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Regeste

Regeste Gemeindeautonomie. 1. Zur staatsrechtlichen Beschwerde wegen Verletzung der
Gemeindeautonomie ist die Gemeinde legitimiert, wenn der angefochtene Entscheid sieas
Tragerin hoheitlicher Gewalt trifft; die Frage nach dem Bestand der Autonomie und ihrer
alfélligen Verletzung ist eine solche der materiellen Beurteilung (Bestétigung der
Rechtsprechung) (E. 1). 2. Autonomie der Tessiner Gemeinden auf dem Gebiet der
Baupolizel (E. 2). 3. Begriff der Gemeindeautonomie, die den Rechtsschutz der
staatsrechtlichen Beschwerde geniesst: @) In der Rechtsprechung umstrittene Fragen (E. 3).
b) Zusammenfassung der Entwicklung der Rechtsprechung; Darstellung der neueren
Kriterien fur die Annahme schutzwirdiger Gemeindeautonomie in allgemeiner Hinsicht (E.
4a, b), im Bereich der Rechtsetzung (E. 4¢) und der Rechtsanwendung (E. 4d). c)
Ausdehnung des der Gemeinde gewahrten Rechtsschutzes auf die Anwendung von
kantonalem Recht. 4. Die Gemeinde geniesst den Autonomieschutz dort, wo das kantonale
Recht fUr eine Materie keine abschliessende Ordnung trifft, sondern diese ganz oder
tellweise der Gemeinde zur Regelung Uberl&sst und ihr dabei eine erhebliche
Entscheidungsfreiheit einraumt. Sind diese V oraussetzungen erfillt, so kann die Gemeinde
mit staatsrechtlicher Beschwerde verlangen, dass die kantonal e Behdrde sowohl bel der
Genehmigung von Gemeindeerlassen wie auch bei der Uberpriifung von
Gemeindeverfligungen im Rechtsmittelverfahren formell innerhalb der ihr im kantonalen
Recht gesetzten Schranken bleibe, materiell bel der Anwendung der kommunalen,
kantonalen und bundesrechtlichen Normen, die den Sachbereich gemeinsam ordnen, in dem
Autonomie besteht, nicht in Willkur verfalle. Dem steht nicht entgegen, dass der Gemeinde
bel der Anwendung des nicht von ihr erlassenen Rechts keine Entscheldungsfreiheit
zukommt (E. 5). Auslegung gegen den klaren Wortlaut einer Bestimmung; Art. 4 BV. Félle,
in denen die Auslegung gegen den klaren Wortlaut zul&ssig ist (E 6). Bestimmungen mit
negativer Vorwirkung zur Sicherung kinftiger Planungsmassnahmen; Art. 50 des Tessiner
Baugesetzes vom 19. Februar 1973; Art. 22ter und Art. 4 BV. 1. Kantonal e Bestimmung,
die die Gemeindeexekutive erméachtigt, den Entscheid Uber ein Baugesuch, das der in
Vorbereitung befindlichen Planung widerspricht, fir hochstens zwei Jahre zurtickzustellen.
Die Angabe der Dauer der Eigentumsbeschréankung, welche durch eine solche Bestimmung
ermoglicht wird, ist kein Gultigkeitserfordernis der von Art. 22ter BV fir den Eingriff in
das Eigentum verlangten gesetzlichen Grundlage, sondern allenfalls ein Massstab fir den
Entscheid dartiber, ob ein gentigendes 6ffentliches Interesse fur die Massnahme besteht,
bzw. ob eine materielle Enteignung vorliege. Die erwahnte Vorschrift des Tessiner
Baugesetzes verstosst nicht gegen Art. 22ter BV (E. 7, 8a, b, ¢). Der Umstand, dass die
zweijdhrige Frist mit der Einreichung jedes einzelnen Baugesuches zu laufen beginnt,
verletzt die Rechtsgleichheit nicht (E. 8d). 2. Der Entscheid, der dem klaren Wortlaut der
Bauvorschrift widerspricht und sich nicht durch triftige Grinde rechtfertigen |8sst, verletzt
Art. 4 BV und die Gemeindeautonomie (E. 9).



Regeste Autonomie communale. 1. Une commune a qualité pour former un recours de droit
public pour violation de son autonomie lorsque la décision attaguée la touche en tant que
détentrice de la puissance publique; savoir si elle est autonome dans le domaine en cause et
S cette autonomie a été violée, ce sont |a des questions de fond, non de recevabilité
(confirmation de lajurisprudence) (consid. 1). 2. Autonomie des communes tessinoises en
matiére de police des constructions (consid. 2). 3. Notion de I'autonomie communale
protégée par le recours de droit public: a) Questions controversées en jurisprudence (consid.
3). b) Rappel de I'évolution de la jurisprudence; analyse des nouveaux criteres adoptés pour
assurer la protection de I'autonomie en général (consid. 4aet b), dans le domaine de la
|égislation communale (consid. 4c) et dans celui de I'application du droit (consid. 4d). c)
Extension de la protection accordée ala commune dans le domaine de I'application du droit
cantonal (consid. 4a). 4. Une commune bénéficie de |a protection de son autonomie, assurée
par lavoie du recours de droit public, dans les domaines que le droit cantonal ne regle pas
de fagon exhaustive mais qu'il laisse régler entierement ou partiellement par lacommune,
en lui conférant en méme temps une notabl e liberté de décision. Lorsque ces conditions sont
remplies, lacommune peut utiliser lavoie du recours de droit public pour exiger que les
autorités cantonal es, tant dans la procédure d'approbation des actes | égidlatifs communaux
gue dans la procédure de recours contre des décisions communales, restent formellement
dans les limites du pouvoir de contrdle qui leur est reconnu par le droit cantonal et que
matériellement elles ne tombent pas dans |'arbitraire en appliquant les dispositions
communales, cantonales ou fédérales qui reglent conjointement la matiére en laquelle
subsiste son autonomie. A celane changerien lefait que, pour I'application du droit qui
n'est pas de niveau communal, la commune n'a aucune liberté de décision (consid. 5).
Interprétation d'une disposition |égale contre son texte clair; art. 4 Cst. Cas ou
I'interprétation contre le texte clair est admise (consid. 6). Effet anticipé négatif d'une
disposition destinée a assurer la planification future; art. 50 de laloi tessinoise sur les
constructions du 19 février 1973; art. 22ter et art. 4 Cst. 1. Disposition de droit cantonal qui
permet al'autorité exécutive communal e de suspendre pendant deux ans au maximum sa
décision sur une demande de permis de construire non conforme a un projet de planification
en préparation. Ladurée de larestriction de propriété instituée par cette disposition a effet
anticipé négatif ne constitue pas une condition de validité de la base |égale requise par I'art.
22ter Cst., mais un éventuel élément a prendre en considération pour statuer sur I'existence
d'un intérét public suffisant, respectivement d'une expropriation matérielle. Ladite
disposition du droit tessinois des constructions ne viole pas I'art. 22ter Cst. (consid. 7,
consid. 8a, b, ¢). Lefait que le délai de deux ans commence a courir dés le dépbt de toute
demande particuliere de permis de bétir ne viole pas le principe de |'égalité de traitement
(consid. 8d). 2. Ladécision rendue par |'autorité cantonale contrairement au texte clair de
cette disposition cantonale, sans étre justifiée par des motifs pertinents, viole I'art. 4 Cst. et
I'autonomie communale (consid. 9).

