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1.
PREMESSA

Il  14 novembre 2004, dopo ben cinque passaggi alle Camere, è stato approvato in via definitiva dalla Camera dei Deputati il disegno di legge n. 1798-D, recante Delega al Governo per il riordino, il coordinamento e l’integrazione della legislazione in materia ambientale e misure di diretta applicazione. La legge è stata promulgata dal Presidente della Repubblica il 15 dicembre 2004, è stata pubblicata sul s.o. n. 187/L alla G.U. n. 302 del 27 dicembre 2004 ed è entrata in vigore il 10 gennaio 2005.

La legge n. 308, pur essendo costituita da un unico articolo, presenta un contenuto piuttosto vario, poiché aggiunge alla delega ambientale - contenuta nei commi da 1 a 19 - alcune <<misure di diretta applicazione>>, contenute nei commi 20 e seguenti, che non solo non presentano sempre un legame pertinente con la materia propriamente ambientale, ma sono esse stesse, per di più, tra loro eterogenee 
. Questo aggiornamento si limita all’ esame di alcuni dei numerosi aspetti problematici presentati da questo nuovo intervento normativo. Ci si riferisce innanzitutto alle norme attinenti alla materia paesaggistica introdotte dai commi da 32 in avanti dell’articolo unico di cui consta la legge in questione: si tratta, in particolare delle disposizioni aggiunte in ultima lettura al Senato nell’autunno 2004, che contengono norme per l’abbattimento dei cc.dd. <<ecomostri>> e alcune modifiche alle parti terza e quarta del nuovo Codice dei beni culturali e del paesaggio, di cui al D.Lgs. 22 gennaio 2004 n. 42, nonché il condono paesaggistico per gli interventi abusivi realizzati fino al 30 settembre 2004.

Non ci si occuperà in questa sede della complessiva  delega ambientale (commi da 1 a 19 dell’articolo unico della legge), che investe a trecentosessanta gradi l’intera materia del diritto dell’ambiente e che richiederebbe un approfondimento di più ampio respiro, così come dei commi da 25 a 31 (i quali escludono dalla nozione di rifiuto i rottami ferrosi e non ferrosi e altri materiali, con previsioni che riguardano pertanto anche qui il campo propriamente ambientale) e dei commi da 21 a 24 che introducono il nuovo istituto , com’è stato definito, della <<traslazione>> dello ius aedificandi .

2.
GLI << ECOMOSTRI>>

I commi da 32 a 35 rilanciano l’esperienza dell’abbattimento dell’albergo <<Fuenti>>, sulla costiera amalfitana, avvenuto negli anni 1999-2000 in forza di una legge speciale. Anche in questo caso si ricorre ad una norma provvedimento esemplata, nella stessa formulazione letterale, su quella della norma del 1998 
  che portò alla demolizione del complesso alberghiero nel comune di Vietri sul mare in provincia di Salerno. L’obiettivo della norma questa volta è costituito da una nota lottizzazione abusiva realizzata sul litorale del comune di Bari in località Punta Perotti, meglio nota come <<la saracinesca>> (perché gli edifici realizzati in prossimità della riva , per la loro ampiezza ed altezza, chiudono la visuale del mare). In questo caso la competenza è però assegnata dal legislatore, più correttamente, al Ministero di settore, il Ministero per i beni e le attività culturali e, segnatamente, al direttore generale per i beni architettonici e paesaggistici del Ministero. Sono in gioco, infatti, valori paesaggistici piuttosto che interessi ambientali, come precisato dall’incipit della disposizione, che considera espressamente il grave pregiudizio arrecato al paesaggio, quale presupposto della misura eccezionale. Diversamente dal caso del 1998-2000 (che si chiuse con la demolizione realizzata direttamente dai privati proprietari dell’area, su diffida comunale), la vicenda di Punta Perotti è garantita e certificata, nella consistenza delle posizioni giuridiche coinvolte, da una pronuncia della Cassazione, in sede penale, indirettamente richiamata nella norma, che avrebbe trasferito il compendio al patrimonio comunale 
.

Il fine della disposizione è dunque quello di accelerare l’iter della demolizione predisponendo un procedimento che formalmente prefigura una sostituzione, prima regionale e, in mancanza, statale, del Comune di Bari competente in prima battuta ad eseguire la demolizione, ma vorrebbe in realtà coadiuvare l’amministrazione locale nella realizzazione del complesso intervento.

Il dubbio di costituzionalità della norma provvedimento sembra temperato, nella logica del controllo di ragionevolezza proposto dalla Corte Costituzionale 
, dall’ancoraggio della previsione al dato certo dell’abusività dell’intervento, nonché nella logica della leale cooperazione procedurale tra i diversi enti territoriali dotati di competenza nella materia.

Il comma 33 si occupa della provvista economica per far fronte agli interventi demolitori e di ripristino paesaggistico - ambientale del sito. Viene all’uopo richiamato il meccanismo predisposto, per far fronte alla rapida demolizione degli immobili abusivi non condonabili, dal comma 12 dell’art. 32 del D.L. 269 del 2003 (come modificato dalla legge di conversione n. 326 del 2003).

