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CORTE DI CASSAZIONE, Sez. ITI, 18 novembre 2014 (ud. 21 ottobre 2014), n.
47402 — Pres. TERESI — FEst. RAMACCI — P.(G. MONETTA (concl. cont.)
—C.

(Annulla Trib. Firenze, 12 novembre 2013).

Abusi edilizi - Reati - Sanatoria ginrisprudenziale o impropria - Conseguenze - Estinzione
reato - Esclusione - Revoca ordine demolizione - Esclusione.

La legittimazione postuma dell’'opera abusiva per effetto della c.d. sanatoria
giurisprudenziale non determina Uestinzione del reato urbanistico e non giustifica
neanche la revoca dell’'ordine di demolizione dell’opera medesima (1).

(1) Segue un’osservazione a prima lettura di P. TANDA.
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(Omissis). — CONSIDERATO IN DIRITTO. — 1. Il ricorso ¢ fondato nei
termini di seguito specificati.

L’art. 666, comma 2, cod. proc. pen. stabilisce che, se la richiesta presentata
al giudice dell’esecuzione appare manifestamente infondata per difetto delle
condizioni di legge, ovvero costituisce mera riproposizione di una richiesta gia
rigettata, basata sui medesimi elementi, questi. sentito il pubblico ministero, la
dichiara inammissibile con decreto motivato, che & notificato entro cinque giorni
all'interessato.

Secondo la giurisprudenza di questa Corte, il provvedimento de plano ¢
giustificato dalla immediata rilevabilita dell'infondatezza dell'istanza, con la con-
seguenza che, al di fuori dei casi di insussistenza dei presupposti normativi della
richiesta — in quanto la manifesta infondatezza deve riguardare il difetto delle
condizioni di legge, intese, in senso restrittivo, come requisiti non implicanti una
valutazione discrezionale, ma direttamente imposti dalla norma — rimangono
riservate al rito camerale la pronuncia di incompetenza, le questioni di diritto di
non univoca soluzione e la delibazione di fondatezza nel merito dell’istanza (Sez.
V n. 34960, 17 settembre 2007; Sez. I n. 24164, 26 maggio 2004; Sez. V n. 15099, 30
marzo 2004; Sez. I n. 27737, 26 giugno 2003; Sez. V n. 2793, 19 giugno 1998 ed altre
prec. conf.).

2. Cio posto, deve notarsi che, nella [attispecie, dall’'esame dei conlenuti del
provvedimento impugnato e del ricorso, non risultavano presenti le condizioni per
I'adozione, da parte del giudice dell’esecuzione, di un provvedimento de plano.

Rileva, infatti, il giudice dell’esecuzione che il procedimento penale era stato
definito con decreto penale di condanna, il quale disponeva anche la demolizione
delle opere abusive salvo rilascio di concessione in sanatoria. Successivamente, in
data 10 aprile 2006, cra stata rilasciata la «sanatoria giurisprudenziale» n. 31/06 la
quale, tuttavia, non avrebbe alcuna incidenza sull’ordine di demolizione emesso
dalla Procura della Repubblica, in quanto dichiarata inefficace per il mancato
completamento di opere di adeguamento nei termini assegnati, cosi come atlestato
dalla Direzione Urbanistica di Firenze, che aveva, con ordinanza (n. 121
dell’8.1.2013), ingiunto la demolizione delle opere ¢ la rimessione in pristino dello
stato dei luoghi.

Osservano invece i ricorrenti, ricostruendo, come si ¢ detto in premessa, il
procedimento amministrativo che ha portato al rilascio del titolo abilitativo in
sanatoria, che a questultimo ha latto seguito un ulteriore permesso di costruire (n.
8/2007 del 18.1.2007) per I'esecuzione di «opere a variante delle opere di comple-
tamento di cui alla stessa sanatoria n. 31/06» e che l'efficacia della gia menzionata
ordinanza di demolizione n. 121 del 2013 & stata sospesa dal giudice amministra-
tivo, avendo il TAR Toscana accolto una domanda incidentale di sospensione
fissando la trattazione di merito del ricorso, non ancora deciso, con la conseguenza
che il provvedimento del giudice dell’esecuzione si porrebbe anche in contrasto
con l'art. 55 d.lgs. 104/2010, oltre a violare il disposto dell’art. 666, comma 2, cod.
proc. pen.

