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1. IL RETROTERRA GIURISPRUDENZIALE DELI’AUTORIZZA-
ZIONE POSTUMA.

Dopo una lunga e defatigante “navetta” parlamentare — caratterizzata da
cinque passaggi alle camere e da uno scontro politico che riecheggia pochi pre-
cedenti — ¢ venuta alla luce la legge 15 dicembre 2004, n. 308, recante “Dele-
ga al Governo per il riordino, il coordinamento e l'integrazione della legisla-
zione in materia ambientale e misure di diretta applicazione”.

La legge n. 308, costituita da un unico articolo di ben cinquantaquattro
commi, contiene una serie di disposizioni, che, pur nell’intento di mettere
ordine in una normativa giunta ad un allarmante livello di disorganicita (a
causa di una copiosa e al tempo stesso frammentaria legislazione in materia
di salvaguardia e tutela ambientale), appaiono, comunque, prive di omoge-
neita sistematica, talune occupandosi finanche della diversa materia del
governo del territorio, come quelle che disciplinano la traslazione del diritto
di costruire, istituto non previsto dalla disciplina previgente.

La parte che ha maggiormente catalizzato I’interesse degli interpreti e del-
I’opinione pubblica ¢ indubbiamente quella che introduce “misure di diretta
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applicazione” relative alla tutela dei beni paesaggistici. Da notare che, con
I’entrata in vigore del nuovo testo unico dei beni culturali e del paesaggio
approvato con decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42, viene per la prima
volta ed in modo appropriato adoperata la locuzione “beni paesaggistici” in
luogo di quella di “beni ambientali” utilizzata dal precedente testo unico di cui
al decreto legislativo 29 ottobre 1999, n. 490, ricomprendendosi, nell’ambito,
appunto, dei c.d. “beni paesaggistici” sia gli immobili che le aree (gli immo-
bili singolarmente considerati e le bellezze panoramiche o di insieme).

Tra le misure non meramente programmatiche vengono in evidenza
quelle che apportano modifiche al Codice “Urbani”, trasformando, tra 1’al-
tro, il reato contravvenzionale di cui all’art. 181 in fattispecie delittuosa,
punita con la pena della reclusione da uno a quattro anni, qualora i lavori
“ricadano su immobili od aree che, ai sensi dell’articolo 136, per le loro
caratteristiche paesaggistiche siano stati dichiarati di notevole interesse
pubblico con apposito provvedimento emanato in epoca antecedente alla
realizzazione dei lavori” (comma 1 — bis, lett. a) o “ricadano su immobili od
aree tutelati per legge ai sensi dell’art. 142 ed abbiano comportato un
aumento dei manufatti superiore al trenta per cento della volumetria della
costruzione originaria o, in alternativa, un ampliamento della medesima
superficie a settecentocinquanta metri cubi, ovvero ancora abbiano com-
portato una nuova costruzione con una volumetria superiore ai mille metri
cubi” (comma 1-bis, lett. b).

Ed anche quelle che prevedono, con valenza piu generale, I’ammissibi-
lita, sia pure limitatamente a violazioni di non rilevante entita, della c.d.
sanatoria “a regime”, istituto che di fatto sconfessa la filosofia ispiratrice del
Codice che aveva espressamente negato la possibilita di rilascio dell’auto-
rizzazione postuma, “successivamente alla realizzazione anche parziale
degli interventi” (art. 146, comma 10, lettera c), e dunque anche in caso di
semplice violazione formale conseguente alla mancata acquisizione preven-
tiva dell’autorizzazione.

Ma la disposizione che sorprende piu di ogni altra, alimentando i mag-
giori problemi applicativi, ¢ senza dubbio quella sul c.d. condono paesaggi-
stico che, con la sanatoria “a regime”, rappresenta, a ben vedere, nient’altro
che lo sviluppo consequenziale di un percorso difficile inaugurato dal supre-
mo consesso amministrativo (cfr. Cons. Stato, sez. VI, 9.10.2000, n. 5373;
31.10.2000, n. 5851; Ad. Plen., 11.4.2002, n. 4; Cons. Stato, sez. VI,
27.3.2003, n. 1590; 15.5.2003, n. 380; 21.7.2003, n. 4192; 12.5.2004, n.
2994; 31.8.2004, n. 5723) che — con indirizzo ormai consolidato - ritiene
compatibile con i principi ordinamentali la figura dell’autorizzazione pae-
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saggistica “a posteriori”, dopo averne in precedenza negato I’ammissibilita
sul presupposto logico — giuridico che quando il legislatore ha inteso perse-
guire tale possibilita - come nella materia urbanistico-edilizia — 1’ha espres-
samente prevista.

In effetti, ’esclusione di un accertamento “ex post” della conformita
paesaggistica ¢ stata motivata, oltre che con il diverso grado di protezione
accordata al paesaggio dall’articolo 9 della Costituzione, anche e soprattutto
con la ascrivibilita alla categoria dei titoli abilitativi ad elevato contenuto di
discrezionalita (o di discrezionalita tecnica) dell’autorizzazione paesaggisti-
ca, la quale si differenzia radicalmente, in ragione della causa del potere
esercitato e della natura del bene assoggettato a speciale tutela, rispetto alla
sanatoria “urbanistica” che ¢, invece, sussumibile nel novero degli atti a
contenuto sostanzialmente vincolato, stante 1’obbligo di verifica della con-
formita, sotto un duplice profilo (c.d. “doppia conformita’), delle opere rea-
lizzate agli strumenti urbanistici'.

Altro argomento contrario ad una lettura evolutiva e sostanzialistica del
dato normativo (art. 7 legge 1497/39, art. 151 d.lgs n. 490/99, artt. 146 e 159
d.lgs n. 42/04) ¢ quello basato sul principio di tipicita dei provvedimenti
amministrativi. Detto principio di tipicita impedirebbe I’applicazione analo-
gica della disciplina in tema di autorizzazione paesistica di carattere preven-
tivo alla fattispecie non codificata dell’autorizzazione a sanatoria da render-
si in epoca successiva alla modificazione del territorio vincolato.

I fautori della “sanatoria giurisprudenziale” oppongono — per conver-
so — che il principio di tipicita degli atti amministrativi non puo essere inter-
pretato con un rigore tale da escludere in radice la possibilita di modificare
il momento nel quale effettuare le medesime valutazioni alla base dell’eser-
cizio del potere amministrativo conferito dalla legge. In sostanza non ¢& irra-
gionevole ammettere, facendo leva sull’identita sostanziale del potere eser-
citato e sul principio di economia dei mezzi giuridici, la possibilita di auto-
rizzazioni postume a carattere (totalmente o parzialmente) sanante con le
quali si duplichino, in un torno temporale successivo, le medesime valuta-
zioni che avrebbero dovuto essere nella fisiologia oggetto di verifica a carat-
tere preventivo.

' Anche secondo I’amministrazione statale ( v. la nota dell’ufficio legislativo del Ministero per i
beni e le attivita culturali del 22 giugno 2004, prot. n. 11758 ) una delle ragioni del divieto con-
siste nel fatto che la verifica della compatibilita di una trasformazione del territorio con il note-
vole interesse paesaggistico ¢ sostanzialmente discrezionale (e deve percido essere fatta
“prima”), mentre la verifica della compatibilita di una trasformazione del territorio con gli stru-
menti urbanistici vigenti ¢ del tutto vincolata ( e pud percio esser fatta anche “dopo” ).
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Inoltre, pur se ammessa sul piano dell’ ”an”, 1’autorizzazione postuma
non necessariamente costituisce un pieno equipollente, sul versante degli
effetti, dell’autorizzazione preventiva, essendo ben possibile che il legislato-
re, nell’esercizio della sua discrezionalita, annetta alla violazione del dovere
di far precedere la realizzazione di determinate attivita da un titolo di assen-
so I’effetto dell’inflizione di sanzioni amministrative al pari dell’attivazione
di meccanismi diretti a far risaltare la responsabilita penale e “disciplinare”
del privato che abbia agito in difformita rispetto al percorso dettato in via
normativa (cfr., sul punto, Cons. Stato, sez. VI, 9.10.2000, n. 5373, e Cons.
Stato, sez. IV, 6.6.1996, n. 380).

Si sostiene ancora che la possibilita di una verifica “ex post” circa la
compatibilita paesistica dell’intervento non ¢ contraddetta né dalla peculia-
rita della fattispecie, né dal sistema normativo.

Quanto al primo profilo, si assume che in linea generale la valutazione
di impatto paesaggistico, propria della fattispecie autorizzativa ex ante, non
muta in relazione al fatto che 1’opera sia stata realizzata o meno.

Alla tesi secondo cui la realizzazione dell’opera potrebbe mutare la
situazione dei luoghi, rendendo difficoltoso o addirittura impedendo 1’accer-
tamento nel caso in cui I’intervento si risolva nella cancellazione del bene
tutelato, si obietta che la valutazione di compatibilita mira proprio a verifi-
care la mancata produzione di effetti pregiudizievoli in relazione allo stato
dei luoghi antecedente all’edificazione e che costituisce onere dell’interessa-
to, in tale evenienza, dimostrare 1’assenza di impatto negativo attraverso la
produzione della documentazione relativa alla condizione dei luoghi anteat-
ta e, per I’effetto, consentire la disamina comparativa tra lo stato anteceden-
te e posteriore all’edificazione. Il giudizio dovra essere conseguentemente
negativo, con correlativa possibilita di demolire le opere, laddove detto raf-
fronto non si riveli possibile stante il mancato assolvimento del descritto
onere da parte del privato cosi come nel caso in cui la realizzazione dell’o-
pera abbia cancellato il bene sottoposto a tutela. Quanto alle legittime preoc-
cupazioni in merito al rischio di avallare, generalizzandole, iniziative priva-
te intraprese senza il conforto della preventiva autorizzazione, si evidenzia
che I’autorizzazione in sanatoria non costituisce un equipollente perfetto del-
I’autorizzazione preventiva in quanto, pur precludendo la possibilita di per-
venire alla demolizione dell’edificio, lascia intatto in testa alla competente
amministrazione il potere-dovere di infliggere la sanzione pecuniaria, fermi
gli ulteriori eventuali profili di responsabilita delineati dall’ordinamento.

Secondo Cons. Stato, sez. IV, n. 5373/00 cit., “la possibilita di un’auto-
rizzazione successiva, oltre a non essere contraddetta dalle caratteristiche pre-
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cipue dell’atto di assenso di cui si discorre, e implicitamente ammessa dallo
stesso legislatore. La tesi della non assentibilita a posteriori dell’intervento
avrebbe avuto in ipotesi una reale consistenza sul piano positivo laddove la
procedura sanzionatoria ex art.15 della legge n.1497/1939, prevedendo [’esi-
to vincolato della demolizione anche in ordine a violazioni di carattere for-
male, non avesse posto ’alternativa tra la demolizione a spese del trasgresso-
re delle opere abusivamente eseguite ed il pagamento di un’indennita equiva-
lente alla maggior somma tra il danno arrecato e il profitto conseguito.

La previsione di questa alternativa affida invece alla valutazione dis-
crezionale dell’amministrazione, basata sull’esistenza e sulla consistenza
del pregiudizio ambientale, la scelta tra la misura ripristinatoria e quella
pecuniaria. Ne deriva che la via della demolizione sara interdetta - lascian-
do residuare, come si vedra, la strada della sanzione pecuniaria - nell’ipo-
tesi in cui [’opera si armonizzi con il contesto ambientale, dovendosi in tal
caso escludere un qualsiasi profilo di vulnus sostanziale, cosi come nel caso
in cui il pregiudizio si presenti marginale al punto da rendere sovradimen-

sionata la drastica misura della demolizione .

1.1. La sanatoria “a regime” e il c.d. condono “ambientale”.

A tali principi sembra si sia ora attenuto il legislatore delegato che, nel
modificare 1’ originaria formulazione dell’art. 181 del nuovo Codice dei beni
culturali e del paesaggio, prevede, appunto, la possibilita del rilascio del-
’autorizzazione postuma, per giunta con effetti estintivi del reato paesaggi-
stico (comma 1 — ter) per tre tipologie di abusi minori, ovverossia quella dei
lavori che non hanno creato nuove volumetrie o superfici utili, quella del-
I’impiego di materiali difformi e quella della manutenzione ordinaria o
straordinaria (c.d. sanatoria “a regime”).