Ulteriori fondi per finanziare la demolizione possono essere attinti dai proventi delle sanzioni (ordinaria e speciale) riscosse in applicazione del condono paesaggistico previsto dai commi 37 e 38, nonché previo accordo con la Regione Puglia, dalle somme incassate da questa regione nell’esercizio degli ordinari poteri sanzionatori amministrativi di cui agli artt. 164 del Testo Unico del 1999 e, dal 1° maggio 2004 (data di entrata in vigore del nuovo Codice dei beni culturali e del paesaggio), 167 del D.Lgs. n. 42 del 2004.

Il comma 34 si fa carico del <<dopo>> la demolizione e prevede l’elaborazione di un progetto di recupero e riqualificazione paesaggistica dell’area, redatto dal Ministero per i beni e le attività culturali d’intesa con la Regione Puglia e il Comune di Bari e sentito il Ministero dell’Ambiente. La norma è utile perché tiene conto, al riguardo, della negativa esperienza dell’abbattimento dell’hotel Fuenti in Campania, che ha lasciato in loco la piattaforma in calcestruzzo e le fondazioni del complesso alberghiero, non riuscendo ad assicurare, allo stato, un efficace ripristino ambientale dei luoghi.

Ma la novità più importante, sul fronte <<ecomostri>>, è costituita dalla previsione del comma 35, che introduce una norma <<a regime>>, di carattere ordinario e non eccezionale-provvedimentale. Con previsione astratta e generale, suscettibile di un numero indeterminato di applicazioni, il comma 35 istituisce una nuova funzione, a tutela del paesaggio, affidandone l’esercizio al Presidente del Consiglio dei Ministri. La norma prevede che con uno o più decreti di quest’organo di vertice dell’amministrazione, assunti su proposta del Ministro per i beni e le attività culturali di concerto con il Ministro dell’Ambiente o della Regione interessata, siano individuati ulteriori opere o interventi realizzati da sottoporre ad interventi di demolizione, estendendo in via generale a queste ulteriori procedure <<ordinarie>> l’iter procedurale e i mezzi di copertura economica predisposti dai commi da 32 a 34 per l’abbattimento e il ripristino paesaggistico della lottizzazione di Punta Perotti.

L’operazione <<Punta Perotti>> si pone dunque come il prototipo eccezionale che anticipa in funzione quasi sperimentale l’applicazione in via ordinaria di questa forma estrema di rimedio ripristinatorio a tutela del paesaggio.

3.
LE MODIFICHE AL CODICE DEI BENI CULTURALI E DEL PAESAGGIO

Il comma 36 introduce significative modifiche al nuovo Codice dei beni culturali e del paesaggio adottato con il D.Lgs. 22 gennaio 2004, n. 42.

In sintesi: la lettera a) del comma 36, aggiungendo un periodo al comma 3 dell’art. 167 del Codice ridisciplina il potere demolitorio delle Soprintendenze (ora direzioni regionali) già previsto (sia pur diversamente) dall’ultimo periodo del comma 2 dell’art. 27 del D.P.R. n. 380 del 2001 (Testo Unico dell’edilizia), come aggiunto dal comma 46 dell’art. 32 del decreto legge sul condono 2003 (n. 269/2003, convertito, con modificazioni, nella L. n. 326 del 2003), senza,  peraltro, abrogare la vecchia disposizione; la lettera b), sostituendo il comma 4 dell’art. 167 del Codice, riforma il tema della destinazione e della utilizzazione delle somme derivanti dalla riscossione delle sanzioni amministrative (e del condono) per gli abusi paesaggistici; la lettera c), mettendo mano all’art. 181 del Codice, eleva a delitto, punito con la reclusione fino a quattro anni, il reato paesaggistico sinora punito  a titolo di contravvenzione con la pena congiunta dell’arresto fino a due anni e dell’ammenda da lire 30 milioni a lire 100 milioni di cui all’art. 20, comma 1, lett. C), della L. n. 47 del 1985; questo aggravamento del tipo di reato e della natura e misura della sanzione non avviene sempre, non riguarda tutte le fattispecie, ma scatta solo allorché l’infrazione sia commessa su aree ed immobili sottoposti a vincolo provvedimentale oppure, in caso di intervento su aree tutelate ope legis (attuale art. 142 del codice), esso costituisca un abuso più grave, per aver superato i limiti dimensionali specificati dalla norma.

3.1
LA LETTERA A): IL POTERE DEMOLITORIO MINISTERIALE

Il potere degli organi periferici del Ministero per i beni e le attività culturali di procedere alla demolizione delle opere abusive realizzate su beni culturali e paesaggistici era già stato introdotto dal comma 46 dell’art. 32 del D.L. 30 settembre 2003, n. 269, convertito, con modificazioni, nella L. 24 novembre 2003, n. 326, con un’aggiunta alla parte finale del comma 2 dell’art. 27 del D.P.R. 6 giugno 2001, n. 380 (Testo Unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia edilizia), concernente la Vigilanza sull’attività urbanistico-edilizia.