3. Cosi stando le cose, correttamente i ricorrenti hanno richiamato il prin-
cipio, affermato da questa Sezione, secondo il quale I'ordine di demolizione &
revocabile, anche nella fase dell’esecuzione, in tutti i casi in cui esso si ponga in un
contesto di incompatibiliti rispetto a situazioni sopravvenute.

Si & infatti affermato che l'ordine di demolizione impartito dal giudice, pur
costituendo una statuizione sanzionatoria giurisdizionale, ha natura amministra-
liva e non & suscettibile di passare in giudicato, essendo sempre possibile la sua
revoca quando risulti assolutamente incompatibile con atti amministrativi della
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competente autorita, che abbia conferito all'limmobile altra destinazione o abbia
provveduto alla sua sanatoria (cosi Sez. I1I n. 14329, 7 aprile 2008, V. anche Sez.
IIT n. 3456, 23 gennaio 2013; n. 23212, 26 giugno 2012; n. 24273, 24 giugno 2010; n.
38997, 23 ottobre 2007; n. 37120, 13 ottobre 2005; n. 3682, 4 febbraio 2000).

Una simile situazione, tuttavia, non determina alcuna automatica caduca-
zione dell’ordine di demolizione, restando fermo il potere-dovere del giudice
dell’esecuzione di verificare la legittimita dell’atto concessorio sotto il duplice
profilo della sussistenza dei presupposti per la sua emanazione e dei requisiti di
forma e di sostanza richiesti dalla legge per il corretto esercizio del potere di
rilascio (cfr. Sez. III n. 42164, 14 ottobre 2013; n. 40475, 16 novembre 2010;
n.46831, 22 dicembre 2005).

Tale doverosa disamina si rende necessaria anche nella fattispecie in esame,
caratterizzata, come gia osservato, dall’'emanazione di plurimi atti amministrativi il
cui contenuto, per quanto ¢ dato rilevare dal provvedimento impugnato e dal
ricorso, unici atti ai quali ha accesso questo giudice di legittimita, meritava
considerazione.

4. Pare, infatti, che il provvedimento di sanatoria sia stato subordinato a
condizioni e prescrizioni, tanto che, come affermato nel provvedimento impu-
gnato, la sua inefficacia, dichiarata dalla Direzione Urbanistica di Firenze (prot.
29146/2013 dell’1.7.2013), sarebbe stata determinata dal «mancato compimento
delle opere di adeguamento nei termini assegnati», venendosi cosi a creare una
situazione in apparente contrasto con il consolidato orientamento di questa Corte,
secondo il quale deve escludersi la possibilita della cosiddetta sanatoria condizio-
nata, caratterizzata dal fatto che i suoi effetti vengono subordinati alla esecuzione
di specifici interventi aventi lo scopo di far acquisire alle opere il requisito della
conformita alla disciplina urbanistica ed edilizia che non posseggono, poiché tali
provvedimenti devono ritenersi illegittimi, in quanto larticolo 36 dD.P.R. n.
380/01 si riferisce esplicitamente ad interventi gid ultimati e stabilisce come la
doppia conformita debba sussistere sia al momento della realizzazione dell’opera,
sia al momento della presentazione della domanda di sanatoria. Inoltre, il rilascio
del provvedimento consegue ad un’attivith vincolata della P.A., consistente nel-
I'applicazione alla fattispecie concreta di previsioni legislative ed urbanistiche a
formulazione compiuta e non elastica, che non lasciano all’ Amministrazione
medesima spazi per valutazioni di ordine discrezionale (Sez. III n. 3895, 26
settembre 2013; Sez. III n. 23726, 8 giugno 2009 non massimata; n. 41567, 12
novembre 2007; n. 48499, 18 dicembre 2003; n. 740, 13 gennaio 2003; n. 42927, 19
dicembre 2002; n. 41669, 21 novembre 2001; n. 10601, 11 ottobre 2000).

