Osservatorio sulla Corte costituzionale

La decisione

Lottizzazione abusiva - Confisca urbanistica - Prescrizione del reato - Im-
possibilita di irrogare la confisca - Questione di legittimita - Inammussibilita
della questione di legittimita (Cost., artt. 2, 9, 32, 41, 42, 117; d.P.R. 6 giugno
2001, n. 380, art. 44, co. 2).

E inammissibile la q.Lc. dell'art. 44, co. 2, d.P.R. 6 giugno 2001, n. 380, sic-
come mterpretato dalla Corte E.D.U. nella sentenza Varvara c. Iltalia, per
contrasto con gir artt. 2, 9, 32, 41, 42 ¢ 117, Cost., laddove la confisca ivi pre-
vista non possa applicarsi nel caso di declaratoria di prescrizione del reato
anche qualora la responsabilita penale sia stata accertata in tutti 1 suor elemen-
t1, avendo dovuto 1 remittenti vaglare 1 profili di costituzionalita implicati dalla
vicenda, muovendo dal presupposto che la sentenza Varvara non Ii vincolasse
ad attribuire all’art. 7 CEDU 1l significato che invece ne hanno tratto.

CORTE COSTITUZIONALE, n. 49 del 2015 - CRISCUOLO, Presidente - LAT-
TANZI, Redattore.

Prescrizione e confisca
La Corte costituzionale stacca un nuovo biglietto per Strasburgo

La decisione della Corte si fonda su un duplice presupposto.

Il primo ¢ quello secondo cui la sentenza Varvara avrebbe ribadito che la
sanzione della confisca non puo trovare applicazione senza previo accerta-
mento della responsabilita.

Il secondo ¢ che, in ogni caso, non si tratta di pronuncia vincolante per 1l giu-
dice nazionale, in quanto innovativa, episodica, nonché scarsamente coerente
con 1l pi1t ampio quadro della giurisprudenza europea.

Con riguardo al primo tema, la Corte ha fortemente ridimensionato
I'interpretazione che tutti, e diconst tutti, gl operatori del diritto avevano dato
alla decisione della CEDU.

Quella, cioe, secondo cui al Giudice nazionale non ¢ (pi) consentito, In
quanto contrario ai principi sanciti dalla Convenzione europea dei diritti
dell'uomo, rrogare la confisca senza una pronuncia di condanna.

Secondo 1 Giudial costituzionali, invece, nel caso Varvara «la Corte EDU,
dopo aver preso atto che la confisca era stata disposta in ragione dell’oggettivo
contrasto del pilano di lottizzazione con la normativa urbanistica (paragrafo
22), e nonostante 1l reato fosse stato dichiarato estinto per prescrizione, ha
concluso che 'applicazione al ricorrente di una “sanzione penale”, quando 1l
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reato era estinto e la sua responsabilita non era stata accertata con una sen-
tenza di condanna, contrasta con il principio di legalitd enunciato dall’art. 7
della CEDU (paragrafo 72). Questa disposizione infatti non si concilierebbe
con la punizione di un 1imputato, il cul processo non si ¢ concluso con una
condanna (paragrafo 61)».

Dunque in detta decisione 1 Giudici europei avrebbero ribadito che quello
che conta non ¢ «a forma del pronunciamento del giudice», ma «la sostanza
che necessarlamente s1 accompagna a tale pronuncia», di tal che sarebbe r1-
spettato 1l principio che «non permette 'applicazione di una pena, quando la
responsabilita di chi la subisce non sia stata legalmente accertata».

Tanto ¢ vero che proprio la pronuncia Varvara sottolinea che «l’art. 7 della
CEDU esige una dichiarazione di responsabilita da parte dei giudici nazionali,
che possa permettere di addebitare 1l reato (paragrafo 71), poiché non si puo
avere una pena senza I'accertamento di una responsabilita personale (paragra-
fo 69)».

Sulla scorta di tali premesse interpretative, la Corte costituzionale ritiene dun-
que che «nell’ordinamento giuridico italiano la sentenza che accerta la pre-
scrizione di un reato non denuncia alcuna incompatibilita logica o giuridica
con un pieno accertamento di responsabilita. Quest’'ultimo, anzi, ¢ doveroso
qualora si trati di disporre una confisca urbanistica. Decidere se
I'accertamento vi sia stato, oppure no, ¢ questione di fatto, dalla cui risoluzio-
ne dipende la conformita della confisca rispetto alla CEDU (oltre che al dirit-
to nazionale). Ed ¢ appunto questo compito, che istituzionalmente le spetta in
ultima istanza, che la Corte di Strasburgo ha assolto nel caso di specie, con-
cludendo per la violazione del dintto, dato che era mancato un congruo ac-
certamento di responsabilita».