Adesso la nuova disposizione recata dal comma 36, lett. a) della legge delega in esame, disciplina nuovamente questo potere, aggiungendo un nuovo periodo al comma 3 dell’art. 167 (rubricato Ordine di rimessione in pristino o di versamento di indennità pecuniaria ). La nuova formula normativa ricalca la logica dell’aggiunta operata nel 2003 all’art. 27 del Testo Unico dell’edilizia. Introduce però alcune parziali differenze e rimuove alcune incertezze lessicali che pregiudicavano la piana interpretazione della vecchia norma. In particolare una certa incertezza era determinata dalla locuzione <<per le opere abusivamente realizzate su immobili soggetti a vincolo o di inedificabilità assoluta>>, presente nel testo normativo. In base a questa ambigua formulazione era dubbio se il potere demolitorio del soprintendente fosse riferito ai soli casi di abusi commessi su aree coperte da vincolo di inedificabilità assoluta, oppure se fosse applicabile a tutti i casi di abuso su beni paesaggistici, che sono di regola coperti da vincoli solo relativi. La nuova norma ha fatto chiarezza sul punto nel senso di riferire il potere demolitorio a tutti gli illeciti paesaggistici contemplati dall’art. 167 del Codice.

L’identità di oggetto e la parziale diversità di formulazione, dimostrative della incompatibilità tra i due testi normativi, conduce alla conclusione dell’operatività di un meccanismo di abrogazione tacita della norma del 2001-2003 ad opera di quella del dicembre 2004. In effetti la sedes materiae più appropriata per la collocazione di questa previsione pare essere quella del Codice dei beni culturali e del paesaggio, piuttosto che quella del Testo Unico dell’edilizia. In quest’ultimo testo normativo sarebbe invero bastato un mero rinvio alla norma speciale. E tale dovrà in sostanza considerarsi il testo dell’ultimo periodo del comma 2 dell’art. 27, non espressamente abrogato (e, quindi, formalmente rimasto nel Testo Unico del 2001), ma ormai riprodotto con modifiche innovative nel Codice del 2004, come modificato dalla L. 308 del 15 dicembre 2004.

La competenza all’intervento demolitorio sostitutivo è affidata, all’interno dell’amministrazione ministeriale, alla nuova figura organica del direttore regionale (introdotta dall’art. 5 del D.Lgs. 8 gennaio 2004, n. 3, che ha sostituito l’art. 7 del D.Lgs. n. 368 del 1998, nonché dall’art. 20, comma 4, lett. e) del nuovo regolamento di organizzazione del Ministero per i beni e le attività culturali, di cui al D.P.R. 10 giugno 2004, n. 173, in sostituzione del soprintendente regionale). Il  testo unico del 2001 (novellato sul punto nel 2003) attribuiva invece questa competenza al soprintendente di settore.

La nuova norma, inoltre, ha superato l’obsoleto richiamo, quanto alle modalità operative, alla abrogata previsione della L. n. 662 del 1996, sostituendola con quella, corretta, all’art. 41 del D.P.R. n. 380 del 2001. L’articolo 41 ora menzionato, rubricato demolizione di opere abusive, era stato riscritto dall’art. 32, comma 49-ter del citato D.L. n. 269 del 2003 (come modificato dalla legge di conversione n. 329 del 2003). Senonchè questa nuova formulazione è stata cassata dalla pronuncia di incostituzionalità della Corte Costituzionale (sent. 28 giugno 2004, n. 196). L’annullamento per incostituzionalità della norma di novellazione di una precedente proposizione normativa conduce alla reviviscenza del testo normativo anteriore alla novella. Il rinvio all’art. 41 del Testo Unico dell’edilizia del 2001 operato dal comma 36, lett. a), in esame, è del resto di tipo mobile o dinamico e deve dunque intendersi riferito all’art. 41 del Testo Unico dell’edilizia nella formulazione anteriore alla novella del 2003 annullata dalla Consulta.

Il meccanismo oggi vigente (relativo agli uffici comunali, ma attivabile anche da parte del direttore regionale del Ministero in forza del rinvio a tale procedura contenuto nel comma 36 in esame) prevede che (comma 2) i lavori sono affidati, anche a trattativa privata ove ne sussistano i presupposti, ad imprese tecnicamente e finanziariamente idonee e che (comma 3), nel caso di impossibilità di affidamento dei lavori, l’autorità procedente ne dà notizia all’ufficio territoriale del Governo, il quale provvede alla demolizione con i mezzi a disposizione della pubblica amministrazione, ovvero tramite impresa finanziariamente e tecnicamente idonea se i lavori non siano eseguibili in gestione diretta. Il comma 4 contempla poi la possibilità di avvalersi, per il tramite dei provveditorati alle opere pubbliche, delle strutture tecnico-operative del Ministero della Difesa, sulla base di apposita convenzione stipulata d’intesa fra il Ministro delle Infrastrutture e dei Trasporti ed il Ministro della Difesa. La norma del dicembre 2004 sostituisce, nella sede della stipula della convenzione, il Ministero per i beni e le attività culturali a quello delle infrastrutture e dei trasporti. Il comma 5 dell’art. 41, infine, ammette in ogni caso il ricorso a procedure negoziate aperte, per l’aggiudicazione  di contratti d’appalto per demolizioni da eseguirsi all’occorrenza.