Come previsto dal comma 1 — quater, sulla domanda di accertamento di
compatibilita paesaggistica si pronuncia I’autorita preposta alla gestione del vin-
colo (il dirigente dell’ufficio comunale competente, in caso di subdelega regiona-

? Per una interessante ed approfondita disamina, in dottrina, della c.d. “sanatoria giurispruden-
ziale” si rimanda a P. Carpentieri in “L’autorizzazione paesaggistica in sanatoria ( alcune con-
siderazioni a margine del disegno di legge A.S. 1753-B di delega al Governo per il riordino, il
coordinamento e l'integrazione della legislazione in materia ambientale e misure di diretta
applicazione” ), in Urbanistica e Appalti n. 4 del 2004. Secondo 1’ Autore, “non appare corret-
ta la sottovalutazione della specificita della materia della tutela dei beni paesaggistici, che
viene tendenzialmente contaminata con la confinante — ma diversa - materia dell’urbanistica e
dell’edilizia”.
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le) entro il termine perentorio di centottanta giorni, previo parere vincolante della
Soprintendenza da rendersi nel termine, anch’esso perentorio, di novanta giorni.

Resta ferma I’applicazione, a carico del trasgressore, delle sanzioni ammi-
nistrative ripristinatorie o pecuniarie di cui all’art. 167 (rimessione in pristino a
proprie spese 0 pagamento di una somma equivalente al maggiore importo tra
il danno arrecato ed il profitto conseguito mediante la trasgressione).

La causa di non punibilita prevista dal comma 1-ter non suscita apprez-
zabili motivi di interesse, in quanto appare scontata e condivisibile I’esigen-
za di sottrarre a sanzione penale gli interventi edilizi minori (tali essendo
effettivamente gli interventi manutentivi e quelli che non determinano incre-
menti di superfici utili o di volumi) che, per loro natura e per limiti dimen-
sionali propri, non appaiono suscettibili di arrecare in concreto alcun “vul-
nus” ai valori tutelati, esigenza gia avvertita in passato dalla Corte di Cassa-
zione che ha avuto modo di chiarire che “non ogni opera che interessi la
superficie esterna determina alterazione, ma esclusivamente quella che ne
immuti in modo rilevante ed essenziale le sue caratteristiche” (Cass., sez.
II1, n. 660 del 26.5.1992; Cass., sez. III, n. 1813 del 30.9.1993).

Va rilevato, inoltre, che 1’art. 149 del nuovo Codice ¢ norma affatto spe-
culare a quelle contenute negli artt. 1 della legge n. 431 del 1985 e 151 del
d.lgs. n. 490 del 1999, in quanto — come le precedenti — esclude espressamen-
te dall’obbligo di autorizzazione gli interventi di manutenzione ordinaria,
straordinaria, di consolidamento statico e di restauro alla sola condizione che
essi “non alterino lo stato dei luoghi e I’aspetto esteriore degli edifici”.

Non appare, per contro, coerente con il principio di ragionevolezza la
disposizione, anch’essa contenuta nel predetto comma 1-ter, secondo cui,
anche in caso di esito positivo dell’accertamento di compatibilita paesaggi-
stica, ¢ fatta salva, comunque, “I’applicazione delle sanzioni amministrative
ripristinatorie o pecuniarie previste dall’art. 167”.

Tale ultima norma infatti trova applicazione solo qualora venga accertata
“la violazione ad opera del trasgressore degli obblighi e degli ordini previsti
dal titolo primo della parte terza”. Ma tra gli obblighi tipizzati non figura quel-
lo di acquisire 1’autorizzazione per gli interventi edilizi minori, che normal-
mente coincidono con quelli di manutenzione (la manutenzione ordinaria e,
peraltro, soggetta a semplice comunicazione), consolidamento statico e restau-
ro conservativo che non alterano lo stato dei luoghi e 1’aspetto esteriore degli
edifici. Tutt’altro discorso occorre fare per il condono paesaggistico che la
legge delega disciplina al comma 37. Tale disposizione stabilisce che:

“Per i lavori compiuti su beni paesaggistici entro e non oltre il 30 set-
tembre 2004 senza la prescritta autorizzazione o in difformita da essa, l’ac-

50



Bruno Molinaro

certamento di compatibilita paesaggistica dei lavori effettivamente eseguiti,

anche rispetto all’autorizzazione eventualmente rilasciata, comporta l’estin-

zione del reato di cui all’articolo 181 del decreto legislativo n. 42 del 2004,

e di ogni altro reato in materia paesaggistica alle seguenti condizioni:

a) che le tipologie realizzate e i materiali utilizzati, anche se diversi da quel-
li indicati nell’eventuale autorizzazione, rientrino fra quelli previsti e
assentiti dagli strumenti di pianificazione paesaggistica, ove vigenti, o,
altrimenti, siano giudicati compatibili con il contesto paesaggistico;

b) che i trasgressori abbiano previamente pagato:

1) la sanzione pecuniaria di cui all’articolo 167 del decreto legislativo n.
42 del 2004, maggiorata da un terzo alla meta;

2) una sanzione pecuniaria aggiuntiva determinata dall’ autorita ammini-
strativa competente all’applicazione della sanzione di cui al preceden-
te punto 1), tra un minimo di tremila euro ed un massimo di cinquanta-
mila euro”.

La norma introduce, dunque, una nuova speciale causa di estinzione del
reato paesaggistico con effetti “premiali” piu dilatati rispetto a quella gia
prevista dall’art. 32, comma 43, n. 1, del d.I. 30.9.2003 n. 269, convertito
nella legge 24.11.2003, n. 326, secondo cui “il rilascio del titolo abilitativo
edilizio estingue anche il reato per la violazione del vincolo”.

Infatti, oltre a determinare 1’estinzione non solo del reato di cui all’art.
181, ma anche di ogni altro reato in materia paesaggistica, come quello di cui
all’art. 734 c.p.?, la disposizione in esame prevede un limite temporale diver-
so e piu favorevole al contravventore (30 settembre 2004) rispetto a quello
del terzo condono edilizio (31 marzo 2003) e non prescrive particolari requi-
siti dimensionali o strutturali ai fini della sanabilita paesaggistica, apparen-
do il legislatore “ambientale” del tutto indifferente al superamento di qual-
siasi limite di superficie o di volume per le opere da sanare.

Peraltro, tali opere, non ostandovi il tenore letterale della norma, potran-
no anche non risultare ultimate “al rustico”, perché prive del solaio di coper-
tura o delle tamponature perimetrali.

*Lart. 734 c.p. cosi recita: <<Chiunque, mediante costruzioni, demolizioni, o in qualsiasi altro
modo, distrugge o altera le bellezze naturali dei luoghi soggetti alla speciale protezione del-
I’Autorita, e punito con I’ammenda da 1.032 euro 6.197 euro>>. Secondo la giurisprudenza
penale, di merito e di legittimita, tale reato ¢ un reato di danno, per cui, ai fini della sussistenza
dell’illecito penale, non ¢ sufficiente la semplice alterazione dello stato naturale delle cose, ma
occorre che tale alterazione abbia effettivamente determinato la distruzione o il deterioramento
delle bellezze naturali. Cio si verifica quando 1’agente viene a turbare la sensazione di gradi-
mento estetico che i luoghi offrivano prima dell’atto lesivo della loro integrita ( v., fra le tante,
Cass. pen., se. III, 4.5.1995, n. 7026 ).
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In altri termini, mentre 1’art. 32 del d.I. n. 269/03 sul condono edilizio
richiede, ai fini della sanabilita delle opere, che le stesse << non abbiano
comportato ampliamento del manufatto superiore al 30 per cento della volu-
metria della costruzione originaria o, in alternativa, un ampliamento supe-
riore a 750 mc >>, il comma 37 della legge delega opera un generico riferi-
mento ai “lavori compiuti su beni paesaggistici”, omettendo ogni indicazio-
ne di limiti quantitativi.

La medesima disposizione manifesta indifferenza anche rispetto allo
stato di avanzamento dei lavori e, dunque, non include nel novero dei requi-
siti richiesti nemmeno 1’elemento della ultimazione delle opere.

Va ricordato, in proposito, che la vasta giurisprudenza formatasi sotto la
vigenza dell’art. 31 della legge n.47 del 1985 e dell’art. 39 della legge n. 724
del 1994 ha piu volte ribadito che “la nozione di ultimazione dell’ immobile
ai fini dell’applicazione della sanatoria edilizia deve essere in ogni caso
tratta dalla formulazione dell’articolo 31 della legge 47/85, che considera
tali gli edifici per i quali sia completato il rustico ed eseguita la copertura
(ovvero, quanto alle opere interne o agli edifici gia esistenti e a quelle non
destinate alla residenza, quando esse siano state completate funzionalmen-
te), essendo la normativa del 1985 espressamente richiamata dalla legge
724/94 7 (v., per tutte, Cass., sez. III, sent. n. 9011/97).

Ci0 vale anche per I'art. 32 del d.1. 269/03, il cui comma 25 richiama
espressamente le disposizioni contenute nei capi IV e V della legge n. 47/85
(nel cui ambito ¢ ricompreso il citato art. 31).

Anche le tamponature — secondo la Suprema Corte — costituiscono ele-
menti essenziali dell’edificio ultimato al rustico, “ indipendentemente dal
fatto che siano o debbano essere eseguite in muratura o con pannelli pre-
fabbricati, né puo trovare applicazione qualunque altra regolamentazione
che modifichi, con il significato della norma, il precetto penale” (Cass., sez.
III, sent. n. 9011 cit.).

Nell’affermare tale principio, il giudice della nomofilachia ha percio
disapplicato la circolare del Ministero dei Lavori Pubblici n. 3357/25 del
30.7.1985, nella parte in cui prevede che deve essere considerato ultimato il
fabbricato privo di tamponature, quando ¢ previsto che le stesse debbano
essere eseguite in prefabbricato.

1.2. Profili di legittimita costituzionale.
Poteva il legislatore statale, dopo la modifica del titolo V della Costitu-
zione, spingersi sino a tanto in una materia cosi controversa e di stretta inter-
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pretazione, prevedendo “misure di diretta applicazione” (di modifica del
testo unico n. 42 del 2004) tali da determinare 1’estinzione della contravven-
zione di cui all’art. 181 per il solo fatto dell’intervenuto rilascio dell’auto-
rizzazione in sanatoria? E per giunta prescindendo dai limiti dimensionali e
strutturali per gli abusi commessi entro la data del 30.9.2004, indipendente-
mente da ogni profilo di “vulnus” sostanziale al paesaggio?

Pur con le opportune precisazioni, tenuto conto della eccezionalita delle
misure condonistiche (in quanto tali da adottare con le dovute cautele) e della
speciale protezione accordata dalla Costituzione a valori come il paesaggio
e il patrimonio storico e artistico della Nazione (art. 9), la risposta, a mio
avviso, non puo che essere affermativa a seguito della sentenza n. 196/04,
con la quale la Corte Costituzionale ha individuato 1 reciproci limiti di com-
petenza legislativa tra Stato e Regioni, ribadendo, fra I’altro, il principio, gia
sancito dall’art. 117 Cost., secondo cui << solo il legislatore statale puo
incidere sulla sanzionabilita penale, disponendo lo stesso, specie in occa-
sione di sanatorie amministrative, di assoluta discrezionalita in materia di
estinzione del reato o della pena o di non procedibilita>> (v., in particolare,
la sentenza n. 487/89, e anche le sentenze n. 149/99, n. 167/99 e n. 320/00 e,
da ultimo, n.70/05 e n. 71/05 che fanno salvi espressamente “i profili pena-
listici” riconducibili alla legislazione esclusiva dello Stato).

Tale “voluntas legis” ¢ — del resto — desumibile anche dai lavori preparato-
ri. E’ sufficiente leggere, sul punto, il parere della I Commissione Permanente
della Camera dei Deputati (Affari Costituzionali, della Presidenza del Consiglio
e Interni) favorevole “al nuovo testo del disegno di legge A. C. 1798-D, di dele-
ga al governo in materia ambientale”, in quanto “le disposizioni recate dai
commi 37, 38 e 39 appaiono incidere, altresi, sulla materia “ordinamento pena-
le”, la cui disciplina é demandata, dal secondo comma dell’art. 117 della Costi-
tuzione, alla competenza legislativa esclusiva dello Stato”.