Regesto Autonomia comunale. 1. II comune é legittimato a proporre ricorso di diritto
pubblico per violazione dell'autonomia comunal e se |a decisione impugnata lo colpisce
come titolare di pubblico potere; la sussistenza dell'autonomia e la eventuale sua lesione
costituiscono questioni di merito (conferma della giurisprudenza) (consid. 1). 2. Autonomia
del comune ticinese in materiadi polizia delle costruzioni (consid. 2). 3. Nozione di
autonomia tutelabile con ricorso di diritto pubblico: a) Questioni controverse nella
giurisprudenza (consid. 3). b) Ricapitolazione dell'evoluzione della giurisprudenza; analis
dei nuovi criteri assunti per stabilire I'esistenza di autonomia tutelabile in generale (consid.



4a, b), aprotezione dell'attivita del comune nel campo legidativo (consid. 4c) ein quello
dell'applicazione del diritto (consid. 4d). c) Estensione della protezione accordata al comune
nell'ambito dell'applicazione del diritto cantonale (consid. 4e). 4. 1| comune fruisce di
autonomia tutelabile mediante ricorso di diritto pubblico in quelle materie cheil diritto
cantonal e non regola esaurientemente, malascia, in tutto o in parte, all'ordinamento del
comune, conferendogli contemporaneamente una notevole liberta di decisione. Se sono
adempiute questa premesse, il comune pud pretendere coniil ricorso di diritto pubblico che
le autorita cantonali, tanto nella procedura di approvazione di atti legislativi comunali,
guanto nelle procedure di ricorso contro decisioni emanate dal comune, restino dal profilo
formale nei limiti dei poteri di controllo loro assegnati dal diritto cantonale, dal profilo
sostanziale che esse non cadano nell'arbitrio applicando norme del diritto comunale,
cantonal e o federal e che disciplinano congiuntamente la materiain cui sussiste autonomia.
A cio non ostail fatto che nell'applicazione del diritto non comunale non competa al
comune acunaliberta di decisione (consid. 5). Interpretazione contro il testo chiaro di una
norma; art. 4 Cost. Casi in cui & consentita l'interpretazione contro il testo chiaro di una
norma (consid. 6). Norme di salvaguardia della pianificazione futura ad effetto anticipato
negativo; art. 50 dellalegge ediliziaticinese del 19 febbraio 1973; art. 22ter e 4 Cost. 1.
Normadel diritto cantonale che autorizza I'esecutivo comunale a sospendere per due anni a
massimo la decisione su una domanda di costruzione in contrasto con uno studio
pianificatorio in atto. La durata dellarestrizione della proprietd, istituita da tale norma ad
effetto anticipato negativo, non costituisce elemento di validita della base legale richiesta
dall'art. 22ter Cost., ma eventuale parametro per un giudizio sull'esistenza di un sufficiente
interesse pubblico, rispettivamente sullaricorrenza di un'espropriazione materiale. La
menzionata normadel diritto edilizio ticinese non violal'art 22ter Cost. (consid. 7, 8a, b, c).
[l fatto cheil termine biennale inizi a decorrere dal deposito di ogni singola domanda di
costruzione non violal'uguaglianza di trattamento (consid. 8d). 2. La decisione dell'autorita
cantonale contraria al testo chiaro della citata norma edilizia e non giustificata da pertinenti
ragioni, violal'art. 4 Cost. e I'autonomia comunale (consid. 9).

Erwagungen

E.1

L'impugnata decisione ha revocato un provvedimento soprassessorio emesso dal Municipio
circaunadomanda di licenza edilizia, e costringe |'autorita comunale a decidere I'istanza
presentata dall'intimata. 1| Comune di Lugano & pertanto colpito nell'esercizio delle sue
funzioni amministrative; secondo costante giurisprudenza, esso € legittimato adolersi della
violazione dell'autonomia comunale. Se questa, nel predetto campo, sussistae sia
concretamente stata violata, € questione di merito ( DTF 931 431 consid. 1, DTF 100 1a 203
consid. 1). Comeil Tribunale federale ha gia constatato ( DTF 102 1a 400 consid. 1 e
riferimenti), il Municipio € competente a rappresentare il Comune ticinese in vertenze
amministrative come |'attual e anche senza I'autorizzazione del Consiglio comunale. Il
ricorso e pertanto ricevibile. Per la natura cassatoria del gravame, € pero irricevibile la
conclusione tendente alla conferma della decisione del Consiglio di Stato, autorita di ricorso
di primaistanza

E.2

La Costituzione ticinese € silente circala nozione e |'ambito dell'autonomia comunale. ||
carattere di ente autonomo BGE 103 1a 468 S. 473 del diritto pubblico é riconosciuto al