Con T'ulteriore definitiva conseguenza che « giudict a quibus non solo non
erano tenuti ad estrapolare dalla sentenza Varvara il principio di dintto dal
quale muovono gh odierni incidenti di legittimita costituzionale, ma avrebbe-
ro dovuto attestarsi su una lettura ad esso contraria».

Riepilogando, secondo la Corte costituzionale:

a) la Corte Furopea nel caso Varvara ha ribadito che non ¢ consentita
«’applicazione di una pena, quando la responsabilita di chi la subisce non sia
stata legalmente accertata»;

b) se dunque i ¢ stato pieno accertamento della responsabilita ben puo esse-
re disposta la confisca anche se detto accertamento ¢ stato effettuato con una
sentenza dichiarativa di prescrizione, in quanto «nell’ordinamento giuridico
italiano la sentenza che accerta la prescrizione di un reato non denuncia alcu-
na incompatibilita logica o giuridica con un pieno accertamento di responsa-
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bilitax;

¢) nel caso Varvara la confisca ¢ stata dichiarata illegitima in quanto, «era
mancato un congruo accertamento di responsabilita» da parte del Giudice
nazionale.

Anche a voler condividere 1 primi due punti (ma il decisum della CEDU
sembrerebbe, 1 vero, andare in direzione esattamente opposta) ¢, comun-
que, 'ulimo assunto a costituire msuperabile punto di incaglio nella soluzio-
ne prospettata dalla Corte delle Leggl.

Nel caso sottoposto al vaglio del Giudice europeo era stata infatti questa la
scansione procedimentale delle decisioni emesse nei confronti dell'imputato.
In primo grado questi era stato condannato dal Tribunale per 1l reato di lot-
tizzazione abusiva, con conseguente irrogazione della confisca.

In riforma della sentenza di primo grado, la Corte di Appello aveva invece
assolto 'imputato per mnsussistenza del fatto.

In accoglmento del ricorso del PG, la Corte di cassazione aveva annullato
con rinvio la sentenza assolutoria.

Il Giudice di rinvio aveva confermato la sentenza di condanna e 'ordine di
confisca.

In accoglimento del ricorso della difesa, la Corte di cassazione aveva per la
seconda volta annullato con rinvio la sentenza di appello.

Il Giudice del secondo rinvio aveva dichiarato la prescrizione del reato e con-
fermato I'ordine di confisca irrogato dal Tribunale.

La Suprema Corte aveva, da ultimo, rigettato 1l ricorso proposto dalla difesa
che chiedeva 'annullamento della sentenza irrogativa della misura ablatoria,
divenuta, per 'effetto, definitiva.

Ebbene la sentenza di legitimita da espressamente atto dell’avvenuto accer-
tamento da parte dei (molt1) giudici penali di merito e di legittimita degh ele-
menti oggettivi (punto 5 della decisione) e soggettivi (punto 7) a loro avviso
Integranti una fattispecie di lottizzazione abusiva'.

" Si riporta il contenuto letterale della decisioni nei punti di interesse:

«b>. La impugnata sentenza della Corte di Appello di Bari - a giudizio di questo Collegio - si ¢ puntual-
mente uniformata ai principi di diritto enunciati dalla sentenza della Sez. IV (che aveva disposto I'annul-
lamento con rinvio), nel rispetto delle previsioni dell'art. 627 c.p.p., co. 8, e dell'art. 173 disp. att. c.p.p.,
co. 2, € - con autonoma valutazione degli elementi complessivamente acquisiti, nella loro esistenza e
significativita probatoria di ricostruzione della vicenda - ¢ pervenuta a concludere che:

- l'area in cui risulta insediata la lottizzazione in oggetto & assoggettata a vincolo paesaggistico quale zona
boscosa, circostante la foresta demaniale di (OMISSIS), di notevole interesse sotto 1 profili dell'ambien-
te e del paesaggio;

- la foresta di (OMISSIS) ¢ stata ritenuta dall'organo amministrativo competente idonea ad un progres-
sivo ampliamento;

-1l piano di lottizzazione approvato dar Comune di (OMISSIS) non costituisce mera "variante" di quello
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precedentemente approvato il 31 ottobre 1984, bensi nuovo strumento di pianificazione attuativa assog-
gettabile integralmente, come tale, alla normativa vigente all'epoca della sua approvazione.