3.2
LA LETTERA B): LA DESTINAZIONE DELLE SOMME RISCOSSE

Questa modifica si risolve nella sostituzione del comma 4 dell’art. 167 del Codice. Essa mira essenzialmente a chiarire che le somme riscosse per effetto dell’applicazione delle sanzioni pecuniarie vanno destinate in primo luogo al finanziamento degli interventi di ripristino da eseguirsi in danno (e salvo il recupero delle spese con la normativa sulla riscossione coattiva a carico del soggetto obbligato alla demolizione), oltre che per finalità di salvaguardia e per interventi di recupero dei valori paesaggistici e di riqualificazione delle aree degradate, previsti dalla vecchia formulazione. Il nuovo testo specifica altresì che questa destinazione deve valere anche per le somme derivanti dall’applicazione del condono paesaggistico di cui al comma 37 e per quelle recuperate a seguito delle esecuzioni in danno.

3.3
LA LETTERA C): MODIFICHE ALLE SANZIONI PENALI IN MATERIA PAESAGGISTICA

Le modifiche introdotte al Codice dalla lett. c) del comma 36 in esame sono più articolate. Esse investono l’art. 181, sulle sanzioni penali per gli abusi paesaggistici, e si risolvono in 4 punti, corrispondenti ad altrettanti nuovi commi aggiunti al comma 1 del predetto art. 181.

3.3.1 L’INASPRIMENTO DELLA SANZIONE: DA CONTRAVVENZIONE A DELITTO

Il nuovo comma 1-bis inasprisce la sanzione penale per gli abusi ritenuti dal legislatore più <<gravi>>. L’inasprimento non riguarda solo il limite edittale della pena, ma la stessa specie di reato, che da contravvenzione diviene delitto. La  pena è della reclusione fino a quattro anni. Rispetto alla pena congiunta fino a due anni di arresto e fino a lire 100 milioni di ammenda, il salto è notevole. All’assoluzione universale elargita dal condono di cui al successivo comma 37 si giustappone questo notevole irrigidimento della reazione sanzionatoria per il futuro.

Questa scelta si pone in contrasto con l’unanime opinione (soprattutto dei penalisti) della necessità di depenalizzare i reati contravvenzionali: è a tutti noto che l’efficacia general-preventiva della pena detentiva (arresto o reclusione che sia) quando sia comminata con massimi edittali <<bassi>>, tali per cui è estremamente difficile che il reo finisca effettivamente in carcere, è senz’altro minore di quella propria di forti sanzioni amministrative, non tanto di quelle pecuniarie, quanto di quelle demolitorie e di quelle interdittive.

La norma prevede due casi in cui l’abuso paesaggistico assurge a delitto: 1) tutti gli abusi (anche minimi, salva la nuova previsione mitigatrice di cui al successivo, nuovo comma 1-ter) commessi su beni sottoposti a tutela paesaggistica con provvedimento puntuale dell’amministrazione (immobili ed aree di cui all’art. 136 del Codice, già art. 1 della L. n. 1497 del 1939 e, poi, art. 139 del testo unico del 1999); 2) gli abusi più <<gravi>> commessi sulle aree ex lege “Galasso” (odierno art. 142 del Codice, già art. 146 del D.Lgs. n. 490 del 1999).

Questi abusi << più gravi>> sono quelli di aumento di volumetria superiore al 30% o comunque superiore a 750 mc., ovvero, ove si tratti di nuova costruzione, di opere che superino il volume di 1.000 mc. La nuova norma introduce, com’è stato affermato, una sorta di <<graduatoria>> tra i beni paesaggistici, stabilendo che quelli individuati con provvedimento puntuale meritano sempre e comunque una tutela più forte di quelli individuati dalla legge “Galasso” del 1985 col criterio <<geografico>> morfologico-ubicazionale. Questa scelta corrisponde ad una sostanziale graduazione già introdotta dal Codice, ma si tratta di una  scelta in un certo senso “pericolosa” in quanto, in una realtà culturale e giuridica naturalmente incline al <<condonismo>>, rischia di dare ad intendere che da oggi in poi l’unica <<vera>> sanzione sarà quella comminata a titolo di delitto per i fatti giudicati <<più gravi>>, con sostanziale abbandono all’impunità di tutte le altre fattispecie infrattive considerate <<minori>>.

3.3.2
LA MITIGAZIONE PER GLI ABUSI  <<MINORI>>

I nuovi commi 1-ter e 1-quater (aggiunti all’art. 167 del Codice dalla lett. c) del comma 36 in esame) <<depenalizzano>> gli abusi <<minori>> a condizione che siano giudicati paesaggisticamente conformi dall’autorità preposta alla gestione del vincolo, secondo la procedura di cui al comma 1-quater. La <<sanatoria>> è solo penale. Resta peraltro dubbio che si tratti di una vera e propria sanatoria, secondo il modello degli artt. 13 e 22 della L. n. 47 del 1985, dove l’accertamento di conformità urbanistico-edilizio estingue il reato  commesso.

