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Premessa

Il tema d’'indagine investe I'analisi del rapporta pubblici poteri e interessi
privati nell’attivita di governo del territorip in particolare attraverso la
pianificazione urbanistica. Il lavoro che si prdsenuole essere un tentativo di
ricostruzione in chiave critica del sistema di [fiaazione territoriale italiano per
mettere in luce, dopo una rapida analisi dell'ezmuoe dello stesso, I'importanza di
alcuni istituti e le potenzialita che possiedonb sistema. Di particolare interesse e
la perequazione urbanistica, la quale dagli an@ Ha subito una progressiva
espansione in molti Comuni ed ha proposto nuowviter@ssanti interrogativi agli
operatori giuridici e non. La perequazione urbacaestcome vedremo, ha lo scopo di
rendere indifferenti i proprietari di fronte alleedte di piano compiute dalla p.a.
attraverso [lattribuzione di un medesimo indice fiedtorio in coerenza con
estensione e caratteristiche del fondo, con lailpitits di scorporare tale indice (che
esprime una potenzialita volumetrica) dal fondesbeper farlo “atterrare” su aree a
ci0 destinate dal Comune in sede di pianificazigenerale. Naturalmente le
modalita attuative sono molteplici e si tentera BeBposizione quanto piu esaustiva
sul punto. La prima questione problematica che deeguazione ha posto € la
questione della costituzionalita delle tecnicheepaative (il plurale e utilizzato
poiché non vi & un solo modo di pianificare peremgieamentre il termine “tecniche”
perequative indica che siamo di fronte a strummeizzi per raggiungere uno scopo
preciso). Pianificare attraverso modalita pereqeasiignifica — secondo una nota
definizione — eliminare I' “intrinseca discriminateta” della pianificazione
tradizionale cosi come definita nella legge urbi@sasdel 1942. Lindifferenza tra i

proprietari che si vuole in tal modo realizzarereble leffetto di un’equa



distribuzione degli oneri e dei vantaggi tra i pietari incisi dall’attivita
pianificatoria e dell'attribuzione di un indice @&datorio proporzionale
all'estensione delle singole proprieta, limitatdlalarolumetria stabilita dal piano e
realizzabile anche in aree diverse rispetto a gudil appartenenza (invero, tale
ultima modalita attuativa dipende dal modello sgguiln tal modo si creerebbero
zone di decollo dei diritti edificatorsénding aregse zone di atterraggiogceiving
areag degli stessi, residuando alla p.a. una quotarditdrio comunale da destinare
alla realizzazione della c.d. Citta pubblica (nejlaale si realizzano gli interessi di
carattere generale legati al soddisfacimento deidii della collettivita - costruzione
di scuole mercati etc. - ). Di tutta evidenza ériticita del sistema accennato rispetto
all'art. 117 Cost. e al riparto delle competenzgditive tra lo Stato e le Regioni in
esso definito. Come noto I'ordinamento civile ri@annella competenza esclusiva
statale ma il governo del territorio appartienea albmpetenza concorrente delle
Regioni. Di fronte a un piano di matrice perequatbhe presuppone uno Scorporo
dello jus aedificandirispetto alla titolarita del suolo non si pud dale che tale
effetto inserisca ad un profilo rientrante nellim@mnento civile e in quanto tale
riservato alla potesta legislativa dello Stato. énlvedere, come si illustrenafra,
non si tratta di scorporo ¢lis aedificandima della creazione di una nuova categoria
di beni o diritti inerenti allo sfruttamento del do. | termini della questione
rimangono, peraltro gli stessi, poiché tali nuognbo diritti incidono notevolmente
sullo statuto della proprieta cosi come configuiddh nostro legislatore. Tuttavia,
quest'ultimo rimane insensibile agli stimoli degliudiosi (da ultimo la proposta
dell’lAIDU nel convegno annuale svoltosi a Trentdl'n#obre 2010) nonostante
anche la Corte costituzionale con la sentenza E212@10 abbia ribadito che la
tecnica perequativa pone questioni che attengotordashamento civile. La
giurisprudenza amministrativa, invece, sembra b#dasalla necessita di una legge
nazionale ma nel dare sempre maggiore rilievoradifeeno perequativo si limita ad
effettuare sui piani sottoposti alla sua attenzianecontrollo stringente al fine di
evitare che le tecniche perequative nascondan@@sazioni realizzate al di fuori
del procedimento espropriativo regolato dalla legggée 42 Cost.) come e avvenuto
nel caso del p.r.g. di Bassano del Grappa. In mitpampio spazio & stato dedicato

alle vicende legate all'approvazione del p.r.gRdima, nel quale é stata prevista



I'attribuzione di una quota di edificabilita aggtiva ai proprietari che cedono al
Comune parte della proprietd o che versano un ibohdr straordinario,
predeterminato dall’amministrazione. In tal mod&@dmune realizza spazi pubblici
senza utilizzare le procedure espropriative ma rodolevolumetria aggiuntiva in
funzione compensativa ovvero incassando contridatinvestire successivamente
per la realizzazione degli interessi pubblici gufitorio. | problemi applicativi sopra
accennati dipendono dalla circostanza che la pemooe urbanistica non e
contenuta in una legge statale e si discute sentipio perequativo possa essere
identificato come principio generale che legittinialegislatore regionale ad
occuparsene. La legge n. 1150 del 1942, all'artp28yede la possibilita di creare
comparti edificatori e offre solo una delle podsidtituazioni dei principi perequativi
(la perequazione attuativa, di comparto o parzialépdozione di comparti
edificatori con indice di edificabilita uniformeatri proprietari € la modalita di
attuazione della perequazione urbanistica piu aderella tecnica dellaoninge
realizzabile nella fase attuativa del piano. lrazedne a tale modello non sorgono
problemi di compatibilita col riparto di competenegislative delineato nella Carta
costituzionale. Tuttavia, la realta ha portato aliee nuove esperienze, come quella
della legge regionale della Calabria o della Lordizgrche utilizzano tecniche
differenti in virtu delle quali la perequazione aisia carattere generale ed esteso
alla gran parte delle aree di espansione o didmasizione. Tale perequazione
definita estesaconsentirebbe di riservare ai Comuni quote diiealiflita per la
realizzazione delle finalita di interesse genersémza i costi che le procedure
espropriative generano per le amministrazioni lot¢a perequazione ¢ il riflesso di
un cambiamento cui la legge urbanistica sembraauattarsi pienamente. Per tali
motivi da piu parti si auspica una nuova legge iataria che recepisca anche le
istanze di giustizia distributiva che nella perexioae urbanistica hanno trovato
realizzazione e che fugga i dubbi di legittimitastitmzionale della normativa
regionale piu “audace” sul punto. Un secondo istsmate profilo affrontato nella
tesi riguarda I'analisi delle diverse tecniche peigive e la distinzione dai fenomeni
compensativi. Come ricordato, nella legge urbatastel 1942 non vi € cenno alla
perequazione ma solo al comparto edificatorio agibito del quale, durante la fase