Comune - con I'ordinamento e i poteri stabiliti dalla Costituzione e nellalegge - dall'art. 1
dellalegge organica comunale del 10 marzo 1950 (LOC). L'art. 157 LOC prescrive chei
Comuni disciplinano con regolamenti, soggetti all'approvazione di effetto costitutivo del
Consiglio di Stato, e materie che rientrano nelle loro competenze (cfr. DTF 102 1a 400
consid. 3a). Le attribuzioni dei Comuni in materia edilizia sono stabilite nellaLE del 17
febbraio 1973, che con I'entratain vigore ha abrogato, salvo eccezioni, quella precedente
del 15 gennaio 1940. | comuni sono autorizzati e tenuti ad adottare regolamenti edilizi e
piani regolatori nell'interesse del loro sviluppo edilizio. 11 Municipio e |'autorita competente
arilasciare lalicenza ediliziacomunale (art. 39 LE). Esso applica direttamente tanto le
norme contenute nella LE cantonale, quanto quelle dei regolamenti e dei piani regolatori
comunali (art. 56 LE). Unalicenza edilizia cantonale, rilasciata dal Dipartimento delle
pubbliche costruzioni e fondata su altre leggi cantonali, si affianca a quella comunale (art.
45 segg. LE): ambo le licenze, necessarie per dar avvio alla costruzione progettata, devono
essere notificate contemporaneamente all'istante e agli opponenti (art. 48 LE). Contro le
parallele decisioni del Municipio e del Dipartimento € dato ricorso a Consiglio di Stato;
contro lapronunziadel Consiglio di Stato & dato ricorso a Tribunale amministrativo (art. 49
LE). Lalegge statuisce espressamente (art. 49 cpv. 3) che, oltre l'interessato e gli opponenti,
la qualita per ricorrere spetta anche al Comune. Da queste disposizioni si evince cheil
diritto cantonale, lungi dal regolare esaurientemente la polizia delle costruzioni, affida
codestamateriaa comuni, e chein materia edilizia questi godono di una considerevole
liberta di decisione: sono cosi dati gli elementi che - secondo la giurisprudenza inaugurata
con le sentenze Comune di Volketswil e Comune di Zuchwil ( DTF 931 154 segg., DTF 93
| 427 segg.) - costituiscono |'essenza dell'autonomia comunale. Se ne deduce che - in linea
di principio - dev'esser riconosciuta al Comune ticinese un‘autonomia costituziona mente
protettain materia edilizia. Le disposizioni cantonali relative sono di livello legisativo, e
non costituzionale: I'esame del Tribunale federale atal riguardo € quindi circoscritto
al'arbitrio (DTF 102 1a402 , consid. 3 in fine eriferimenti). BGE 103 1a468 S. 474

E.3

Ladecisione del Tribunale amministrativo e fondata sull'applicazione e |'interpretazione
dell'art. 50 LE, normadel diritto cantonale. Nella causa del Comune di Celerina/Schlarigna
(DTF 100 1a 200 segg.), il Tribunale federae, richiamandos al precedente del Comune di
Lostorf ( DTF 97 | 521 segg.), ha escluso che possa dars violazione dell'autonomia
comunale nel caso in cui |'autorita cantonale di ricorso pervenga, applicando disposizioni o
nozioni giuridiche indeterminate del diritto cantonale, ad un risultato diverso da quello cui
era giunta l'autorita comunal e nella decisione oggetto del ricorso (sentenza cit., pag. 205).
Nel caso del Comunedi Titterten ( DTF 101 1a517 segg.), il Tribunale federale, dopo aver
dichiarato chei comuni non possono, in linea di massima, invocare |'autodeterminazione
comunale nell'applicazione di norme del diritto cantonale (sentenza cit., consid. 4c e d), ha
tuttavia concesso che la tutela dell'autonomia pud eccezionalmente estendersi anche a
campo dell'applicazione del diritto cantonale, per concludere - dopo aver addotto esempi
tratti asistematicamente dalla giurisprudenza - che la controversa questione non &
compiutamente chiarita. Questa evoluzione giurisprudenziale merita d'esser riesaminata alla
luce del principi che hanno indotto il Tribunale federale a mutare la sua giurisprudenzain
materia di autonomia comunale, dapprima, nel 1967, trattandosi del Comune quale
legidlatore (sentenze Comune di Volketswil e Comune di Zuchwil, DTF 93| 154 seqq., 427
Segg.), e poi, nel 1969, trattandosi dell'applicazione del diritto da parte del Comune
(Comunedi S. Moritz, DTF 951 37 segg.).



E.4

a) Il riconoscimento dell'autonomia comunale quale diritto costituzionale (DTF 651 131) €
dettato da considerazioni giuridico-politiche. Da un lato, nellatradizione svizzera, il
Comune é riconosciuto come una cellulafondamentale dello Stato democratico; dall*atro,
appare necessario che non decada a semplice istanza amministrativa del Cantone,
costantemente soggetta all'autorita di questo. E peraltro palese cheil contenuto e I'ambito
dell'autonomia riconosciutaa Comune non possono unitariamente determinarsi per |'intero
territorio della Confederazione, madipendono - nei limiti della garanzia del diritto
d'esistenza del Comune - dal diritto costituzionale e legidativo dei Cantoni. BGE 103 la
468 S. 475 Chiamato a tutelare come Corte costituzional e sovracantonale il Comune, a
Tribunale federale non si pone tanto il problema di una definizione dommatica
dell'autonomia, quanto I'esigenza prammatica di stabilire quali premesse giustifichino di
derogare allaregola secondo laqualeil ricorso di diritto pubblico e riservato ai privati
cittadini, non al'autorita come tale. Sotto codesto risvolto, € irrilevante che la
giurisprudenza consideri la questione dell'esi stenza dell'autonomia come problema di