L’istituto potrebbe configurarsi piuttosto in termini di depenalizzazione di talune tipologie di fatti che, pur in astratto riconducibili all’ipotesi tipica di reato di cui al comma 1 dell’art. 181, si rivelino in concreto meno gravi, sia per appartenere alle categorie previste dalla norma, sia per la successiva valutazione di compatibilità compiuta dall’amministrazione competente. La norma, infatti, afferma che <<la disposizione di cui al comma 1 non si applica>> alle tre tipologie di abusi <<minori>> elencate nelle successive lett. a), b) e c), mostrando così di non considerare come reato le suddette ipotesi, se accompagnate dalla valutazione di compatibilità paesaggistica. Le tre ipotesi di abusi <<minori>> contemplati dalla nuova previsione sono, in sintesi, quella dei lavori che non hanno creato nuove volumetrie o superfici utili [lett. a)], quella dell’impiego di materiali difformi [lett. b)] e quella della manutenzione ordinaria o straordinaria [lett. c)].

3.3.3
IL PROCEDIMENTO DI VALUTAZIONE DI COMPATIBILITA’ PAESAGGISTICA

Il procedimento relativo alla valutazione di compatibilità paesaggistica disciplinato dal nuovo comma 1-quater presenta anch’esso alcuni profili problematici. In primo luogo non si comprende il senso dell’attributo della perentorietà predicato dalla norma con riferimento ai termini (finale di centottanta giorni e infraprocedimentale di novanta, per la Soprintendenza chiamata a rendere il parere vincolante). Si è ipotizzato, da una parte della dottrina, un effetto di silenzio assenso. Tale soluzione sarebbe però da escludere, sia per la tendenziale e normale estraneità del silenzio-assenso alle pronunce amministrative aventi ad oggetto interessi <<sensibili>> paesaggistico-ambientali, sia perché la tipizzazione legale del silenzio significativo deve essere esplicita e in equivoca. Qual è dunque il senso giuridico di questo attributo di perentorietà previsto alla disposizione? E’ stata avanzata l’ipotesi di decadenza o consumazione del potere da parte dell’amministrazione procedente, ma tale soluzione è da escludere senz’altro per il termine finale di centottanta giorni imposto all’autorità competente alla gestione del vincolo, posto che, diversamente opinando, si conseguirebbe l’effetto irrazionale e ingiusto di precludere al privato la depenalizzazione, costringendolo a soggiacere alla sanzione penale. Una soluzione nel senso della decadenza-consumazione del potere pare invece riferibile al termine endoprocedimentale (di novanta giorni) previsto per la Soprintendenza per l’espressione del suo parere obbligatorio e vincolante: si tratterebbe di una misura acceleratoria per soppressione dell’atto consultivo che rinviene un parallelismo ricostruttivo, sul piano sistematico, nella previsione del comma 7 dell’art. 146 del Codice dei beni culturali e del paesaggio. Osta tuttavia a questa ricostruzione una duplice obiezione: in primo luogo in questo caso, a differenza dell’ipotesi del normale procedimento di autorizzazione paesaggistica ora richiamato, si ha a che fare non già con un mero parere obbligatorio, ma con un parere vincolante che assurge, dunque, a vera e propria codecisione con l’autorità competente alla gestione del vincolo; in secondo luogo la norma dell’art. 146 del Codice, ora richiamata, dopo aver affermato la natura perentoria del termine di sessanta giorni ivi previsto per la comunicazione del parere della soprintendenza , si premura di precisare esplicitamente che <<decorso inutilmente il termine per l’acquisizione del parere, l’amministrazione assume comunque le determinazioni in merito alla domanda di autorizzazione>>; la mancata riproduzione di questa esplicitazione nel testo della norma del dicembre 2004 in esame suscita ragionevoli dubbi sulla superabilità  per silentium del parere della Soprintendenza.

E’ da notare che in questo istituto, a differenza che nella normale procedura autorizzatoria ridisciplinata dal Codice del 2004, il parere dell’autorità periferica statale è non solo obbligatorio, ma anche vincolante, con rafforzamento del ruolo delle soprintendenze.

Va evidenziato, infine, come questa nuova disposizione apra una sorta di <<breccia>> nel <<muro>> eretto dal Codice del 2004 [art. 146, comma 10, lett. c)] contro il <<dilagare>> dell’istituto pretorio dell’autorizzazione paesaggistica in sanatoria. Tuttavia, com’è stato osservato 
, la parziale deroga al divieto, limitata alle fattispecie minori e, peraltro, ai soli fini dell’operatività della sanzione penale (ferma l’illiceità amministrativa) non pare pregiudicare in modo significativo il sistema logico del limite alla valutazione postuma di conformità paesaggistica degli interventi.

Infine, il nuovo comma 1-quinquies introduce un’ipotesi di ravvedimento operoso del reo (demolizione volontaria dell’opera abusiva) come autonoma causa estintiva del reato.