attuativa del p.r.g., si pudo generare l'indifferantta i proprietari dello stesso



attraverso un gioco di contrattazioni dei diritdifecatori assegnati a ciascuno, la
creazione di consorzi tra proprietari e accordidghastessi e il Comune. L'equa
ripartizione degli oneri e dei vantaggi avviend’agibito della quota di edificabilita
riservata dal piano al comparto e non esce datlesst pertanto tale rigidita esogena
costringe i proprietari ad addivenire ad un accopma la paralisi del piano
attuativo. Si parla in proposito di cooperazioneassaria tra proprietari che non
sono distinti nelle due categorie: quelli avvaniatiglal piano e quelli che da questo
sono pregiudicati. Il fattore distributivo e di é@gu é garantito dall’incidenza
percentuale delle aree riferibili a ciascuno rigpeila superficie complessiva e non
dal carattere edificatorio delle stesse, attuanoiotal modo una proporzionalita tra
oneri e vantaggi derivanti dalla pianificazione. aJrseconda modalita di
realizzazione della perequazione e definita esteganeralizzata, ed € caratterizzata
da una smaterializzazione della dotazione volugetassegnata ad un fondo sotto
forma di diritto edificatorio cedibile anche a tdooneroso. La realizzazione di tali
diritti edificatori deve avvenire sui fondi che @omune definisce come aree di
atterraggio previste dal piano come aree a corgdntre necessaria. Pertanto |l
piano, nel modello piu innovativo, dovrebbe limdtiaa individuare le aree di decollo
e di atterraggio lasciando al mercato 'individuamm delle possibili soluzioni. Per
evitare sperequazioni i Comuni dovrebbero procedack una preventiva
classificazione dei suoé all'attribuzione di coefficienti di ponderazioper evitare
che aree morfologicamente diverse siano trattdte siesso modo in spregio al
principio di uguaglianza. Come € evidente e tabmitax di perequazione che crea i
maggiori problemi di costituzionalita. Un’altra tilmgia di perequazione € quella che
alcuni chiamano infrastrutturativa e che conseriteCamune di concentrare la
trasformazione urbana in determinate aree e dngjesi attraverso cessioni, le aree
su cui realizzare la cd. Citta pubblica; in talénub caso ai privati viene garantita
generalmente una maggiore possibilita edificatdklacontrario, nella perequazione
con volumetria pubblica aggiuntiva il Comune seng una frazione di volumetria
concentrabile in specifici lotti, volumetria chetg@o anche essere ceduta a titolo
oneroso o utilizzata a fini sociali come il clibusing socialeDi tutta evidenza la
differenza tra perequazione e compensazione. Np#eequazione non vi é

imposizione di un vincolo ma essa si pone comeardteva allo stesso e poggia sul



presupposto che tutti proprietari trovino prefdebil’adesione alle decisioni
sull’assetto territoriale. La compensazione, inyese pone come un modo per
eliminare le conseguenze pregiudizievoli della pieazione che si manifestano
nella necessita per il Comune di acquisire mediaiteolo-ablazione le aree. Nel
primo caso si creano diritti edificatori scorpomdal fondo e non piu realizzabili sullo
stesso, nel secondo caso i c.d. crediti compemseatim funzione di riequilibrio del
patrimonio del proprietario del fondo inciso. Intrimbi i casi i proprietari
dovrebbero avere la possibilita di trarre vantaggihe dalla circolazione di tali titoli
(il condizionale e scelta obbligata dalla circogtamrhe solo poche Regioni hanno
previsto la libera commerciabilita di tali dirittiLe criticita del sistema accennato,
pero, consistono nel regime di pubblicita di tedisferimenti, o meglio, nellassenza
di una disciplina statale sul punto. Solamente lsmye statale sarebbe possibile
incidere sulle regole di circolazione dei beni o deitti per evidenti esigenze di
uniformita di trattamento da una Regione all'altella proposta AIDU di Trento
2010 e contenuta una modifica dell’art. 2643 a#raw 'aggiunta del numerobhis

“i contratti che trasferiscono la potenzialita entiftoria delle aree” Al tema del
mercato dei diritti edificatori sara dedicato uteno capitolo arricchito anche dalle
esperienze dei civilisti e dalle esperienze redioRainto di partenza per 'esame del
fenomeno perequativo € l'analisi delle cause chenbgportato allemersione di
queste nuove tecniche, in particolare le diffica@t@onomiche dei Comuni nel far
fronte ai costi delle procedure espropriative (&noh seguito all’evoluzione della
giurisprudenza sull’entita dell'indennita di espriop ora pari al valore di mercato
del bene), la scarsita della risorsa “territoriofaenecessita di riqualificare le aree
urbane. Non minore importanza ha l'affermarsi déh@pio consensualistico anche
nell’attivita di pianificazione del territorio. Itliverso rapporto pubblico/privato e
ormai acquisizione consolidata (sol che si pensi lah. 241 del 1990, in specie
all’art. 11, sugli accordi che dal 2005 possonaewapplicazione in via generale) ma
nel settore dell'urbanistica acquista una valeneauliare. Infatti, accanto agli
accordi a valle possono annoverarsi i c.d. acadirdo-determinazione, a monte del
piano. Questi ultimi sono di notevole importanzatiga e teorica poiché mettono in
discussione non solo l'imperativita delle sceltdamistiche ma anche la potesta