Per le stesse ragioni questa Corte ha pure escluso 'ammissibilita di una
sanatoria parziale, dovendo l'atto abilitativo postumo contemplare gli interventi
eseguiti nella loro integrita (v. Sez. III n. 19587, 18 maggio 2011; n. 45241, 5
dicembre 2007, non massimata; n. 291, 9 gennaio 2004).

5. Detto provvedimento, inoltre, viene denominato «sanatoria giwrispru-
denziale», evidentemente con riferimento alla cosiddetta sanatoria giurispruden-
ziale o impropria individuata, in passato, dalla giurisprudenza amministrativa (v.,
ad es., Cons. St. Sez. V n. 1796, 19 aprile 2005) ed in base alla quale si ritengono
sanabili le opere che, non conformi alla disciplina urbanistica ed alle previsioni
degli strumenti di pianificazione, lo siano divenute successivamente e che sarebbe
insensato demolire quando, a demolizione avvenuta, potrebbero essere legittima-
mente assentite.

Si tratta, tuttavia, di un orientamento nettamente minoritario che pud dirsi
ormai definitivamente superato, avendo la giurisprudenza amministrativa (v.
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Cons. St. Sez. 1V, n. 4838, 17 settembre 2007) successivamente escluso I’ammissi-
bilita della sanatoria giurisprudenziale sul presupposto che la sua applicazione
contrasterebbe con il principio di legalita, dal momento che non vi ¢ stata alcuna
espressa previsione di tale istituto allorquando larticolo 36 d.P.R. n. 380/01, ha
sostituito la corrispondente disciplina della legge urbanistica 47/85, nonostante il
favorevole parere del 29 marzo 2001 della Adunanza generale del Consiglio di
Stato, che ne aveva sollecitato I'introduzione al legislatore delegato il quale,
tuttavia, come evidenziato nella Relazione illustrativa al testo Unico dell’edilizia,
non raccoglieva il suggerimento, ponendo in evidenza I'esistenza di un contrasto
giurisprudenziale che impediva la formazione di un diritto vivente che avrebbe
consentito la modifica del dato testuale ed il parere nettamente contrario espresso
dalla Camera.

Lo stesso giudice amministrativo ha inoltre osservato, in un secondo tempo,
che I’art. 36 citato, in quanto norma derogatoria al principio per il quale i lavori
realizzati sine fitulo sono sottoposti alle prescritte misure ripristinatorie ¢ sanzio-
natorie, non & suscettibile di applicazione analogica né di una interpretazione
riduttiva (Cons. St. Sez. IV n. 6784, 2 novembre 2009) e che la sanatoria giuri-
sprudenziale non puo ritenersi applicabile in quanto introduce un atipico atto con
effetti provvedimentali, al di fuori di qualsiasi previsione normativa ¢ non poten-
dosi ritenere ammessi nell'ordinamento, caratterizzato dal principio di legalita
dell’azione amministrativa e dal carattere tipico dei poteri esercitati dall’ Ammi-
nistrazione, secondo il principio di nominativita, poteri che non possono essere
surrogati dal giudice, pena la violazione del principio di separazione dei poteri €
pena linvasione nelle sfere di attribuzioni riservate all Amministrazione (cosi
Cons. St. Sez. V n. 3220, 11 giugno 2013).

