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La Corte europea dei diritti del’'uomo con la sezie del 20/01/200&ez.11,Ricorso

n. 75909/01caso Sud Fondi srl ed altri c. Italia ha inciso profondamente sul
concetto di confisca dei beni nel caso di lottizaae abusiva, ponendo agli operatori
del diritto la soluzione di alcuni problemi.

Il concetto di lottizzazione abusiva comincio asfastrada, per la prima volta, con
I'art. 28 della legge n. 1150/1942 che stabiliitieto di lottizzare terreni a scopi
edilizi in mancanza di un piano regolatore paraceggiato.

Mancava nell'ordinamento normativo una definiziodel reato di lottizzazione
abusiva e la giurisprudenza ebbe cosi modo di prendue indirizzi interpretativi
diversi:

il primo indirizzo vedeva configurarsi il reato cdéen semplice attivita negoziale di
frazionamento del terreno che dava inizio all'uibaazione del terreno;

il secondo indirizzo riteneva che per la realizaagi del reato si potesse prescindere
dalla realizzazione delle opere, ritenendo sufficdela semplice lottizzazione
cartolare.

Nel 1981 le Sezioni Unite della Suprema Corte n&n sussistente il reato di
lottizzazione abusiva sia quando si procedeva dillssione del terreno e relativa
vendita dei lotti sia che essa fosse propedeutitatti@ita edificatoria con la
costruzione di edifici o di opere infrastrutturgbrche, chiaramente, diretti ad un
nuovo insediamento urbano.

Il reato di lottizzazione abusiva inoltre, dal pumwl vista soggettivo, era considerato

in maniera divergente dalla giurisprudenza di tegita.



Secondo un certo orientamento il reato di lottimmae abusiva costituiva
contravvenzione di natura necessariamente dolosacendo altro orientamento, era
indifferente la sussistenza del dolo o della colpa.
In ogni caso la sentenza definitiva che accert&eavt era stata lottizzazione abusiva
disponeva la confisca dei terreni abusivament& izt e delle opere abusivamente
costruite.
La Suprema Corte di Cassazione (lll Sezione deft@bme 1995) aveva definito la
confisca ex articolo 19 della legge n. 47/1985 giagt. 44, comma secondo, del
DPR 6 giugno 2001, n. 380 - quale provvedimentontvenatura di sanzione
amministrativa che si collocava tra le misure gpniatorie dell'interesse leso che e
propria del giudice penale, devoluta alla sua gdizione, $ottratta al controllo dei
giudici amministrativi e soggetta alla disciplinaldcodice di rito, sicché non puo
essere richiamato un potere esclusivo della Publdimministrazione al riguardo
Quindi, la confisca e stata ritenuta sanzione anstnativa obbligatoria connessa alla
oggettiva illiceita della cosa, irrogata dal giwipenale in funzione di supplenza
rispetto alla pubblica amministrazione, da appécgpercio, presso chiunque la
detenga a qualsiasi titolo e, quindi, anche présism, | quali, se estranei al reato ed
acquirenti in buona fede, avrebbero potuto farrealdoro diritti in sede civile.
Ma la sentenza della Corte europea dei diritti'gletho del 20/01/2009, (cosiddetta
sentenza di Punta Perotti) ha ritenuto che la soafva intesa come sanzione penale
e deve essere irrogata in osservanza di tutterkngie della legalita penale e del
giusto processo, secondo nozioni «comuni» ai Raesril law e dicommon law
La CEDU con la sentenza sopra citata del 2009 \nhasao:

a) la violazione dell'art. 7 della Convenzione europka Diritti del’'Uomo (ulla
poena sine lege

b) la violazione dell’articolo 1 del Protocollo n° dspetto dei beni).

Il caso sopra indicato, sicuramente particolaggiardava una lottizzazione abusiva



di cui i proprietari dei terreni e delle costruzion erano stati ritenuti penalmente
responsabili.