discrezionale delle p.a. nonché il principio didk;. Nonostante il ricorso agli



accordi sia legittimato anche dalla modifica detl'a della legge 241 del 1990 (nel
2005 é stato inserito il commabls “La pubblica amministrazione, nell’adozione di
atti di natura non autoritativa, agisce secondonterme di diritto privato salvo che
la legge disponga diversamef)tesembra che il principio di consensualita sia
divenuto la fonte della legittimazione del pote@eiesto nuovo modo di esercitare il
potere di pianificazione secondo alcuni trova lappia origine nella legge 179 del
1992 e nella possibilita dei privati di presentaregetti di riqualificazione urbana. In
ogni modo, tali progetti devono presentare mardintonvenienza economica per i
privati, convenienza economica che spesso non tronaspondenza nelle previsioni
di piano. Tale situazione induce le amministrazialiapprovazione di varianti agli
strumenti generali che garantiscono la risoluzidekeproblema ma non sono dotate
della giusta visione prospettica per realizzareoplettivi di governo del territorio a
medio/lungo termine. Le scelte operate in tal matidl’amministrazione sono
dettate, infatti, non dall’esigenza di perseguiegldobiettivi di carattere pubblico
ma dalla necessita di garantire I'equilibrio ecommfinanziario dell’intervento per
il privato promotore. La criticita del sistema deglccordi di pianificazione
urbanistica consiste nella mancanza di una formdaraparenza o pubblicita
preventiva, la quale limiterebbe il rischiordaladministration L’'art. 13 della legge
241 del 1990 non dovrebbe essere un ostacolo rathsposizione di nuove forme di
partecipazione anche prima della definitiva forraei della volonta
dellamministrazione sulle prescrizioni urbanistéchsi pensi alla possibile
partecipazione attraverso udienze pubbliche peutarsd i termini dello scambio
proposti dal Comune. Da questa breve premessa enfeergecessita che il piano
svolga un ruolo centrale di coordinamento della semsualita attraverso
l'inserimento degli accordi all'interno delle seelstesse di piano per restituire
autoritativita alla funzione di pianificazione dekritorio ed evitare che gli accordi
nascondano forme di concussione, corruzione o atbusitcio (P.Urbani).



Capitolo |

La proprieta nel sistema costituzionale

1. L’art. 42 Cost. e la funzione sociale della proprieta.

Il diritto di proprieta rappresenta il classico meg@o di diritto soggettivo e
nasce nel momento “storico” in cui nelluomo é n#&sigenza di uno spazio
proprio, escludente il vicino. Questo spazio si aetizzava nei beni che
rispecchiavano la personalita e le conquiste qiaoted per la sopravvivenza, in
primo luogo nello sfruttamento della terra. L'estlita che la situazione proprietaria
reca con sé (che viene comunemente ricondotta@kazaerga omneslel diritto di
proprietd), induce a ritenere che anche il diritto di preginasca come regola di
rapporti seguendo la tesi della relazionalita amgma del fenomeno giuridico. I

dato concreto da cui prendere le mosse, per uleagsibne sul rapporto tra governo

! Per un’approfondita analisi dell'istituto propaeib si rinvia alle pagine di C.M. IBNCA, Diritto
civile, vol. VI, La proprietd Milano, 1999, 147 ss.; I'A., inoltre, fornisce aininteressante
ricostruzione dell'origine della teoria del diriteggettivo, categoria concettuale ancora valida ch
indica la“posizione giuridica di vantaggio a diretta tuteti un interesse del soggetto...il diritto & il
mezzo attraverso il quale I'interesse é tutelata, lentutela € conferita dalla legge che riconosce e
tutela in via immediata le posizioni giuridiche cerstrumentali alla tutela degli interessibp.cit,

20. Sul diritto di proprieta tra i molteplici coiliuti, V. CAPUTI JAMBRENGHI, Proprieta privata
(disciplina amministrativa)in Dig. disc. pubbl. XIl, Torino, 1997, 111; MCOSTANTINO, Il diritto di
proprieta in P.REsScIGNO (diretto da),Tratt. dir. priv., vol. VII, Proprieta tomo |, Torino, 1982;d.,
Proprieta. 1) Profili generali - Dir. civ, in Enc. giur. TreccaniXXV, Roma, 1991; AGAMBARO, II
diritto di proprieta in A. Cicu e F.MESSINEO(diretto da) e LMENGONI (continuato da)Trattato di
diritto civile e commercialevol. VI, tomo II, Milano, 1995; A.PERLINGIERI, Introduzione alla
problematica della proprietdCamerino, 1971; UGLIATTI, La proprieta nel nuovo diritto Milano,
1964; b., La proprieta e le proprietaRoma, 1951; FRESCIGNQ Proprieta (diritto privato) in Enc.
dir., XXXVII, Milano, 1988, 254; SRoDOTA, Proprieta (diritto vigente) in Nov. dig. it, XIV,
Torino, 1967, 125;0., Note critiche in tema di proprietan Riv. trim. dir. e proc. ciy 1960, 1252;
A.M. SanDuLLI, Profili costituzionali della proprietain Riv. trim. dir. e proc. ciy 1972, 465; F.
SANTORO-PASSARELLI, Proprieta privata e Costituzionén Riv. trim. dir. e proc. ciy 1972, 953.



del territorio ed attivita private, € la naturalsistenza sul territorio della maggior
parte delle attivitd antropiche aventi un conten@oonomico. Pertanto una
trattazione preliminare del diritto di proprietadei rapporti col potere pubblico e
essenziale ai fini della presente analisi sul rajppubblico/privato nel governo del
territorio. Tale trattazione preliminare e altrettaessenziale per comprendere quali
sono i problemi giuridici che pone I'attuazione gbeincipi perequativi nel nostro

sistema di pianificazione territoriale.

Il punto di partenza € rappresentato dall’'art. 4%tCil quale stabilisce le
linee direttrici della disciplina del diritto ma nal suo contenuto per il quale la
Costituzione rinvia alla legge ordinafianonché le disposizioni della Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti del'uomdedle liberta fondamentali il cui
protocollo addizionale all'art 1 tutela il diritii proprieta. Il contenuto del diritto
disciplinato nel codice civile vigente, tuttaviamntrariamente a quanto avveniva nel
codice civile del 1865 con l'art. 436la definizione normativa si appunta sul
soggetto titolare del diritto e sul contenuto dédleolta spettanti ad esso in qualita di
proprietario e non sul diritto in sé. A norma dait: 832 c.c. il proprietario ha diritto
di godere e disporre delle cose in modo pieno etlgso, entro i limiti e con
I'osservanza degli obblighi stabiliti dall'ordinamie giuridico. Tale formula, inoltre,
si differenzia dalla precedente anche per la dasarensita con cui e riconosciuta la
signoria indeterminafasui beni oggetto del diritto. Nel codice del 1865itilizzava
la locuzione “nella maniera piu assoluta”, poi goga nel 1942 da quella “in modo
pieno ed esclusivo”; i limiti venivano indicati iefuso vietato dalla legge o dai
regolamenti” mentre nel codice vigente & usatapfessione “limiti e obblighi

2 Per completezza si riporta l'intero testo dell'@2 Cost.: LLa proprieta & pubblica o privata. | beni
economici appartengono allo Stato, ad enti o agfiv

La proprieta privata é riconosciuta e garantita tlalegge, che ne determina i modi di acquisto, di
godimento e i limiti allo scopo di assicurarne imfione sociale e di renderla accessibile a tutti.