Pilt recentemente, il Consiglio di Stato ha ulteriormente confermato la
propria posizione in tema di sanatoria giurisprudenziale (alla quale, peraltro,
risultano conformati anche i Tribunali Amministrativi Regionali) osservando
come il divieto legale di rilasciare un permesso in sanatoria anche quando dopo la
commissione dell'abuso vi sia una modifica favorevole dello strumento urbanistico
sia giustificato della necessita di «evitare che il potere di pianificazione possa essere
strumentalizzato al fine di rendere lecito ex post (e non punibile) cio che risulta
illeciio (e punibile)» oltre che dall’esigenza di «disporre una regola senz’altro
dissuasiva dell'intenzione di commettere un abuso, perché in tal modo chi costruisce
sine titulo sa che deve comunque disporre la demolizione dell’abuso, pur se
sopraggiunge una modifica favorevole dello strumento urbanistico» (Cons. Stato
Sez. V 17 marzo 2014, n. 1324. Conf. Sez. V 27 maggio 2014, n. 2755).

6. Lattuale, consolidato orientamento del giudice amministrativo ha tro-
vato peraltro conferma in una recente decisione della Corte Costituzionale (sent.
101/2013) la quale, nel giudizio di legittimita costituzionale degli artt. 5, commi 1,
2 e 3, 6e 67 della legge Regione Toscana 31 gennaio 2012, n. 4, (Modifiche alla
legge regionale 3 gennaio 2005, n. 1 «Norme per il governo del territorio» e della
legge regionale 16 ottobre 2009, n. 58 «Norme in materia di prevenzione e
riduzione del rischio sismico»), ha affermato che il principio della «doppia
conformita» risulta finalizzato a «garantire assolute rispetto della ‘disciplina
wrbanistica ed edilizia’ durante tutto Uarco temporale compreso tra la realizzazione
dell'opera e la presentazione dell’istanza volta ad ottenere l'accertamento di con-
formiti» e, richiamando la giurisprudenza amministrativa, ha pure osservato che
la sanatoria, che si distingue dal condono vero e proprio, «é stata deliberatamente
circoscritta dal legislatore ai soli abusi ‘formali’, ossia dovuli alla carenza del titolo
abilitativo, rendendo cosi palese la ratio ispiratrice della previsione della sanatoria
in esame, ‘anche di natura preventiva e deterrente’, finalizzata a frenare labusivismo
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edilizio, in modo da escludere letture ‘sostanzialiste’ della norma che consentano la
possibilita di regolarizzare opere in contrasto con la disciplina urbanistica ed
edilizia vigente al momento della loro realizzazione, ma con essa conformi solo al
momento della presentazione dellistanza per Uaccertamento di conformila».

7. Va a questo punto ricordato come la giurisprudenza di questa Corte
abbia, in passato, preso atto delle diverse posizioni del giudice amministrativo
aderendo, in un primo tempo, a quella che riconosceva efficacia alla sanatoria
giurisprudenziale, escludendone comunque ogni effetto estintivo dei reati urbani-
stici e precisando che detto titolo abilitativo sanante avrebbe dovuto essere
conforme alla disciplina urbanistica vigente al momento del rilascio, escludendo,
peraltro, la possibilita di procedere ad una diversa qualificazione giuridica dell’in-
tervento edilizio per consentirne la regolarizzazione, parcellizzando le opere (Sez.
II n. 286 e 291, 9 gennaio 2004, non massimate sul punto).

In altre occasioni, confermando che la sanatoria impropria sarebbe comun-
que improduttiva di effetti estintivi dei reati urbanistici, si € presa in considera-
zione la sua rilevanza con riferimento specifico all’ordine di demolizione, rile-
vando, previo richiamo ai principi generali di buon andamento ed all’economia
dell’azione amministrativa invocato dalla giurisprudenza amministrativa favore-
vole, che Peventuale suo rilascio renderebbe inapplicabile I'ordine di demolizione,
osservando, sostanzialmente, che sarebbe insensato procedere alla demolizione di
cid che pud poi essere legittimamente ricostruito (v. Sez. I1I n. 14329, 7 aprile 2008;
Sez. 111 n. 40969, 11 novembre 2005; Sez. 111 n. 1492, 9 febbraio 1998, V. anche Sez.
TIT n. 3082, 21 gennaio 2008, non massimata; Sez. ITI n. 24451, 21 giugno 2007).
Veniva comunque dato atto anche dell’orientamento difforme del giudice ammi-
nistrativo (v. Sez. I1I n. 21208, 28 maggio 2008, non massimata).