Inoltre, a voler usare lo stesso metro di giudizio fatto proprio dalla
Corte Costituzionale nella sentenza n. 196/04, con la quale ¢ stata ricono-
sciuta la legittimita “in parte qua” del terzo condono edilizio anche per
effetto della entrata in vigore del nuovo testo unico dell’edilizia di cui al
d.P.R. n. 380/01, va sottolineato che anche la legge delega in materia
ambientale ¢ stata varata pochi mesi dopo 1’approvazione del nuovo testo
unico dei beni culturali e del paesaggio che ha fatto giustizia della c.d.
“sanatoria giurisprudenziale”, prevedendo espressamente il divieto di
autorizzazione paesaggistica in sanatoria, e messo ordine nel delicato rap-
porto tra vincoli e pianificazione paesistica, in attuazione dell’accordo
Stato — Regioni del 19 aprile 2001.
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2. LA VALUTAZIONE DI SOSPENDIBILITA DEL GIUDIZIO PENA-
LE E IL MOMENTO TERMINALE DELLA SOSPENSIONE.

Comportando I’accertamento di compatibilita paesaggistica dei lavori ese-
guiti I’estinzione del reato di cui all’art. 181, non vi ¢ dubbio che il giudice,
facendo uso del suo potere discrezionale, in presenza delle condizioni minime
e vertendosi in materia di pregiudizialita amministrativa, possa disporre la
sospensione del giudizio, con esclusione naturalmente degli atti urgenti.

Un vero e proprio obbligo di sospensione in relazione alle questioni pre-
giudiziali, come € noto, non ¢ previsto dall’attuale codice di procedura penale.

Le uniche norme di riferimento appaiono essere quelle di cui agli artt. 3
e 479 c.p.p..

L art. 479 non prevede 1’obbligo ma solo la facolta per il giudice di dis-
porre la sospensione del dibattimento, sempre che la decisione sull’esistenza del
reato dipenda dalla risoluzione di una controversia civile o amministrativa di
particolare complessita, laddove, invece, I’art. 19 del codice di procedura pena-
le del 1930 prevedeva I’ obbligatorieta della sospensione dell’azione penale.

La sospensione del dibattimento ¢ ispirata, infatti, ad esigenze di celeri-
ta ed economicita, sicche ad essa puo farsi luogo soltanto in presenza di
determinate condizioni, la cui mancanza comporta ’irrilevanza della pregiu-
diziale e I’obbligo di procedere.

La prima di tali condizioni, costituita dalla “particolare complessita”
della controversia civile o amministrativa da cui dipende la decisione sull’e-
sistenza del reato, “é dettata allo scopo di scongiurare superflue stasi pro-
cessuali, verificabili allorquando il giudice che procede possa pervenire
agevolmente alla decisione, risolvendo anche la questione pregiudiziale. 1l
giudice ¢ tenuto, pertanto, a motivare la sussistenza del requisito della par-
ticolare complessita della questione” (Cass., V, sent. 1305 del 2.7.1993).

Analogamente, 1’art. 3 c.p.p., intitolato “questioni pregiudiziali”, pre-
vede la facoltativita della sospensione che, tuttavia, ricollega alla risoluzio-
ne di una controversia sullo stato di famiglia o di cittadinanza.

Trattasi certamente di casi diversi da quello in esame in cui 1’applica-
zione della causa estintiva ¢ subordinata alla verifica di una serie di presup-
posti, primo fra tutti quello della compatibilita paesaggistica che non deve
sfociare necessariamente in una controversia tra richiedente e pubblica
amministrazione.

Altro discorso riguarda I’ipotesi in cui sull’istanza di accertamento di
compatibilita paesaggistica 1’autorita preposta alla gestione del vincolo non
si sia pronunciata nei termini di cui ai commi 2 o 3 dell’art. 2 della legge
7.8.1990, n. 241.
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A fronte di tale evenienza, il proprietario, possessore o detentore a qual-
siasi titolo dell’immobile o dell’area interessata all’intervento pud impugna-
re il silenzio, ai sensi dell’art. 21 — bis della legge 6.12.1971, n. 1034, e suc-
cessive modificazioni, anche senza necessita di diffida all’amministrazione
inadempiente fin tanto che perdura I’inadempimento e, comunque, non oltre
un anno dalla scadenza dei suddetti termini, cosi come previsto ora dalla
legge 11.2.2005, n. 15 (art. 2)*.

Radicatasi la lite sul silenzio, il giudice penale potra valutare 1’opportu-
nita di disporre la sospensione del giudizio, ove ne sia fatta richiesta, aven-
do cura di motivare in ordine alla particolare complessita della controversia
amministrativa.

Stranamente, la legge n. 308 nulla dice in ordine alla sospensione seb-
bene nell’originario disegno di legge del 19.10.2001 fosse stato stabilito,
all’art. 8, in conformita al parere reso dalla II Commissione Permanente
della Camera dei Deputati (Giustizia), di inserire all’articolo 164 del decre-
to legislativo n. 490 del 1999, dopo il comma 3, il seguente: “3 — bis. Il pro-
cedimento penale, il corso della prescrizione, ai sensi dell’articolo 159 del
codice penale, e gli atti esecutivi relativi alle violazioni di cui al comma 1
rimangono sospesi fincheé non siano esauriti i procedimenti amministrativi di
autorizzazione in sanatoria. La sospensione del procedimento penale non
impedisce il compimento degli atti urgenti”.

Nel successivo parere del 4.12.2003 reso dalla medesima Commissio-
ne si osserva, peraltro, che il disegno di legge contiene “disposizioni che
appaiono accettabili alla luce della peculiare ratio ispiratrice che é prin-
cipalmente quella di definire fattispecie pregresse, interessate da provve-
dimenti di condono edilizio, anche per i profili dell’illecito incidenti sulla
materia ambientale (...)”. Tuttavia, “manca una disciplina ad hoc — sul
modello della legge n. 47 del 1985 — che regoli i rapporti fra il procedi-
mento penale avente ad oggetto gli illeciti in questione ed il procedimento
amministrativo il cui esito puo integrare gli estremi di una causa di estin-
zione del reato, I’accertamento della quale resta in ogni caso riservato al
giudice penale”.

* Per O. Forlenza, in “Se c¢’¢ silenzio della PA. ricorso al T.A.R. senza diffida”, in Guida al Dirit-
to (I1 Sole 24 Ore ), Speciale Azione Amministrativa, 12.3.2005, n. 10, “I’articolo 2 della legge
7 agosto 1990, n. 241, impone una generale temporizzazione dei procedimenti amministrativi,
e, in ragione della sopravvenuta disciplina, che dunque ora prevede sempre un termine di con-
clusione di ogni procedimento amministrativo, si e voluta ritenere non piu necessaria la costru-
zione del cosiddetto silenzio-inadempimento, ben potendo esso ritenersi formato con la sempli-
ce scadenza del termine normativamente previsto”.
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Del resto, che la sospensione del giudizio possa essere disposta lo si
ricava “a contrario” anche da una recente decisione della Corte di Cassazio-
ne, sez. 111, sent. n. 3349 dell’11.1.2005, dep. in data 1.2.2005, secondo cui
“la sospensione del procedimento penale ai sensi dell’art. 38 L. 28.2.1985,
n. 47, in relazione ad una domanda di condono edilizio presentata ai sensi
dell’art. 32 D.L. 30.9.2003, n. 269, non puo essere disposta su immobili sot-
toposti a vincol?’; infatti, solo con la L. 15.12.2004, n. 308 (delega al Gover-
no per il riordino, il coordinamento e l’integrazione della legislazione in
materia ambientale e misure di diretta applicazione), ¢ stata inserita, agli
artt. 37 e 38, la possibilita di sanare gli abusi edilizi con conseguente estin-
zione dei reati ambientali’.

Con tale ultima affermazione la Corte, incorre, tuttavia, in una vera €
propria svista, dal momento che anche I’art. 32 del d.1. 269 del 2003 preve-
de al comma 43, n. 1, un’autonoma fattispecie estintiva del reato paesaggi-
stico (“il rilascio del titolo abilitativo edilizio estingue anche il reato per la
violazione del vincolo™).

In caso di accoglimento dell’istanza, la sospensione fino a quando pro-
durra i suoi effetti?

In verita, il quesito sul momento terminale della sospensione non trova
risposta nemmeno nella legge n. 47 del 1985 in tema di condono edilizio.

Soccorre sul punto I’orientamento della Corte di Cassazione (cfr., in
particolare, sent. sez. III, 2.10.1997, n. 8903) secondo cui tre sono le solu-
zioni astrattamente possibili: 1) alla data della risposta definitiva fornita
dalla P.A.; 2) alla data del decreto di citazione o dell’avviso al difensore per
I’udienza in Cassazione; 3) al giorno dell’udienza.

Argomenta la Corte che <<il momento di cessazione della causa della
sospensione (art. 159 c.p.) dei procedimenti penali non puo essere fissato

° A conclusioni opposte perviene A.P. Arturo, in “Il terzo condono edilizio e la Cassazione pena-

le”, in www.lexitalia.it, n. 2/2005, il quale, con articolate argomentazioni improntate a rigore
interpretativo, pienamente condivisibili soprattutto perché aderenti al dato normativo, dimostra
che I’orientamento della Corte in materia si pone in contrasto con “i principi consolidati (...)
per effetto delle leggi di condono precedenti, che non appaiono scalfiti dalla disciplina del terzo
condono che, sul punto, é invece in continuita normativa. La stessa Corte — aggiunge 1’ Autore
- modificando la motivazione del suo diniego di applicazione degli articoli 44 e 38, sembra non
essere convinta della bonta della soluzione adottatal.
Infatti, mentre in un primo tempo ( per tutte, Sez. 11, 29.12.2004, n. 3350, 13.11.2003, n. 3348
e 15.7.2004, n. 35984 ) riconduce la non applicabilita della sospensione e della estinzione del
reato all’art. 32, comma 27, lettera d), del D.L. n. 269/2003, nei successivi arresti ( per tutti
21.12.2004, n. 48954, 21.12.2004, n. 48956, 12.1.2005, n. 216 ) richiama il comma 26, lettera
a), dello stesso art. 32, abbandonando la precedente motivazione”.
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all’emissione del decreto di citazione (o dell’avviso al difensore per il giu-
dizio in Cassazione) e tanto meno all’udienza, poiché si affiderebbe, diver-
samente, alla maggiore o minore diligenza dell ufficio giudiziario proceden-
te la dilatazione, nel tempo, della prescrizione stessa.

Mancando una specifica disciplina, bisogna richiamare quella simile
per estrapolare un principio di carattere generale.

L’art. 159 c.p. stabilisce che “la prescrizione riprende il suo corso dal
giorno in cui é cessata la causa della sospensione. In caso d’autorizzazione
a procedere, il corso della prescrizione riprende dal giorno in cui I’ autorita
competente accoglie la richiesta”.

L’art. 3 del codice di rito vigente dispone: “Quando la decisione dipen-
de dalla risoluzione di una controversia sullo stato di famiglia o di cittadi-
nanza, il giudice, se la questione e seria e se l’azione a norma delle leggi
civili e gia in corso, puo sospendere il processo fino al passaggio in giudi-
cato della sentenza che definisce la questione”.

L’art. 479 successivo recita: “1. Fermo quanto previsto dall’art. 3, qua-
lora la decisione sull’esistenza del reato dipenda dalla risoluzione di una con-
troversia civile o amministrativa (...) il giudice penale puo disporre la sospen-
sione del dibattimento fino a che la questione non sia stata decisa con senten-
za passata in giudicato. 2. La sospensione e disposta con ordinanza (...)".

Sul rispetto della medesima regola si fonda anche I’art. 16 della legge
22 maggio 1975, n. 152 (“Tutela dell’ordine pubblico”), che prevede: “la
sospensione della prescrizione durante il tempo necessario per la notifica di
ordini o mandati all’imputato che non abbia provveduto alla comunicazione
(...) sino al giorno in cui la notifica sia stata effettuata ovvero sia stato emes-
so il decreto d’irreperibilita’.