La proprieta privata pu0 essere, nei casi prevedigla legge, e salvo indennizzo, espropriata per
motivi d'interesse generale.

La legge stabilisce le norme ed i limiti della sessione legittima e testamentaria e i diritti dello
Stato sulle eredita

3 «|a proprieta & il diritto di godere e disporre deltose nella maniera pit assoluta, purché non se
ne faccia un uso vietato dalle leggi o dai regolatiie

4 V. ScIALOJA, Teoria della proprieta nel diritto romanovol.l, Roma, 1033, 269, come ricordato da
S. RODOTA, Proprieta (diritto vigente) in Nov. dig. it, XIV, 1967, Torino, 128; invero tale
definizione, coniata negli anni di poco precedeatitemanazione del codice del 1942, non sembra
risentire in alcun modo del diverso clima culturalke avrebbe in seguito portato alla nuova
formulazione del contenuto del diritto.
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stabiliti dall’'ordinamento giuridico”. Prima dellaento della Costituzione gia si
avvertiva il mutamento di prospettiva che avrebbestito il diritto di proprieta solo
con la Costituzione del 1948; l'istituto proprietamiziava a sfuggire al dominio del
diritto privato’ per essere inquadrato alla luce del pubblico pbté&nche da un
punto di vista strettamente terminologico peéenezzaindica il massimo della
disponibilita o dell’intensitd ma non induce a pamesad un concetto illimitato quale
invece e il termineassoluto vale a dire la qualita di cio che non puo essere
condizionato in alcun modo. Si anticipa il passagtgl diritto di proprieta da diritto
inviolabile, attributo della personalita umana, an uliritto riconosciuto
dall’ordinamento i cui effetti derivano esclusivame dalla legge che opera una
valutazione di opportunita sull'intensita da acesedalla tutela del proprietafiail
quale avverra con l'avvento della Carta costitualen La consapevolezza che |l
diritto di proprietd non poteva fondarsi esclusieste sul diritto naturale era
presente nell’esperienza costituzionalistica euaapeche precedente, come si evince
dall'art. 153 della Costituzione di Weimar del 1819 quale disponendo sulla
proprieta inseriva anche il riferimento agli obbliggravanti sul proprietario, il quale
anche nell'uso privato del bene avrebbe dovut@elia o stesso al bene comune.
Tale ultima affermazione non sembra discostarsitondall’enunciazione della
funzione sociale della proprieta contenuta nell’d® Cost., in cui si afferma che la
proprieta e riconosciuta e garantita dalla legge nk determina la disciplina e
soprattutto i limiti; invece il rinvio agli obblighe contenuto, come noto, nell’art. 832
c.c.. Contrariamente a quanto si evince in ordinagporto tra il codice del 1942 e
la Costituzione del 1948 non puo riconoscersi cwiitid tra la disposizione dell’art.

® L’'espressione & di S.d®OTA, Proprieta (diritto vigente)cit., 127.

® S. RoDOTA, Proprieta (diritto vigente)git., 128 e ss., cui si rimanda per I'analisi dellverse teorie
sulla portata innovativa del codice del 1942 rigpatquello precedente.

"'S. FoDOTA, Proprieta (diritto vigente)cit., 130; ma anche A.MBANDULLI, Profili costituzionali
della proprieta cit., 467.

8 |_a proprieta & garantita dalla costituzione. Il suontenuto ed i suoi limiti sono fissati dalla legg
L'espropriazione pud avvenire solo se consentittadagge e nell'interesse collettivo. Salvo che la
legge del Reich non disponga altrimenti, deve essaorrisposto all'espropriato un congruo
indennizzo. Le controversie sorte circa I'ammontebmedesimo devono essere sottoposte al giudice
ordinario, a meno che la legge del Reich non dig@oaltrimenti. Le espropriazioni da parte del
Reich di beni dei Lander, dei Comuni e delle assnohi di pubblica utilita sono possibili solo diet
indennita.

La proprieta obbliga. Il suo uso, oltre che al @te, deve essere rivolto al bene comurikrilievo &
svolto da S. RDOTA, Proprieta (diritto vigente)git., 127.
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42 Cost. e I'art 29 dello Statuto Albertthdn esso veniva affermato, conformemente
al codice del 1965, che “tutte le proprieta, seslzana eccezione, sono inviolabili”,
nonché che “quando l'interesse pubblico legalmeantertato, lo esiga, si puo essere
tenuti a cederle in tutto o in parte, mediante gingta indennita conformemente alle
leggi”. Sul potere espropriativo privata si dird paragrafi seguenti, tuttavia appare
evidente che anche sotto tale profilo vi sia udazone di continuita tra i due testi.
La proprieta veniva considerata come diritto inaimle dell'uomo secondo una
concezione giusnaturalistica dellistituto che wuaela propria origine nelle
affermazioni di principio contenute nella Dichiaiaze dei diritti del’'uomo e del
cittadino del 1789 e nella Costituzione francedeld@@l (in esse la proprieta € intesa
come diritto inviolabile e sacro, di cui nessunoopessere privato). La stessa
previsione di una espropriazione da parte delldoSta carattere eccezionale ed e
legata alla presenza di un interesse pubblico negate accertato, di una necessita
pubblica che nella Costituzione del 1948 & sosditeon la locuzione “motivi di

interesse generale”, nei casi previsti dalla legge.

In conclusione a questa breve premessa, e prirappbfondire il dibattito
sulla funzione sociale e sui limiti alla propriesd,nota come una volta superata la
concezione individualistica della proprieta si rtteealla legge, con una sua
valutazione di opportunita, la garanzia del dirdgtoello stesso tempo i casi e i modi
di compressione dello sted8oNon appare significativa la circostanza che riittoi
di proprieta e inteso come diritto fondamentale ipdiritto comunitario poiché tale
affermazione non comporta l'effetto di recuperatelgcarattere dell'inviolabilita
ormai perduto. La conseguenza di tale impostazéama comungue la possibilita di
ricavare la nozione del nucleo essenziale (o comdeminimo) della proprieta anche

dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia dal€EDU". Si ricorda, inoltre, che

° Su tale aspetto si rimanda anche al contribut®.@AGLIARI, Pianificazione urbanistica e proprieta
edilizia: il problema dei vincoli urbanisticin Riv. giur. urh, 2009, 4, 579.

