino a una certa data - irrigidendone i requisiti rispetto alle
sanatorie precedenti - ma nel contempo facendosi carico di eliminare quelli non sana-
bili o0 comunque non sanati.

II Collegio, a questo punto, afferma che la reciproca autonomia fra la demolizione
ordinata dal giudice penale e i poteri sanzionatori del Comune ¢ dimostrata dal fatto
che sono soggette al sindacato del giudice dellesecuzione penale le deliberazioni comu-
nali sopravvenute che, a vario titolo, sottraggano alla demolizione lopera abusiva, in tal
modo impedendo che Tordine impartito con la sentenza di condanna sia eseguito ed,
anzi, imponendone la sospensione e/o il ritiro (cfr. Cass. pen., sez. III, 10 febbraio 2021,
n. 20941¢; id., 23 novembre 2021, n. 46194, richiamata anche nella sentenza impugnata
a comprova della mancata incidenza della riforma del 2020 sul quadro giuridico deli-
neato).

Il Consiglio di Stato rileva poi che, al di fuori di tali ipotesi, tuttavia, come del resto
riconosciuto anche dal T.a.r. per la Toscana, «il coordinamento fra I'intervento del giu-
dice penale e quello generale di carattere amministrativo ¢ destinato infatti a realizzarsi
nella fase esecutiva e non in quella cognitoria (fra le moltissime, cfr. Cass. pen., sez.
I1I, 13 novembre 2020, n.1300; id., 14 febbraio 2000, n. 702)». Il che significa, sostiene
il Collegio, che un coordinamento deve pur sempre esserci, in quanto se cosi non fos-
se, come gia detto, i due procedimenti potrebbero sfociare in esiti antitetici, anche in
relazione ai soggetti coinvolti, ovvero, piu banalmente, duplicare spese, sia di proget-
tazione che di esecuzione. Pur restando il pubblico ministero il regista delloperazione
che nasce dalla sua diffida e il giudice dellesecuzione l'autorita competente a conoscere
delle eventuali controversie insorte in itinere, non si puo infatti escludere che vengano
a crearsi punti di contatto tra i due procedimenti.

Viene rilevato che la disposizione contenuta nell’art. 32, comma 12, del d.1. n. 269 del
2003, come ulteriormente dettagliata dal decreto del 23 luglio 2004 del Ministro delle-
conomia e delle finanze di concerto con il Ministro delle infrastrutture e dei trasporti
e dall'apposita circolare n. 1254/04 della Cassa Depositi e prestiti, con il suo richiamo

6 La Corte, in particolare, ha affermato che “costituisce fattore idoneo a bloccare la operativita dellordine di demo-
lizione del manufatto abusivo impartito dal giudice penale contestualmente alla affermazione della illiceita penale, per
contrasto con la disciplina edilizia ed urbanistica, della edificazione del predetto manufatto e alla conseguente condanna
dellautore dell’illecito, la adozione da parte del Comune nel cui territorio il manufatto insista di una delibera con la qua-
le esso affermi la esistenza di un prevalente interesse pubblico la cui soddisfazione sarebbe inevitabilmente compromessa
in caso di esecuzione della demolizione in questione. E’, tuttavia, altrettanto vero che spetta al giudice penale - nello
svolgimento della sua funzione di applicazione della normativa volta a rendere effettiva la tutela dell’interesse pubblico
al regolare svolgimento della attivita edificatoria laddove la stessa comporti una qualche stabile trasformazione del
territorio - il potere di verificare, sia pure con effetti esclusivamente incidentali, la correttezza dellesercizio del potere
attribuito alla autorita comunale.

Come ¢ stato, infatti, osservato da questa Corte, leccezionale ostacolo alla operativita dellordine giurisdizionale di
demolizione dellopere edilizia abusivamente realizzata costituito dalla adozione di una delibera comunale che dichiari
la sussistenza di prevalenti interessi alla acquisizione della opera abusiva al patrimonio dellente pubblico, é, tuttavia,
sempre soggetta al sindacato che il giudice della esecuzione é chiamato a svolgere, sia pure sotto il profilo della sola
legittimita e non certamente del merito della delibera, in relazione alla esistenza o meno delle specifiche esigenze che
giustifichino tale scelta. [...]