La Cassazione penale italiana, infatti, con laesezd del 29 gennaio / 26 marzo 2001
(n. 11716, Matarrese ed altri) s@®a postaveva accertato che i piani di lottizzazione
autorizzati e le concessione edilizie rilasciaté @amune di Bari erano di natura
illegale e, quindi, aveva dichiarato che gli imgutdovevano essere penalmente
assolti in quanto non potevano essere attribui loé la colpa né la volonta di
commettere i fatti delittuosi, in quanto essi am@ cCommesso un «errore inevitabile
e scusabile» nell'interpretazione di disposizie@gionali «oscure e mal formulate» e
che interferivano con la legge nazionale.

La predetta sentenza della Cassazione aveva peggsoepti in considerazione |l
comportamento delle autorita amministrative, ed particolare il fatto che i
proprietari erano stati rassicurati dal direttoedi'dfficio comunale competente, dopo
Il conseguimento delle concessioni edilizie; e as€azione aveva accertato che i
vincoli paesagagistici contro i quali contrastavanbgetto edilizio non erano indicati
nel piano urbanistico e che l'amministrazione nazle competente non era
intervenuta. E. pur tuttavia la stessa Cassaziorevaa confiscato tutti i beni
precisando che l'acquisizione gratuita al patrimorcomunale dei terreni
abusivamente lottizzati doveva conseguire obbligateente all'accertamento della
sussistenza obiettiva di un reato di lottizzaziabesiva, indipendentemente da una
pronuncia di condanna penale.

Tale orientamento giurisprudenziale doveva ritaneogsolidato per la Cassazione
italiana.

Ma le societa proprietarie dei terreni e delle m@soni confiscate a seguito del
procedimento penale, non si erano rassegnate adiziohe del giudice italiano e
avevano, quindi, promosso in sede civile una cadis@isarcimento danni nei
confronti dello stesso Comune di Bari che primavavelasciato le autorizzazioni
alla lottizzazione e le concessioni edilizie e pbeera divenuto beneficiario dei beni

oggetto della confisca e, in aggiunta a questoquhioeento civile davanti ai giudici
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nazionali, le societa proprietarie dei terreni dedeostruzioni confiscate avevano
fatto ricorso alla Corte europea dei Diritti delébho a Strasburgo per lamentare la
violazione di alcune norme della Convenzione euwsiogei Diritti del’'Uomo nella
fattispecie, con riferimento alla sofferta configemale.

La Corte di Strasburgo, riguardo alla avvenutaisoaf intesa quale sanzione penale,
facendo applicazione dell'art. 7 della Convenzi@awopea dei Diritti dell’'lUomo
(nulla poena sine lege ha ritenuto che difettasse il carattere abusdella
lottizzazione in questione ed il carattere delleegpdibilita» della confisca.
Conseguentemente, aveva ritenuto che l'ingerenizdini#o al rispetto dei beni delle
societa ricorrenti era arbitraria e che vi eraastadtto vari profili, anche la violazione
dell’articolo 1 del Protocollo n. 1 (diritto al pstto dei beni).

La stessa Corte europea, infine, aveva ritenutcafessale” che lo stesso Comune di
Bari (che i giudici nazionali avevano ritenuto respabile di avere accordato delle
concessioni edilizie illegali) fosse poi divenutorietario dei beni confiscati.

In conclusione la Corte Europea, aveva sostenwgpredl caso di Punta Perotti sopra
descritto, la buona fede e lI'assenza di respoiitsathdi ricorrenti non abbiano potuto
giocare alcun ruolo nella valutazione di applicébildella sanzione penale della
confisca, cosi come le procedure applicabili nobiain potuto consentire di tenere
in considerazione il grado di errore o di imprucedelle parti.

La sentenza della Corte europea dei diritti dettoo quindi, ha posto ai giuristi
italiani la soluzione di alcuni problemi quali:

se questo tipo di confisca possa considerarsi conu@a violazione strutturale del
guadro dell'ordinamento giuridico italiano, in assa o a prescindere da un giudizio
di responsabilita penale per la lottizzazione alaysi

se la sentenza della Corte europea sia immediatarapplicabile nei giudizi italiani
in corso di svolgimento;

se sussista o0 meno lillegittimita costituzionalella norma nella parte in cui la

medesima non riconosce al giudice penale alcuraedi®nalita nella applicazione



della confisca in presenza di una sentenza di pgiswento con formula diversa da
“il fatto non sussiste”.