4.
IL CONDONO PAESAGGISTICO

Il comma 37 <<condona>> i reati paesaggistici compiuti entro e non oltre il 30 settembre 2004. A differenza della <<versione>> moderata del condono, approvata dal Senato il 14 maggio 2003, che sanava in sostanza le sole difformità lievi (non comportanti aggiunte di volume o di superficie), questa versione <<forte>> del condono paesaggistico, sana tutte le ipotesi, anche quelle di assenza dell’autorizzazione paesaggistica, senza alcuna predefinizione di limiti tipologici o quantitativi degli abusi sanabili. Il meccanismo procedurale è per grandi linee simile a quello, sperimentato, del condono edilizio: il responsabile (il proprietario, possessore o detentore a qualsiasi titolo dell’immobile o dell’area interessati dall’intervento) paga un obolo (la sanzione pecuniaria ordinaria, di cui all’art. 167 del codice – già art. 15 della L. n. 1497 del 1939, maggiorata da un terzo alla metà, più una “sanzione pecuniaria aggiuntiva”) e beneficia dell’estinzione del reato di cui all’art. 181 del codice (già 163 del testo unico del 1999 e 1-sexies della L. “Galasso”) a condizione che vi sia l’avviso favorevole dell’autorità preposta alla gestione del vincolo (di regola il Comune subdelegato dalla regione). Qui questo avviso ha forma giuridica di “accertamento di compatibilità paesaggistica”; lì (nel condono edilizio) di “parere favorevole delle amministrazioni preposte alla tutela del vincolo”. Qui occorre il previo parere favorevole (vincolante della soprintendenza); lì basta il parere comunale (ente di regola subdelegato) sottoposto al controllo di annullamento ministeriale successivo. Sennonché mentre la normativa sul condono edilizio (artt. 32, commi 36 e 37, del D.L. n. 269 del 2003 e art. 38 della L. n. 47 del 1985) 
 provvede alla sanatoria amministrativa degli illeciti (e delle opere realizzate), la nuova disciplina sul condono paesaggistico nulla dice sul punto e sembra limitarsi alla sanatoria solo penale degli abusi commessi.

La norma, sul piano applicativo e tecnico-giuridico, pone – ad una prima lettura – oltre che dubbi di costituzionalità un complesso problema di coordinamento con il condono edilizio, nonché talune questioni interpretative, concernenti soprattutto i seguenti profili: se questo condono abbia effetti solo penali, oppure se sia possibile, in via interpretativa, ritenere che esso abbia effetti anche amministrativi e quale sia, conseguentemente, la sorte, sul piano del regime giuridico amministrativo, dei manufatti abusivi oggetto del condono; se per “lavori compiuti entro il 30 settembre 2004” possa intendersi la stessa cosa che la prevalente prassi applicativa ha inteso riguardo alla formula “opere abusive che risultino ultimate entro…” propria della normativa sul condono edilizio; quale sia la procedura di “accertamento di compatibilità”; se, nelle more del procedimento di accertamento di compatibilità paesaggistica propedeutico alla sanatoria penale, operi, pur nel silenzio sul punto della L. speciale del 2004, la sospensione dei procedimenti penali e amministrativi sanzionatori relativi all’abuso.

4.1
DUBBI DI LEGITTIMITÀ COSTITUZIONALE

Dubbi di legittimità costituzionale sussistono, sia per l’intrinseca debolezza della “tenuta” costituzionale del condono (rispetto, in particolare, al parametro dell’art. 79 della Costituzione), sia per il grave vulnus alla tutela del paesaggio – e perciò all’art. 9 della Costituzione – arrecato dalla misura in esame.

Sul piano generale della scarsa conformità costituzionale del condono, occorre considerare che la stessa sentenza n. 196 del 2004 della Corte Costituzionale, che ha “salvato”il condono edilizio, è oggettivamente debole per l’evidente contrasto con la pregressa giurisprudenza della Corte stessa 
, che aveva “ammesso” questa “pseudoamnistia camuffata” ponendo l’irrinunciabile condizione dell’irripetibilità della misura. La ripetizione dello stesso “copione” dopo dieci anni appare davvero difficilmente difendibile. L’elemento di novità, al quale la Corte si è aggrappata per dare una giustificazione della propria autosmentita, vale a dire l’entrata in vigore del ovo testo unico dell’edilizia, che è per lo più riproduttivo della normativa pregressa, è da ritenersi quasi inconsistente. 

L’art. 9 della Costituzione, al secondo comma, impone alla Repubblica di tutelare il paesaggio e il patrimonio storico e artistico della Nazione. È noto il dibattito sulla portata immediatamente precettiva o solo programmatica di questo principio fondamentale costituzionale 
. La stessa pronuncia della Corte costituzionale n. 196 del 2004 non ha, peraltro, mancato di svalutare – anche qui, contraddicendo la propria precedente giurisprudenza – la portata sostanziale della primarietà di questo valore, relegandone il significato al piano meramente procedurale.