5.1 La Corte territoriale ha evidenziato che il D.m. 1 agosto 1985 del Ministro per 1 beni culturali ed
ambientali (Dichiaratone di notevole interesse pubblico di alcune zone nei Comuni di (OMISSIS)) "ha
espressamente indicato le aree circostanti la foresta di (OMISSIS) ricadenti nei Comuni di (OMISSIS)
come zone boscose di notevole interesse sotto il profilo ambientale e paesaggistico e le ha assoggettate
al vincolo della l. 29 giugno 1939, n. 1497".

Ha rilevato, quindi, che proprio quel decreto ministeriale integra "provvedimento dell'organo ammini-
strativo competente" che ha stabilito l'idoneita allampliamento della foresta medesima.

A tale riguardo viene eccepito in ricorso che "1 giudici amministrativi regionali avevano constatato l'inter-
venuta inefficacia del D.m. in questione, in quanto la pubblicazione in Gazzetta era avvenuta in data 6
febbraio 1986 e, quindi, dopo la promulgazione della legge n. 431 del 1985, che riservava, in via esclu-
siva, alle Regioni, a partire dalla data della sua promulgazione (G.U. 22 agosto 1995, n. 197), la compe-
tenza a legiferare in materia di vincoli paesaggistici”.

Trattasi di confutazione impropria, in quanto il T.A.R. Puglia - Bari, sul ricorso proposto dal V. contro
il Ministero dei beni culturali ed ambientali per I'annullamento del D.M. in oggetto, con sentenza del 10
marzo 1993 depositata il 5 febbraio 1994, ha annullato detto provvedimento ministeriale solo nella
parte in cui dispone, sulle zone dichiarate legitimamente di notevole interesse pubblico, "divieti assoluti
di modificazione dell'assetto dei territort", ritenendo invece legittima (e facendo salva, quindi, l'indica-
zione del vincolo) la dichiarazione di zona di notevole interesse pubblico, in quanto bellezza paesaggi-
stica, sulla base del potere concorrente riconosciuto allo Stato di individuare zone di interesse paesistico
a1 sensi del D.P.R. n. 616 del 1982, art. 82.

Secondo giurisprudenza amministrativa costante, infatti, il Ministro, anche dopo la legge n. 431 del
1985, ha conservato il potere di integrare gli elenchi delle bellezze naturali approvati dalle Regioni, a
norma del D.P.R. n. 616 del 1977, art. 82, co. 2, lett. a). Limposizione di un vincolo paesaggistico siffat-
to non comporta e non pud comportare soltanto (mancando una norma specifica che lo consenta) la
dichiarazione di assoluta immodificabilita del bene riconosciuto come bellezza naturale.

I D.M. 1 agosto 1985, includeva espressamente, nella delimitazione delle aree vincolate in territorio
del Comune di Cassano, 1l foglio catastale n. (OMISSIS), ove trovasi l'area interessata dalla lottizzazione
In oggetto, siccheé esatta deve ritenersi la valutazione di irrilevanza - effettuata dalla Corte di Bari alla
stregua delle nozioni di gerarchia delle fonti - della nota con cui la locale Soprintendenza per 1 beni
ambientali aveva considerato "escluso che 1 terreni ricompresi nel foglio (OMISSIS) fossero boscati”
(ma non aveva eschiso che gl stessi fossero comunque vincolati n.d.r.) N¢ la sussistenza del vincolo
dianzi descritto poteva ritenersi messa in discussione dalle circostanze che:

a) Il PUTT/P della Regione Puglia (piano urbanistico territoriale tematico del paesaggio ¢ de1 beni am-
bientali - approvato con Delib.

15 dicembre 2000, della Giunta regionale, cio¢ oltre tre anni dopo l'accertamento dei fatti oggetto del
presente giudizio) possa avere qualificato l'area lottizzata come "territorio costruito”.

Allinterno dei "territori costruiti" (come definiti dall'art. 103, comma 5, delle N.T.A. del PUTT/P),
mvero, quel piano paesistico - territoriale non opera alcuna elisione di vincoli c.d. relativi, né incide
sull'obbligatorieta della previa autorizzazione paesaggistica, ma si limita d escludere che trovino applica-
zione 1 divieti di edificazione in esso previsti.

b) Il Consiglio comunale di Cassano delle Murge, con Delib. del 2002, in sede di nuova adozione dello
strumento urbanistico generale, avrebbe confermato la "vocazione edificatori del territorio in oggetto.

La possibilita edificatoria, invero, disciplinata da uno strumento urbanistico di governo del territorio,
non esclude la permanenza del vincolo paesaggistico c¢.d. relativo, rimanendo la realizzazione degl in-
terventi comunque subordinata anche alla preventiva valutazione dell'autorita preposta alla tutela di
detto vincolo.