E compito del giudice della esecuzione, in un caso quale ¢ il presente, verificare se il provvedimento comunale abbia
adeguatamente ponderato, bilanciandolo con il contrapposto interesse al rispetto della legalita edilizia indubbiamente
violato per effetto della realizzazione delbimmobile abusivo, se il mantenimento del manufatto si ponga o meno tuttora
in insanabile contrasto con rilevanti interessi urbanistici ovvero se lo stesso violi preminenti interessi di carattere
ambientale, culturale e paesaggistico ed, infine, se la destinazione attribuita dal Comune al manufatto sia tale da
consentire effettivamente il soddisfacimento di un interesse pubblico.”
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esplicito anche alle esecuzioni disposte dal giudice penale, costituisce un innegabile
tentativo di creare un trait d'union pure formale tra i due distinti procedimenti, valo-
rizzando il ruolo centrale dei Comuni in quanto preposti alla vigilanza sul (proprio)
territorio. La circostanza, peraltro, che in essa si faccia riferimento solo ai Comuni quali
soggetti titolati ad accedere al previsto finanziamento, cosi tagliando fuori, ad esempio,
le altre amministrazioni competenti in relazione ai vincoli paesaggistici ed ambientali
che ai sensi dell'art.27, comma 2, del d.P.R. n. 380 del 2001, hanno egualmente titolo a
procedere alle demolizioni di loro iniziativa (Soprintendenze e Regione), ne rafforza il
ruolo centrale nella gestione delle relative attivita.

I1 Collegio rileva, quindi, che cio ha trovato altresi conferma nel punto 2 della cir-
colare n. 1254/04 della Cassa Depositi e Prestiti, pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale del 5
novembre 2004, laddove si afferma, appunto, che «gli unici soggetti legittimati a richie-
dere le anticipazioni a valere sulle risorse del Fondo sono i Comuni, anche nell'ipotesi
in cui alla demolizione debba provvedere altra autorita pubblica (autorita giudiziaria,
soprintendenze, prefetti, ecc». Salvo precisare, correttamente, che «per coprire le spese
da sostenersi in ordine ai provvedimenti demolitori, tali soggetti, [autorita giudiziaria
compresa], dandone contestuale comunicazione all'Istituto, devono rivolgersi allam-
ministrazione comunale territorialmente competente, che é 'unico interlocutore della
Cassa Depositi e Prestiti per quanto concerne le procedure di finanziamento». Trat-
tandosi, cioe, di interventi originariamente di competenza del Comune, per il Collegio
appare logico che la legge abbia previsto di imputare a tale Ente le spese di demolizione
delle opere abusive, indipendentemente dal fatto che siano eseguite dal Sindaco, dal
Magistrato o da altra Autorita di controllo.

I1 Collegio specifica che, di regola, il coinvolgimento del Comune dovrebbe collo-
carsi a valle della progettualita esecutiva del pubblico ministero, che deve attivarsi al ri-
guardo, preoccupandosi anche dell'affidamento dell'incarico e dell'indicazione dell'im-
porto, salvo, appunto, comunicarla allAmministrazione comunale, affinché si faccia
carico di assumere l'anticipazione delle relative somme da parte della Cassa Depositi
e prestiti previa verifica della regolarita della documentazione trasmessa. II Comune,
ciog, provvedera al pagamento delle somme indicate dal magistrato, in favore del sog-
getto che avra effettuato la demolizione, salvo poi procedere al recupero - anche tramite
iscrizione nel ruolo di riscossione dei tributi - dal soggetto responsabile.

Ricostruito il quadro normativo, il Collegio afferma che appare chiara 'incoerenza
rispetto allo stesso della prospettazione seguita dal primo giudice.