Altra applicazione é rinvenibile nella sospensione del procedimento in
caso di trasmissione degli atti alla Corte costituzionale. La giurisprudenza
e la dottrina sono divise sull’indicazione del momento di cessazione della
sospensione stessa. Esso, secondo un primo orientamento (Cass., sez. I,
sent. 1143 dep. il 24 gennaio 1977), coincide con il giorno della decisione
della questione e non con quello in cui la decisione stessa é depositata in
cancelleria o gli atti sono restituiti all’autorita giudiziaria. In senso contra-
rio, Cass., sez. IV, sent. n. 3086 dep. il 4.3.1980, che ha ritenuto che la data
finale del periodo di sospensione sia quella in cui gli atti sono restituiti al
giudice che promosse il giudizio di legittimita costituzionale.

Il contrasto menzionato non ha rilevanza, poiché, qualunque tesi si
segua, e pacifico che la sospensione non puo essere protratta fino all’udien-
za, nella quale il giudice revoca la sospensione stessa.
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Altra conferma della correttezza dell’ assunto si evince in tema di amni-
stia tributaria dall’art. 2, comma 4, del D.P.R. 20 gennaio 1992, n. 23, che
si riferisce espressamente all’esaurimento dell attivita d’accertamento,
espletata dall’Amministrazione (“I procedimenti in corso (...) sono sospesi
(...) fino a quando [’ufficio finanziario non avra comunicato al giudice, evi-
tando ogni ritardo, gli elementi necessari per valutare la sussistenza delle
condizioni richieste per ’applicazione dell’amnistia”).

In conclusione, come si constata dalla lettura delle disposizioni di cui
innanzi, queste rappresentano l’applicazione del principio stabilito in via
generale dall’art. 159 c.p., secondo cui il corso della prescrizione riprende
dal giorno in cui cessa la causa della sospensione e non dal giorno dell’u-
dienza in cui il giudice decide. In altri termini la prescrizione inizia nuova-
mente a decorrere dal venir meno della causa e non dalla declaratoria di
revoca o dalla trattazione del procedimento.

In definitiva, bisogna tenere distinti i profili processuali, collegati con il
provvedimento di sospensione, e quelli sostanziali, connessi con la cessazio-
ne della causa di sospensione medesima.

Deve, quindi, essere ribadito (conf. Cass., sez. Ill, sent. n. 12270 del 21
dicembre 1994; id. sez. III, ud. 25 marzo 1997) che, in materia edilizia, le
leggi 28 febbraio 1985, n. 47, 23 dicembre 1994, n. 724, e 23 dicembre 1996,
n. 662, non indicano il momento di cessazione della sospensione del proces-
so (disposta a seguito della presentazione della domanda di sanatoria e
della attestazione del versamento dell’oblazione, nei limiti dovuti) e di con-
seguente ripresa della prescrizione.

E’ necessario allora applicare la regola generale, stabilita dall’art.
159, secondo comma, c.p., secondo cui il corso riprende dal giorno in cui
cessa la causa, che ha dato luogo alla sospensione (..).

In base a tale principio — espressione di quello pitt ampio del “favor rei”
— la sospensione del procedimento edilizio viene meno nel giorno in cui per-
viene la risposta definitiva da parte della PA. circa la sussistenza dei requisiti
per la declaratoria di estinzione dei reati per oblazione o in ordine al rilascio
della concessione o dell’ autorizzazione paesaggistica in sanatoria per la viola-
zione del vincolo e non dalla data della sottoscrizione o della notifica del decre-
to di citazione (o dell’avviso al difensore in Cassazione) o dell udienza>>.

Applicato lo stesso principio alla materia che ne occupa (“uti eadem
ratio, ibi eadem dispositio”), non dovrebbero sorgere particolari problemi in
presenza di domande di accertamento di compatibilita paesaggistica “a regi-
me”, perché in tal caso, a mente dell’art. 1 — quater, secondo periodo, della
legge delega, “l’autorita competente si pronuncia sulla domanda entro il
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termine perentorio di centottanta giorni, previo parere vincolante della
Soprintendenza da rendersi entro il termine perentorio di novanta giorni”.

Nulla dice la norma in ordine agli effetti sanzionatori conseguenti al supe-
ramento del termine ad opera della P.A., né in ordine al significato da attribui-
re al silenzio® che I'interessato, come gia detto, potra, comunque, impugnare
entro 1’anno ai sensi del richiamato art. 2 della legge n. 15 del 2005.

Per la diversa fattispecie del c.d. condono ambientale di cui si occupano i
commi 37 e ss. della legge delega, la questione presenta aspetti problematici in
quanto nulla ¢ previsto in ordine al termine entro il quale il procedimento
amministrativo debba essere definito. Il comma 39, infatti, stabilisce laconica-
mente che “I’autorita competente si pronuncia sulla domanda, previo parere
della soprintendenza”. Occorrera in tale ipotesi un intervento del legislatore
volto a prevedere, da un lato, meccanismi procedimentali che siano in grado di
garantire che I’interesse del privato ad una risposta da parte della P.A. venga
soddisfatto in uno “spatium deliberandi” relativamente breve (a meno di non
voler ritenere applicabile, come sembrerebbe corretto, il termine di trenta gior-
ni di cui all’art. 2, comma 4-bis, della legge n. 241/90) e cio indipendente-
mente dalla possibilita — per il privato medesimo — di ricorrere contro il “silen-
zio”, dall’altro, rimedi idonei ad armonizzare 1’istituto della sospensione del
giudizio penale con il principio sancito dall’art. 111 Cost. sul “giusto proces-
so” del quale la legge assicura “la ragionevole durata”.

3. IL PAGAMENTO QUALE ELEMENTO ESSENZIALE (“CONDI-
CIO IURIS”) DELLA FATTISPECIE ESTINTIVA.

Come gia anticipato, una delle condizioni previste per 1’applicabilita
della causa di estinzione del reato ¢ quella “che i trasgressori abbiano pre-
viamente pagato la sanzione pecuniaria di cui all’articolo 167 del decreto
legislativo n. 42 del 2004, maggiorata da un terzo alla meta”.

Tale sanzione consiste nel pagamento di “una somma equivalente al
maggior importo tra il danno arrecato e il profitto conseguito mediante la
trasgressione. La somma ¢ determinata previa perizia di stima”.

Quali criteri possono essere utilizzati ai fini del calcolo del profitto?

Sul punto tacciono sia il citato art. 167 che il comma 37, lett. b), della
legge delega, di tal che appare ragionevole riferirsi, per “eadem ratio”, a

¢ Sul significato da attribuire al silenzio della P.A. nel nuovo condono edilizio, sia consentito rin-
viare a B. Molinaro, in “Condono ter, vincolo paesistico e silenzio — rifiuto impugnabile”.
“Silenzio inadempimento o silenzio provvedimentale” ?, in www.lexitalia.it, n. 11/2004.
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quelli dettati dal D.M. 26.9.1997, con il quale si ¢ data attuazione al comma
46 dell’art. 2 della legge n. 662/96, secondo cui “il versamento dell’obla-
zione non esime dall’applicazione dell’indennita risarcitoria di cui all’art.
15 della L. n. 1497 del 19397, attesa la peculiarita della sua funzione di ripa-
razione della lesione di uno specifico interesse pubblico violato, lesione che
perdura sino a quando non intervenga il risarcimento per equivalente.

Con il suddetto decreto sono stati, infatti, determinati i parametri e le
modalita per la quantificazione dell’indennita risarcitoria per le opere abusi-
ve realizzate nelle aree sottoposte a vincolo. Fermo restando il fatto che 1’in-
dennita risarcitoria ¢ pari alla maggior somma tra il danno paesaggistico
arrecato ed il profitto conseguito, nel decreto si ¢ precisato, sul punto, che:
“L’art. 15 della legge 29 giugno 1939, n. 1497, si applica a qualsiasi inter-
vento realizzato abusivamente nelle aree sottoposte alle disposizioni della
legge medesima e del decreto — legge 27 giugno 1985, n. 312, convertito, con
modificazioni, dalla legge 8 agosto 1985, n. 431, ad esclusione delle opere
interne e degli interventi indicati dal comma dodicesimo dell’art. 82 del
decreto del Presidente della Repubblica 24 luglio 1977, n. 616, come inte-
grato dalla legge 8 agosto 1985, n. 431.

L’indennita risarcitoria di cui all’art. 15 della legge 29 giugno 1939, n.
1497, e determinata previa apposita perizia di valutazione del danno causa-
to dall’intervento abusivo in rapporto alle caratteristiche del territorio vin-
colato ed alla normativa di tutela vigente sull’area interessata, nonché
mediante la stima del profitto conseguito dalla esecuzione delle opere abu-
sive. In via generale ¢ qualificato quale profitto la differenza tra il valore
dell’opera realizzata ed i costi sostenuti per la esecuzione della stessa, alla
data di effettuazione della perizia.

1l profitto e pari, in via ordinaria, al tre per cento del valore d’estimo
dell’unita immobiliare come determinato ai sensi dell’art. 2 della legge 24
marzo 1993, n. 75, del decreto legislativo 28 dicembre 1993, n. 568, e della
legge 23 dicembre 1996, n. 662 (...)".

La disposizione in esame, quindi, abbandonato ogni riferimento al valo-
re di mercato del bene, assume quale parametro di valutazione il 3% del
valore d’estimo dell’unita imobiliare (o il diverso incremento della predetta
aliquota eventualmente determinata dalla Regione).

E’ quanto affermato, sul punto, dal Consiglio di Stato, sez. IV, con sen-
tenza depositata il 15.7.2004, relativa a fattispecie in cui la perizia, sulla base
della quale si era proceduto alla quantificazione della sanzione irrogata,
aveva fatto erroneo riferimento “al valore di mercato desunto dalle tabelle
dell’ufficio tecnico erariale”.
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3.1. Rapporti con il nuovo condono edilizio e riflessi sui meccanismi san-
zionatori amministrativi.

Il mancato coordinamento tra la legge n. 308 e il nuovo condono edili-
zio0, per piu aspetti criticabile, ¢ un dato di fatto che oltre a generare antino-
mie ed incertezze applicative non trova spiegazione sul piano della logica e
della coerenza tra fonti normative.

E’ pur vero che il legislatore della sanatoria paesaggistica ha avuto di
mira (almeno apparentemente) 1’obiettivo di determinare i criteri e le moda-
lita di estinzione del reato paesaggistico in presenza delle condizioni previ-
ste dalla legge.

Ma questo poteva avere un senso, avuto riguardo alle fattispecie pregresse
(lavori compiuti su beni paesaggistici entro e non oltre il 30.9.2004), ove nel
nuovo condono edilizio non fosse stata inserita un’analoga disposizione.

Tale disposizione — invece — esiste, come gia detto, e si rinviene nel
comma 43, n. 1, dell’art. 32, il quale (pur essendo applicabile ai soli abusi
accertati entro il diverso limite temporale del 31.3.2003) stabilisce che “il
rilascio del titolo abilitativo edilizio estingue anche il reato per la violazio-
ne del vincolo”.

Come ¢ agevole rilevare, si € in presenza di presupposti diversi, quanto
al parametri regolamentari di valutazione della compatibilita delle opere con
gli interessi tutelati, perché nel comma 27, lett. d), dell’art. 32 del d.1. n. 269
si richiede che la sanabilita sia rapportata alla normativa urbanistica e alle
previsioni degli strumenti urbanistici vigenti, nel mentre nella legge n. 308
si fa riferimento alle previsioni degli strumenti di pianificazione paesaggisti-
ca ove vigenti o, altrimenti, al c.d. “contesto paesaggistico”.

Ma che senso ha prevedere parametri difformi quando ¢ lo stesso Codice
“Urbani” a stabilire I’obbligo di adeguamento degli strumenti urbanistici alle
previsioni degli strumenti di tutela paesaggistica i quali, dovranno — a loro volta
— essere adeguati dalle Regioni, ai sensi dell’art. 156 (entro quattro anni), ai
contenuti descrittivi, prescrittivi e propositivi dei piani di cui all’art. 143?

