
EDILIZIA E URBANISTICA: Consiglio di Stato, Sezione Sesta, Sentenza 30 novembre 2023, 

n. 10335 in Urbanistica e appalti, n. 2/2024, pag. 221: “Abusi edilizi, legittimo affidamento e accordi 

ex art. 11, L. n. 241/1990” di S. Calvetti 

1. EDILIZIA E URBANISTICA - D.P.R. 06-06-2001, n. 380, Art. 36 – Accertamento della 

conformità edilizia – Attività doverosa e vincolata - L. 07-08-1990, n. 241, Art. 11 - Accordi 

integrativi o sostitutivi del provvedimento – Inapplicabilità alla materia degli abusi edilizi 

1. E’ escluso che un Comune possa in qualche modo soprassedere a sanzionare degli abusi edilizi 

giungendo a stipulare accordi ai sensi dell’art. 11 della Legge sul procedimento amministrativo, 

trattandosi di materia che esula dalla disponibilità della pubblica amministrazione. Ciò 

indipendentemente dal fatto che il comportamento del Comune possa essere criticato per aver 

ingenerato un qualche affidamento nel privato circa la legittimità delle opere in discussione. Aspetto 

che può semmai dar luogo - in presenza dei relativi presupposti - a tutela risarcitoria. 

 

 

Visti il ricorso in appello e i relativi allegati; 

Visto l'atto di costituzione in giudizio della signora -OMISSIS-; 

Visti tutti gli atti della causa; 

Visto l'art. 87, comma 4-bis, cod.proc.amm.; 

Relatore all'udienza straordinaria di smaltimento dell'arretrato del giorno 13 novembre 2023 il Cons. 

Roberta Ravasio, in collegamento da remoto attraverso videoconferenza, con l'utilizzo della 

piattaforma "Microsoft Teams”; 

Dato atto che nessuno è comparso per le parti costituite 

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue. 

 

FATTO 

1. La sig.ra -OMISSIS- è titolare della ditta “L’Oasi del Gusto di -OMISSIS-”, che svolge attività di 

vendita di alimenti e bevande nel Comune di Borgo San Lorenzo e, più precisamente, nell’area 

pubblica verde di Viale Kennedy, giusto subentro dell’autorizzazione/concessione al commercio su 

area pubblica con posteggio fisso fuori mercato di mt. 30 n. 201 del 14.3.2006 alla ditta Mocci Clelia, 

con comunicazione di subingresso prot. SUAP n. 4287 del 2.4.2013 

2. La sig.ra -OMISSIS-otteneva dal Comune (prima con Direttiva della Giunta Comunale n. 45 

dell’11.04.2013 e, successivamente e conseguentemente, con provvedimento della U.O. Attività 

educative, produttive casa e sport – Servizio Sviluppo Economico e Socio Culturale prot. n. 6192 del 

16.4.2013) l’autorizzazione allo spostamento del posteggio in questione nell’area pubblica verde tra 

viale Kennedy ed il nuovo posteggio confinante con gli impianti sportivi, nonché all’ampliamento 

dello stesso posteggio di circa 6 mq al fine di adeguare il chiosco alle vigenti norme igienico sanitarie. 

https://onelegale.wolterskluwer.it/normativa/10LX0000110183ART11?pathId=a7574a9245bd7
https://onelegale.wolterskluwer.it/normativa/10LX0000110183SOMM?pathId=a7574a9245bd7


3. A seguito della suddetta autorizzazione, la ricorrente eseguiva i lavori di ampliamento del chiosco 

in questione, regolarmente autorizzati dal Genio Civile con nota prot. 146701 del 3.6.2013. 

4. Sempre per l’esecuzione di tali lavori, il Comune di Borgo San Lorenzo, con provvedimento n. 

33/2013, previo pagamento della tassa di occupazione dell’area pubblica e successiva proroga n. 

69/2013, autorizzava l’occupazione temporanea e l’alterazione di suolo pubblico per consentire 

l’esecuzione dei lavori di allacciamento alla pubblica fognatura del nuovo chiosco, lavori eseguiti 

anche su autorizzazione di Publiacqua del 4.6.2013. 

5. In data 3.9.2013 veniva depositata presso il Genio Civile la relazione di fine lavori da parte del 

Direttore dei Lavori. 