Il processo di Punta Perotti, non puo evitare pdntollisione con gli ordinamenti
nazionali in cui vi sono modalita di apprezzamenis, ruolo e della natura giuridica
della confisca, addirittura opposte tra Corte Eaeop Cassazione penale.

C’e da considerare che, secondo l'orientamentootidago della Cassazione, la
confisca, applicata in esecuzione degli artt. 189edella I. n. 47 del 1985, non
modificati dal D.P.R. 6 giugno 2001, n. 380 corssistome dinanzi detto, in una
sanzione amministrativa speciale che il giudiceapemleve irrogare in funzione di
supplenza della pubblica amministrazione ogni voha accerti I'esistenza di una
lottizzazione abusiva. Tale confisca ha per effétoquisizione gratuita e di diritto
dei terreni confiscati al patrimonio del Comune el territorio € avvenuta la
lottizzazione abusiva.

La sentenza della CEDU, se é& apprezzabile per dpqgsito di favorire
I'armonizzazione tra gli ordinamenti di giustizianale, appare, pero, inficiata da
argomentazioni contraddittorie, che in parte costtiono il frutto dell'inevitabile
frizione tra ordinamenti giuridici molto diversiatrloro, in parte sono intrinseci
all'argomentazione della Corte Europea ed allacdith di definire una posizione
coerente anche con la propria stessa giurisprudenza

La ragione per cui la CEDU ha rinvenuto nel casd’dnta Perotti la violazione
dell'art. 7 € da ravvisare nella circostanza chguddro normativo, quale risultante
dalle leggi, dalle sentenze e dalle delibere comuman aveva quelle caratteristiche
di chiarezza e di prevedibilita tali da poter gistire il mantenimento degli effetti
della confisca.

In conclusione l'argomento fondamentale sostenatta €Corte Europea e che non
possa esservi responsabilita penale senza cos@erdanta, come se l'ordinamento
giuridico italiano ignorasse i principi apicali dgrantismo penale.

Ma l'art. 44, comma 2, t.u. edilizia ha una sato del tutto propria, rispetto all'art.

240 c.p., ed e, in attuazione dell'art. 9 Coststittwionalmente legittimo perché



iImpone la confisca, che ha natura di sanzione arstrativa, in tutti i casi in cui sia
accertata la lottizzazione abusiva, ancorchétibfabn costituisca reato: fatio della
norma e di porre, nella disponibilita del giudicenple, l'unico strumento davvero
efficace per la repressione degli abusi edilizi pan sul territorio nazionale,
laddove essi siano accertati.

Sotto il profilo della costituzionalita delle nornrediscussione occorre ricordare che
la Corte Costituzionale, con le sentenze nn. 338%del 22.10.2007 ha affrontato la
guestione relativa alla posizione ed al ruolo deleme della CEDU e la loro
incidenza sull'ordinamento giuridico italiano, viédo che dette norme,
diversamente da quelle comunitarie, non creano uwdinamento giuridico
sopranazionale e sono pur sempre norme interndzipatizie, che vincolano lo
Stato ma non producono effetti diretti nell'ordireanto interno

Nel rapporto tra il diritto interno e le norme [t poste dalla CEDU, deve rilevarsi
che la Corte europea dei diritti dell'uomo ha eszlia "prevedibilita” del carattere
abusivo della lottizzazione sottoposta al suo esauerilievi che, alla stregua di
guanto definitivamente affermato dalla Corte di $2asone, gli imputati avevano
commesso un errore inevitabile e scusabile neionetazione delle norme violate.
La Corte di Strasburgo ha ritenuto percio "arbig'arla confisca (considerata
"sanzione penale" secondo le previsioni della CERpplicata a soggetti che, a
fronte di una base legale non accessibile e novegdraile, non erano stati messi in
grado di conoscere il senso e la portata dellaclggenale, & causa di un errore
insormontabile che non puo in alcun modo esseraltatp a colui o colei che ne &
vittima'".

| Giudici di Strasburgo non hanno detto, pero, gnesupposto necessario per
disporre la confisca in esame sia una pronunc@uddanna del soggetto al quale la
resappartiene.