merito ( DTF 93 | 43, costantemente confermata in seguito), anziché come pregiudiziale
d'entratain materia. b) Nei casi dei Comuni di Volketswil edi Zuchwil (DTF 931 154
segqg., 427 segg.), il Tribunale federale ha riconosciuto che, per delineare I'autonomia che
apre a Comuneil ricorso di diritto pubblico, piu hon si potevafar capo a due criteri usati in
precedenza, ciog, da un lato, I'assenza di ogni controllo statale sul Comune, dall'altro,
I'appartenenza per tradizione di una determinata materia alla sfera d'attivita propria del
Comune. Due constatazioni indussero ad abbandonare i cennati criteri: laprima, che
attualmente lo Stato non rinuncia, né pitl puo rinunciare, a qualsivogliaformadi controllo
dell'attivita comunale; la seconda, che materie tradizional mente considerate come attinenti
allasferapropriadel Comune, cessano di esserlo, o di esserlo in modo esaustivo, mentre per
converso nuove forme dell'attivita amministrativa, in precedenza sconosciute, vengono
affidate dal legislatore cantonale all'ordinamento da parte dei comuni. [ mantenimento dei
cennati criteri distintivi avrebbe quindi progressivamente svuotato la nozione di autonomia
di ogni contenuto, e praticamente tolto vieppiu al Comune una tutela giuridica
costituzionalmente irrinunciabile. 11 Tribunale federale fu cosi indotto ad anmettere che
puo darsi autonomia tutelabile anche in presenzadi un controllo statale e, inoltre, anche la
dove un settore giuridico siaretto non esaustivamente dal diritto cantonale, ma sia pure solo
parzialmente da quello comunale, ala condizione tuttavia che il comune fruisca, per
I'ordinamento riservatogli, di unanotevole liberta di decisione. Con cio Si € riconosciuto che
puo sussi stere autonomia anche in campi in cui il diritto comunale concorre e sintreccia con
il diritto cantonale. c) Dell'accresciuta tutela determinata dal mutamento di giurisprudenzail
Comune beneficio dapprima unicamente BGE 103 1a 468 S. 476 nella sua qualita di
legislatore. Cio gli consenti di difendere piu efficacemente, col ricorso di diritto pubblico,
gli ordinamenti da esso adottati contro il rifiuto d'approvazione dell'autorita cantonale. Il
cambiamento di giurisprudenza ebbe per effetto cheil Tribunale non si limito piu, comein
precedenza, ad esaminare se |'autorita cantonal e preposta all'approvazione fosse rimasta nei
limiti di controllo che le spettavano. Da quel momento, il Tribunal e federale esamino anche
se l'autorita cantonale, pur essendo restata entro i limiti del suoi poteri, non fosse incorsa
materialmente in arbitrio ( DTF 93 | 431 segg., in particolare 433/34). Di conseguenza
furono incluse in codesto esame anche I'interpretazione e |'applicazione delle norme di
diritto cantonale e federale che I'autorita cantonal e aveva posto a fondamento del suo rifiuto
di approvazione. Segnatamente soggiacquero a questo controllo - ristretto all'arbitrio -



anche quelle norme del diritto cantonale reggenti, in concorrenza col diritto comunale, le
materie in cui, in virtt della mutata definizione dell'autonomia tutel abile, dovevasi ormai
riconoscere autonomiaa Comune. Certo, tali norme del diritto cantonale non lasciano, di
regola, acunaliberta di decisione a Comune, ed il Cantone deve poterne imporre atutti i
Comuni un'applicazione uniforme. Macio non significa affatto che il Comune, nella
procedura d'approvazione dei decreti ch'esso ha adottato, debba lasciarsi opporre
un'interpretazione arbitraria di tali norme cantonali e tollerare |a lesione dell'autonomia che
nederiva( DTF 931 433 /34). Ancheil diritto del Cantone di applicare uniformemente le
norme della sualegislazione nei confronti di tutti i suoi comuni trova un limite nel divieto
dell'arbitrio, né si pud pretendere che un controllo del Tribunale federale limitato al'arbitrio
ne possa compromettere I'esercizio. d) Nella causa della Cittadi Coira( DTF 94 1 63 /66) il
Tribunale federale si chiese se larafforzata tutela, che aveva concesso a Comune quale
legislatore, non dovesse esser estesa anche al campo dell'applicazione del diritto. La
guestione fu alloralasciata aperta. Il passo fu compiuto nella sentenza S. Moritz (DTF 951
37 segg., consid. 3). Il Tribunale federale dichiard inammissibile che I'autorita cantonale sia
legata al divieto dell'arbitrio allorquando é chiamata ad approvareil diritto autonomo
comunale, non piu quand'e chiamataa BGE 103 |a468 S. 477 controllare, quale istanza di
ricorso, |'applicazione che il Comune ne hafatto. Latutela accordata al Comune nella veste
di legislatore arrischiadi rivelarsi vana, se il Comune non puo insorgere contro |'autorita
cantonale che, pur restando nei limiti delle proprie competenze, arbitrariamente disattenda il
diritto comunale nei cas di applicazione concreta. Ora, giusta le tre citate sentenze
concernenti i Comuni di Lostorf, Celerinae Titterten (DTF 971 521 ; DTF 100 Ia 200
segg.; DTF 101 1a517 segg.), codesta estensione della tutela accordata al Comune andrebbe
pero strettamente limitata all'applicazione del solo diritto autonomo comunale: non appena
il Comune applica, accanto al proprio, ancheil diritto cantonale, il controllo del Tribunale
federale dovrebbe cessare. €) Se si intende concedere al Comune, quando applicail diritto
in un campo nel quale - secondo la nuova giurisprudenza - gli dev'essere riconosciuta
autonomia, lamedesimatutelagiuridicadi cui esso beneficia quando agisce in veste di
legislatore, la cennata restrizione non pud esser mantenuta. Secondo la nuova
giurisprudenza, né un controllo statale sull'attivita del Comune, néil concorso di norme
cantonali con norme comunali in una determinata materia ostano di per sé a
riconoscimento di un‘autonomia tutelabile: essenziale per il riconoscimento di codesta
autonomia e che esista una notevole liberta di decisione del Comune. Se questa € data, la
tutelariconosciutaa Comune deve estenders all'intera materia - poliziadelle costruzioni,
pianificazione locale ecc. -, e non solo al settore di essaretto dallalegislazione comunale.
Allorquando il Comune prende una decisione concretain un simile campo, esso esercita una
facolta autonoma riconosciutagli dal diritto cantonale. La decisione adottata si fonda
sempre sul diritto comunale e sul diritto cantonale: siache quest'ultimo si limiti adefinirele
premesse per |'esercizio delle facolta da parte del Comune, sia che ne regoli, pit 0 meno
particol areggiatamente, le conseguenze. Che la limitazione introdotta dall e citate sentenze
Comuni di Lostorf, Celerina e Titterten conduce ad un risultato inaccettabile, appare
chiaramente laddove |'autorita cantonale di ricorso preposta all'esame della decisione
comunale neghi addiritturaa Comune, in applicazione arbitrariadel diritto cantonae, la
competenza funzionale di prendere la decisione BGE 103 1a468 S. 478 impugnata. Se si
negasse a Comune, in un simile caso, la possibilita di insorgere col ricorso di diritto
pubblico contro I'arbitraria violazione del diritto cantonale, si svuoterebbe |'autonomia del
suo contenuto essenziale. Manon sostanzialmente diverso el caso in cui l'autorita