In primo luogo, viene rilevato che la diffida impugnata, infatti, addebita le somme
spese dal Comune per la demolizione dell'abuso ai soggetti che ne sono stati dichiarati
responsabili in sede di giudizio penale (in verita inspiegabilmente omettendo di coin-
volgere uno dei nominativi presenti nella sentenza del 2011, per il quale, a quanto con-
sta in atti, non sussisterebbero ragioni giustificatrici dellespunzione). Tale individua-
zione, si aggiunge, non costituisce una scelta discrezionale del’Amministrazione, ma
da attuazione ad una precisa disposizione normativa, che con riferimento all'ingiunzio-
ne a demolire n. 37 del 2013, va ravvisata nella previsione di cui all’art. 31, comma 3, del
T.u.ed,; in relazione all'intimazione del P.M., si radica nella sentenza del Tribunale. A
ben guardare, dunque, afferma il Collegio, I'individuazione del provvedimento a monte
dellesecuzione d’ufficio - lordinanza n. 37 del 2013 ovvero quella del pubblico mini-
stero del 2012 o entrambe - appare neutra rispetto allobbligo di sopportare i costi della
demolizione. Essa, infatti, seppure intimata (anche) al proprietario, dal punto di vista
dei costi grava -solo- sul responsabile.

Inoltre, si aggiunge che né ad escludere tale coinvolgimento pu¢ bastare la
circostanza che il Comune ha erroneamente rivolto lordine demolitorio al solo legale
rappresentante della Societa proprietaria del bene allattualita: cio sia in quanto per
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lo meno Tappellato era stato comunque reso edotto formalmente dellatto, che gli
era stato comunicato formalmente, sia perché lo stesso, insieme agli altri, resta
responsabile dell'abuso, sicché niente gli impediva di chiedere di essere coinvolto nelle
scelte esecutive, ove interessato a contenerne i costi, ovvero di rivalersi sulla (nuova)
proprieta per non averlo interessato al procedimento.

Ancora, viene osservato come la circostanza che egli sia responsabile dell'abuso
consegue inequivocabilmente alla sentenza penale, non rilevando in senso contrario
il contenuto di patteggiamento e non di condanna. Con riferimento agli abusi edilizi,
infatti, la giurisprudenza penale ha da sempre operato ritenendo imprescindibile I'irro-
gazione della sanzione demolitoria nei confronti degli imputati, si da equiparare a tale
scopo la relativa pronuncia a quella di condanna, nominativamente prevista dall’art. 31,
comma 9, del d.PR. n. 380 del 2001.

In sintesi, osserva il Collegio, pur avendo il Comune attivato un nuovo procedi-
mento ripristinatorio nei confronti della Societa, esso non puo far venire meno l'accer-
tamento delle responsabilita sottese al giudizio penale dal quale ¢ scaturita la preceden-
te intimazione. La procedimentalizzazione dellesecuzione della demolizione prende
lavvio, infatti, con I'individuazione del responsabile dell'abuso e si chiude con I'adde-
bito delle spese allo stesso, vuoi che la demolizione sia stata effettuata dal proprietario,
vuoi che a provvedere sia stato il Comune, previa acquisizione del bene, ovvero altra
Autorita che ne ha competenza, quale in particolare il giudice penale.

Lordine di demolizione irrogato in sentenza, specifica il Collegio, costituendo una
misura amministrativa caratterizzata dalla natura giurisdizionale dellorgano istituzio-
nale al quale ne ¢ appunto attribuita lapplicazione, non passa in giudicato essendone
sempre possibile la revoca quando risulti assolutamente incompatibile con atti ammi-
nistrativi della competente autorita intervenuti anche successivamente. Ma, nel caso
di specie, lordinanza sopravvenuta non ¢ affatto incompatibile con la diffida del PM.,
bensi si presenta arricchita in termini contenutistici dalle scelte di mantenere taluni
manufatti, perché di interesse pubblico. Viene rilevato, ancora, che ¢ lo stesso Procu-
ratore della Repubblica di Siena che documenta per tabulas tale ritenuta coerenza, di
fatto “accettando” che lesecuzione venga portata a compimento dal Comune: prenden-
do dell'avvenuta adozione dellordinanza del 2013, ne monitora levoluzione, anche in
relazione ai contenziosi insorti, e chiede conto della sua attuazione al fine di eventual-
mente attivarsi per procedere alla propria. Egli, cio¢, non evidenzia alcuna ipotesi di
sconfinamento e di indebito esercizio di competenze riservate alla giurisdizione penale,
che potessero interferire su eventuali incidenti di esecuzione attivati in tale sede. Al
contrario, assumendola come punto di partenza, chiede contezza in termini di dati
sull'individuazione degli immobili e sull’attuale stato dei medesimi e ricorda che il co-
sto della demolizione, sulla base della convenzione allepoca vigente tra Ministero della
Giustizia, Ministero delle infrastrutture e Ministero della Difesa del 15 dicembre 2005,
nonché delle circolari della Cassa Depositi e Prestiti, «compete al Comune, che poi
provvedera a ripetere le somme dallesecutato». Né risulta in atti che successivamente
alla demolizione la vicenda penale abbia avuto ulteriori sviluppi, evidentemente inutili.