8. La piu recente ed approfondita disamina della questione concernente
’ammissibilita della sanatoria giurisprudenziale o impropria da parte del giudice
amministrativo e I'autorevole richiamo a tale giurisprudenza operata dalla Corte
Costituzionale consentono di ritenere ormai superate le argomentazioni sviluppate
nelle decisioni di questa Corte appena ricordate, in quanto fondate, prevalente-
mente, sul mero richiamo di un orientamento, gia minoritario, che pud dirsi ormai
completamente abbandonato dagli stessi giudici che lo avevano in passato formu-
lato.

Le argomentazioni sviluppate a sostegno dell’attuale indirizzo interpretativo
appaiono, ad avviso del Collegio, del tutto condivisibili, poiché tengono conto
della formulazione letterale della norma e della sua genesi e risultano pienamente
conformi al richiamato principio di legalita cui deve necessariamente conformarsi
I'azione amministrativa perché, come osservato in dottrina, non puod esservi
rispetto del principio di buon andamento della pubblica amministrazione se non vi
&, al tempo slesso, rispetto del principio di legalita.

La espressa previsione, nell’art. 36 d.P.R. n. 380/01, del requisito della doppia
conformita delle opere da sanare e la deliberata scelta del legislatore di non
inserire nel Testo Unico dell’edilizia la sanatoria giurisprudenziale nonostante le
indicazioni in tal senso ricevute dall’ Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato
rendono evidente la volonta di limitare la possibilitd di sanatoria ai soli abusi
formali.

Altrettanto significative appaiono, poi, le considerazioni della piu recente
giurisprudenza amministrativa riguardo alla negativa incidenza sull’effetto deter-
rente dell’ordine di demolizione — che il legislatore ha evidentemente voluto —
che sarebbe provocata dalla previsione di una sanatoria conseguente ad una
conformiti dell'opera sopravvenuta alla sua realizzazione, creando I'aspettativa di
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una futura possibile regolarizzazione anche in presenza di condizioni inizialmente
ostative alla esecuzione dell’intervento edilizio.

9. Alla luce delle considerazioni dianzi esposte, appare dunque evidente
che, nella fattispecie in esame, non sussistevano i presupposti per una decisione de
plano i sensi dell’art. 666, comma 2 cod. proc. pen., in quanto il giudice dell’ese-
cuzione avrebbe dovuto prendere in considerazione I'eventuale incidenza dei
provvedimenti amministrativi emanati apprezzandone i contenuti e valutando il
procedimento amministrativo finalizzato al loro rilascio nel suo complessivo
sviluppo, procedendo perd a tale disamina nel necessario contraddittorio delle
parti.

10. Ne consegue che il provvedimento impugnato deve essere annullato
senza rinvio disponendo la trasmissione degli atti al Tribunale di Firenze.

L’orientamento (a volte contrastante) dei giudici amministrativi e penali sull’ammissibilita
della c.d. sanatoria giurisprudenziale.

La sentenza in commento si pone nella stessa direzione della prevalente giurisprudenza,
anche se non mancano pronunce di giudici amministrativi e penali che invece si schierano
apertamente a favore della c.d. sanatoria giurisprudenziale.

In effetti, per il rilascio del permesso in sanatoria dall’art. 36 t.u. edilizia & richiesto, quale
presupposto, che 'opera abusiva sia conforme alla disciplina urbanistica ed edilizia vigente sia
al momento della realizzazione dellintervento sia al momento della presentazione della
domanda (1).