19 Meritano di essere ricordate le considerazioniFdsaLviA, Vincoli urbanistici e uso della
proprietd in M.A. SANDULLI, M.R. SPASIANO, P.STELLA RICHTER (a cura di)]l diritto urbanistico in

50 anni di giurisprudenza della Corte costituziogaNapoli, 2007, 25, il quale evidenzia come la
Costituzione del 1948, non ispirata ad una concezisacrale della proprieta abbia impresso alla
stessa un nuovo spessore e abbia favorito la tdiefaeressi proprietari che nel sistema preceslent
venivano disconosciuti in virtt della “onnipoterda legislatore”.

In tal senso e con sintetica ma efficace analig?.WRBANI, Il contenuto minimo del diritto di
proprieta nella pianificazione urbanisticaglazione presentata al XI Convegno nazionale AIDU,
Verona, 2008.
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'entrata in vigore del Trattato di Lisbona ha mosénche per il giudice
amministrativd® la questione della diretta applicabilita della t8ati Nizza (Carta
dei diritti fondamentali dell'Unione europea deldicembre 2000, adottata il 12
dicembre 2007 a Strasburgo) e della Convenzionepear per la salvaguardia dei
diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali (Li protocollo addizionale all’art 1
tutela il diritto di proprietdf. Secondo I'applicazione che alcuni giudici
amministrativi hanno fin'ora svolto delle disposimi del Trattato di Lisbona la
CEDU sarebbe immediatamente applicabile nell’ondieato interno con tutte le

conseguenze sulla nozione di contenuto minimoaifieta che ne derivafib

Passando all'esame della funzione sociale dellprf@ia si vuole dimostrare,
con le brevi osservazioni che seguono, che defihzencetto di funzione sociale e
indissolubilmente legato alla definizione del petaonformativo della proprieta

attribuito alla legge (e alla potesta pianificaaadiel’amministrazione). Pertanto sono

12 Cons. Stato, Sez. IV, 2 marzo 2010 n. 122@yw.giustizia-amministrativa;iffAR Lazio, Roma,
Sez. ll-bis, 18 maggio 2010 n. 11984,Riv. giur. edil, 2010, 4, 1259; Si ricordano le disposizioni
del Trattato UE (versione consolidata), art. 6: E'Unione riconosce i diritti, le liberta e i prcipi
sanciti nella Carta dei diritti fondamentali delltibne europea del 7 dicembre 2000, adattata il 12
dicembre 2007 a Strasburgo, che ha lo stesso vajiomédico dei trattati.

Le disposizioni della Carta non estendono in aleuado le competenze dell’'Unione definite nei
trattati.

| diritti, le liberta e i principi della Carta sondnterpretati in conformita delle disposizioni geak

del titolo VII della Carta che disciplinano la suaterpretazione e applicazione e tenendo in debito
conto le spiegazioni cui si fa riferimento nellar@a che indicano le fonti di tali disposizioni.

2. L'Unione aderisce alla Convenzione europea pesadlvaguardia dei diritti dell'uomo e delle
liberta fondamentali. Tale adesione non modificadenpetenze dell'Unione definite nei trattati.

3. | diritti fondamentali, garantiti dalla Convermzie europea per la salvaguardia dei diritti dellino

e delle liberta fondamentali e risultanti dalle ¢hzioni costituzionali comuni agli Stati membrinfeo
parte del diritto dell'Unione in quanto principi gerali.”; Carta di Nizza, art. 17:1: Ogni persona
ha il diritto di godere della proprieta dei beni etha acquisito legalmente, di usarli, di disporndie
lasciarli in eredita. Nessuna persona puod essereapa della proprieta se non per causa di pubblico
interesse, nei casi e nei modi previsti dalla leggeontro il pagamento in tempo utile di una giusta
indennita per la perdita della stessa. L'uso daiiljmid essere regolato dalla legge nei limiti imipos
dallinteresse generalg. Prot. add. CEDU, art. 1:0gni persona fisica o giuridica ha diritto al
rispetto dei suoi beni. Nessuno pud essere prideita sua proprieta se non per causa di utilita
pubblica e nelle condizioni previste dalla legg@ag principi generali del diritto internaziondle

3 Sul tema v. i commenti di AELOTTO, Il Trattato di Lisbona ha reso la CEDU direttamente
applicabile nell’ordinamento italiano?(in marginella sentenza n.1220/2010 del Consiglio di
Stato)R.ESTINI, Il Trattato di Lisbona ha reso la CEDU direttamerapplicabile nell’ordinamento
italiano? (in margine alla nota del Prof. Alfons®IGtto sulla sentenza n. 1220/2010 del Consiglio di
Stato) F.MANGANARO, L'indennita di espropriazione tra Corte costituzade e Corte europea dei
diritti delluomo, rielaborazione della relazione dal titoloa Convenzione europea dei diritti
dell'uomo e il diritto di proprieta (il diritto ddlespropriazione) presentata al secondo incontro italo-
francese di Diritto amministrativo, svoltosi a Ril 12 ottobre 2007, modificata dopo I'emanazione
delle sentenze della Corte costituzionale nn. 338%del 24 ottobre 2007, tutti www.giustamm.it

4 Sul punto si rimanda al prosieguo della trattagjcsi nota fin da ora che in realta 'Unione non ha
ancora aderito alla CEDU.
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costituzionalmente legittime tutte le limitaziorormative del potere di godimento e
di disposizione del proprietario che assicurinoptadetta funzione sociale senza
trasformare il diritto in un dovere, svuotando kaante il contenuto essenziale del
diritto™. In tal senso & indispensabile anche I'analistaté contenuto essenziale,
fondamentale punto di partenza per lo studio dgbodo tra pubblico e privato nel
governo del territorio ed in particolare nell'attivdi pianificazione territoriaf8. Per
attenersi all'oggetto dell'indagine del presenteageafo, la funzione socidfepud
essere definita come un elemento interno alla mezidella proprieta cosi come
garantita dalla Costituzione e consistente nelitaggmento del massimo benessere
spirituale e materiale della collettivita, consiter nel quadro solidaristico indicato
dall'art. 2 Cost., conseguibile attraverso il piesmluppo della persona umana e
I'effettiva partecipazione di tutti i lavoratoril@rganizzazione politica, economica e
sociale del paese (art. 3 Cd¥t.)In altri termini la funzione sociale indica la
direzione verso una utilitd collettiva ed econongaasi accompagni lo stabilirsi di
equi rapporti socialf. Seppur con i limiti di spazio imposti da una taatone che
trova il suo punto centrale nell'analisi del ragpdra pubblico e privato nel governo

del territorio e nei nuovi piani perequativi in Gtee sede non ci si pud accontentare