L’art. 145 del Codice, intitolato “coordinamento della pianificazione
paesaggistica con altri strumenti di pianificazione”, stabilisce, infatti, ai
commi 3 e 4 che “le previsioni dei piani paesaggistici di cui agli articoli 143
e 156 sono cogenti per gli strumenti urbanistici dei Comuni, delle citta
metropolitane e delle province, sono immediatamente prevalenti sulle dispo-
sizioni difformi eventualmente contenute negli strumenti urbanistici e sono,
altresi, vincolanti per gli interventi settoriali. Per quanto attiene alla tutela
del paesaggio, le disposizioni dei piani paesaggistici sono comunque preva-
lenti sulle disposizioni contenute negli atti di pianificazione.
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Entro il termine stabilito nel piano paesaggistico e comunque non oltre
due anni dalla sua approvazione, i comuni, le citta metropolitane, le provin-
ce e gli enti gestori delle aree naturali protette conformano e adeguano gli
strumenti di pianificazione territoriale e urbanistica alle previsioni dei piani
paesaggistici, introducendo, ove necessario, le ulteriori previsioni confor-
mative che, alla luce delle caratteristiche specifiche del territorio, risultino
utili ad assicurare [’ottimale salvaguardia dei valori paesaggistici indivi-
duati dai piani”.

Cosi come appare lecito interrogarsi — mi sia consentita la digressione —
sui motivi che hanno indotto il legislatore del nuovo condono edilizio ad
ancorare la sanabilita degli interventi sugli immobili assoggettati a vincolo
paesaggistico alla positiva valutazione di conformita alle previsioni degli
strumenti urbanistici (comma 27, lett. d), cit.), quando gia esisteva nel corpo
normativo un’identica disposizione come quella dell’art. 36 del d.P.R. n. 380
del 2001 (gia art. 13 della legge n. 47 del 1985), con la sola differenza che,
mentre 1’art. 36 prevede la “doppia conformita” agli strumenti urbanistici
adottati e a quelli vigenti alla data di realizzazione, il comma 27 richiede
invece la sola conformita alla normativa urbanistica e alle prescrizioni degli
strumenti urbanistici vigenti.

Il mancato coordinamento tra la legge n. 308 e quella sulla delega
ambientale si riflette — a ben vedere — anche sul piano dei meccanismi san-
zionatori amministrativi.

Va, innanzitutto, osservato che non appare sostenibile che abusi com-
messi entro il 31 marzo 2003 e non condonati (0 non condonabili) possano,
poi, beneficiare, anche ai fini urbanistico — edilizi, della sanatoria paesaggi-
stica, in quanto — lo si ripete — per i primi ¢ richiesta la conformita urbani-
stica, nel mentre per i secondi ¢ necessaria la compatibilita paesaggistica.

Ed ¢ noto che — nonostante il legislatore abbia come obiettivo 1’adegua-
mento dei piani — gli strumenti urbanistici e paesaggistici continueranno ad
operare, fin tanto che tale adeguamento non sara avvenuto, in campi com-
pletamente diversi.

La giurisprudenza, occupandosi della definizione del rapporto tra urba-
nistica e paesaggio, ha tracciato una distinzione tra le due materie tenuto
conto soprattutto del diverso interesse pubblico tutelato: 1’urbanistica ha,
infatti, come scopo il raggiungimento di un ordinato assetto del territorio, il
paesaggio invece tende alla conservazione della funzione estetico — cultura-
le del bene-valore, tra 1’altro direttamente e autonomamente tutelato dalla
Costituzione (Cons. Stato, sez. VI, 14.1.1995, n. 29; Cass., sez. III, 9.2.1998,
n. 1492).
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L’interesse paesaggistico ¢ funzionalmente differenziato da quello urba-
nistico tant’¢ che i singoli progetti, pur compatibili con la destinazione urba-
nistica, possono risultare poi incompatibili con i valori paesaggistici alla cui
tutela sono preordinati atti diversi scaturenti da procedimenti autonomi
(Cons. Stato, sez. VI, n. 1001 del 30.6.97).

Premessa, dunque, I’autonomia del riscontro urbanistico rispetto alla
valutazione di compatibilita paesistica, non v’¢ chi non veda che, sul ver-
sante amministrativo, anche in caso di pagamento della sanzione di cui
all’art. 167 del Codice “Urbani”, ai fini dell’estinzione del reato paesaggi-
stico, potra verificarsi che 1’opera realizzata abusivamente venga demolita ai
sensi dell’art. 27 del d.P.R. n. 380/01, concernente la “vigilanza sull’attivita
urbanistico — edilizia”.

[ attuale formulazione di tale norma, per effetto delle modifiche appor-
tate dal d.l. 269, ¢ la seguente:

1. 1l dirigente o il responsabile del competente ufficio comunale esercita,
anche secondo le modalita stabilite dallo statuto o dai regolamenti del-
l’ente, la vigilanza sull’attivita urbanistico-edilizia nel territorio comuna-
le per assicurarne la rispondenza alle norme di legge e di regolamento,
alle prescrizioni degli strumenti urbanistici ed alle modalita esecutive fis-
sate nei titoli abilitativi.

2. 1l dirigente o il responsabile, quando accerti ’inizio o [’esecuzione di
opere eseguite senza titolo su aree assoggettate, da leggi statali, regiona-
li 0 da altre norme urbanistiche vigenti o adottate, a vincolo di inedifica-
bilita, o destinate ad opere e spazi pubblici ovvero ad interventi di edili-
zia residenziale pubblica di cui alla legge 18 aprile 1962, n. 167, e suc-
cessive modificazioni ed integrazioni, ,nonché in tutti i casi di difformita
dalle norme urbanistiche e alle prescrizioni degli strumenti urbanistici,
provvede alla demolizione e al ripristino dello stato dei luoghi. Qualora
si tratti di aree assoggettate alla tutela di cui al regio decreto 30 dicem-
bre 1923, n. 3267, o appartenenti ai beni disciplinati dalla legge 16 giu-
gno 1927, n. 1766, nonché delle aree di cui al decreto legislativo 29 otto-
bre 1999, n. 490, il dirigente provvede alla demolizione ed al ripristino
dello stato dei luoghi, previa comunicazione alle amministrazioni compe-
tenti le quali possono eventualmente intervenire, ai fini della demolizione,
anche di propria iniziativa. Per le opere abusivamente realizzate su immo-
bili dichiarati monumento nazionale con provvedimenti aventi forza di
legge o dichiarati di interesse particolarmente importante ai sensi degli
articoli 6 e 7 del decreto legislativo. 29 ottobre 1999, n.490, o su beni di
interesse archeologico, nonché per le opere abusivamente realizzate su
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immobili soggetti a vincolo o di inedificabilita assoluta in applicazione
delle disposizioni del titolo II del decreto legislativo. 29 ottobre 1999,
n.490, il Soprintendente, su richiesta della regione, del comune o delle
altre autorita preposte alla tutela, ovvero decorso il termine di 180 gior-
ni dall’accertamento dell’illecito, procede alla demolizione, anche avva-
lendosi delle modalita operative di cui ai commi 55 e 56 del!’ articolo 2
della legge 23 dicembre 1996, n.662 (...).

Di scarsa incidenza pratica appare la ricostruzione operata, sul punto, da
Cons. Stato, sez. VI, 9.10.2000, n. 5373, secondo cui, avendo il legislatore
posto I’alternativa tra la demolizione a spese del trasgressore delle opere
abusivamente eseguite ed il pagamento di un’indennita equivalente alla mag-
gior somma tra il danno arrecato e il profitto conseguito, ¢ fuor di dubbio
che, una volta che I’amministrazione abbia optato per la sanzione pecunia-
ria, la misura ripristinatoria sara interdetta, dovendosi in tal caso escludere
un qualsiasi profilo di “vulnus” sostanziale, cosi come nel caso in cui il pre-
giudizio si presenti marginale al punto da rendere sovradimensionata la dra-
stica misura della demolizione.

Infatti, se appare condivisibile la tesi secondo cui la decisione di non pro-
cedere alla demolizione per effetto della ritenuta compatibilita dell’ opera con il
contesto paesaggistico oggetto di tutela implichi, sulla base di una precisa
opzione del legislatore, un’implicita autorizzazione al mantenimento in vita del-
I’opera, deve giocoforza ammettersi che 1’opera, ove non ritenuta, al tempo
stesso, conforme anche alla normativa urbanistica vigente, debba essere,
comunque, demolita con conseguente ripristino dello stato dei luoghi preesi-
stente all’intervento abusivo, in ragione della diversa natura degli interessi
(urbanistici e non paesaggistici) lesi e tenuto conto che I’art. 27 del d.PR. n.
380/01 trova collocazione in tutt’altra “sedes materiae” (testo unico).

4. LA COMPETENZA DELLA SOPRINTENDENZA A SEGUITO
DEL NUOVO RIASSETTO ORGANIZZATIVO DEL MINISTERO
PER I BENI E LE ATTIVITA CULTURALL

La legge delega prevede che 1’autorita preposta alla gestione del vinco-
lo, in caso di sanatoria “a regime”, prima di accertare la compatibilita pae-
saggistica, deve chiedere il parere, non solo obbligatorio ma anche vinco-
lante, della Soprintendenza.

Tale disposizione, se comprensibile sul piano dell’irrigidimento dei criteri
che presiedono al rilascio dell’autorizzazione postuma per le opere realizzate
dopo il 30.9.2004 (anche se si tratta di “falso allarme” in quanto le opere sana-
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bili dopo tale data, come si & visto, sono solo quelle che normalmente non arre-
cano alcun nocumento ai valori paesaggistici € quasi sempre non richiedono
nemmeno la preventiva autorizzazione se non comportano alterazione dello
stato dei luoghi e dell’aspetto esteriore dell’edificio), suscita, ad un esame pili
attento, seri dubbi di legittimita costituzionale in quanto, nel sancire la vincola-
tivita dell’atto consultivo, finisce per relegare in una posizione assolutamente
secondaria le competenze regionali (o comunali, in caso di sub-delega) “in rela-
zione a momenti di particolare importanza della disciplina prevista per la pro-
tezione delle bellezze naturali, violando cosi il principio costituzionale di con-
correnza e di cooperazione delle competenze statali e di quelle regionali nella
tutela del paesaggio” (Corte Cost., 10.3.1988, n. 302).

Del resto 1I’analoga disposizione contenuta nel comma 43, n. 4, del d.I.
n. 269/03 ¢ stata gia impugnata dalla Regione Basilicata innanzi alla Corte
Costituzionale, in quanto tale norma, nel rimodulare il procedimento della
conferenza dei servizi, prevede la partecipazione obbligatoria della Soprin-
tendenza competente il cui “motivato dissenso” preclude il rilascio del tito-
lo abilitativo in sanatoria’.

Per la diversa fattispecie del condono ambientale, il comma 39 della legge
delega prevede, invece, 1’obbligo di acquisire il parere della Soprintendenza
senza nulla aggiungere in ordine alla natura di tale parere che, pertanto, nel
silenzio “eloquente” del legislatore, deve essere qualificato come non vinco-
lante. Tale interpretazione appare, peraltro, in linea con quanto previsto dal
Codice “Urbani” all’art. 146, il quale prevede che I’acquisizione del parere
dalla Soprintendenza debba precedere il rilascio dell’autorizzazione ad opera
dell’amministrazione competente tenuta a pronunciarsi “entro il termine di
venti giorni dalla ricezione del parere della Soprintendenza”.

Ma tale materia puo dirsi ancora oggi effettivamente rientrante nei com-
piti della Soprintendenza a seguito del nuovo riassetto organizzativo del
Ministero per i beni e le attivita culturali realizzato dal legislatore (anche in
questo caso delegato)?