Minore appare invece il profilo di possibile incostituzionalità della norma sul versante del rapporto con le regioni, se si ritiene, che la tutela del paesaggio appartenga alla competenza legislativa esclusiva dello Stato (nell’ambito della previsione della lett. s) del comma 2 dell’art. 117 novellato nel 2001: tutela dell’ambiente, dell’ecosistema e dei beni culturali).

4.2
IL RAPPORTO CON IL CONDONO EDILIZIO DEL 2003

Vi sono seri problemi di coordinamento con le procedure di condono edilizio di cui al D.L. 30 settembre 2003, n. 269. Se è superato il problema di un possibile contestuale corso dei due termini per le domande di condono (il termine per il condono paesaggistico parte dall’entrata in vigore della L. 308 – quindi dal 10 gennaio 2005 – e scade il 31 gennaio 2005: comma 39; il termine del condono edilizio è scaduto il 10 dicembre 2004), sussistono evidenti problemi di sovrapposizione per l’ambito oggettivo di applicazione dei due testi normativi. Deve infatti evidenziarsi che il nuovo condono edilizio del 2003 prevede espressamente che il rilascio del titolo abilitativo edilizio estingue anche il reato per la violazione del vincolo. Il condono edilizio si applica agli abusi commessi fino al 31 marzo 2003. Quello paesaggistico per quelli commessi fino al 30 settembre 2004, ma nulla vieta che abusi commessi entro il marzo 2003 e non condonati  (o non condonabili) in base alla norma sul condono edilizio possano beneficiare del nuovo condono paesaggistico.

Per assurdo, infatti, la disciplina sul condono edilizio è più severa di quella sul condono paesaggistico.

Mentre in campo edilizio il comma 27, lett. d), dell’art. 32 del D.L. 269 del 2003 esclude dal condono, oltre ai casi di assoluta inedificabilità (art. 33 della L. 47 del 1985), anche i casi di abusi cd. “sostanziali” (i casi in cui cioè l’opera abusiva realizzata su bene paesaggistico non solo sia senza titolo, ma si ponga anche in contrasto con la strumentazione urbanistica vigente), una tale limitazione non c’è nel nuovo condono paesaggistico. Con la paradossale conseguenza che un abuso che è assolutamente insanabile in base al condono edilizio, sarebbe invece sanabile per il solo profilo paesaggistico. Alla stessa stregua, mentre il condono edilizio versione 2003 pone limiti di cubatura, (ampliamento non superiore al 30% o, in alternativa, a 750 metri cubi per singola richiesta a condizione che l’intera costruzione non superi complessivamente i 3.000 metri cubi – comma 25 art. 32 D.L. condono), nessun limite del genere è previsto dal condono paesaggistico 2004-2005. Potrebbe pertanto accadere che un immobile abusivo realizzato entro il 31 marzo 2003 senza concessione edilizia e senza autorizzazione paesaggistica in area sottoposta a tutela paesaggistica ed in contrasto con le previsioni di PRG, sarebbe per un verso assolutamente insanabile sul piano edilizio (il responsabile andrebbe dunque senz’altro sottoposto alla norma penale di cui all’art. 20 lett. b) della L. n. 47 del 1985 e dovrebbe essergli applicata anche la sanzione demolitoria edilizia), mentre potrebbe godere dell’estinzione del reato paesaggistico in forza del nuovo condono paesaggistico. L’illecito paesistico, dunque, cade, mentre resta quello edilizio. Anche questo dimostra come sopra rilevato, il contrasto della norma con l’art. 9 della Costituzione, poiché, lungi dall’assicurare al paesaggio una tutela rafforzata relega questo bene-interesse (che si riteneva “primario”) in una condizione di minorazione di salvaguardia rispetto all’ordinaria materia urbanistico-edilizia. Chi dunque non ha la certezza della condonabilità edilizia del proprio abuso, potrà contemporaneamente chiedere (pagando la relativa sanzione) anche il condono paesaggistico. Ma sarà ammissibile questa duplicazione di domande? L’amministrazione preposta alla gestione del vincolo dovrà pronunciarsi due o più volte, sia pure a diverso titolo, sulla stessa fattispecie? E’ legittimo che il cittadino paghi due volte per sanare lo stesso abuso? (si è visto infatti che il condono edilizio, ex art. 32 L. n. 47 del 1985 sana anche il reato e l’illecito amministrativo paesaggistici, per cui chi domanda anche il nuovo <<condono>> paesaggistico del 2004 dovrà pagare due volte per estinguere lo stesso reato, che avrebbe potuto essere estinto già in base all’oblazione edilizia). Come si vede, non sono pochi i dubbi e le domande che si profilano all’orizzonte applicativo di questa nuova normativa.

 Si profila, dunque, oltre a un vizio di violazione dell’art. 9 della Costituzione, perché la nuova delega ambientale riconosce al paesaggio una tutela minore di quella propria dell’ordinaria materia urbanistico-edilizia, anche un possibile profilo di eccesso di potere legislativo per contraddittorietà tra atti normativi e per assoluto non coordinamento di testi giuridici chiaramente interferenti tra loro per il tempo e l’oggetto di applicazione.