cantonale di ricorso riconosca bensi a Comune la competenza funzionae di adottare la
misuraimpugnata, ma poi annulli il provvedimento comunale in applicazione arbitraria di
norme del diritto cantonale che ne fissano il contenuto materiale. Nell'uno e nell'altro caso,
il Comune e privato delle possibilitadi svolgere le proprie funzioni in un campo, nel quale
dev'essergli riconosciuta un‘autonomiatutelabile: cosi, ad esempio, quando |'autorita
pretenda d'imporre a Comune, competente a prelevare tasse per la distribuzione dell'acqua
potabile, una nozione arbitraria dellatassadi utilizzazione (cfr. DTF 102 1a 405 consid. 7).
Né s puo obiettare che, togliendo la limitazione ond'e discorso, il Tribunale federale
conceda al Comune, alorquando esso applicail diritto, unatutela giuridica piu largadi
guella che gli accorda allorquando legifera. Anche in quest'ultimo caso, infatti, il
Tribunale federale esamina, sotto I'angolo dell'arbitrio, I'applicazione che |'autorita
cantonal e preposta all'approvazione del diritto comunale hafatto delle norme del diritto
legislativo cantonale. Neppure pud essere addotto contro la soluzione qui delineata cheil
diritto cantonale pud eventualmente imporre dei limiti all'esame cui debbono procedere le
autorita cantonali chiamate ad approvare il diritto adottato dal Comune o a controllarne le
decisioni d'applicazione, mentre codeste autorita debbono in ogni caso godere di liberae
piena cognizione nell'interpretazione e nell'applicazione del diritto cantonale. Cio e esatto,
ma non implica necessariamente che il Comune debba per questo lasciarsi opporre
un'interpretazione arbitraria delle norme cantonali. Né, infine, vale I'obiezione per cui,
consentendo al Comune di dolersi dell'arbitraria applicazione del diritto cantonale,
praticamente |lo s ammetterebbe ad avvalersi in modo indiscriminato del ricorso per
arbitrio. Cio non é esatto: la censura d'arbitrio puo essere sollevata dal Comune solo in
guelle materie ein quel campi in cui gli dev'esser riconosciuta, giusta la nuova
giurisprudenza, autonomiatutelabile con il ricorso di diritto pubblico. La giurisprudenza ha
d'altronde BGE 103 |a 468 S. 479 sempre riconosciuto che il Comune puo sollevare la
censura d'arbitrio, allorquando esista un nesso tra questa censura e quella di violazione
dell'autonomiacomunale ( DTF 94 1 455 b; DTF 96 | 237 consid. 2; DTF 97 | 511 consid.
1, DTF 98 1a431 consid. 2, 3; DTF 100 la 90 consid. 1b).

E.5

Riassumendo questa evoluzione giurisprudenziale, dettata dalla necessita di assicurare al
Comune una protezione efficace, s possono trarne i seguenti principi. Un Comune gode di
autonomiatutelabile in quelle materie che lalegislazione cantonale non disciplina
esaustivamente, malascia, in tutto o in parte, all'ordinamento del Comune, conferendogli
unanotevole liberta di decisione. Se sussiste un'autonomia nel senso descritto, il Comune
puo, per mezzo del ricorso di diritto pubblico, pretendere che le autorita cantonali, tanto
nella procedura di approvazione degli atti legislativi comunali, quanto nella procedura di
ricorso contro decisioni prese dal Comune, restino innanzitutto sotto il profilo formale nei
limiti dei poteri di controllo loro assegnati dal diritto cantonale, cioé non li travalichino e
non ne abusino. Inoltre, dal punto di vista sostanziale, il Comune pud pretendere che, in
entrambe tali procedure, le autorita cantonali non cadano nell'arbitrio quando applichino
norme del diritto comunale, cantonale e federale che disciplinano congiuntamente la
materiain cui sussiste autonomia. Va sottolineato che, per quanto concerne |'applicazione
da parte del Comune di norme del diritto cantonale (o federale), I'autorita cantonale di
approvazione o di ricorso gode sempre di un libero potere di controllo, ed € vincolata solo
dal divieto dell'arbitrio; per quanto invece si riferisce all'applicazione delle norme del diritto
comunale, i limiti fissati alle autorita cantonali nella procedura di approvazione ein quella
di ricorso - limiti che d'altronde non debbono necessariamente esser identici nelle due



procedure - dipendono dall'ordinamento cantonal e delle competenze: tale circostanza é di
rilievo per sapere se unalesione dell'autonomia sia configurabile gia per eccesso formale
del potere di controllo, o soltanto per arbitrio materiale.