6. In data 2.10.2013 il Comune rilasciava alla signora -OMISSIS - l’autorizzazione n. 34 per 

l’occupazione spazi ed aree pubbliche per l’installazione di un dehors continuativo, con validità fino 

al 1.10.2018. 

7. A seguito di tale autorizzazione, la signora -OMISSIS-installava il dehors autorizzato, come da 

comunicazione al Comune prot. n. 17884 e 17885 del 30.10.2013. 

8. Oltre a ciò il Comune, con autorizzazione n. 102/2013 del 14.10.2013, rilasciava alla signora -

OMISSIS-anche l’autorizzazione all’installazione di due insegne pubblicitarie non luminose. 

9. In data 28.12.2013 veniva notificato alla signora -OMISSIS-un decreto che preannunciava una 

perquisizione nel locale da parte della Procura della Repubblica di Firenze, ipotizzandosi l’esistenza 

di irregolarità nel rilascio dell’autorizzazione all’occupazione di area pubblica per l’installazione di 

“strutture che risultano avere carattere di stabilità e dimensioni incompatibili con le previsioni 

indicate dal piano di commercio in vigore presso il Comune di Borgo San Lorenzo con riguardo ai 

c.d. posteggi fuori mercato”. 

10. In data 7.1.2014, con nota prot. n. 178, il Servizio Tecnico – U.O. Attività Amministrative e 

Mobilità autorizzava la chiusura del dehors, richiesta dalla signora -OMISSIS-in data 13.12.2013. 

Il 28.1.2014 aveva luogo l’ispezione preannunciata dal decreto della Procura della Repubblica del 

28.12.2013, nel corso della quale la signora -OMISSIS-esibiva tutti i titoli autorizzativi in suo 

possesso e gli Agenti di P.G. effettuavano tutte le misurazioni e gli accertamenti richiesti dal P.M. 

12. Nei mesi successivi, la ricorrente continuava a svolgere la propria attività secondo le 

autorizzazioni regolarmente rilasciate dal Comune di Borgo San Lorenzo. 

In data 19.5.2015 la signora -OMISSIS-chiedeva e otteneva dal Comune anche l’autorizzazione a 

potare le piante incombenti sul chiosco/dehors, previo accordo con il Capocantiere comunale. 

Successivamente, con provvedimento amministrativo n. 192 del 2.7.2015, il Comune autorizzava 

l’occupazione di suolo pubblico con un dehors stagionale antistante l’ingresso del chiosco, nell’area 

a verde a lato del dehors continuativo già autorizzato. 



13. In data 11.11.2015 il Comune inviava alla ricorrente la nota prot. n. 23153, con la quale 

comunicava l’avvio del procedimento volto all’ “accertamento della sussistenza di eventuali abusi 

e/o difformità edilizie – amministrative” in relazione all’originaria autorizzazione commerciale n. 201 

del 1.9.2006. 

14. A seguito di tale comunicazione, dopo vari colloqui con gli uffici comunali, la ricorrente, pur 

ritenendo di essere assolutamente in regola in quanto ogni modifica e/o nuova installazione, in quanto 

come in precedenza evidenziato era sempre stata preventivamente autorizzata dal Comune, in data 

14.12.2015, previo colloquio con gli uffici comunali e su indicazione di questi ultimi, presentava due 

richieste di permesso di costruire, una relativa al chiosco in legno e uno all’installazione del dehors. 

Dette richieste, pur essendo formalmente redatte sul modulo relativo ai permessi di costruire ai sensi 

dell’art. 142 della L.R. n. 65/2014, in realtà, come attestato dalla relazione tecnica dell’Arch. Sarti, 

avevano ad oggetto la mera regolarizzazione dei titoli edilizi relativi al chiosco e del dehors già 

realizzati sulla base di regolare autorizzazione da parte del Comune. 

15. In data 26.1.2016, il Comune, con note prot. n. 2027 e 2028, inviava alla ricorrente due preavvisi 

di diniego dei due permessi di costruire, ai sensi dell’art. 10-bis della L. n. 241/90. 

16. Successivamente, in data 17.3.2016, il Comune, con nota prot. 6278 del 15.3.2016, notificata alla 

ricorrente il 17.3.2016, inviava alla signora -OMISSIS-i provvedimenti di diniego di permesso di 

costruire nn. 16/089 e 16/090 del 14.3.2016. 