15 Argomento tratto da V. &UTI JAMBRENGHI, Proprieta privata (disciplina amministrativakit.,
113. In proposito v. Corte cost., 28 luglio 1983862, inForo it.,, 1983, I, 2628 in cui si sottolinea
che (nel dichiarare la infondatezza della g.l.@lidartt. 1, 3, 58 e 65 I. 27 luglio 1978 n. 392)y"
norma suddetta non ha, come pure si € sostenutmdaarte della dottrina, trasformato la proprieta
privata in una funzione pubblica. (...) La Costitumodunque ha chiaramente continuato a
considerare la proprieta privata come un dirittogggettivo, ma ha affidato al legislatore ordinario i
compito di introdurre, a seguito delle opportundutazioni e dei necessari bilanciamenti dei diversi
interessi, quei limiti che ne assicurano la funeaociale.

Indubbiamente detta funzione, con il solenne rissitoento avuto dalla Carta fondamentale, non
pud piu essere considerata, come per il passat@lequmera sintesi dei limiti gia esistenti
nell'ordinamento positivo in base a singole dispimsii; essa rappresenta, invece, l'indirizzo getera
a cui dovra ispirarsi la futura legislazione. Maripetesi - l'attuazione dell'indirizzo suddetto &
riservata, per il testuale disposto costituzionaé)egislatore ordinario, il quale dovra provveder
secondo il criterio indicato dal Costituefite

6 5. RODOTA, Proprieta (diritto vigente)git., 136, sottolinea come lo studio della funzsociale
della proprieta sia indispensabile per delineareetmente I'estensione della garanzia costiti@®n
del diritto anche alla luce della pretesa sussisteh un contenuto essenziale dello stesso.

" Per il cui studio si rimanda alla bibliografia satata nella nota 2.

% In tal senso v. A.M. ANDULLI, Profili costituzionali della proprietacit., 475. In proposito si
richiama una breve considerazione diABBAMONTE, Riserva di legge, pianificazione territoriale e
tutela della proprietain M.A. SANDULLI, M.R. SPASIANO, P. STELLA RICHTER (a cura di),ll diritto
urbanistico in 50 anni di giurisprudenza della Gartostituzionale Napoli, 2007, 53; I'A. in
riferimento all'art. 3 Cost., nota comgroprieta e persona s’integrano e si pongono comeas
limitazione al potere di disposizione dell'autotita

19 Cfr. S. RoDOTA, Proprieta (diritto vigente)cit., 138, il quale tuttavia sottolinea come I&tlaita e

la generalita della locuzione non siano state dggitpronunce della Corte costituzionale, la qumde
evitato di impegnarsi in una definizione puntuaddalfunzione sociale.

14



di tale seppur autorevole definizione, poiché serinine “sociale” della locuzione
esaminata non pone particolari problemi ermeneutieiggiori e pit complessi sono
quelli imposti dall'uso del termine funzione e nfimalita. Se il costituente avesse
usato semplicemente il termine finalita socialei fsociali, scopi di interesse
collettivo avrebbe dato a tali locuzioni un sigoéio ben piu ristretto di quello che
invece € attribuibile alla parola “funzione”. Queesti inserisce nella struttura stessa
del diritto ed incide sulla libera determinaziors goteri del proprietario, il quale
dovra e potra esercitarli per soddisfare anchdadegpnerali esigenze della societa.
La funzionalizzazione si esprime in una tripliceedione: mancata attribuzione di
facolta; limiti e condizioni per I'esercizio di g attribuite; obblighi di esercizio di
determinate facolt8 Se & vero che la funzione sociale della proprietide sul
contenuto del diritto puo concludersi questa brei@amina osservando che la
limitazione delle facolta spettanti al proprietado godere e disporre della cosa
oggetto del suo diritto nelle quali si concretizaaonformazione della proprieta ad
opera della legge e dellattivita amministrativagdiverno del territorio non € altro
che l'espressione della funzionalizzazione dellappeta consentita (ed imposta)
dalla Costituzion®. Ci si deve ora chiedere se tale funzionalizzazidorra in
limiti oltre i quali la conformazione diventa ablaze e totale svuotamento del
diritto®.

2. 11 contenuto minimo del diritto di proprieta.

A dimostrazione del nesso inscindibile tra funzioswriale e contenuto
minimo del diritto di proprieta e utile riportar@ trano della pronuncia della Corte
costituzionale, 29 maggio 1968 n. &5 “Secondo i concetti, sempre pil

20V, S. RoDOTA, Proprieta (diritto vigente)cit., 138. A dimostrazione della asserita conténtia la
proprieta nel codice civile del 1942 e nella Cogiitne del 1948, sta il fatto che gli obblighi instio
dalla funzione sociale del diritto trovano espéicitchiamo nell’art. 832 c.c. e non nella Costitum,

la quale si riferisce genericamente ai limiti impada proprieta.

L Spunto tratto da M.R.A8I GIORGIO, in F.CINTIOLI e M.R.SAN GIORGIO, Proprieta e Costituzione.
principi giurisprudenziali Milano, 2002, 5.

“2Vale a dire si rientri nelle diverse ipotesi dpespriazione.