La permanenza del vincolo di cui si discetta, del resto, ¢ confermata dal prodotto accertamento di com-
patibilitd paesaggistica, emesso il 21.6.2007 dal Comune di Cassano delle Murge ai sensi della L. n. 308
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del 2004, art. 1, co. 37.

Non puo eccepirsi, pertanto, in sede di legittimita, vizio di motivazione quanto alla mancata valutazione
- da parte del giudice di appello - di prospettazioni manifestamente infondate vedi Cass., Sez. V, 24
ottobre 1991, X., in Mass. Uff., n. 10646.

5.2 La natura autonoma del piano di lottizzazione del 1994 risulta dedotta - con argomentazioni rigoro-
samente logiche - dalla constatazione che esso, rispetto al piano approvato dieci anni prima, prevedeva
sostanziali e rilevanti modifiche di elementi essenziali quali: a) la differente perimetrazione del piano; b)
una diversa dislocazione degli edifici; ¢) la trasformazione della viabilita interna previe rettifiche di quel-
la principale; d) la drastica riduzione (660 mc. complessivi a fronte degli originari 1.536 mc.) e la diversa
distribuzione delle aree destinate ad attrezzature private di uso pubblico.

Va affermato, al riguardo, il principio secondo il quale il procedimento amministrativo di formazione
dei1 pram di lottizzazione deve essere ripercorso allorquando si intende apportare ad essi modifiche che,
per la loro entita e funzione, possano qualificarsi come rilevanti e diano luogo ad una pianificazione
lottizzatoria sostanzialmente divergente da quella adottata.

E la Corte di merito risulta essersi attenuta appunto a tale principio, avendo correttamente valutato che,
nella fattispecie In esame, le varianti proposte erano consistite in modifiche sostanziali che avevano
mutato la fisionomia della lottizzazione e l'impostazione urbanistica dell'originario progetto. Esse, infatti,
andavano ad mncidere sul dimensionamento globale del piano di lottizzazione e comportavano muta-
menti al perimetro, agli indici di fabbricabilitd ed alle dotazioni di spazi: pubblici e di uso pubblico.
Deve rilevarsi, altresi, che la . 17 agosto 1942, n. 1150, art. 28, co. 2, nel testo modificato dalla legge n.
765 del 1967, stabilisce espressamente che le lottizzazioni di terreno a scopo edilizio possono essere
autorizzate dal Comune previo nulla-osta della competente Soprintendenza (che spetta ora alle Regioni
a statuto ordinario in virttt del D.P.R. n. 8 del 1972, art. 1, co. 3).

Da cio discende che 1 piani di lottizzazione - anche qualora riguardino zone di territorio non soggette a
vincolo paesistico - necessitano, nell'ambito del relativo procedimento di approvazione, di preventiva
valutazione paesaggistica, di competenza delle Regioni (vedi Cons. Stato: Sez. IV, 16 giugno 1986, n.
4215 Id., Sez. IV, 27 luglio 1998, n. 742; 1d., Sez. VI, 2 marzo 2000, a 1095), quale intervento consulti-
vo di carattere generale e programmatorio circa la compatibilita ambientale dello strumento urbanistico
attuativo.

I due atti possono fondersi in un unico provvedimento avente natura complessa, ma in tal caso ¢ co-
munque necessario che latto complesso compia entrambe le distinte valutazioni che sono proprie
dell'attivita consultiva e di quella autorizzatoria in senso proprio.

La L.R. Puglia n. 56 del 1980, artt. 27 e 21, ribadiscono sostanzialmente (quanto alla procedura di for-
mazione e di approvazione del piano di lottizzazione) le prescrizioni della legge urbanistica statale e
prescrivono altresi la necessita del parere vincolante del Comitato urbanistico regionale.

6. I riflessi dell'accertata esistenza del vincolo paesaggistico sulle imputazioni di edificazione illecita;
Dall'accertata esistenza del vincolo paesaggistico discende lillegittimita o comunque l'inefficacia delle
concessioni edilizie specificate nei capi di imputazione, poiche le stesse risultano rilasciate:

- in mancanza di un piano di lottizzazione legittimo;

- in carenza dell'autorizzazione paesaggistica gia prescritta dalla legge n. 1497 del 1939, art. 7, le cui
procedure di rilascio sono state innovate dalla legge n. 431 del 1985 nonche dal D.Lgs. n. 490 del 1999,
art. 151, e sono attualmente disciplinate dal D.Lgs. n. 42 del 2004, art. 146.