16. Infine, con ordinanza n. 13 del 18.4.2016, notificata alla signora -OMISSIS-il successivo 

20.4.2016, il Comune ordinava la demolizione del chiosco e del dehors, “rilevato che le strutture 

descritte ed identificate ai numeri 1) e 2) debbano considerarsi opere eseguite ai sensi dell’art. 196 

della L.R. 65/2014, poiché la loro realizzazione rientra tra gli interventi di cui all’art. 134 della 

stessa legge regionale e necessita di Permesso di Costruire così come indicato dall’art. 133 comma 

1, del quale risultano sprovvisti; considerato inoltre che la struttura di cui al n. 2) è comunque 

pertinenziale ed in ogni caso connessa e funzionale al chiosco di cui al punto 1), altresì ampliando 

la superficie occupata oltre i limiti previsti dal vigente piano del commercio in ambito del posteggio 

fuori mercato n. 8” 

17. La signora -OMISSIS-impugnava il provvedimento di demolizione innanzi al TAR della Toscana, 

domandando la sospensione cautelare dei gravati provvedimenti. 

18. A seguito della Camera di Consiglio del 07/06/2016, il TAR Toscana, preso atto dei documenti e 

delle memorie depositate da entrambe le parti, ha accolto l'istanza cautelare e sospeso i provvedimenti 

impugnati. 



19. Con ricorso per motivi aggiunti notificato in data 28/07/2016, la signora -OMISSIS-ha specificato 

i profili di illegittimità dei provvedimenti già impugnati alla luce della documentazione prodotta dal 

Comune e allegata al fascicolo del procedimento penale. 

20. Il Comune di Borgo San Lorenzo si costituiva in giudizio per resistere al ricorso. 

21. Con sentenza n. 312/2017 il TAR della Toscana – Sez. III – accoglieva il ricorso. 

22. Il Comune di Borgo San Lorenzo ha proposto appello avverso l’indicata pronuncia. 

23. La sig.ra -OMISSIS-si è costituita in giudizio insistendo per il rigetto del gravame. 

24. La causa è stata chiamata per la discussione in occasione dell’udienza pubblica straordinaria del 

13.11.2023, a seguito della quale è stata trattenuta in decisione. 

DIRITTO 

26. Con il primo motivo d’appello si deduce violazione dell’art. 97 Cost. e dell’art. 3 L. 241/90, 

nonché violazione e/o falsa applicazione degli artt. 36 TUE e 209 LRT 64/2015, stante l’erroneità 

della sentenza impugnata nella parte in cui ha ritenuto fondata la censura con cui la ricorrente ha 

dedotto la mancata considerazione del contenuto dell’istanza presentata. 

25.1 Il TAR ha annullato i due dinieghi di permesso di costruire affermando che il Comune avrebbe 

dovuto interpretare le istanze presentate dalla signora -OMISSIS-come richieste di permessi di 

costruire in sanatoria, e non di permessi di costruire ordinari: ad avviso del giudice di primo grado, il 

Comune avrebbe errato nel respingere l’istanza presentata dalla signora -OMISSIS-senza esaminarle 

nel merito ma sul mero presupposto che il modulo utilizzato era quello relativo al permesso di 

costruire ordinario. 

Il TAR ha inoltre rilevato che il gravato diniego non poteva essere giustificato dall’eccedenza dei 

manufatti rispetto allo spazio consentito dal piano del commercio, essendo stata tale occupazione di 

suolo pubblico preventivamente autorizzata, e dovendo l’Amministrazione, in ragione di ciò, 

eventualmente adottare un provvedimento di autotutela. 

26. L’appellante evidenzia che tale conclusione sarebbe erronea, sia in ragione della netta differenza 

esistente tra le due tipologie di istanze, sia per l’errata interpretazione della normativa di settore 

nonché per la lacunosa valutazione degli elementi probatori. In particolare, quanto al secondo profilo, 

il Comune evidenzia che la signora Fantoni, nei moduli utilizzati, ha (i) barrato la casella “permesso 

di costruire” del modello unico regionale, anziché la casella “permesso di costruire in sanatoria”, (ii) 

ha barrato, nello stesso modulo, l'opzione “che le opere riguardano un intervento di nuova 

costruzione su area libera” anziché quella “che le opere riguardano un organismo edilizio esistente 

e che lo stato dello stesso risulta”, (iii) non ha qualificato le istanze come domande di sanatoria 

nonostante il chiaro invito contenuto nei preavvisi di rigetto e( iv) non ha presentato, neppure 

successivamente, delle istanze di permesso di costruire in sanatoria. 