Tralasciando, per brevita, ogni riferimento alla c.d. delegificazione della
disciplina di organizzazione della Presidenza del Consiglio dei Ministri e dei

" Per S. Conte, in “Nuovo condono edilizio. Primi appunti e commenti al D.L. 30 settembre 2003,
n. 2697, in www. LexItalia.it., n. 10/2003, “si tratta di disposizione che innova in maniera ina-
spettata e contraddittoria (...); la nuova formulazione finisce per distruggere I’equilibrio fra le
attribuzioni di competenze, riattribuendo alla Soprintendenza una competenza di merito, e non
di solo annullamento per motivi di legittimita, atteso che nella conferenza di servizi essa potreb-
be esprimere il proprio motivato dissenso, idoneo a provocare il rigetto dell’istanza, senza alcu-
na possibilita di una riformulazione del parere”.
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Ministeri, introdotta dall’art. 13 della legge 15.3.1997, n.59 [Delega al
Governo per il conferimento di funzioni e compiti alle regioni ed enti locali,
per la riforma della pubblica amministrazione e per la semplificazione
amministrativa] e attuata dall’art.4 del d.Lgs. 30.7.1999, n.300 [Riforma del-
I’organizzazione del Governo a norma dell’art.11 della legge 15.3.1997,
n.59], quel che rileva, allo stato, ¢ che, a seguito dell’emanazione del d.P.R.
n. 173 dell’8.6.2004 (pubblicato nella G.U. n. 166/04 ed entrato in vigore il
2.8.2004), recante il nuovo “regolamento di organizzazione del Ministero
per i Beni e le Attivita Culturali”, & stato espressamente abrogato il prece-
dente d.P.R. n. 441 del 29.6.2000, ivi compreso il comma 3 dell’art. 14, rela-
tivo ai compiti della Soprintendenza in ordine all’esercizio dell’attivita di
controllo di cui all” art. 151 del d.1gs. n. 490/99 e agli artt. 146 e 159 del d.Igs
n. 42/04 sugli atti autorizzatori delle Regioni e dei Comuni subdelegati.

Il nuovo regolamento del Ministero ridefinisce, invero, 1’amministra-
zione centrale con la istituzione di dipartimenti e relative direzioni centrali
di uffici di livello generale (artt. 1 e 3), noncheé I’amministrazione periferica
con gli organi periferici cosi come individuati all’art.19.

Tra gli organi periferici del Ministero sono compresi le direzioni regio-
nali per i beni culturali e paesaggistici, nonché gli uffici di livello generale,
tra cui le Soprintendenze per 1 beni culturali e per il paesaggio quali artico-
lazioni della stessa direzione regionale.

Con decreto ministeriale del 24.9.2004, ¢ stata, poi, definita e perfezio-
nata 1’articolazione della struttura centrale e periferica dei dipartimenti e
delle direzioni generali del Ministero ed abrogato il D.M. 31.2.2002 di arti-
colazione degli uffici dirigenziali non generali periferici della direzione per
i beni architettonici e per il paesaggio. Tale decreto individua anche gli uffi-
ci dirigenziali di livello non generale del Ministero (amministrazione perife-
rica) di cui all’allegato 1 e, nell’ambito del dipartimento per i beni culturali
e paesaggistici, individua, altresi, le direzioni regionali per i beni culturali e
paesaggistici e, nell’ambito di queste, le direzioni amministrative.

Dal complesso delle disposizioni costituenti 1’ “ius superveniens” si
desume che, con la entrata in vigore della suindicata normativa e la conse-
guente abrogazione del d.P.R. n. 441 del 29.6.00, la Soprintendenza per 1
beni architettonici e per il paesaggio ¢ un organo periferico dell’amministra-
zione e dipende dalla competente direzione generale.

Il Soprintendente, nell’ambito dell’autonomia gestionale riconosciutagli
dal regolamento ed in conformita a quanto previsto dall’art. 17 del d.lgs. n.
29 del 3.12.1993, partecipa ai procedimenti di competenza della direzione
regionale, ai sensi dei commi 5 e 6 dell’art. 20 del d.P.R. n. 173/04, ma non
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ha pit alcun potere di annullamento delle autorizzazioni paesaggistiche, rila-
sciate ai sensi degli artt. 146 e 159 del d.1gs. n. 42/04.

Né — verosimilmente - pud esprimere pareri preventivi nell’ambito dei
procedimenti autorizzatori.

La babele legislativa si ¢ aggravata ulteriormente con I’entrata in vigore
della legge n. 308/04 che, essendo stata pubblicata in G.U. il 15.12.2004, ¢,
comunque, successiva alla complessa produzione normativa che ha determinato
il radicale riassetto organizzativo del Ministero per i beni e le attivita culturali.

Tanto radicale ed innovativo da indurre 1’ Associazione Italia Nostra a pro-
porre ricorso (n. 580 del 2004) al T.A.R. Marche contro 1 provvedimenti attuati-
vi della delega contenuta nella legge n. 137/2002, ed in special modo contro il
regolamento di organizzazione del Ministero per i beni e le attivita culturali
approvato con il citato d.P.R. n. 173/2004, sul presupposto che tali provvedi-
menti perseguirebbero — in violazione dei principi fissati dalla legge delega — “il
fine di determinare un indebolimendo della tutela dei beni culturali, cosi realiz-
zando un attacco strategico al patrimonio culturale e paesaggistico nazionale”.

La previsione verticistica del Ministero, organizzato piramidalmente,
finirebbe per ostacolare, in sostanza, le procedure amministrative, appesan-
tendo I’attivita istituzionale del dicastero. Inoltre, la possibilita, prevista dal
regolamento, di affidare gli incarichi di direttori regionali anche a manager
amministrativi e politici svuoterebbe le funzioni, dagli stessi svolte, di quel
contenuto tecnico — scientifico necessario ai fini di un’efficace tutela dei beni
culturali e che ¢ stato patrimonio precipuo delle Soprintendenze territoriali,
spossessate del loro ruolo dalla riforma contestata.

I1 T.A.R. Marche, con ordinanza n. 136 del 15 ottobre 2004, ritenuto, fra
I’altro, che “l’intervenuta approvazione del d.P.R. n. 173/2004 ha prodotto
un rilevante sconvolgimento di assetti consolidati, con possibilita di altera-
zione dei livelli attuali di gestione e concentrazione dei poteri su strutture
centralizzate, cio in antitesi alla evoluzione regionalistica ed al recente
orientamento della riforma costituzionale, e che non é dato rinvenire nessu-
na traccia di conferimento al legislatore delegato di un potere di delegifica-
zione, attraverso un regolamento governativo, della materia oggetto di dele-
ga”, ha sospeso il giudizio e disposto I’immediata trasmissione degli atti alla
Corte Costituzionale, che dovra pronunciarsi sulla legittimita costituzionale
delle norme coinvolte, sulle quali si basa il regolamento impugnato®.

# Lordinanza di rimessione alla Corte Costituzionale del T.A.R. Marche ¢ riportata in Altalex, n.
883 del 13.12.2004, con nota di commento di Alessandro Ferretti ( “Alla Consulta il nuovo
regolamento per i beni e le attivita culturali” ).
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Va da sé che, nelle more, sulle richieste di parere di cui alla legge n.
308/04, non dovrebbe pronunciarsi la Soprintendenza, in quanto privata -
come gia detto - dei relativi compiti a seguito dell’abrogazione del d.P.R. n.
441/00. Ma paradossalmente nemmeno la competente direzione regionale,
atteso che, allo stato, alle direzioni regionali non sono stati ancora trasferiti
1 compiti in origine attribuiti alle Soprintendenze di settore.

Né puo ritenersi che della materia relativa alla gestione del vincolo pae-
saggistico possa oggi occuparsi il Ministero o per esso il Dipartimento o la
direzione generale centrale (di livello dirigenziale generale), in quanto tra i
compiti loro assegnati, in linea con gli scopi perseguiti, non rientra quello
relativo alla gestione del vincolo paesaggistico cui sono, appunto, riconduci-
bili 1 procedimenti autorizzatori ai sensi degli artt. 146 e 159 del d.lg. n. 42
del 2004 e i pareri previsti dalla legge delega n. 308.

5. IL GIUDIZIO “A POSTERIORI” DI COMPATIBILITA DELLE
TIPOLOGIE EDILIZIE REALIZZATE E DEI MATERIALI UTILIZ-
ZATI CON GLI STRUMENTI DI PIANIFICAZIONE PAESAGGISTI-
CA O CON IL CONTESTO PAESAGGISTICO.

La lettera a) del comma 37 ricollega I’estinzione del reato di cui all’art.
181 alla verifica di compatibilita dei lavori eseguiti alle previsioni degli stru-
menti di pianificazione paesaggistica, se vigenti.

In caso di non vigenza dei piani 1’accertamento di compatibilita con
I’interesse pubblico ¢ rimesso al giudizio latamente discrezionale della P.A..

In altri termini, nel primo caso, come avviene per 1’accertamento di con-
formita urbanistica ex art. 36 d.PR. n. 380/01, il controllo postumo sulla com-
patibilita delle tipologie edilizie e dei materiali si traduce in una verifica (appa-
rentemente) vincolata della conformita di cio che ¢ stato realizzato alle previ-
sioni di dettaglio, immediatamente precettive, contenute nel piano. Nel secon-
do, difettando i1 parametri pianificatori di riferimento, il giudizio di compatibi-
lita ¢ affidato, per cosi dire, al buon gusto del funzionario competente, risol-
vendosi in un apprezzamento discrezionale sulla compatibilita dell’intervento
rispetto al quale si richiede la sanatoria con il contesto paesaggistico.

“Quid iuris” se il piano paesaggistico non presenta i contenuti precetti-
vi 0 auto-esecutivi propri degli strumenti urbanistici?

Puo, infatti, sostenersi la natura sostanzialmente vincolata dell’autoriz-
zazione solo se 1 criteri ed 1 parametri di compatibilita con I’interesse pae-
saggistico siano gia compiutamente predeterminati ovvero oggettivamente
determinabili con riferimento al contenuto dichiarativo del vincolo ed alle
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caratteristiche del bene tutelato, di modo che non resti all’amministrazione
che un mero accertamento al riguardo.

Contravvenire alle prescrizioni dello strumento di tutela paesaggistica
equivale, in tal caso, a violare norme tecniche obiettivamente vincolanti, con
conseguente revoca o modificazione implicita del vincolo paesaggistico e
del suo contenuto (cfr, sul punto, Cons. Stato, sez. VI, 27.3.2003, n. 1594).

Ove il piano non presenti contenuti precettivi, la scelta dell’autorita prepo-
sta alla gestione del vincolo ¢ espressione piena di discrezionalita amministrati-
va, non sindacabile in sede di legittimita purche¢ immune da profili di eccesso di
potere anche per quanto riguarda 1’idoneita dell’istruttoria, 1’apprezzamento di
tutte le circostanze di fatto e la non manifesta irragionevolezza della scelta mede-
sima (Cons. Stato, sez. VI, 10.10.2002, n. 5430, e 1.10.2003, n. 5690).

Sta di fatto che, nella realta, la maggior parte dei nostri piani paesistici
appare carente di contenuti precettivi tali da orientare in modo corretto 1’at-
tivita di gestione del vincolo dei quali i piani stessi costituiscono strumenti
di attuazione.

Con I’Accordo Stato — Regioni del 2001 e, prima ancora, con la Con-
venzione europea del paesaggio di Firenze del 2000, sottoscritta anche dal-
I’Italia, si puo considerare conclusa la fase che ha visto nella pianificazione
paesistica la preminenza delle politiche di conservazione, con approccio piu
complesso che vede introdotti nuovi concetti quali “politica del paesaggio”,
“qualita paesaggistica”, “protezione del paesaggio”, “gestione del paesag-
gio”, “pianificazione del paesaggio”.

Il paesaggio, pertanto, viene interpretato come il prodotto di un proces-
so in continuo divenire che vede coinvolti numerosi soggetti e che riguarda
I’intero territorio di una comunita. Esso € una “componente essenziale del
contesto di vita delle popolazioni” (non solo le parti considerate piu rilevan-
ti), su cui ¢ difficile esercitare un controllo solo vincolistico, dovendo esse-
re oggetto di politiche specifiche “da parte delle autorita pubbliche compe-
tenti attraverso la formulazione di principi generali, di strategie e orienta-
menti” finalizzati a “salvaguardare, gestire e pianificare il paesaggio”.

Ci0 implica la necessita di rinnovare profondamente 1’approccio alla
pianificazione paesistica, attraverso:

- il superamento della concezione meramente vincolistica del piano e I’e-
stensione della pianificazione paesistica all’intero territorio;

- il coinvolgimento degli attori locali nella individuazione e nel riconosci-
mento dei valori paesaggistici;

- I’attribuzione agli strumenti di pianificazione e di governo del territorio
anche della valenza della pianificazione paesistica.
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In Campania, in particolare, ¢ emerso da una indagine effettuata dal-
I’assessorato regionale all’urbanistica che i piani paesistici redatti ai sensi
dell’art. 149 del d.lgs n. 490/99 non appaiono conformi ai dettami espressi
dall’ Accordo Stato-Regioni.