Invece, per il rilascio del titolo abilitativo a seguito di procedure di condono edilizio (d.-l.
30 settembre 2003 n. 269, conv. con mod. in I. 24 novembre 2003 n. 326), a differenza della
cosiddetta sanatoria edilizia di cui all’art. 36 t.u. cit., non & richiesto che I'opera abusivamente
realizzata sia conforme agli strumenti urbanistici vigenti al momento del rilascio del provvedi-
mento ed a quelli vigenti al momento della sua realizzazione (2).

Inoltre, il rilascio & subordinato (sicché nel provvedimente deve farsi espressa menzione
dell’avvenuto versamento) al pagamento di una somma di danaro determinata, per le opere
soggette a permesso oneroso, con riferimento al contributo di costruzione da corrispondersi
(eventualmente per le sole parti difformi) in misura doppia a quella dovuta per il rilascio del
titolo in via ordinaria (3).

Bisogna dire, perd, che un minoritario orientamento giurisprudenziale ha cercato di
mitigare gli effetti della rigorosa applicazione del citato art. 36 ed in particolare della succitata
doppia conformita, costruendo la cosiddetta senatoria giurisprudenziale, la quale ammette la
sanabilita di un’opera, anche se abusivamente realizzata, qualora ne risulti la conformita alla
disciplina urbanistica vigente al momento del rilascio del titolo abilitativo (e addirittura anche
solamente a quella applicabile al momento della presentazione dell’istanza) (4), rinvenendo tale

(1) Cass. pen., Sez. II1, 21 settembre 2009 n. 36350 (ud. 9 luglio 2009) e Cass. pen., Sez. [11, 18 febbraio
2009 n. 6910 (ud. 12 dicembre 2008), in www.ambientediritto.it, hanno confermato che il responsabile
dell’abuso o il proprietario possono ottenere il permesso in sanatoria se I'intervento risulti conforme alla
disciplina urbanistica ed edilizia vigente sia al momento della realizzazione dello stesso, sia al momento della
presentazione della domanda (c.d. doppia conformita).

(2) Cfr., ex muliis, Cass. pen., Sez. III, 14 novembre 2009 n. 42526 (ud. 21 ottobre 2008), in www.
lexambiente.it.

(3) Cfr. Cass. pen., Sez. I1[, 5 marzo 2009 (ud. 20 gennaio 2009) n. 9922.

(4) Cons. Stato, Sez. V, 19 aprile 2005 n. 17%6.
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orientamento la sua ratio nell’esigenza di non imporre la demolizione di un’opera prima di
ottenere la concessione per realizzarla nuovamente (5).

Questa giurisprudenza sostanzialmente supera e svuota di significato la previsione della
doppia conformita delle opere che si intende sanare agli strumenti urbanistici vigenti all’epoca
della realizzazione ed all’epoca della domanda di sanatoria. In altre parole, pud essere rilasciato
un permesso di costruire rispetto ad opere le quali, benché non conformi alla disciplina
urbanistica ed edilizia vigente al momento in cui vennero eseguite, lo siano divenute successi-
vamente per effetto di normative o disposizioni pianificatorie sopravvenute. Si tratta, in tal caso,
di un provvedimento — come detto — di «sanatoria» cosiddetta «giurisprudenziale » o
«impropria», giustificabile in relazione ai principi generali attinenti al buon andamento e
all’economia dell’azione amministrativa.

Tale provvedimento, perd, non pud comportare I'estinzione del reato urbanistico, perché
non & applicabile il disposto dell’art. 45 t.u. edilizia, di cui difettano i presupposti.

I suoi effetti si esplicano, invece, sull’ordine di demolizione del manufatto originariamente
abusivo, impartito ex art. 31 t.u. cit., che ha natura amministrativa e non & suscettibile di passare
in giudicato, essendo sempre possibile la sua revoca quando risulti assolutamente incompatibile
con atti amministrativi della competente autorita (6).