Ad avviso del Comune non sarebbe sufficiente, diversamente da quanto affermato dal giudice di 

prime cure, l'uso di un termine improprio (“regolarizzare”, che non ha nella normativa di settore alcun 

significato giuridico) per far mutare natura alle istanze presentate, né il Comune, sulla base del 

semplice progetto tecnico, avrebbe potuto sopperire autonomamente alla mancanza della 

dichiarazione della doppia conformità e autonomamente imporre al privato la scelta di sanare dei 

manufatti pagando, oltre al contributo di costruzione, un'oblazione ed una sanzione amministrativa. 

27. Il motivo è fondato. Il Collegio ritiene che la questione relativa alla qualificazione dell’istanza sia 

priva di rilevanza alla luce della motivazione del diniego opposto dal Comune, che si fonda anche 

sulla non conformità dell’intervento alle previsioni dello strumento urbanistico generale relative alle 

zone commerciali: nel preavviso di diniego, inviato dal Comune ai sensi dell’art. 10 bis della L. n. 

241/90, si legge infatti – inter alia – che “il rilascio del titolo edilizio richiesto implicherebbe 

un’estensione dell’area originariamente concessa per posteggio fuori mercato, incompatibile con il 

vigente piano del commercio”, e tale motivazione, afferendo alla conformità urbanistica dei 

manufatti, è tale da risultare ostativa anche rispetto alla sanatoria dei manufatti ex art. 36 del D.P.R. 

n. 380/2001. 

Circa la correttezza, nel merito, di tale affermazione, la signora -OMISSIS-si è limitata a dedurre, in 

primo grado, l’inadeguatezza della motivazione, che non darebbe modo di comprendere le reali 

ragioni del diniego, considerando anche il fatto che nei provvedimenti impugnati “si ipotizza un 

presunto ampliamento (senza specificarne la consistenza dell’area di concessione in (altrettanto 

presunto) contrasto )non meglio identificato) con il piano del commercio (peraltro solo 

genericamente indicato, senza alcun riferimento alla disposizione specifica che si riterrebbe violata, 

in palese spregio dei principi generali in tema di motivazione del provvedimento amministrativo”. Il 

Collegio ritiene, invece, che la motivazione indicata nel preavviso di diniego, richiamata per 

relationem negli atti di diniego, per quanto sintetica non può considerarsi inintelligibile, essendo 

evidente che allude al fatto che la realizzazione di manufatti non precari e stabilmente infissi al suolo, 

come tali soggetti a titolo edilizio, implicando l’occupazione continuativa di un determinato spazio 

pubblico, violerebbe i parametri previsti dal piano del commercio, appunto per la concessione in uso 

di spazi pubblici con attività commerciali . Come già precisato, tale affermazione è stata solo 

genericamente contestata dalla signora Fantoni, mentre il Comune ha dedotto, richiamando la 

relazione del procedimento del 19 gennaio 2016, che è la sommatoria della superficie del chiosco e 

quella del dehors a produrre una violazione dei parametri previsti dal piano del commercio. che non 

itineranti. 

I dinieghi di permesso di costruire, oggetto di impugnazione, risultano, quindi motivati anche con una 

affermazione afferente la (non) conformità urbanistica dei manufatti, e proprio perciò risulta privo di 



concreta rilevanza lo stabilire, nella presente sede giudiziaria, se le istanze presentate dalla signora -

OMISSIS-avessero ad oggetto il rilascio di permessi di costruire ordinari o ex art. 36 del D.P.R. n. 

380/2001. 