7. Llelemento soggettivo dei reat;

Secondo la giurisprudenza di questa Corte Sprema, 1 soggetti che predispongono un piano di lottizza-
zione, 1 titolari di concessione edilizia, 1 committenti ed 1 costruttori, hanno l'obbligo di controllare la
conformita dell'intera lottizzazione e/o delle singole opere alla normativa urbanistica ed alle previsioni
di pianificazione, perche l'interesse protetto dalla legge non ¢ soltanto quello di assicurare che la modi-
fica del territorio avvenga sotto il controllo della P.A. ma ¢ altresi quello di garantire che tale sviluppo si
verifichi in piena aderenza al programmato assetto urbanistico ed il rilascio della concessione edilizia ¢
subordinato all'indagine di conformita alla normativa urbanistica in genere ed ai piani regolatori (vedi

5


http://www.iusexplorer.it/Giurisprudenza/ShowCurrentDocument?IdDocMaster=2127901&IdUnitaDoc=6605359&NVigUnitaDoc=1&IdDatabanks=7&Pagina=0
http://www.iusexplorer.it/Giurisprudenza/ShowCurrentDocument?IdDocMaster=3949199&IdUnitaDoc=20155723&NVigUnitaDoc=1&IdDatabanks=7&Pagina=0
http://www.iusexplorer.it/Giurisprudenza/ShowCurrentDocument?IdDocMaster=2058923&IdUnitaDoc=6267490&NVigUnitaDoc=1&IdDatabanks=7&Pagina=0
http://www.iusexplorer.it/Giurisprudenza/ShowCurrentDocument?IdDocMaster=2058923&IdUnitaDoc=6267490&NVigUnitaDoc=1&IdDatabanks=7&Pagina=0
http://www.iusexplorer.it/Giurisprudenza/ShowCurrentDocument?IdDocMaster=1947752&IdUnitaDoc=5974097&NVigUnitaDoc=1&IdDatabanks=7&Pagina=0
http://www.iusexplorer.it/Giurisprudenza/ShowCurrentDocument?IdDocMaster=251129&IdUnitaDoc=1437310&NVigUnitaDoc=1&IdDatabanks=9&Pagina=0
http://www.iusexplorer.it/Giurisprudenza/ShowCurrentDocument?IdDocMaster=251129&IdUnitaDoc=1437304&NVigUnitaDoc=1&IdDatabanks=9&Pagina=0
http://www.iusexplorer.it/Giurisprudenza/ShowCurrentDocument?IdDocMaster=2044898&IdUnitaDoc=6202225&NVigUnitaDoc=1&IdDatabanks=7&Pagina=0
http://www.iusexplorer.it/Giurisprudenza/ShowCurrentDocument?IdDocMaster=2095794&IdUnitaDoc=6354509&NVigUnitaDoc=1&IdDatabanks=7&Pagina=0
http://www.iusexplorer.it/Giurisprudenza/ShowCurrentDocument?IdDocMaster=1803843&IdUnitaDoc=5576071&NVigUnitaDoc=1&IdDatabanks=7&Pagina=0
http://www.iusexplorer.it/Giurisprudenza/ShowCurrentDocument?IdDocMaster=1804131&IdUnitaDoc=5582843&NVigUnitaDoc=1&IdDatabanks=7&Pagina=0

ARCHIVIO PENALE 2015, n. 1

Cass., Sez. 111, 26 marzo 2001, Matarrese ed altri; Id., 13 marzo 1987, Ginevoli ed altri).
Llassoggettamento a sanzione penale va escluso nei confronti di colui che, "effettivamente” e senza sua
colpa, si sia fidato dell'atto amministrativo illegittimo.

Cass., Sez. un., 3 febbraio 1990, Canciller1 - avevano affermato che 1l reato di lottizzazione abusiva s1
configura come una contravvenzione di natura esclusivamente dolosa, "per la cul sussistenza ¢ necessa-
rio che l'evento sia previsto e voluto dal reo, quale conseguenza della propria condotta cosciente e vo-
lontaria diretta a limitare e condizionare, con ostacoli di fatto o di diritto, la riserva pubblica di pro-
grammazione territoriale".

Tale interpretazione, pero, ¢ stata superata da plurime successive sentenze di questa Sez. Il con argo-
mentazioni alle quali (per economia di esposizione) si rinvia e che il Collegio pienamente condivide.