Tuttavia, I'orientamento prevalente, criticando 'impostazione della sanatoria giurispru-
denziale, riafferma i molteplici argomenti che militano in favore della necessita della doppia
conformita.

Considerato, perd, che I'accertamento di conformita previsto dallart. 36 cit. & diretto a
sanare — a regime — le opere solo formalmente abusive, in quanto eseguite senza concessione
o0 autorizzazione, ma conformi nella sostanza alla disciplina urbanistica applicabile per I'area su
cui sorgono, vigente sia al momento della loro realizzazione che al momento della presentazione
dellistanza di sanatoria, si pud fondatamente sostenere che le pur apparentemente forti ragioni
invocate a sostegno della tesi contraria a quella seguita dal sopraindicato prevalente crienta-
mento sono in realth tutte superabili (7).

Si invoca a favore della c.d. sanatoria giurisprudenziale la pretesa esigenza di ispirare
I'esercizio del potere di controllo sull’attivita edificatoria dei privati al buon andamento della
p.A., canone costituzionale (art. 97 della Carta) che imporrebbe, in sede di accertamento di
conformita ex art. 36 cit., di accogliere I'istanza di sanatoria per quei manufatti che potrebbero
ben essere realizzati sulla base della disciplina urbanistica attualmente vigente, ancorché non
conformi alla disciplina vigente al momento della loro realizzazione. In questo modo si verrebbe
ad evitare uno spreco di attivitd inutili, sia dell’amministrazione (il successivo procedimento
amministrativo preordinato alla demolizione dell’opera abusiva), sia del privato (la nuova
edificazione), sia ancora dell’ Amministrazione (il rilascio del titolo per la nuova edificazione).

Si obietta, tuttavia, che risulta essere del tutto artificiosa quella sorta di antinomia che si
vorrebbe creare con Iaffermazione della cd. sanatoria giurisprudenziale — ¢, quindi, con il
sostanziale ripudio dell’esigenza della doppia conformita, ad onta della sua esplicita previsione
nell’art. 36 cit. — tra i principi di legalith e di buon andamento della p.A., con assegnazione della
prevalenza a quest’ultimo, in nome di una presunta logica “efficientista™ (8).

L’operato della pubblica Amministrazione deve essere in ogni sua fase retto dal principio
di legalita, inteso quale regola imprescindibile cui ¢ informata I'attivitd amministrativa ¢ che

(5) Cfr. T.A.R. Abruzzo, Pescara, 11 maggio 2007 n. 534.

(6) Cfr. Cass. pen., Sez. 111, 27 ottobre 2005 n. 40060, in Guida dir., 2006, n. 2, 67, secondo cui
nell'ipotesi sopraindicata la sanatoria comporta solo che il giudice penale deve revocare l'ordine di demoli-
zione, perché non avrebbe senso dare corso alla demolizione di un’opera legittimamente assentita, derivan-
done un’inutile distruzione di ricchezza, mentre discende appunto dai principi generali attinenti al buon
andamento e all’economia dell’azione amministrativa il principio di conservazione dei valori giuridici ed
economico-sociali.

(7) Cfr., ex muliis, T.AR. Campania, Napoli, Sez. 1V, 21 marzo 2008 n. 1460; T.A.R. Emilia-
Romagna, Parma, 13 dicembre 2007 n. 620.

(8) Cfr. T.A.R. Lombardia, Milano, Sez. 11, 9 giugno 2006 n. 1352.
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trova un fondamento positivo in varie disposizioni costituzionali (artt. 23, 24, 97, 101 ¢ 113
Cost.). In altri termini, il principio del buon andamento della pubblica Amministrazione non
pud non presupporre quello di legalita: insomma, lungi dall’esservi antinomia fra cfficienza e
legalita, non pud esservi rispetto del buon andamento della p.A., ex art. 97 Cost., se non vi & nel
contempo rispetto del principio di legalita.