Quanto al fatto che i due manufatti in questione dovessero essere effettivamente considerati quali 

opere non precarie soggette a permesso di costruire, va confermata la sentenza di primo grado nella 

parte in cui ha affermato che deve “escludersi che il titolo edilizio per realizzare le opere oggetto di 

ricorso potesse restare assorbito dalla concessione relativa alla autorizzazione alla occupazione di 

suolo pubblico (nel caso di specie non rilasciata dal SUAP) la quale, secondo la giurisprudenza, non 

può valere quale permesso di costruire, in quanto disciplinato diversamente e rimesso ad un diverso 

ufficio, con diverse finalità)”. Tale principio è estendibile chiaramente e pacificamente anche alle 

autorizzazioni commerciali, che presuppongono sempre la conformità edilizia ed urbanistica (cfr., sul 

punto, Cons. di Stato, Sez. VI, 5 gennaio 2023, n. 200), secondo cui “va ribadito che per l'esecuzione 

di opere su suolo di proprietà pubblica non è sufficiente il provvedimento di concessione per 

l'occupazione del suolo medesimo, ma necessita anche il permesso di costruire, il quale opera 

nell'ordinamento su un piano diverso e risponde, quindi, a ben diversi presupposti rispetto sia al 

provvedimento che accorda l'utilizzo a fini privati di una determinata porzione di terreno di proprietà 

pubblica, sia ad altri provvedimenti autorizzativi eventualmente necessari.”) 

La valenza autonoma dei titoli edilizi, da una parte, e di quelli rilasciati ai fini di legittimare 

l’occupazione di spazio pubblico e l’esercizio dell’attività commerciale, d’altra parte, spiega inoltre 

perché non è condivisibile l’affermazione del TAR secondo cui il Comune non avrebbe potuto 

contestare la non conformità dei manufatti al piano del commercio senza prima ritirare in autotutela 

le autorizzazioni già rilasciate: in parte qua l’appellata sentenza va, dunque, riformata. 

28. Con il secondo motivo d’appello si deduce la violazione dell'art. 27 D.P.R. n. 380/2001 e dell'art. 

196 LRT n. 65/2014, nonché l’inapplicabilità e/o insussistenza del principio di legittimo affidamento, 

stante l’erroneità della sentenza impugnata nella parte in cui ha ritenuto fondata la censura relativa 

alla lesione del legittimo affidamento ingenerato nella signora -OMISSIS-dalla prassi interpretativa 

seguita dall'Amministrazione comunale. 

28.1 Il TAR ha ritenuto provata la prassi del Comune di ritenere sufficiente, ai fini di autorizzare 

l’installazione di attività commerciali su “posteggio fisso”, la mera autorizzazione alla occupazione 

di suolo pubblico e che, correlativamente, il esercizio del potere sanzionatorio anzitempo non fosse 

ascrivibile a semplice inerzia. Tale prassi avrebbe ingenerato nella signora -OMISSIS-un affidamento 

legittimo sulla legittimità dei manufatti, inducendo la stessa a sobbarcarsi le spese per l’ampliamento 

del chiosco e per la posa del nuovo dehors. Gli atti impugnati sarebbero espressione di un repentino 



mutamento di indirizzo da parte dell’Amministrazione, idoneo a incidere sul predetto affidamento, e 

tale da determinare l’illegittimità degli atti impugnati. 

28.2 L’appellante ritiene che il giudice di prime cure abbia erroneamente interpretato il principio del 

legittimo affidamento, sia sotto il profilo della sua applicabilità in materia edilizia, sia sotto il profilo 

della sua effettiva configurazione nel caso di specie. 

Quanto al primo profilo, si rileva come, nel settore edilizio, l'interesse privato, ancorché fondato su 

di un legittimo affidamento, non possa trovare alcuna forma di tutela o bilanciamento con il 

preminente interesse collettivo e generale al rispetto della legalità e alla repressione di qualsivoglia 

forma di abuso. Ne deriva che, in forza del predetto interesse generale inderogabile, non si può 

ammettere l'esistenza di un legittimo affidamento del privato, la cui tutela porterebbe ad una 

situazione paradossale di tutela alla conservazione di un abuso. 

Quanto al secondo profilo, l’appellante deduce che, nel caso di specie, la prassi attribuita dal TAR al 

Comune di Borgo San Lorenzo non costituirebbe una particolare modalità di lettura ed applicazione 

di una norma generale, ma si porrebbe come condotta posta in violazione di una normativa chiara e 

precisa che, a fronte della realizzazione di un manufatto o installazione permanente su suolo pubblico, 

richiede espressamente il relativo titolo edilizio (nel caso di specie il permesso di costruire), e non 

semplicemente l'autorizzazione all'occupazione del suolo pubblico. Essa, dunque, in alcun modo 

avrebbe potuto fondare un affidamento qualificato, tutelabile dall’ordinamento giuridico. 