Infatti i piani fanno ricorso a norme precise e dettagliate, sia pure pre-
valentemente vincolistiche, che possono essere considerate come una rispo-
sta alla necessita, espressa dal suddetto Accordo, di un contenuto prescritti-
vo dei piani medesimi.

Tuttavia, 1 PP TT.PP., in merito alle modalita e ai criteri secondo i quali
attuare la pianificazione paesistica:

- non riportano le modalita attraverso cui si € proceduto al riconoscimento
della differenziazione dei valori costitutivi (punto a. dell’art. 4 dell’ Accor-
do Stato-Regioni); in particolare non esplicitando adeguatamente le loro
caratteristiche e facendo riferimento sinteticamente alle norme del testo
unico (artt. 139 e 146), in cui sono indicate:

a) - categorie dei beni da tutelare quasi esclusivamente in relazione agli
aspetti estetici;

b) - categorie generiche di beni, all’interno dei quali andrebbero individuati
e classificati i diversi valori in relazione alle specifiche caratteristiche
storico-culturali, naturalistiche, morfologiche ed estetico-percettive;

- non fanno alcun riferimento alle dinamiche socio-economiche e insediati-
ve di trasformazione dei territori interessati;

- orientano la tutela, la riqualificazione e la valorizzazione del territorio in
funzione del livello di integrita e rilevanza dei valori paesistici e ambienta-
li (art. 3 dell’ Accordo Stato — Regioni), riferendosi essenzialmente all’am-
biente costruito, ovvero agli edifici e alle relative sistemazioni esterne.

A tali indicazioni si ¢ attenuto anche il nuovo Codice dei beni culturali
e del paesaggio che ha inteso valorizzare maggiormente rispetto al passato la
funzione della pianificazione regionale, esercitata nel rispetto del principio
di leale cooperazione con gli organi del Ministero preposti alla contitolarita
degli interessi.

I1 tutto al fine di valutare soprattutto le dinamiche socio-economiche ed
insediative di trasformazione del territorio, individuando, altresi, 1 fattori di
rischio e di vulnerabilita sotto il profilo paesaggistico-ambientale e definen-
do le logiche di interazione con gli altri strumenti di pianificazione, al fine
di definire norme preventive per la tutela e ’'uso del territorio.

D’altra parte, anche nella nota dell’ Ufficio Legislativo del Ministero per
1 beni e le attivita culturali del 22.6.2004, prot. n. 11758, gia richiamata,
viene evidenziato che “nella fase transitoria (prevista dal codice) la pianifi-
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cazione paesaggistica esistente non ¢ in grado ancora di svolgere quel ruolo
di guida all’esercizio del potere autorizzatorio che, invece, il nuovo articolo
143 intende ad essa assegnare (prevedendo nuovi piani ricchi di contenuti
precettivi e regolativi dell’uso compatibile del territorio). Nella fase trans-
itoria, dunque, il completamento della disciplina d’uso degli immobili e
delle aree sottoposti a vincolo rimane affidato alla scelta discrezionale del-
[’amministrazione competente ad autorizzare gli interventi. E’ in questa fase
transitoria, pertanto, che e e resta particolarmente avvertita la necessita di
assicurare che tale valutazione avvenga “prima” della modifica dello stato
delle cose. La ridetta ragione giustificatrice del divieto (di sanatoria)
potrebbe invece in qualche modo divenire meno urgente con la progressiva
opera di adeguamento dei piani paesaggistici ai nuovi dettami analitici di
cui all’articolo 143 del codice. All’esito di tale adeguamento, infatti, allor-
quando i piani diverranno veri piani regolatori dell’'uso antropico del terri-
torio compatibile con il valore paesaggistico protetto, la connotazione di
discrezionalita dell’atto autorizzatorio potrebbe anch’essa subire un ridi-
mensionamento, con contestuale incremento del profilo di vincolo della deci-
sione amministrativa alla predeterminazione legale rimessa al piano pae-
saggistico adeguato”.

La natura normalmente discrezionale dell’autorizzazione paesaggistica
in sanatoria (C. Stato, sez. VI, 27.3.2003, n. 1594) ¢ dimostrata, inoltre, dalla
costante giurisprudenza che ne pretende un’ampia e articolata motivazione
(Cons. Stato, sez. VI, 22.2.1995, n. 207, 19.7.1996, n. 968, 10.10.2002, n.
5430, 1.10.2003, n. 5690, e 14.10.2003, n. 6259).

La motivazione ¢ richiesta anche in caso di diniego (cfr, fra le tante,
Cons. Stato, Sezione VI, 13.7.2004, n. 7785, secondo cui “nell’ambito del
complesso procedimento di sanatoria e soprattutto nel contesto del condono
edilizio (le cui peculiari ed eccezionali finalita tendono a recuperare il dila-
gante fenomeno dell’abusivismo), I’amministrazione é tenuta a compiere
una specifica ed articolata istruttoria che consenta di ricostruire le ragioni
poste a fondamento del relativo provvedimento conclusivo.

Ed in particolare quando per I’appunto nell’ambito di una procedura di
condono I’amministrazione svolge una valutazione negativa, proprio in rela-
zione a quelle finalita di recupero a cui l’eccezionale procedura é impronta-
ta, I’amministrazione deve motivare sulla base della specifica istruttoria
espletata, con puntualita di riferimenti, le ragioni tecnico — valutative che
impediscono nella fattispecie il rilascio della concessione in sanatoria’.

Alla luce di tali considerazioni non ¢ difficile immaginare il contenzio-
so che potra svilupparsi anche in ordine alla fase endoprocedimentale dell’i-
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ter di rilascio dell’autorizzazione postuma, laddove questo si concluda con
esito sfavorevole (“vincolato”) per il privato.

Non senza rilevare che altro motivo del contendere sara sicuramente rap-
presentato dall’ambiguo riferimento che la legge delega fa, ai fini dell’assenti-
bilita del titolo in sanatoria, alle tipologie edilizie e ai materiali utilizzati ( € non
ai lavori o alle opere): locuzioni troppo generiche e vaghe per far ritenere assol-
to I’obbligo di indicare validi elementi di riscontro tipici della pianificazione di
dettaglio ai fini della valutazione di compatibilita paesaggistica.

Peraltro, secondo T.A.R. Marche, sent. 27.7.2002, n. 907, “I’autorizza-
zione paesistica va tenuta distinta dal diverso istituto della compatibilita
paesistico-ambientale (...), la cui verifica ha il diverso compito di accertare
gli effetti sull’ambiente indotti dall’intervento di trasformazione del territo-
rio progettato, al fine di dimostrarne la compatibilita con il contesto paesi-
stico-ambientale”*".

6. LA RIMESSIONE IN PRISTINO QUALE AUTONOMA CAUSA DI
ESTINZIONE DEL REATO PAESAGGISTICO.

La normativa in commento aggiunge, infine, all’art. 181 del Codice dei
beni culturali e del paesaggio un nuovo comma 1 quinquies che introduce
un’ipotesi di ravvedimento attuoso o operoso da valere — a determinate con-
dizioni — quale autonoma causa estintiva del reato.

La rimessione in pristino dello stato dei luoghi, se effettuata prima della
sentenza di condanna o, comunque, prima della esecuzione di ufficio del
provvedimento sanzionatorio (ripristinatorio) emesso dall’autorita preposta
alla gestione del vincolo (come gia precisato, in caso di sub-delega regiona-
le, il dirigente dell’ufficio comunale competente), determina, dunque, nella
nuova disciplina condonistica, 1’estinzione del reato.

La norma richiede in primo luogo che il giudizio penale non si sia gia
concluso con una sentenza di condanna, anche perché, in tal caso, alla sen-
tenza si accompagna necessariamente 1’ordine giudiziale di rimessione in

 Secondo A. Natalini, in “Delega Ambientale e norme di diretta applicazione; la legge 308/04,
le modifiche al decreto Ronchi e le sanatorie ambientali”, in Diritto e Giustizia, 12.3.2005, n.
10, “il condono ambientale ¢ piit permissivo ( di quello edilizio ), perché (...) introduce il con-
cetto di compatibilita paesaggistica, il cui giudizio e di ampia portata riferendosi a tipologie
edilizie, materiali e in generale al contesto paesaggistico” .

' Anche per D. Chinello, in “Il nuovo condono ambientale nella legge 308/2004”, in Immobili e
Proprieta n. 3/2005, “puo aversi un immobile abusivo astrattamente compatibile per tipologia
della struttura, forma e stile dell’ opera, materiali utilizzati, colore e quant’altro”.
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pristino dello stato dei luoghi (misura amministrativa c.d. sanzionatoria o
surrogatoria di sicurezza, suscettibile di autonoma esecuzione) a spese del
condannato, cosi come previsto dall’art. 181 del Codice; in secondo luogo,
che non si sia gia proceduto alla esecuzione di ufficio del provvedimento
sanzionatorio eventualmente adottato dall’amministrazione ai sensi dell’art.
167 dello stesso Codice o ai sensi dell’art. 27 del d.P.R. n. 380/01.

E’ difficile immaginare che tra la data dell’adozione del provvedimento (spe-
cie se adottato ai sensi dell’art. 27) e quella della sua esecuzione possa intercor-
rere un apprezzabile lasso di tempo. Tuttavia, nella realta, sovente si verifica che
I’esecuzione dell’ordine di ripristino venga rallentato e non di poco da altri fatto-
ri, come, ad es., la non immediata revoca del sequestro ad opera del Pubblico
Ministero procedente qualora la “res abusiva” sia stata, appunto, assoggettata alla
misura cautelare reale per esigenze probatorie o di prevenzione.

La rimessione in pristino — ove effettuata dal trasgressore — natural-
mente non potra essere limitata alla demolizione dell’opera, intesa quale
mera distruzione fisica della “res”, dovendo consistere in un comportamen-
to teso a reintegrare il piu possibile lo stato dei luoghi originario, cosi come
si presentava prima dell’intervento abusivo (cfr Cass. pen., sez. III,
13.10.1992, Langella).

Puo fondatamente sostenersi che la disposizione in esame vada applica-
ta (perché questa sembra essere la volonta espressa del legislatore) al solo
reato contravvenzionale di cui al comma 1 dell’art. 181 e non anche alla
diversa fattispecie incriminatrice (delitto) introdotta con il comma 1-bis,
operando per le cause estintive del reato il divieto di analogia di cui all’art.
14 delle preleggi.

La riferita disposizione trova un suo remoto e pur sempre eccezionale
precedente nell’art. 8-quater della legge n. 298 del 1985, di conversione del
d.l. n. 146 del 1985, che prevede che non sono perseguibili coloro che abbia-
no demolito o comunque eliminato le opere abusive entro la data di entrata
in vigore della legge di conversione del d.1. n. 146 cit. (7 luglio 1985).

Su tale disposizione, come si ricordera, ¢ intervenuta piu volte la Corte
Costituzionale (si citano, per tutte, le sentenze n. 369 del 31.3.1988 e n. 167
del 29.3.1989) chiamata a pronunciarsi sulla sua legittimita soprattutto in
riferimento all’art. 3 della Costituzione, “in quanto tale norma dichiara non
perseguibili penalmente coloro che abbiano demolito le opere abusive entro
il 6 luglio 1985 (data di entrata in vigore della legge di conversione), men-
tre niente dice su coloro che tali opere abbiano demolito posteriormente a
tale data, i quali, quindi, sono soggetti a sanzione penale nonostante [’eli-
minazione dell’ opera abusivamente costruita”.
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Si ¢ ritenuto in sostanza, da parte dei giudici remittenti, che, dal momen-
to che la demolizione elimina I’antigiuridicita del fatto, ripristinando la situa-
zione conforme all’ordinamento, lo stabilire che la non perseguibilita sia
relativa alle sole demolizioni eseguite entro un determinato termine viole-
rebbe ’art. 3 Cost.-

La Corte ha osservato che intanto non ¢ esatto che la demolizione del-
I’opera abusiva elimini I’antigiuridicita del fatto. In realta, I’eliminazione del
manufatto illecitamente costruito fa soltanto cessare la permanenza del reato,
ma la violazione della legge si ¢ gia perpetrata con il solo fatto della costru-
zione senza concessione, e con la violazione si € realizzata necessariamente
quella antigiuridicita del fatto che la demolizione non puo piu eliminare. Non
senza ragione, del resto, la legge non parla nemmeno di “non punibilita”,
nella quale ipotesi rientrano tanto le vere e proprie situazioni scriminanti
quanto quelle di mera esenzione da pena per ragioni di opportunita, ma usa
addirittura una formula atecnica a carattere processuale quale quella di “non
perseguibilita”: e cio perché resti ben chiaro che I’effetto che la demolizio-
ne dell’opera abusiva produce ¢ soltanto 1’esenzione dall’azione penale,
ferma restando I’illiceita del fatto compiuto.