Nella materia in questione il punto di equilibrio fra efficienza e legalita & stato individuato
dal legislatore nel consentire la sanatoria dei ¢.d. abusi formali, sottraendo alla demolizione le
opere che risultino rispettose della disciplina sostanziale sull’utilizzo del territorio, e non solo di
quella vigente al momento dell’istanza di sanatoria, ma anche di quella vigente all’epoca della
loro realizzazione (e cid costituisce applicazione del principio di legalita), e quindi evitando un
sacrificio degli interessi dei privati che abbiano violato soltanto le norme che disciplinano il
procedimento da osservare nell’attivita edificatoria. Si tratta di una chiara applicazione dei
principi di efficienza e buon andamento, che sarebbero irrimediabilmente violati ove agli aspetti
solo formali si desse un peso preponderante rispetto a quelli del rispetto sostanziale delle norme
generali e locali in materia di uso del territorio.

Anche se pud sembrare antieconomico, ammettere la ¢.d. sanatoria giurisdizionale com-
porta — ad avviso di chi scrive — un’insanabile contraddizione: infatti, da un lato si impone alle
autorith comunali di reprimere e sanzionare gli abusi edilizi, dall’altro lato si consentono
violazioni sostanziali della normativa del settore, quali rimangono — sul piano urbanistico —
quelle conseguenti ad opere per cui non esista la c.d. doppia conformita, dovendosi aver
riguardo al momento della realizzazione dell’opera per valutare la sussistenza dell’abuso.
Sarebbe, infatti, in palese violazione del principio di buon andamento ritenere che I’ Ammini-
strazione, una volta posta la disciplina sull’'uso del territorio, di fronte ad interventi difformi
dalla stessa sia indotta — anziché a sanzionarli — a modificare la disciplina stessa.

Si verrebbe a determinare I'aberrante situazione di incoraggiare, invece di impedire, gli
abusi, perché ogni interessato si sentirebbe incitato alla realizzazione di manufatti difformi,
contando sulla loro acquisizione di conformith ex post, a mezzo di modifiche della disciplina del
settore.

Non bisogna dimenticarsi, poi, che la sanabilita degli abusi sostanziali & ottenibile non
attraverso lo strumento dell’accertamento di conformita ex art. 36 cit., ma tramite il diverso
istituto giuridico del condono e nei limiti, in specie temporali, in cui quest’ultimo & applica-
bile (9).

A tutto cid deve aggiungersi che la sanatoria giurisprudenziale non ha trovato conferma
— come a volte accade con gli istituti di creazione pretoria — nella vigente legislazione, atteso
che, la doppia conformiti continua ad essere esplicitamente richiesta dal citato art. 36.

Sul punto anche Cons. Stato, Sez. IV, 26 aprile 2006, n. 2306 ha osservato che il mancato
recepimento in tale ultima disposizione normativa (nonostante I'auspicio in tal senso espresso
nel parere del 29 marzo 2001 della Adunanza generale del Consiglio di Stato) dell'orientamento
affermatosi nel vigore dell’art. 13, 1. 28 febbraio 1985 n. 47 e denominato “sanatoria giurispru-
denziale”, non consente che 'applicazione delle disposizioni che ammettono la sanatoria degli
abusi — prevedendo un provvedimento tipico oggetto di una disciplina puntuale ed esaustiva
nell’art. 36 cit. — subisca ampliamenti in via interpretativa, e che in particolare si superi la c.d.
doppia conformita.

PAOLO TANDA

(9) Cfr. T.A.R. Puglia, Lecce, 26 novembre 1990 n. 1007, in Foro amm. 1991, 7-8; T.A.R. Lombardia,
Milano, 9 giugno 2006 n. 1352, in Foro amm.-T.A.R., 20006, 6.