Va ribadito, pertanto, il principio di diritto seedo il quale: per disporre la confisca
prevista dal D.P.R. n. 380 del 2001, art. 44, cor@m@ precedentemente dalla L. n.

47 del 1985, art. 19), il soggetto proprietario lalefes non deve essere



necessariamente condannato, in quanto detta sanien puo essere disposta
allorquando sia stata comunque accertata la saisasstdel reato di lottizzazione
abusiva in tutti i suoi elementi (soggettivo ed eiigo) anche se per una causa
diversa, quale €, ad esempio, l'intervenuto deadefia prescrizione, non si pervenga
alla condanna del suo autore ed alla inflizion¢éadetna.

Anche la Corte Costituzionale ha gia avuto modafféirmare che fra le sentenze di
proscioglimento ve ne sono alcune cpar'non applicando una pena comportano, in
diverse forme e gradazioni, un sostanziale ricomoento della responsabilita
dell'imputato o comunque l'attribuzione del fatttirmputato medesinio

Presupposto essenziale ed indefettibile, per ieggpbne della confisca in oggetto, e
(secondo l'interpretazione giurisprudenziale cdslarhe sia stata accertata I'effettiva
esistenza di una lottizzazione abusiva.

Una ulteriore condizione, pero, che si riconnelke @ecenti decisioni della Corte di
Strasburgo, investe l'elemento soggettivo del rezdoe quella del necessario
riscontro quanto meno di profili di colpa (ancheatsayli aspetti dell'imprudenza,
della negligenza e del difetto di vigilanza) netiandotta dei soggetti sul cui
patrimonio la misura viene ad incidere.

Ove situazioni di condotte effettivamente incolpéwenissero successivamente
comprovate non potra aversi evidentemente confisca.

Da cio discende lirrilevanza anche della prospettpestione di incostituzionalita
della previsione di cui al D.P.R. n. 380 del 20éxt, 44, comma 2.

Infatti dopo che la Corte di appello di Bari, cordioanza del 9.4.2008, aveva
rimesso alla Corte Costituzionale la valutazionecei la legittimita del
provvedimento di confisca qualora emessa frescindere dal giudizio di
responsabilita e nei confronti di persone estraaetatti”, per asserito contrasto con
I'art. 3 Cost., art. 25 Cost., comma 2, e art. astCcomma 1, la Corte costituzionale
- con la sentenza n. 239, depositata il 24.7.2@08dpressamente affermato che, "
presenza di un apparente contrasto fra disposiziegislative interne ed una

disposizione della CEDU, anche quale interpretatdlad Corte di Strasburgo, puo



porsi un dubbio di costituzionalita, ai sensi dahp comma dell'art. 117 Cost., solo
Se non si possa anzitutto risolvere il problemaianinterpretativé.

Al giudice comune, quindi, spetta interpretare ¢anma interna in modo conforme
alla disposizione internazionale, entro i limitii iggiali cio € permesso dai testi delle
norme e qualora cio non sia possibile, ovvero ddealla compatibilita della norma
interna con la disposizione convenzionale integgosgli deve investire il giudice
delle leggi e delle relative questioni di legittiencostituzionale rispetto al parametro
dell'art. 117 Cost., comma 1, (sentenze nn. 348adgl 2007).

Per quel che riguarda la parte relativa alla violaz dell'art. 1 Protocollo | all. Cedu,
la sentenza appare in continuita con la precedgatesprudenza, ma non € immune
da limiti argomentativi.

La Corte Europea non affronta il dialogo con lat€mostituzionale, cosi come con
gli altri giudici nazionali sulla kunzione sociabe del diritto di proprieta privata di cui
all'art. 42 Cost..