Pertanto, il Collegio conclude affermando che, pur non essendo dunque di regola
ipotizzabile che lesecuzione d’'un provvedimento adottato dal giudice venga affidata
alla pubblica amministrazione, essendone lorgano promotore il Pubblico Ministero
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(Cons. Stato, sez. VI, 24 novembre 2015, n. 5324¢), la scelta di quest’ultimo di raccor-
darsi costantemente con il Comune, nonché il disposto normativo dell’art. 32, comma
12, del d.I. n. 269/2003, rendono comprensibile, oltre che condivisibile, lopzione di ac-
cedere al finanziamento senza attendere la nomina del consulente tecnico della Procura
e lesito dell’analisi di mercato effettuata dallo stesso.

Per tali ragioni, il Collegio accoglie l'appello.

%k O ok %

Massime:

a) “La procedimentalizzazione dellesecuzione della demolizione prende lavvio con l'in-
dividuazione del responsabile dellabuso e si chiude con laddebito delle spese allo stes-
so, vuoi che la demolizione sia stata effettuata dal proprietario, vuoi che a provvedere
sia stato il Comune, previa acquisizione del bene, ovvero altra Autoritd che ne ha
competenza, quale in particolare il giudice penale.”

“Lordine di demolizione irrogato in sentenza, costituendo una misura amministrati-
va caratterizzata dalla natura giurisdizionale dellorgano istituzionale al quale ne é
appunto attribuita lapplicazione, non passa in giudicato essendone sempre possibile
la revoca quando risulti assolutamente incompatibile con atti amministrativi della
competente autorita intervenuti anche successivamente.”

b

N—

7 Con tale sentenza, il Consiglio di Stato afferma, in particolare, che: “la giurisprudenza penale della Corte di
Cassazione (Cass., SS.UU., 24 luglio 1996, n. 15; II1, 12 dicembre 2006; 8 settembre 2010, n. 32952; 21 novembre 2012,
n. 3456) ha chiarito che lordine di demolizione delle opere abusive impartito dal giudice penale in sentenza di condanna
per violazioni alla normativa urbanistico-edilizia non deve essere eseguito dalla pubblica amministrazione ma, al con-
trario, la caratterizzazione che tale provvedimento riceve dalla sede in cui viene adottato conferma la giurisdizione del
giudice ordinario riguardo alla pratica esecuzione dello stesso.

La giurisprudenza penale della Corte di Cassazione ha affermato la natura autonoma dellordine di demolizione con-
tenuto nella sentenza penale di condanna, rilevando lassenza di norme specifiche che riconducano allautorita ammini-
strativa lesecuzione dellordine di demolizione emesso dal giudice penale e, dunque, lassoggettamento della demolizione
alla disciplina dellesecuzione prevista dal Codice di procedura penale.

10. Ne consegue che, non essendo ipotizzabile che lesecuzione d'un provvedimento adottato dal giudice venga affidata
alla pubblica amministrazione, salvo che la legge non disponga altrimenti in modo espresso, lorgano promotore delle-
secuzione, secondo la citata giurisprudenza, va identificato nel Pubblico ministero, con connessa parallela funzione del
giudice dellesecuzione per quanto di specifica competenza.

11. Deve ancora aggiungersi che lordine di demolizione irrogato in sentenza, costituendo una misura amministrativa
caratterizzata dalla natura giurisdizionale dellorgano istituzionale al quale ne é appunto attribuita lapplicazione, non
passa in giudicato essendo sempre possibile la sua revoca quando risulti assolutamente incompatibile con atti ammini-
strativi della competente autorita intervenuti anche successivamente. E pero compito esclusivo del giudice penale (anche
dellesecuzione) verificare la sussistenza dei presupposti per uneventuale revoca della sanzione.”
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