% In Riv. giur. edil, 1968, I, 777. Sulla sentenza citata ma anche siliie pronunce che alla fine
degli anni '60 hanno delineato i confini dei limitilla proprietd privata ammessi dalla Carta
costituzionale v. A.MSANDULLI, | limiti alla proprieta privata nella giurispruder&costituzionalgin
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progredienti, di solidarieta sociale, resta esclusiwe il diritto di proprieta possa
venire inteso come dominio assoluto ed illimitato lseni propri, dovendosi invece
ritenerlo caratterizzato dall'attitudine di essesettoposto nel suo contenuto, ad un
regime che la Costituzione lascia al legislatoreddierminare. Nel determinare tale
regime, il legislatore puo persino escludere lagmieta privata di certe categorie di
beni, come pure pud imporre, sempre per categarkeedi, talune limitazioni in via
generale, ovvero autorizzare imposizioni a titodstgolare, con diversa gradazione
e pil 0 meno accentuata restrizione delle facoiltgadlimento e di disposizione. Ma
tali imposizioni a titolo particolare non possonaaireccedere, senza indennizzo,
quella portata, al di la della quale il sacrificimnposto venga a incidere sul bene,
oltre ci0 che e connaturale al diritto dominicalejuale viene riconosciuto
nell'attuale momento storico. Al di la di tale comf essa assume carattere
espropriativd. L'individuazione di un contenuto minimo del dio, incomprimibile
se non attraverso la procedura espropriativa audegaranzie, sembra la naturale
conseguenza di tale impostazione. Tale contenubinmi si pone come limite alla
stessa funzionalizzazione della proprieta e comsisécondo autorevole dottrina,
nell’appartenenza di un bene e nella correlativasidlita di utilizzazione dello
stess6’ per trarne un’apprezzabile utifitaLa Costituzione, dunque, nell’enunciare
che la proprieta e riconosciuta e garantita deligé consente di ritenere che nel suo
nucleo essenziale questa sia garantita dalla stasa fondamentale, poiché negare
che sia la Costituzione a garantire il diritto ddjprieta solamente perché si rimette al
legislatore la determinazione del regime della sste¢modi di acquisto e di
godimento, nonché i limiti), sarebbe come negare esia costituzionalmente

garantito il diritto di sciopero solo perché I'a#D Cost. dispone che il suo esercizio

Giur. cost, 1971, 962. In tema si veda M.SANDULLI, Trent’anni dopo: l'impatto delle sentenze
della corte costituzionale n. 55 e 56 del 1968'sutlluzione successiva dell'ordinamento giuridico e
dell'urbanistica in Riv. giur. edil, 1998, 6, Il, 255.

4 |n tali termini A.M. S\NDULLI, Profili costituzionali della proprietacit., 470.

% Tale ultima finalita @ ad avviso di chi scrive desbile dalla giurisprudenza della Corte
costituzionale in merito all’entita dell’indennith esproprio, su cui da ultimo si rinvia alle sere
nn. 348 e 349 del 24 ottobre 2007. Il serio ristonposto dalla Costituzione — v. Corte cost., 30
gennaio 1980 n. 5, iRiv. giur. edil, 1980, 1, 17 - a fronte della limitazione del daiinduce
I'interprete a pensare che debba essere rappaitatpprezzabile utilita che dal bene il proprigtar
avrebbe tratto in assenza del vincolo a contenspwogriativo; vale a dire, se la legge (0 meglio
I'amministrazione in virtl dei poteri conferiti dallegge) esclude la realizzazione di un’appreZeabi
utilita & necessario il serio ristoro di tale peiane.
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si svolga nellambito delle leggi regolatrici delkiess®’. Altri considera che il
riconoscimento della proprieta nella Costituziorn rpud risolversi in un dato
puramente formafé ed arriva ad individuare uno “zoccolo duro” dedtaprieta oltre

il quale le leggi di conformazione della proprien possono spingersi nemmeno in
virtd della funzionalizzazione del diritto al bemellettivo®™. Sul punto gia la
pronuncia della Corte costituzionale del 19 genri#i66 n. 6 aveva affermato che
“la determinazione dei modi di acquisto e di goditnendei limiti, volta, come deve
essere, a regolare [listituto della proprieta priga a stabilirne, cioe, la
configurazione nell’ordinamento positivo, non puolare la garanzia accordata
dalla Costituzione al diritto di proprieta, soppréndo [l'istituto della proprieta
privata o negando ovvero comprimendo singoli disi&nza indennizzo. La logica
del sistema impone di considerare che la violazideka garanzia si avrebbe non
soltanto nei casi in cui fosse posta in essere waslazione totale o parziale del
diritto, ma anche nei casi in cui, pur restandoalttd la titolarita, il diritto di
proprieta venisse annullato o menomato senza indednPertanto si configura una
ipotesi di espropriazione disciplinata e gararda#’art. 42 Cost. comma 3 non solo
guando vi sia una ablazione totale o parziale gigtadma anche quando le servitu e
I limiti imposti siano tali da svuotare il dirittoltre il suo contenuto essenziale,
incidendo sul godimento del bene tanto profondameat renderlo inutilizzabile in
rapporto alla destinazione inerente alla naturébdek stesso o determinando il venir
meno, o una penetrante incisione, del suo valoseanbié®. La sussistenza di un
contenuto minimo del diritto di proprieta sarebbmvabile anche dall’analisi della
disciplina urbanistica nel momento in cui & ricatiot al proprietario una

possibilitd di trasformazione minima del b&hdn particolare I'art. 4-quinquies

v, A.M. SANDULLI, Profili costituzionali della proprietacit., 471.

2" L.PALADIN, Gli odierni problemi della proprieta fondiaria nell prospettiva costituzionaldn
Scritti in onore di M.S. Gianniniol. Il, Milano, 1988; v. anche G.FERRARIe R.FERRARA, Subart.

42, in Commentario breve alle leggi in materia di Urbaidated Edilizia Padova, 2010, 15.

28 p_URBANI, Il contenuto minimo del diritto di proprietait.

9 Tale impostazione & stata pitl di recente riprese da Corte cost., 20 maggio 1999 n. 179, in
Giust. civ, 1999, 1, 2597, con una nota di PEBLA RICHTER e in Riv. giur. edil, 1999, I,
635,1181 con una nota @i.D'ANGELO. Sul punto v. in particolare le riflessioni AiM. SANDULLI,
Limiti della proprieta privatacit., 964 e b., Natura ed effetti dell'imposizione di vincoli passii, in
Riv. trim. dir. pubbl, 1961, 826, in cui si fa riferimento a cid0 chedascienza sociale considera
connaturale all’essenza del diritto., I'A. usa éfrmine “diminuzione patrimonialeontra naturam
juris”, la quale impone un sacrificio a carattere espatipo e quindi indennizzabile.