Appare ineluttabile la direzione di un'integraziaeopea sempre piu marcatamente
votata a modelli anglosassoni, nell'ambito dei igilaliritto di proprieta appare un
fascio di utilita patrimoniali rispondenti ad unagica di profitto, privo di profili
solidaristici, propri del concetto dellduazione sociabe di cui all'art. 42 Cost., in un
contesto ordinamentale in cui € assente la legittione democratica e lo spirito
della Costituzione.

Per quanto riguarda la posizione dei terzi estraneorre rilevare che gli stessi non
possono sottrarsi alle loro responsabilita nell@mmissione del reato di lottizzazione
abusiva se, soprattutto, la lottizzazione abugngssieva su terreno destinato all’'uso
agricolo, avendo la possibilita di verificare talestinazione attraverso il semplice
esame del certificato di destinazione urbanistet& equindi, impensabile che, anche
chi sia completamente ignorante in materia, passaersi in buona fede allorquando
vada ad acquistare una villa o un appartamentm'erea classificata come destinata

ad usi prevalentemente agricoli.



D’altra parte il reato di lottizzazione abusiva ecendo concorde interpretazione
giurisprudenziale nella molteplicita di forme clese pud assumere in concreto, puo
essere posto in essere da una pluralita di soggeftiali, in base ai principi che
regolano il concorso di persone nel reato, posgamtecipare alla commissione del
fatto con condotte anche eterogenee e diverse dbagsirettamente costruttiva,
purché ciascuno di essi apporti un contributo deauséa verificazione dell'illecito sia
pure svolgendo ruoli diversi ovvero intervenendddsi circoscritte della condotta
illecita complessiva e senza che vi sia alcunassitzedi un accordo preventivo.

La condotta dell'acquirente, in particolare, nomfgura un evento imprevisto ed
imprevedibile per il venditore, perche anzi insegisun determinante contributo
causale alla concreta attuazione del disegno oosoindi quegli e, per la
cooperazione dell'acquirente nel reato, non sorcessari un previo concerto o
un‘azione concordata con il venditore, essendacgarite, al contrario, una semplice
adesione al disegno criminoso da quegli concepdsta in essere anche attraverso la
violazione (deliberatamente o per trascuratezzapdcifici doveri di informazione e
conoscenza che costituiscono diretta esplicazieneaveri di solidarieta sociale di
cui all'art. 2 della Costituzione.

L'acquirente, dunque, non puo sicuramente consmlersolo per tale sua qualita,
"terzo estraneo" al reato di lottizzazione abushen potendo egli tuttavia, benché
compartecipe al medesimo accadimento materialegstnare di avere agito in buona
fede, senza rendersi conto cioé - pur avendo adtipda necessaria diligenza
nell'adempimento degli anzidetti doveri di inforntaee e conoscenza - di partecipare
ad un'operazione di illecita lottizzazione.

Quando, invece, l'acquirente sia consapevole Hedigita dell'intervento - o avrebbe
potuto esserlo spiegando la normale diligenza suka condotta si lega con intimo
nesso causale a quella del venditore ed in tal mborispettive azioni,
apparentemente distinte, si collegano tra loro terdenano la formazione di una
fattispecie unitaria ed indivisibile, diretta in dwconvergente al conseguimento del

risultato lottizzatorio.



Le posizioni, dunque, sono separabili se risulbvpta la malafede dei venditori, che,
traendo in inganno gli acquirenti, li convincondlaéegittimita delle operazioni.
Neppure l'acquisto del sub-acquirente pud essenesidgrato legittimo con
valutazione aprioristica limitata alla sussisteriadetta sola qualita, allorché si
consideri che l'utilizzazione delle modalita delijaisto successivo ben potrebbe
costituire un sistema elusivo, surrettiziamentalfazato a vanificare le disposizioni
legislative in materia di lottizzazione negoziale.