E.6

Il testo dell'art. 50 LE e di per sé chiaro ed esplicito. 1| Municipio, adempiute certe
condizioni, pud sospendere la decisione di una domanda di licenza edilizia per un periodo
massimo di due anni, anziché pronunciarsi subito. La decisione di soprassedere dev'essere
motivata, ed e suscettibile BGE 103 1a 468 S. 480 degli stessi rimedi giuridici opponibili al
rifiuto di unalicenzaedilizia. Il Tribunale amministrativo si e scostato dal testo chiaro della
legge. Esso I'hainterpretato nel senso che la competenza del Municipio di applicare I'art. 50
LE é subordinata all'emanazione di una norma generale ed astratta da parte del legislativo
comunale, che stabilisca ergaomnes|'inizio del periodo biennale, entro il qualeil
Municipio éfacoltizzato afar uso dellanormadi salvaguardia. Unainterpretazione contro il
testo chiaro violal' art. 4 Cost. , ameno che fondati motivi inducano aritenere cheil testo
non riflettail vero senso della norma, e I'applicazione secondo il testo conduca a risultati
cheil legislatore non puo aver voluto. Tali motivi possono risultare siadall'esegesi della
norma, siadal suo senso e dal suo scopo, nonché dai rapporti con altre norme della stessa o
di atreleggi. Se ne deve afortiori inferire che motivi fondati per scostarsi dal tenore
|etterale possono risultare dalla necessita di interpretare la normain modo compatibile con
la costituzione (verfassungskonforme Auslegung) ( DTF 99 1a169 , consid. 2, 3; 575
consid. 3; 961 435 ; DTF 95| 326 consid. 3, 509 consid. 2 e riferimenti). Occorre quindi
esaminare se simili motivi sussistano.

E.7

[l Tribunale amministrativo non pretende che motivi per scostarsi dal testo della norma
risultino dall'esegesi. A ragione. La propostadi inserire nellalegge edilizia (del 1940) la
facolta per il Municipio, o per il Dipartimento, di sospendere I'esame di una domanda per
contrasto con studi pianificatori comunali o cantonali, fu formulata nel Messaggio del
Consiglio di Stato del 2 giugno 1970 (art. 6 quater e 7 bis, v. messaggio 1650, pagg. 8 e 12).
La Commissione dellalegislazione decise di riordinare tuttala materia; gli art. 6 quater e 7
bis del progetto governativo, fusi in un'unica disposizione, divennero I' art. 47 del nuovo
progetto della commissione legidlativa (rapporto cit. pag. 8). Per finire, quel testo, senza
modificazione, divenne I'art. 50 della nuova legge 19 febbraio 1973, adottata dal Gran
Consiglio, che ritenne opportuno, per evitare difficolta interpretative, abrogare e sostituire
puramente e semplicemente tuttala LE 1940, la cui sistematica era stata interamente
riveduta (SCOLARI, Commentario della Legge edilizia, Introduzione, pag. 31). BGE 103
la468 S. 481 Dai lavori legidativi in questione nessun elemento risulta che inducaa
pensare cheil testo letterale del disposto non rifletta |'effettiva volonta del legislatore
ticinese.

E.8

Secondo il Tribunale amministrativo, lanecessita di un preventivo intervento del legislatore
comunale, che accerti lafacoltadel Municipio di far capo al'art. 50 LE e fissi ladata
d'inizio del periodo biennale, deriva da esigenze costituzionali: applicato direttamente e
conformemente alalettera, cosi come intendono Comune e Consiglio di Stato, I'art. 50 LE
violerebbe la Costituzione (art. 4 e 22ter). a) Il Tribunale amministrativo, nella sua
motivazione, si fonda sulle due sentenze del Tribunale federale ( DTF 100 la 147 segg.,



Hypothekaranlagen; e DTF 100 la 157 segg., Societa di Banca Svizzera) che concernono
entrambe |'art. 36 della cessata LE del 1940. Questa disposizione attribuiva efficacia
provvisoriapositivaa progetto di piano regolatore anteriormente alla sua definitiva
approvazione. Nellaprimadi codeste due sentenze, il Tribunale federale non ebbe modo di
esaminare la costituzionalita di principio di un simile effetto anticipato di natura positiva: la
ricorrente, infatti, ammetteva esplicitamente che il progetto di PR aveva acquistato efficacia
provvisoria, limitandosi a sostenere che questa eradi poi decaduta ( DTF 100 la 153 cc). Il
Tribunale federale lascio quindi espressamente aperta e riservata la questione della
costituzionalita di principio di unanormadel genere ( DTF 100 la 154 , consid. 3, inizio).
Dopo aver rilevato liminarmente che gia l'effetto anticipato di natura meramente negativa e,
per piu di un verso, paragonabile all'effetto retroattivo di unanormain vigore, il Tribunale
federale ha affermato che cio, a maggior ragione, deve valere per |'effetto anticipato di
natura positiva, ed ha di conseguenza applicato allanormadell'art. 36 LE 1940 criteri
rigidi richiesti dalla giurisprudenzain materia di norme retroattive, giungendo alla
conclusione ch'essi non erano rispettati. Come si deduce chiaramente da quella sentenza, le
considerazioni esposte dal Tribunale federale si riferivano unicamente all'effetto anticipato
positivo previsto dal cessato art. 36 LE 1940. Non e lecito trarre direttamente conclusioni da
guella sentenza per quanto hatratto ad un effetto anticipato di natura puramente negativa.
Nella seconda delle citate sentenze ( DTF 100 la 157 segg. - Societa di Banca Svizzera) il
Tribunale federale ha poi potuto BGE 103 1a468 S. 482 esaminare il problemadella
costituzionalita di principio dell'art. 36 LE 1940, questa volta sollevato nel gravame. Esso
ha riconosciuto |'anticostituzionalita di quella norma, nell'interpretazione datane in casu, per
violazione dei principi costituzionali sulla delegazione legislativa, del parallelismo delle
forme e della garanzia della proprieta. Queste sentenze hanno indotto il legislatore ticinese,
che avevaripreso sostanzialmente la norma dell'art. 36 LE 1940 nella nuova legge edilizia
del 1973 (art. 25), amodificare quest'ultima con la novelladell'11 marzo 1975, entratain
vigoreil 1o luglio successivo. A partire da questa data, |a legislazione ticinese conosce solo
norme di salvaguardia di carattere puramente negativo, e, precisamente, I'art. 50
(sospensione della decisione su una domanda di licenza edilizia) e l'art. 25bis LE (blocco
edilizio) (v. SCOLARI, op.cit. pag. 31, n. 6; Messaggio del Consiglio di Stato del 17
ottobre 1974; su questi due strumenti del diritto edilizio v. altresi DTF 100 la 150 consid.
2b e gli esempi legidativi ivi citati; HEITZER-OSTREICHER, Bundesbaugesetz, con
particolare riferimento al commento ai par. 14 (Veranderungssperre) e 15 (Zurlckstellung
von Baugesuchen); ERICH ZIMMERLIN, Baugesetz des Kantons Aargau, Komm. al par.
127, cpv. 2, n. 5, pag. 329 e a par 148, n. 2, pag. 409; A. KUTTLER, Die neuere
Entwicklung des basel stadtischen Planungs- und Baurechts in der Gesetzgebung und
Rekurspraxis, Basler Jurist. Mitteilungen, 1970, pag. 166; M. STRAUB, Dasintertemporale
Recht bel der Baubewilligung, in part. pag. 102/112). Nellamisurain cui il Tribunale
amministrativo trae direttamente conclusioni dalle cennate sentenze a proposito della norma
dell'art. 50 LE, la sua argomentazione non pud esser condivisa. b) Comeil Tribunale
amministrativo rileva, la sospensione della decisione su di unadomandadi costruzione in
attesa dell'entratain vigore del nuovo diritto edilizio costituisce unarestrizione della
proprieta. Essa esige quindi una base legale e I'esistenza di un interesse pubblico e, se son
date le premesse dell'espropriazione materiale, comportail pagamento di un'indennita (
DTF 100 1a 150 /51 consid. 2b). L'art. 50 LE e unanormadi salvaguardia della
pianificazione in viadi elaborazione: il suo effetto & unicamente quello di paraizzare -
ricorrendo certe condizioni - I'applicabilita BGE 103 1a 468 S. 483 del diritto vigente