In dette decisioni ¢ stato in conclusione rilevato che, dopo che le Sezioni unite - con la sentenza 28
novembre 2001, Salvini - hanno riconosciuto (in perfetta aderenza, del resto, al testuale dettato norma-
tivo) che 1l reato di lottizzazione abusiva ¢ a consumazione alternativa, potendo realizzarsi sia per il
difetto di autorizzazione sia per il contrasto con le prescrizioni della legge o degli strumenti urbanistici,
risulta ad evidenza contraddittorio escludere (alla stessa stregua di quanto pacificamente ritenuto per la
contravvenzione di esecuzione di lavorl in assenza o in totale difformita dalla concessione edilizia) che
la contravvenzione medesima, sia negoziale che materiale, possa essere commessa per colpa vedi Cass.
Sez. 111, 1 luglio 2004, Lamedica ed altri; Id., 11 maggio 2005, Stiffi ed altri; Id., 27 febbraio 2007, Bar-
letta; Id., 21 novembre 2007, Quattrone; Id., 10 gennaio 2008, Zortea.

Deve ribadirsi, pertanto, che non & ravvisatile alcuna eccezione al principio generale stabilito per le
contravvenzioni dall'art. 42, co. 4, c.p. restando ovviamente esclusi 1 casi di errore scusabile sulle norme
integratoci del precetto penale e quelli in cul possa trovare applicazione l'art. 5 ¢.p., secondo l'interpre-
tazione fornita dalla pronuncia n. 364 del 1988 Corte costituzionale.

Nella specie, 1 giudici del merito hanno congruamente evidenziato gli elementi volontari ed intenzionali
del soggetto agente - tuttaltro che sprovveduto sotto il profilo della qualificazione tecnica - 1l quale ben
conosceva 1 limiti ristretti entro 1 quali il T.A.R. Puglia (con sentenza del 10 marzo 1993, depositata il 5
febbraio 1994) aveva accolto 1l ricorso da lul proposto per l'annullamento del D.M. 1 agosto 1985; egli
non poteva avere dubbi, pertanto, circa la sussistenza del vincolo paesaggistico imposto con quel prov-
vedimento sul terreno di sua proprieta ed aveva fatto percio ricorso all'espediente della presentazione di
una pretesa "variante" a quel precedente piano di lottizzazione (approvato circa dieci anni prima) nel
tentativo di aggirare surrettiziamente gli ostacoli che ormai si frapponevano alla edificazione progettata.
8. La confisca dei terreni lottizzati e delle opere su di essi costruite.

Legitimamente ¢ stata disposta, a norma della L. n. 47 del 1985, art. 19, (riprodotto dal D.P.R. n. 380
del 2001, art. 44, co. 2, del T.U.), la confisca "del terreni abusivamente lottizzati".

Trattasi - secondo la giurisprudenza costante di questa Corte Suprema - di provvedimento obbligatorio
per 1l giudice che accerti la sussistenza di una lottizzazione abusiva, anche indipendentemente da una
pronuncia di condanna (vedi Cass., Sez. III, 30 settembre 1995, Barletta ed altri, in Mass. UIL, n.
10061; Id., 20 dicembre 1995, ric. P.G. in proc. Besana ed altri, vz, n. 12471; Id., 12 dicembre 1997,
Sapuppo ed altri, vz, n. 11436; Id., 23 dicembre 1997, Farano ed alt, vz, n. 3900; Id., 11 gennaio
1999, Iorio Gnisci Ascoltato; Id., 6 maggio 1999, lacoangeli, /v, n. 777; 1d., 4 dicembre 2000, Lanza,
i, n. 12999).

8.1 La giurisprudenza di questa Corte Suprema ¢ orientata nei senso che non puo essere dedotto sotto
forma di difetto di motivazione la carente considerazione riservata dal giudice di merito alle questioni di
legittimita costituzionale prospettate dalla parte, riservando la legge la possibilita di riproporre la que-
stione ad ogni successivo grado di giudizio vedi Cass., Sez. VI, 15 maggio 1997, x., in Mass. UfI., n. 706.
Nel ricorso viene delineato il preteso contrasto della legge n. 47 del 1985, art. 19, (recante previsione
oggl confluita nel D.P.R. n. 380 del 2001, art. 44, co. 2, T.U.) con gli artt. 3, 24 e 103 Cost., "nella parte
in cui consente di considerare la confisca come misura amministrativa che 1l giudice penale puo dispor-
re in funzione cautelare, in supplenza della P.A., irrogatale anche in ipotesi di proscioglimento; laddove
il D.Lgs. 8 giugno 2001, n. 23, art. 19 in relazione alle medesime fattispecie di reato, nel disciplinare le
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forme procedimentali per la responsabilita degli enti, consente la confisca solo a fronte della condanna,
cosi aprendo il varco ad una inaccettabile disparita di trattamento".