Tuttavia, rientra nella discrezionalita del legislatore - ha aggiunto la
Corte - stabilire limiti temporali a taluni effetti di “non perseguibilita” come
conseguenza di non punibilita per ragioni di politica criminale e non certo
come effetto della caduta di antigiuridicita per cause intrinseche attinenti al
nucleo sostanziale dell’illecito, che permane anche dopo la demolizione
(sentenze n. 167 del 1989 e n. 137 del 1996).

Il dato normativo introdotto dalla legge n. 308/04 non fa riferimento ad
una causa di non perseguibilita, bensi ad una vera e propria causa di estin-
zione del reato.

L’interrogativo che sorge ¢ se si tratti di espressione impropria o atecni-
ca, avendo 1l legislatore inteso soltanto prevedere — come nella fattispecie
delineata dall’art. 8-quater — la non perseguibilita del contravventore in caso
di ravvedimento operoso, o, viceversa, se si sia voluto affermare il principio
della caduta di antigiuridicita per cause intrinseche attinenti al nucleo sostan-
ziale dell’illecito. Sul punto si impone la seguente precisazione.

Non solo la Corte Costituzionale, come si € visto, ma anche la Corte di
Cassazione ha avuto modo di chiarire che I’intervenuta demolizione di un
manufatto abusivo non puo comportare 1’estinzione del reato connesso con
la sua costruzione (cfr., in particolare, sez. III, 19.6.1998, n. 10199,
14.3.1992, Malchiodi, e 17.11.1995, Caputo). Infatti, nei reati urbanistici cid
che rileva penalmente ¢ I’elusione da parte dell’agente del generale e pre-
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ventivo controllo che 1’autorita amministrativa ¢ chiamata ad esercitare su
tutta I’attivita edilizia assoggettata a regime concessorio. Pertanto, nell’ipo-
tesi di attivita edificatoria intrapresa in assenza di previa concessione, si veri-
fichera sempre un danno urbanistico, eccetto il caso di abuso meramente for-
male, come disciplinato dagli artt. 13 e 22 della legge n. 47 del 1985.

Solo in un’isolata pronuncia la Corte ha, peraltro, sostenuto che I’avve-
nuta spontanea demolizione delle opere illecitamente realizzate da parte del
soggetto responsabile dell’abuso puo costituire prova sia della mancanza di
un danno penalmente rilevante, sia della buona fede dell’imputato (sez. III,
30.5.1990, Vigevano). Pertanto, non pare possa ragionevolmente negarsi che
la rimessione in pristino non elimina in alcun modo I’antigiuridicita del fatto
illecito compiuto e 1’obbligo della conformita “a priori” delle opere agli
strumenti di tutela paesaggistica.

Altrimenti si introdurrebbe il principio secondo cui la semplice elimi-
nazione delle conseguenze del reato, o addirittura la condotta che ne fa ces-
sare la permanenza, elimina I’illecito.

Quel che, pero, non puo essere trascurato ¢ che il legislatore delegato ha
inserito il comma 1 - quinquies subito dopo i commi 1-ter e 1-quater, che
disciplinano un’altra fattispecie estintiva che, come gia detto, trova applica-
zione soltanto in presenza di accertamento della compatibilita paesaggistica
di interventi edilizi minori (che non abbiano, cioe, comportato creazione di
superfici utili o volumi, ovvero aumento di quelli legittimamente realizzati,
o che si siano caratterizzati per I’impiego di materiali in difformita dall’au-
torizzazione paesaggistica o che abbiano dato luogo ad opere di manuten-
zione ordinaria e straordinaria). La collocazione sistematica della disposi-
zione relativa alla efficacia estintiva della rimessione in pristino potrebbe,
dunque, far ritenere che con la legge n. 308 si sia inteso significare che I’e-
liminazione delle conseguenze del reato, nei casi di interventi edilizi minori,
equivale in sostanza a dimostrare 1’assenza di un danno penalmente rilevan-
te e correlativamente il venir meno dell’interesse punitivo dello Stato.

La qualcosa non potrebbe mai dar luogo — proprio per la peculiarita
della fattispecie — a censura d’irrazionalita.

Tuttavia una simile interpretazione — a ben vedere - ¢ esclusa proprio dal
comma 1 dell’art. 181 del Codice, cui ¢ stato aggiunto il richiamato comma
1-quinquies, che riserva il trattamento sanzionatorio penale a “chiunque,
senza la prescritta autorizzazione o in difformita di essa, esegue lavori di
qualsiasi genere su beni paesaggistici”. E’ evidente, infatti, che il riferi-
mento a “lavori di qualsiasi genere” esclude che la disposizione in esame
possa essere riferita solo agli interventi edilizi minori.
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7. CONCLUSIONI

Si avverte da piu parti I’esigenza di una normativa di raccordo tra la
disciplina sul nuovo condono edilizio e la sopravvenuta legge delega
“ambientale”, giacché tali normative, come sopra evidenziato, pur perse-
guendo finalita diverse, per taluni aspetti che attengono alla sanzionabilita
della condotta sul piano penale finiscono inevitabilmente per sovrapporsi ma
in modo disomogeneo, generando incertezze nei rapporti giuridici ed anche
sul versante della attivita “gestoria” della pubblica amministrazione'.

In tale situazione disorienta il fatto che la legge n. 308 paradossalmen-
te succeda in ordine di tempo al testo unico dell’edilizia approvato con d.P.R.
n. 380/01 ed al neonato codice “Urbani” del gennaio 2004, che, a sua volta,
sostituisce, abrogandolo in ogni sua parte, il precedente testo unico dei beni
culturali ed ambientali n. 490 del 1999.

L’ affastellamento di norme, talvolta di difficile interpretazione ma pur
sempre regolanti la materia del governo del territorio e dei beni paesaggisti-
ci, pur nella diversita del profilo teleologico sottostante all’interesse pubbli-
co tutelato, alimenta dubbi e perplessita soprattutto in ordine alla “ricono-
scibilita” del precetto penale.

Come precisato dalla Corte Costituzionale con la sentenza n. 364 del
marzo 1988 (con la quale ¢ stata dichiarata la illegittimita costituzionale del-
I’art. 5 c.p. nella parte in cui non esclude dall’inescusabilita dell’ignoranza
della legge penale I’ignoranza inevitabile), relativa alla gia criptica e caotica
disciplina previgente, un precetto penale ha valore, come regolatore della
condotta, non per quello che ¢ ma per quel che appare ai consociati. E la con-
formita dell’apparenza all’effettivo contenuto della norma penale dev’essere
assicurata dallo Stato che € tenuto a favorire, al massimo, la riconoscibilita
sociale dell’effettivo contenuto precettivo delle norme.

Dal diritto romano classico, per il quale era consentito alle donne ed ai
minori di 25 anni “ignorare il diritto”, attraverso i “glossatori” ed il diritto
canonico, fino alle attuali normative di diritto comparato (codici penali tede-
sco, austriaco, svizzero, greco, polacco, giapponese, ecc.) si evidenziano tali
e tante eccezioni all’assolutezza del principio in discussione che il nostro

"' Severo ma pienamente condivisibile il giudizio di G. Saporito, in “Condono ambientale: per gli
interventi abusivi necessario il coordinamento con le norme edilizie”, in “Guida al Diritto”,
26.2.2005, n. 8, secondo cui “reagendo alla rigidita delle norme che destinavano alla demoli-
zione tutti gli interventi privi di preventivo parere ambientale, il legislatore manca di coordi-
namento tra edilizia ed ambiente. Cio genera incertezza, perché vanifica gli effetti di ambedue
i condoni, edilizio ed ambientale, almeno finché non interverra un momento di unificazione tra
procedure con testo unico delle sanatorie sul territorio”.
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codice si pu0 sostenere sia rimasto, in materia, isolato, neppure pill seguito
dal codice penale portoghese. Quest’ultimo, infatti, mutando recentemente la
precedente normativa, ha previsto il c.d. “errore intellettuale”, nel quale
rientra 1’errore sul divieto la cui conoscenza appare — come ammonito dalla
Corte Costituzionale — ragionevolmente indispensabile perché possa aversi
coscienza dell’illiceita del fatto.

Valeva la pena di rimodulare I’esercizio del potere punitivo dello Stato
in una materia gia cosi complessa, prevedendo nuove fattispecie estintive il
cui avveramento richiede — come si ¢ visto — processi interpretativi il piu
delle volte latamente discrezionali, con buona pace del principio di legalita?

Ritengo di no, in quanto, anche a voler trovare una giustificazione a tutti
1 costi nella esigenza di far cassa anche in tale settore, il legislatore non pare
abbia imboccato la strada giusta come I’esperienza pratica certamente dimo-
strera nei prossimi anni.

La sensazione ¢ che la legge n. 308, soprattutto nella parte relativa al con-
dono paesaggistico, difficilmente verra utilizzata appieno da chi potrebbe avere
astrattamente interesse al conseguimento del titolo abilitativo “estintivo”, sia per-
ché la “conditio sine qua non” della sinallagmatica “monetizzazione” della tra-
sgressione costituira un deterrente di significativo rilievo, sia perché con la legge
3 maggio 2004, n. 134, sul c.d. “patteggiamento allargato” sono state offerte al
contravventore nuove opportunita transattive in materia penale, prevedendosi
anche misure sostitutive della pena detentiva, sicuramente in concreto meno gra-
vose di quelle introdotte dalla 1. n. 308.

E’ vero che una sentenza di patteggiamento, “salve diverse disposizioni
di legge” (art. 445, comma 1-bis c.p.p.), € da equiparare, comunque, ad una
sentenza di condanna, ed ¢, pertanto, ben diversa cosa rispetto ad una pro-
nuncia applicativa di una causa di estinzione del reato, ma ¢ altrettanto vero
che il beneficio della sospensione condizionale della pena viene in tali casi
quasi sempre concesso ed “il reato é estinto, ove sia stata irrogata una pena
detentiva non superiore a due anni soli o congiunti a pena pecuniaria, se nel
termine di cinque anni, quando la sentenza concerne un delitto, ovvero di
due anni, quando la sentenza concerne una contravvenzione, I’ imputato non
commette un delitto ovvero una contravvenzione della stessa indole. In que-
sto caso si estingue ogni effetto penale, e se e stata applicata una pena pecu-
niaria o una sanzione sostitutiva l’applicazione non é comunque di ostacolo
alla concessione di una successiva sospensione condizionale della pena”
(art. 445, comma 2, c.p.p.).

Cosi come ¢ innegabile che gli ordini di demolizione e ripristino dello
stato dei luoghi pronunciati dal giudice contestualmente alla sentenza ex art.
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444 c.p.p. rimangono il piu delle volte solo sulla carta, in quanto stranamen-
te le nostre Procure solo in rarissimi casi hanno dato esecuzione a tali prov-
vedimenti, pur essendovi tenute in via esclusiva come stabilito dalle Sezioni
Unite della Cassazione con la nota sentenza n. 15 del 19 giugno 1996.

Ed allora perché ritenere votata al successo una legge che, pur agitando il
“bastone” per il futuro e facendo uso della “carota” (comunque indigesta) per
il passato, appare agli occhi del contravventore — sempre piu scaltro e meno
convinto della funzione “retributiva” della pena - come un rimedio idoneo ad
assicurargli un qualche vantaggio, ma “a caro prezzo” e sempre che la pubbli-
ca amministrazione sia in grado, attraverso una verifica di “compatibilita”
nient’affatto scontata, di concludere positivamente il procedimento, quando
altri strumenti processuali gli consentono, invece, di conseguire i medesimi
effetti con oneri e limitazioni decisamente meno penalizzanti?
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