(effetto negativo), senza peraltro consentire |'anticipata applicazione del diritto futuro, non
ancora vigente (cosiddetto effetto positivo). Il Tribunale amministrativo ritiene che auna
simile norma debbano rigidamente applicarsi i criteri che la giurisprudenza ha elaborato in
materia di norme retroattive, e cioé che laretroattivita sia: 10 espressamente o chiaramente
volutadal legislatore; 2o limitata nel tempo; 3o giustificata da motivi pertinenti; 40 non
fonte di ineguaglianze inammissibili; 50 non lesivadi diritti acquisiti. L'istanza cantonale ha
ritenuto adempiute per I'art. 50 LE laprima, laterza, laquartae l'ultima di queste
condizioni. Quanto alla seconda, il Tribunale amministrativo rilevabensi chel'art. 50 LE
prevede il periodo massimo duranteil quale il Municipio puo far capo alanorma. Ma esso
ritiene che cio siainsufficiente: a parer suo, esigenze costituzionali impongono che il
legislatore comunale fissi, con normadi carattere generale, la data precisadinizio del
biennio, durante il quale I'esecutivo potra opporre la sospensiva prevista dall'art. 50 LE ad
ogni domanda di costruzione, e trascorso il quale, invece, non la potra piu opporre a
nessuno e decadranno altresi |e sospensive anteriormente decretate. Cio per evitare, secondo
il Tribunale amministrativo che, reiterando |'applicazione della sospensiva, |'esecutivo
possa protrarre indefinitamente |'evasione di domande di costruzione, e che sia apertalavia
ad un trattamento disuguale di cittadini. ) Il Tribunale federale ha gia accennato (citando
GRISEL, L'application du droit public dans le temps, ZBI 75 (1974), pag. 250) che ladurata
del blocco edilizio o della sospensione della decisione, prevista nella base legal e necessaria
per |'introduzione di una simile restrizione della proprieta, non costituisce elemento di
validitadellabase legale stessa. Codesta validitasi determinainfatti unicamente in funzione
delle esigenze poste dal principio costituzionale dellalegalita, nel cui novero la durata degli
effetti dellanormanon rientra ( DTF 100 1a152 , consid. 2b e 155, consid. 3a). La
questione fu in quella sentenza lasciata aperta. La soluzione accennata merita pero
conferma, oltre che per il motivo giariferito, anche per atre considerazioni. Per lanorma
con effetto anticipato negativo, il problemadellalimitazione temporale si pone infatti in
modo diverso che BGE 103 1a 468 S. 484 per lanormaretroattiva. In quest'ultimaé in gioco
il principio generale della non-retroattivita delle leggi, cui lanorma retroattiva fa eccezione:
ammettere |'eccezione senza limiti temporali significherebbe svuotareil principio di ogni
senso. Come si rilevain giurisprudenza e dottrina, I'esigenza di una limitazione temporale
dellaretroattivita € da porre in relazione con quella di una certa prevedibilita per il cittadino
del mutamento legidlativo ( DTF 771 190, consid. 5; IMBODEN-RHINOW, Schw.
Verwaltungsrechtsprechung, val. I, n. 16, Oss. |, ¢). Nel caso dellanormadi salvaguardia,
I'esistenza della norma stessa nel diritto vigente & conosciuta: incerta pud essere soltanto
I'insorgenza di motivi che inducano I'autorita a mutare |'assetto pianificatorio in vigore, e
quindi aricorrere allanormadi salvaguardia. D'altro canto, mentre lanormaretroattiva fa
sorgere conseguenze giuridiche da fatti avvenuti nel passato, che al momento in cui Si erano
verificati non implicavano conseguenze giuridiche, 0 comungue non implicavano le stesse
conseguenze giuridiche, la norma ad effetto anticipato negativo € bensi intesa a consentire
I'applicazione del diritto futuro, se ed in quanto esso entrerain vigore, ma scatena come
unica conseguenza giuridicaimmediata solo I'inapplicabilita del diritto vigente, a
dipendenza di circostanze gia attualmente verificatesi, quale la constatata necessita di
modificare |'assetto pianificatorio in vigore. Cio non vuol dire che I'indicazione nella norma
della durata massima ammissibile della sospensione della decisione (o del blocco edilizio)
non siarilevante ed opportuna. Infatti, 1a limitazione della proprieta che la norma comporta
deve potersi fondare, oltre che sulla base legale, su un sufficiente interesse pubblico; inoltre,
se la sospensione decretatain virtu della norma equivale ad un'espropriazione, essa deve dar