La questione ¢ manifestamente infondata, poiche il D.Lgs. n. 231 del 2001, art. 19, fa testuale riferi-
mento alla "confisca del prezzo o del profitto del reato" (che deve essere sempre disposta, nei confronti
dell'ente, con la sentenza di condanna, "salvo che per la parte che puo essere restituita al danneggiato” e
"fatti salvi 1 diritti acquisiti dai terzi in buona fede"), introducendo altresi la possibilita di confiscare - ove
quella non sia possibile - "somme di danaro, beni o altre utilita di valore equivalente al prezzo o al pro-
fitto del reato". Trattasi, dunque, della misura di sicurezza patrimoniale di cui all'art. 240 c.p., con rife-
rimento al comma 1, per 1l "profitto del reato’, ed al co. 2, per il "prezzo del reato”.

Per quanto riguarda, invece, la confisca prevista gia dalla legge n. 431 del 1985, art. 19, ed attualmente
dal D.P.R. n. 389 del 2001, art. 44, co. 2, del T.U., deve rilevarsi che:

a) essa costituisce esplicitazione di un potere sanzionatorio, non residuale o sostitutivo, ma autonomo
rispetto a quelli dell'autorita amministrativa, attribuito dalla legge al giudice penale.

Deve ritenersi definitivamente superata, infatti, in materia urbanistica, la visione di un giudice supplente
dell' Amministrazione pubblica, poiche € lo stesso territorio che costituisce l'oggetto della tutela posta
dalla normativa penale urbanistica ed a tale tutela sostanziale si riconnette l'attribuzione al giudice del
potere di disporre provvedimenti ripristinatori specifici qualora perduri la situazione offensiva dell'inte-
resse protetto dalla norma penale.

b) La confisca dei suoli abusivamente lottizzati e delle opere ivi abusivamente costruite integra - secon-
do la giurisprudenza ormai costante di questa Corte Suprema - una sanzione amministrativa speciale
irrogata dal giudice penale alla stessa stregua dell'ordine di demolizione previsto dal D.P.R. n. 380 del
2001, art. 31, u.c., T.U. (vedi Cass., Sez. III, 30 settembre 1995, Barletta ed altri, in Mass. UL, n.
10061; Id., 20 dicembre 1995, P.G. in proc. Besana ed altri, vz, n. 12471; Id., 12 dicembre 1997, Sa-
puppo ed altri, vz, n. 11436; Id., 23 dicembre 1997, Farano ed altri, svz, n. 3900; Id., 11 gennaio 1999,
Iorio Gnisci Ascoltato; Id., 6 maggio 1999, lacoangeli; 1d., 4 dicembre 2000, Lanza, in Mass. U/, n.
12999; 1Id., Indicare Sez., 7 luglio 2004, Lazzara).

Non puo ritenersi configurarle, pertanto, alcuna disparita di trattamento, vertendosi in situazioni ogget-
tivamente diverse.

9. La conlfisca ed i1l mancato annullamento della "variante" del 1994 ¢ vero che, nella vicenda in esame,
la c.d. "variante di lottizzazione" approvata nel 1994 non risulta annullata in sede giurisdizionale né in
sede di autotutela (ma neppure convalidata ai sensi della legge n. 241 del 1990, art. 21-nomes). Cio,
pero, non incide sulla confisca disposta dal giudice penale, al quale non ¢ affidato alcun "sindacato di
legitimita" sull'atto amministrativo, né alcuna valutazione delle concrete ragioni di interesse pubblico, a
fronte degli interessi comunque implicati, che siano idonee a giustificare 'esercizio del potere ammini-
strativo di autocontrollo.

1l giudice penale, nei casi in cul nella fattispecie di reato sia previsto un atto amministrativo ovvero l'au-
torizzazione del comportamento del privato da parte di un organo pubblico, non deve limitarsi a verifi-
care lesistenza ontologica dell'atto o provvedimento amministrativo, ma deve verificare, con potesta
autonoma, l'integrazione o meno della fattispecie penale, "in vista dell'interesse sostanziale che tale fatti-
specie assume a tutela”, nella quale gl elementi di natura extrapenale convergono organicamente, assu-
mendo un significato descrittivo.

Nella formulazione inequivocabile del dettato normativo della legge n. 47 del 1985, art. 18, ed attual-
mente del D.P.R. n. 380 del 2001, art. 30 (T.U.), (descrittiva del reato di lottizzazione abusiva) - del
resto - la previsione della mancanza di autorizzazione si aggiunge a quella del contrasto con le prescri-
zioni delle leggl o degli strument urbanistici, anche se soltanto adottati, e deve ritenersi, anzi, del tutto
residuale, poiche puo verificarsi soltanto nel caso di una lottizzazione che, pur essendo conforme alle
prescrizioni di legge e di piano, sia eseguita in assenza di autorizzazione (vedi Cass., Sez. un., 28 no-
vembre 2001, Salvini).