28.3 Il motivo è fondato. 

Anche a voler ammettere che il Comune abbia tenuto un comportamento tale da indurre nella signora 

-OMISSIS-la convinzione di non necessitare di alcun altro titolo, oltre all’occupazione di suolo 

pubblico, per poter esercitare l’attività di somministrazione di alimenti e bevande di cui essa è titolare, 

una simile circostanza non avrebbe potuto giustificare l’annullamento dei dinieghi di permesso di 

costruire oggetto di impugnazione. 

In effetti l’affidamento riposto da un privato nella legittimità di atti amministrativi in linea di 

principio, anche se giustificabile – e in tal senso legittimo -, non è idoneo di per sé solo a giustificare 

il mantenimento in vita di atti amministrativi illegittimi: l’unica eccezione a tale principio è enunciata 

nell’art. 21 nonies della L. n. 241/90, che preclude l’annullamento di un atto illegittimo trascorso un 

determinato termine, salvo che non ricorrano le particolari circostanze indicate nel comma 2 bis (false 

rappresentazioni dei fatti o di dichiarazioni sostitutive di certificazione e dell'atto di notorietà false o 

mendaci per effetto di condotte costituenti reato, accertate con sentenza passata in giudicato), in 

presenza delle quali l’atto amministrativo illegittimo è annullabile in ogni tempo: il termine in 

questione, nella versione della norma vigente all’atto dell’adozione degli atti impugnati era di 18 

mesi, termine ridotto a 12 mesi dall’art. 63 del D.L. n. 77/2012, convertito con la legge n. 108/2021. 



La ragione per cui non si può far luogo ad annullamento di un atto amministrativo, ancorché 

illegittimo, trascorso un determinato periodo di tempo risiede, precisamente, nell’esigenza di tutelare 

l’affidamento riposto dal privato sulla legittimità dell’atto, che si presume assistito da legittimità. 

Come si vede, l’affidamento viene tutelato solo quando sia stato qualificato dalla precedente adozione 

di un atto illegittimo, che abbia ampliato la sfera giuridica del destinatario, e comunque solo dopo 

che sia trascorso il sopra indicato periodo di tempo: durante i primi 12/18 mesi, dalla adozione 

dell’atto illegittimo, il legislatore ritiene recessivo l’affidamento del privato e preminente l’interesse 

pubblico all’annullamento. 

Nella specie l’affidamento sarebbe stato riposto, dalla signora Fantoni, non sulla legittimità di atti che 

il Comune pretende ora annullare, ma solo su una prassi, o comunque su comportamenti, che 

avrebbero indotto in essa l’erronea convinzione che non fossero necessari dei titoli edilizi per 

legittimare i manufatti in cui essa svolge la sua attività: non si tratta, dunque, di un affidamento che 

possa essere tutelato – se del caso – con l’annullamento degli atti impugnati nel presente giudizio, a 

mezzo dei quali il Comune non ha annullato in autotutela alcun atto precedente, ma ha invece, 

legittimamente negato dei permessi di costruire e, dipoi, sanzionato con l’ordine di rimozione i 

manufatti realizzati in assenza del necessario titolo edilizio. 

Ciò non significa che il comportamento tenuto dal Comune sia scevro da qualsiasi conseguenza: esso 

potrebbe, eventualmente, essere valutato ai fini di una eventuale azione risarcitoria; ma – si ribadisce 

– non può essere valutato quale causa di illegittimità degli atti impugnati nel presente giudizio. 

Anche in materia edilizia, in particolare, la lesione dell’affidamento ha ricevuto un limitato 

riconoscimento, ancorquì in connessione con l’annullamento di un titolo edilizio precedentemente 

rilasciato: ma anche in tal caso, salvo che non sia decorso il termine previsto dalla legge, tale 

affidamento riceve tutela solo in via indiretta, ovvero imponendo un onere di motivazione rafforzata 

(cfr. Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n. 8/2017). 