Il mancato coordinamento tra le due discipline – quella del condono edilizio e quella del condono paesaggistico – si avverte altresì in tutta la sua evidenza ove si consideri la sfasatura temporale dei rispettivi ambiti di applicazione: il condono edilizio (che può estinguere anche il reato paesaggistico se ricorre il parere favorevole dell’autorità competente alla gestione del vincolo) è limitato agli abusi ultimati entro il 31 marzo 2003; il condono paesaggistico si estende invece agli interventi compiuti entro il 30 settembre 2004. Ne consegue che, ai sensi della nuova normativa della L. n. 308, chi ha realizzato un immobile abusivo in area vincolata tra il 31 marzo 2003 e il 30 settembre 2004, mentre non potrà più fruire del condono edilizio, potrà condonare il reato paesaggistico, sicchè egli rimarrà, nonostante il condono paesaggistico, comunque perseguibile per il reato edilizio (e per l’illecito amministrativo edilizio). Con l’incongrua conseguenza che il manufatto resterebbe illecito e da demolire ai sensi della normativa edilizia, mentre esso sarebbe sostanzialmente sanato sul piano della normativa speciale di settore (Codice dei beni culturali e del paesaggio). Naturalmente, in base al comma 37 in esame sono condonabili anche gli abusi paesaggistici commessi prima del 31 marzo 2003, per i quali il condono edilizio non ha operato (perché, ad esempio, trattasi di interventi non richiedenti concessione edilizia, ma solo la denuncia di inizio di attività, per i quali non v’erano illeciti edilizi da condonare: ad esempio, uno scavo o un reinterro, un muro di recinzione ecc.).







Dott. Stefania TAURINO

� I commi da 21 a 24 - che introducono il nuovo istituto della <<traslazione>> del diritto di costruire - riguardano soprattutto l’edilizia e l’urbanistica. I commi da 25 a 31 - che restringono ulteriormente la nozione di rifiuto - appartengono effettivamente alla materia del diritto dell’ambiente. Le disposizioni contenute nei commi successivi, dal 32 in avanti, che attengono alla materia paesaggistica, non sono, propriamente parlando, ascrivibili alla materia ambientale. La distinzione tra il diritto dell’ambiente e la materia della tutela del paesaggio, che orbita nella tutela dei beni culturali, ha ricevuto un’ulteriore chiarificazione normativa nel nuovo codice dei beni culturali e del paesaggio introdotto con il D.Lgs. 22 gennaio 2004, n. 42. Si veda in proposito P. Carpentieri, La nozione giuridica di paesaggio, in Riv. Trim. Dir.Pubbl., 2004; M. Cammelli (a cua di), Il codice dei beni culturali e del paesaggio, commento al decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42 (con il coordinamento di C. Barbati e G. Sciullo), Bologna, 2004.





� Si tratta della L. 9 dicembre 1998, n. 426, recante Nuovi interventi in campo ambientale.


� Cass. pen., sez. III, 29 gennaio 2001, n. 11716, Matarrese, in Cass. Pen., 2003, in cui il giudice penale ha disposto la confisca e l’acquisizione al patrimonio del Comune di Bari dei suoli e dell’intero complesso immobiliare di cui ai piani di lottizzazione nn. 141 e 151 del 1989.


�Corte Cost., 25 maggio 1957, nn.59 e 60, in Cons. Stato, 1957, II; 21 marzo 1989, n.143, ivi, 1989, 24 febbraio 1995, n. 63, ivi, 1995, II; 21 luglio 1995, n. 347, ivi, 1995.  


� P. Carpentieri, L’autorizzazione paesaggistica in sanatoria, in Urb. e App., 2004.


� Il comma 36 del D.L. sul condono edilizio versione 2003 stabilisce infatti che: “la presentazione nei termini della domanda di definizione dell’illecito edilizio, l’oblazione interamente corrisposta nonché il decorso di trentasei mesi dalla data da cui risulta il suddetto pagamento, producono gli effetti di cui all’art. 38, comma 2, della L. 28 febbraio 1985, n. 47”. Il secondo comma dell’art. 38 della L. n. 47 del 1985 prevede a sua volta, tra l’altro, che: “l’oblazione interamente corrisposta estingue i reati di cui all’art. 41 della L. 17 agosto 1942, n. 1150, … nonché i procedimenti di esecuzione delle sanzioni amministrative”.


� Sentenze 20 marzo 1988, n. 369, in Cons. Stato, 1988 ; 12 settembre 1995, n. 427 e 28 luglio 1995, n. 416, ivi, 1995.


� E. Merusi, Art. 9, in Commentario alla Costituzione, a cura di G. Branca, I, Bologna, 1975; G.F. Cartei, La disciplina del paesaggio tra conservazione e fruizione programmata, Torino, 1995; Il paesaggio, in Trattato di diritto amministrativo, a cura di S. Cassese, Diritto amministrativo speciale, Milano, 2003, tomo II; P. Carpentieri, La nozione giuridica di paesaggio, cit.
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