E la descrizione normativa del reato di lottizzazione abusiva che impone, dunque, al giudice un riscon-
tro diretto di tutti gli elementi che concorrono a determinare la condotta criminosa.
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Se dunque risulta per tabulas che un accertamento pieno di una condotta di
lottizzazione abusiva vi €, ad avviso del Giudice penale procedente, stata, la
pronunzia della Corte costituzionale che ha negato tale circostanza, ¢ mevita-
bilmente destinata ad imnnescare nuove pronunce della Corte Europea.

Lo standard probatorio della sentenza Varvara ¢ certamente quello massimo
e c10 non di meno lo stato italiano ¢ stato ugualmente condannato ad inden-
nizzare 1l ricorrente. Tanto sta evidentemente ad indicare che si susseguiran-
no inevitabilmente in sede europea altre pronunce di tal fatta, dal momento
che 1l livello di accertamento delle future sentenze di proscioglimento per in-
tervenuta prescrizione non potranno mai superare quello del caso Varvara,
ritenuto dalla CEDU insufficiente per la legitima irrogazione di una sanzione
privativa del diritto di proprieta.

Sotto, invece, 1l profilo dell’asserita mancanza di innovativita, si registra la sin-
golare coincidenza che, proprio 1l giorno prima del deposito della decisone
della Corte costituzionale, la seconda Sezione della Corte europea dei diritti
dell'uomo abbia rimesso alla Grande chambre la questione relativa alla com-
patibilita tra la normativa italiana, la quale consente I'applicazione della confi-
sca urbanistica anche nei casi di prescrizione del reato di lottizzazione abusi-
va, ¢ le disposizioni dell’art. 7 Convenzione E.D.U. e dell’art. 1 Protocollo n.
1. Nell'un caso o nell’altro la soluzione del problema ¢, quindi, necessaria-
mente indirizzata verso Strasburgo cui spetta inevitabilmente 'ultima parola.
Con l'ulteriore conseguenza che la pronuncia della Corte costituzionale non ¢

La nozione di lottizzazione abusiva ¢ duplice, cio¢ sostanziale e formale, e la prima fattispecie ben puo
configurarsi indipendentemente dalla circostanza che la lottizzazione sia 0 meno autorizzata. Quando il
giudice, dunque, ravvisa l'esistenza di un'ipotesi di lottizzazione abusiva - pure in presenza di atti auto-
rizzatol, che pero risultino in contrasto con previsioni di legge o di piano - non opera alcuna disappli-
cazione del provvedimento amministrativo, ma si limita ad accertare la conformita del fatto concreto
alla fettispecie astratta descrittiva del reato, poiche, giunge all'accertamento dell'abusivita della lottizza-
zione prescindendo da qualunque giudizio sull'autorizzazione.

Ci0 ben si spiega con la "ratio” dello stesso reato di lottizzazione abusiva, poiche 1l legislatore - in situa-
zioni implicanti la trasformazione urbanistico - edilizia di aree territoriali non ancora o parzialmente
urbanizzate - ha inteso tutelare non soltanto la potesta pubblica di programmazione territoriale consi-
derata sotto l'aspetto del suo esercizio ma, ed essenzialmente, la risultante di questa, ossia la concreta
conformazione del territorio derivata dalle scelte di programmazione effettuate.

Viene fatto rilevare, in ricorso, che la legge n. 47 del 1985, art. 18, co. 7, ed oggi il D.P.R. n. 380 del
2001, art. 30, co. 7, T.U., nel disciplinare il procedimento sanzionatone amministrativo, si riferiscono
alla sola lottizzazione n assenza di autorizzazione, in quanto dispongono che I'amministrazione emette
ordinanza di sospensione dell'attivita illecita soltanto "nel caso in cui accerti l'effettuazione di lottizzazio-
ne di terreni a scopo edificatorio senza la prescritta autorizzazione'.

Cio vale, pero, esclusivamente per l'applicazione delle sanzioni amministrative, ove gli organi competen-
ti dell'amministrazione - qualora accertino l'llegitimita di una lottizzazione gia autorizzata - devono
prima annullare 1l provvedimento illegitimo e poi dare inizio alla procedura sanzionatoria».
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i grado di fornire, allo stato, alcun punto di riferimento nella risoluzione di
una delle piu dibattute e questioni di diritto del nostro ordinamento.

ALESSANDRO DELLO RUSSO