Quanto all’ordine di demolizione, esso è espressione di doverosa potestà sanzionatoria, esercitabile 

in ogni tempo (cfr. Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n. 8/2017): sul punto si deve anche 

richiamare anche la pronuncia dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n. 9/2017, che ha 

affermato il principio secondo cui "il provvedimento con cui viene ingiunta, sia pure tardivamente, 

la demolizione di un immobile abusivo e giammai assistito da alcun titolo, per la sua natura vincolata 

e rigidamente ancorata al ricorrere dei relativi presupposti in fatto e in diritto, non richiede 

motivazione in ordine alle ragioni di pubblico interesse (diverse da quelle inerenti al ripristino della 

legittimità violata) che impongono la rimozione dell'abuso. Il principio in questione non ammette 

deroghe neppure nell'ipotesi in cui l'ingiunzione di demolizione intervenga a distanza di tempo dalla 



realizzazione dell'abuso, il titolare attuale non sia responsabile dell'abuso e il trasferimento non 

denoti intenti elusivi dell'onere di ripristino". 

Infine, il Collegio non intende mettere in dubbio che il principio del legittimo affidamento 

nell’operato della Pubblica Amministrazione - cui è stato dato un ruolo centrale in ambito europeo 

sia dalla Corte di Giustizia U.E. (sentenza 17 ottobre 2018, C-167/17, punto 51; sentenza 14 ottobre 

2010, C 67/09, punto 71) sia dalla Corte EDU (cfr., ex multis, la sentenza 28 settembre 2004, Kopecky 

c. Slovacchia; la sentenza 13 dicembre 2013, Bélàné Nagy c. Ungheria) – anche in ambito nazionale 

trova fondamento negli artt. 3 e 97 Cost., ed è immanente in tutti i rapporti di diritto pubblico, 

costituendo uno dei fondamenti dello Stato di diritto nelle sue diverse articolazioni, limitandone 

l'attività legislativa ed amministrativa (Cassazione civ. 17 aprile 2013, n. 9308; 24 maggio 2017, n. 

12991; 2 febbraio 2018, n. 2603): in particolare, in base all'art. 97 Cost., la P.A. è tenuta ad improntare 

la sua azione non solo agli specifici principi di legalità, imparzialità e buon andamento, ma anche al 

principio generale di comportamento secondo buona fede. 

Ciò premesso va tuttavia precisato che la lesione del canone di buona fede oggettiva, ovvero del 

ricordato principio che impone di mantenere un comportamento di buona fede, è stata ritenuta, nella 

decisione n. 5/2018 dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, quale fonte di responsabilità della 

Pubblica Amministrazione da responsabilità pre-contrattuale, ma non anche quale vizio ex 

se dell’atto che sia stato adottato per effetto di comportamenti contrari al canone di buona fede 

oggettiva. Di conseguenza, è a livello risarcitorio che si manifesta l’obbligo, della Pubblica 

Amministrazione, di sopportare le conseguenze sfavorevoli del proprio comportamento, che abbia 

ingenerato nel cittadino incolpevole un affidamento, fatta salva la ricorrenza di ulteriori vizi dell’atto 

amministrativo che ne giustifichino l’annullamento (ad esempio per travisamento o sviamento del 

potere). 

Anche il secondo motivo d’appello, conclusivamente, è fondato; per l’effetto l’appellata sentenza 

deve essere riformata anche nella parte in cui ha disposto l’annullamento dell’ordine di demolizione 

per violazione del principio del legittimo affidamento. 

29. Con il terzo motivo d’appello si deduce la violazione dell’art. 11 L. n. 241/1990, stante l’erroneità 

della sentenza di primo grado nella parte in cui censura la condotta del Comune di Borgo San Lorenzo 

per aver emesso l'ordinanza di demolizione anziché addivenire alla stipulazione di un accordo con la 

signora Fantoni, mediante il quale contemperare l'interesse di quest'ultima con l'interesse pubblico. 

29.1 Sul punto il TAR ha ritenuto che l’esercizio del potere sanzionatorio rappresenti l’extrema 

ratio a cui ricorrere soltanto laddove non sia stato possibile addivenire altrimenti ad un equo 

contemperamento degli interessi. Questo può essere perseguito attraverso la stipulazione di accordi 

ex art. 11 L. 241/90 che prevedano un impegno dell'interessato a rimuovere spontaneamente le opere 



abusive entro un certo termine previa concessione di altri spazi e/o di un congruo lasso di temporale 

che possa consentirgli di recuperare gli investimenti effettuati in buona fede. 