Il venditore, come si € detto, non puo predispbateenazione degli immobili in una
situazione produttrice di alterazione o0 immutazioeeca la programmata
destinazione della zona in cui gli stessi sonoasiited i soggetti che acquistano
devono essere cauti e diligenti nell'acquisire sopaza delle previsioni urbanistiche
e pianificatorie di zona:IlI' compratore che omette di acquisire ogni prudente
informazione circa la legittimita dell'acquisto@bne colposamente in una situazione
di inconsapevolezza che fornisce, comunque, urrndiei@nte contributo causale
all'attivita illecita del venditore'(cosi testualmente Cass., Sez. 3, 26.6.2008,).

Va ricordato inoltre, al riguardo, che, qualorariggnesse che il piano regolatore
generale abbia natura di strumento normativo ovdeaito amministrativo generale
sostanzialmente normativo, si determinerebbe uasupzione legale di conoscenza
ed il dovere legale di conoscenza esclude, penidiefne, la possibilita di invocare
I'ignoranza incolpevole.

Da cio consegue la necessita di usare estremdaaelesame, in sede di incidente
di esecuzione, della posizione del terzo che & finconservare il bene confiscato
porta avanti la tesi della sua buona fede.

Né puo risultare indicativa della buona fede daljlarente I'affidamento riposto nella
professionalita del notaio e nell'avvenuto rilasbédle concessioni edilizie.

Il terzo acquirente di un immobile abusivamentetizeato, pur partecipando
materialmente con il proprio atto di acquisto atoedi lottizzazione abusiva, puo,
pero, subirne la confisca solo nel caso in curaiisabile una condotta quantomeno

colposa in ordine al carattere abusivo della Io#tzzone negoziale e/o materiale, ma



occorre certamente che la buona fede sia accertaiartanto, solo nel caso in cui
guest'ultima sia gia evidente, puo omettersi ivpealimento di confisca.

Ugualmente appare errato limitare l'accertamenttha deuona fede alla mera
circostanza dell'acquisto degli immobili tramitegito notarile ed al rilievo
dell'idoneita di tali titoli a trasferire la propta.

In tema di lottizzazione abusiva, quindi, il soggethe rivendichi la illegittimita, nei
suoi confronti, della disposta confisca, qualora abbia partecipato al procedimento
nel quale e stata applicata la misura e sia, quimdasto estraneo al giudizio di
merito, pur non avendo ovviamente diritto di impagnla sentenza nella quale la
sanzione ablatoria e stata applicata, puo chidderestituzione esperendo incidente
di esecuzione nelllambito del quale puo svolgerereprie deduzioni e chiedere
I'acquisizione di elementi utili ai fini della destone. Restano precluse le valutazioni
di merito riferite alla configurazione della lotazione abusiva, la implicazione
(caratterizzata quanto meno da profili di colpa)lanéottizzazione medesima del
soggetto che, dichiarandosi terzo estraneo, cheedestituzione della parte di sua
pertinenza del terreno confiscato.

L'acquirente, dunque, non puo sicuramente consslersolo per tale sua qualita,
"terzo estraneo" al reato di lottizzazione abusbeny potendo egli, tuttavia, benché
compartecipe al medesimo accadimento materialegstnare di avere agito in buona
fede, senza rendersi conto, cioe - pur avendo admpda necessaria diligenza
nell'adempimento degli anzidetti doveri di inforntaee e conoscenza - di partecipare
ad un'operazione di illecita lottizzazione.

Quando, invece, l'acquirente sia consapevole defiimita dell'intervento - o avrebbe
potuto esserlo spiegando la normale diligenzasuka condotta si lega, con intimo
nesso causale, a quella del venditore ed, in talomde rispettive azioni,
apparentemente distinte, si collegano tra loro terdenano la formazione di una
fattispecie unitaria ed indivisibile, diretta in dwconvergente al conseguimento del

risultato lottizzatorio.



Insomma, la buona fede dell’acquirente deve swgsigberché la confisca di un
Immobile costruito abusivamente sia esente daclkati Soprattutto da critiche del

giudice europeo, come nel caso di cui alla sent@EaU, oggi in esame.

avv. Daniela Bartolone