luogo ad indennita ( art. 22ter Cost. ). Ora, una sospensione senza limiti nel tempo potrebbe
far dubitare dell'interesse pubblico della misura: se per |le esigenze di salvaguardia della
pianificazione futura puo esser invocato un pubblico interesse, questo interesse trovai suoi
limiti nel contrapposto interesse (pubblico e privato) a che sia garantita una utilizzazione
attuale del suolo. L'indicazione della durata e la sua limitazione consentono inoltre di trarre
conclusioni circal'eventuale effetto d'espropriazione material e che la sospensiva puo
implicare, BGE 103 1a 468 S. 485 e proteggono |'ente pubblico contro pretese avanzate per
tal motivo. Da ultimo, la precisazione della durata contribuisce ala sicurezza dei rapporti
giuridici, e nel contempo costituisce un efficace incentivo affinché I'amministrazione
proceda con |'auspicabile solerzia e non riduca lafacolta di sospendere le proprie decisioni a
un mero strumento di comodo, tale dadar luogo in ultimaanalisi ad un diniego di giustizia.
Si deve quindi concludere che I'indicazione nellanormadi salvaguardia della durata della
possibile protrazione del giudizio sulle domande di costruzione non costituisce condizione
di validita dellabase legaerichiesta, in virtu dell' art. 22ter Cost. , per I'introduzione della
limitazione della proprieta, anche se essa pud apparire provvidain relazione ale due atre
esigenze poste dalla cennata disciplina costituzionale. d) Secondo il Tribunale
amministrativo, tuttavia, sarebbe incostituzionale prevedere che il Municipio possa opporre
lanormadi salvaguardia ad ogni singola domanda di licenza edilizia: a parer suo, esigenze
tratte dall' art. 4 Cost. imporrebbero di precisare a partire daquale data hainizio il periodo
biennale, in cui il Municipio puo far capo erga omnes all'art. 50 LE. Quest'opinione non
resiste alla critica. Non si scorge infatti per quale motivo dovrebbe incombere a legislatore
comunale di accertare, con norma generale ed astratta, che le condizioni di applicabilita
dellanormadi salvaguardia sono adempiute, e di fissare pertanto un biennio preciso entro il
qualeil Municipio potrebbe avvalersi della clausola e fuori del quale piu non vi potrebbe
ricorrere. L'accertamento del verificarsi delle condizioni di applicabilitadi unanorma,
contenute nella norma stessa o in norme esecutive, € infatti un semplice atto di
interpretazione ed applicazione della norma medesima: come tale, esso rientra nell'ambito
delle competenze dell'autorita chiamata ad applicarla. Spettera quindi direttamente a
Municipio, nella decisione soprassessoria, di accertare che ladomanda é "in contrasto con
uno studio pianificatorio in atto", rifacendos alle definizioni di "studio pianificatorio”
contenute nel RLE, e motivando debitamente tale suo accertamento: alle autorita di ricorso
di prima e seconda istanza competera poi di controllare la decisione municipale. BGE 103
la 468 S. 486 E pacifico chein virtt dell'art. 50 LE la decisione della domanda pud esser
protratta per due anni al massimo: scaduti i due anni (o anche prima, qualoralo studio
pianificatorio venga per avventuralasciato cadere, oppure siainvece approvato dal
legislatore e pubblicato), il Municipio dovra pronunciarsi nuovamente, sulla base del diritto
aquel momento in vigore. E palese che, nei confronti dello stesso interessato e dello stesso
progetto di costruzione, lanormadell'art. 50 LE non pud esser applicata che unavolta,
altrimenti non avrebbe senso di parlare di due anni al massimo. E vero che, nellanuova
pronuncia, seil nuovo piano regolatore e nel frattempo stato adottato dal legisativo
comunale e pubblicato (art. 18 cpv. 1 e 2 LE), manon e ancora approvato con effetto
costitutivo dal Consiglio di Stato, e quindi non & ancora entrato in vigore (art. 25 cpv. 1
LE), a richiedente potra (e dovrd) esser opposta una nuova clausola di salvaguardia, in
applicazione stavolta dell'art. 25bis LE (blocco edilizio). Ma anche questa (seconda)
restrizione é soggetta a limiti di validita ben precisi; essa decade infatti seil piano non viene
trasmesso al Consiglio di Stato entro i sei mesi dalla scadenza del termine per le
pubblicazioni, o seil Consiglio di Stato non approvail piano entro due anni dalla scadenza



dello stesso termine (art. 25bis, cpv. 3; cfr. SCOLARI, op.cit. ad art. 25bisLE). Non s vede
d'atronde quale disparita di trattamento possa derivare nel confronti dei cittadini da codesta
interpretazione degli art. 50 e 25bis della LE. Ogni richiedente é infatti trattato nella stessa
maniera: egli sache, ricorrendo le premesse legali, dovra attendere la decisione a massimo
per due anni in applicazione dell'art. 50 LE, eventualmente per altri due anni in applicazione
dell'art. 25bis LE. Non costituisce disparita di trattamento, contrariamente a quanto sembra
ritenere I'impugnata sentenza, il fatto che il permesso di costruire, per la scadenza del
termine perentorio di cui al'art. 50 LE, debba essere rilasciato, in applicazione del diritto
ancoravigente a momento della decisione, a chi ha presentato |a sua domanda con
sufficiente anticipo, rifiutato invece, in applicazione del nuovo diritto entrato in vigore
durante la sospensiva, a chi I'ha presentata piu tardi. La diversadata di presentazione della
domanda di licenza & elemento oggettivamente rilevante per giustificare tale diversa
conseguenza. BGE 103 1a468 S. 487

E.9

Risultacosi cheil Tribunale amministrativo si e scostato senza motivo pertinente dal testo
chiaro dell'art. 50 LE. Né I'esegesi di questa norma (consid. 7), néi rapporti di essa con altre
norme, néil senso e lo scopo, né infine la necessita di un'interpretazione costituzionae
(consid. 8), consentono, ed ancor meno impongono, di far astrazione dal testo chiaro
dell'art. 50 LE. La decisione impugnata violaquindi I' art. 4 Cost. , e, di conseguenza,
I'autonomia comunale. Essa dev'essere annullata. Dispositiv Il Tribunale federale
pronuncia: In quanto ammissibile, il ricorso € accolto e I'impugnata decisione € annullata.
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