29.2 L’appellante ritiene che nessuno dei due presupposti richiesti dall’art. 11 L. 241/90 (l'assenza di 

un pregiudizio per i terzi e il contenuto discrezionale del provvedimento al quale si sostituisce 

l'accordo raggiunto con il privato) sussisterebbe nel caso di specie. In ogni caso, la richiamata 

disposizione non sarebbe applicabile al settore urbanistico (e, dunque, al caso in esame) dal momento 

che in materia di abusi edilizi l'Amministrazione ha un precipuo e stringente obbligo ad emettere il 

provvedimento sanzionatorio. 

29.3 Il motivo è fondato. 

Secondo il consolidato indirizzo giurisprudenziale l'attività di repressione degli abusi edilizi 

costituisce attività doverosa e vincolata, rigidamente disciplinata dalla normativa di settore, cioè il 

D.P.R. n. 380/2001. Contrariamente a quanto sostenuto dal primo giudice, la rimozione degli abusi 

edilizi – per tale intendendosi tutte le opere che non risultino assistite da un titolo edilizio, a 

prescindere dallo stato soggettivo di colpevolezza del responsabile – costituisce la regola di principio, 

e non l’extrema ratio, e solo in circostanze particolari può essere tramutata in una sanzione 

pecuniaria. Il sistema, in particolare, non prevede minimamente che il Comune possa rinunciare a 

sanzionare un abuso edilizio a seguito di una trattativa privata, sia pure sostenuta dal perseguimento 

di un interesse pubblico, ed è stato solo con le leggi sul c.d. “condono edilizio” che lo Stato ha varato 

norme speciali a mezzo delle quali sono state dettate le condizioni particolari in presenza delle quali 

avrebbe rinunciato, in via del tutto eccezionale, a sanzionare gli abusi edilizi. 

Del tutto disancorata dalla normativa di riferimento è, quindi, l’idea che un Comune possa 

soprassedere a sanzionare degli abusi edilizi addivenendo ad accordi stipulati ai sensi dell’art. 11 

della L. 241/90, trattandosi, in sostanza, di materia della quale i Comuni non hanno la disponibilità. 

E’ vero, piuttosto, che le conseguenze dannose che il privato patisce per effetto della condotta 

dell’Amministrazione contraria a buona fede oggettiva, danno luogo ad una responsabilità risarcitoria 

che può essere fatta oggetto di trattative, che peraltro non debbono necessariamente perfezionarsi per 

il tramite di accordi ex art. 11 della L. 241/90. 

30. Per i motivi sopra esposti l’appello deve essere accolto e l’appellata sentenza riformata, ad 

eccezione dei capi che non sono stati fatti oggetto di appello incidentale (segnatamente l’affermazione 

del TAR secondo cui i manufatti oggetto di demolizione non potevano considerarsi di edilizia libera 

e non potevano considerarsi opere precarie esonerate da permesso di costruire, così come 

l’affermazione secondo cui il titolo edilizio necessario era assorbito nella concessione di suolo 

pubblico). 



31. La signora -OMISSIS-non ha svolto appello incidentale e non ha riproposto, in appello, i motivi 

di ricorso originario non esaminati. 

32. Conseguentemente, a seguito della riforma dell’appellata sentenza il ricorso di primo grado deve 

essere respinto. 

33. La peculiarità della vicenda giustifica, tuttavia, la compensazione delle spese del doppio grado. 

P.Q.M. 

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Sesta), definitivamente pronunciando 

sull'appello, come in epigrafe proposto, lo accoglie e per l’effetto, in parziale riforma della sentenza 

del TAR per la Toscana n. 312/2017, respinge il ricorso di primo grado. 

Compensa le spese del doppio grado. 

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorità amministrativa. 

Così deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 13 novembre 2023, celebrata in 

videoconferenza ai sensi del combinato disposto degli artt. 87, comma 4 bis, c.p.a. e 13 quater disp. 

att. c.p.a., aggiunti dall’art. 17, comma 7, d.l. 9 giugno 2021, n. 80, recante “Misure urgenti per il 

rafforzamento della capacità amministrativa delle pubbliche amministrazioni funzionale 

all'attuazione del Piano nazionale di ripresa e resilienza (PNRR) e per l'efficienza della giustizia”, 

convertito, con modificazioni, dalla l. 6 agosto 2021, n. 113, con l'intervento dei magistrati: 

Luigi Massimiliano Tarantino, Presidente FF 

Giordano Lamberti, Consigliere 

Raffaello Sestini, Consigliere 

Davide Ponte, Consigliere 

Roberta Ravasio, Consigliere, Estensore 

 