%0 P.URBANI, La riforma regionale del p.r.g.: un primo bilanci&fficacia, contenuto ed effetti del
piano strutturale. Il piano operativo tra discremalita nel provvedere e garanzia del contenuto
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della legge urbanistica del 1942, introdotto dé&dlgge n. 765 del 1967, modificato
dalla legge n. 10 del 1977 (art. 4), ora in parfbeogato dal d.p.r. n. 380 del
2001(T.U. Edilizia) stabiliva particolari limiti & edificazione a scopo residenziale
in assenza di pianificazione urbanistica mantenexmounque la possibilita di una
edificabilitd minima e di interventi di manutenzer conservazione degli immobili.
L’art. 9 del T.U. Edilizia dispone inoltre che reelaree nelle quali non siano stati
approvati gli strumenti urbanistici attuativi, @tagli interventi di manutenzione,
risanamento e restauro conservativo, sono conisgitibterventi di ristrutturazione
che riguardino singole unita immobiliari o parti esse. Evidente, dunque, che al
proprietario residuino facolta inerenti al diritth proprieta anche in assenza di
qualunque attivita di pianificazione, il che espeitimprescindibilita dal concetto di
contenuto minimo della proprieta. Tale conseguenzieriva anche
dall'interpretazione che alcuni fanno dell'art. [€gge n. 10 del 197% nel momento
in cui consente fino all’approvazione dei piani r@anali di attuazione che la
concessione edilizia sia rilasciata dai Comuni sslo aree dotate di opere di
urbanizzazione o per le quali esiste un impegn®aizzarle dei concessionari.
Pertanto, non solo in applicazione delle misuresdivaguardia in assenza di
pianificazione generale, ma anche in caso di riavipiani di dettaglio o in attesa dei
piani pluriennali viene sempre assicurato I'eséocidi un minimo di facolta
consistenti nel godimento e sfruttamento del b&ale,da non vanificare (nullificare)
la titolarita del diritto di proprieta. La Corte stduzionale ha stabilito i criteri per
potersi individuare i casi di limitazioni a caragteespropriativf tali da incidere sul
contenuto minimo del diritto. In primo luogo nonhsi espropriazione quando i limiti
imposti si riferiscano ad intere categorie di b&viitoponendo in tal modo tutti i beni
della medesima categoria ad un particolare reginmappartenenza. Il criterio della
ragionevolezza, come corollario del principio duaglianza di cui all'art. 3 Cost.,

trova attuazione nell'affermazione del caratteren nespropriativo di quelle

minimo della proprietain Riv. giur. urh, 2007, 4, 471, spec. 480. Gli argomenti che segutl
testo sono tratti dall’A. il quale offre interessiaspunti per una diversa ricostruzione del contenu
minimo della proprieta.

31 Sul punto v. P.EBANI, La riforma regionale del p.r.g.: un primo bilangioit. 482.

%2 per una definizione di limitazioni e vincoli (litazioni del diritto di proprieta che designano una
restrizione di carattere impeditivo in funzione servativa di situazioni di fatto o di diritto, imgt@
autoritativamente alla sfera di godimento o di d@pione di un bene), v. A\NBANDULLI, Natura ed
effetti dell'imposizione di vincoli paesistidit., 811 ss.
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limitazioni che coinvolgono categorie di beni aggeitate ad un particolare regime
proprietario in virtu delle loro caratteristiche trinseche, della loro natura
identificabile a priori®. I limiti di carattere non generale, invece, scsuggetti
all'obbligo di indennizzo qualora la loro durata s tempo indeterminato, il limite
temporale pertanto e discrimentra limitazioni indennizzabili e non in caso di
disposizioni “a titolo particolare”. Pertanto, lenltazioni della proprieta sono dotate
di carattere espropriativo quando produconovulmusal contenuto del diritto che
supera la normale tollerabilita secondo quandodif@mento riconosce in un
determinato periodo storico. Tale ultima affermaeianduce a pensare che il giudice
sia chiamato ad interpretare il comune sentire iatenm di proprieta nella
valutazione del carattere espropriativo o0 merameoigormativo dei vincoli apposti
sul ben&*. In applicazione dei criteri segnalati possondigmarsi due casi in cui
giudici della Corte costituzionale hanno compiutea walutazione specifica del
contenuto essenziale della proprieta. La primandag anche in ordine cronologico,
e legata alla questione di legittimita costituziendella disciplina della (allora)
concessione edilizia che prevede la correspongiegé oneri di urbanizzazione al
Comune; anche sulla base della affermata inereeltajds aedificandial diritto di
propriet&” tali oneri vennero ritenuti legittimi in virtt dedoveri inderogabili di
solidarieta economica e sociale, sempre che noissersuperata la soglia della
ragionevolezza. A tale conclusione si pervenneiainando la necessaria inerenza
dello jus aedificandial diritto di proprieta desumibile anche dallastexibilita della
concession8. L'altra vicenda riguarda la questione di legiitémcostituzionale del
divieto di effettuare interventi di manutenzione ldeni inseriti in un’area sottoposta
a tutela ambientafg tale divieto contrasterebbe con la tutela ch€dstituzione

garantisce al contenuto minimo del diritto di pieta, pertanto e stato dichiarato

33 A.M. SANDULLI, Limiti della proprieta privatacit., 967 e 968.

% |affermazione si ispira alle considerazioni di \CAPUTI JAMBRENGHI, Proprietd privata
(disciplina amministrativa)cit., 114. In effetti anche solo una veloce rgasedella giurisprudenza
amministrativa in tema di vincoli a carattere egpiativo e conformativo lascia pensare che la
soluzione, pur nellambito nelle linee guida dedite dalla Consulta, sia legata alla situazione
specifica sottoposta al vaglio dei giudici.

% Tale affermazione & avvenuta allindomani delfa 10 del 1977, con la pronuncia della Corte
costituzionale del 30 gennaio 1980 n. 5,Riv. giur. edil, 1980, |, 17. Dell'inerenza delljus
aedificandial diritto di proprieta si parlera piu approforaditente in seguito nel capitolo dedicato alla
perequazione che dovrebbe comportare uno scorptatedacolta dal fondo oggetto del diritto.

% Corte cost., 15 aprile 1983 n. 127Riv. giur. edil, 1983, I, 451.

%" Corte cost., 29 dicembre 1995 n. 52%@no it., 1996, |, 1952 .
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inammissibile un intervento legislativo che, impede la conservazione del bene

(costruzione regolarmente assentita), ne detedjmogressiva distruzione.

In conclusione si possono definire le linee di wia@nento tracciate dalla
giurisprudenza costituzionale per individuare inalgwcasi vi sia esercizio della
potesta conformativa ai sensi dell’art. 42 comm&a@st., ovvero le limitazioni del
diritto di proprieta siano di carattere espropwiati Rientrano in ipotesi di tipo
conformativo quelle in cui il legislatore stabiksche vi sono determinate categorie
di beni che godono di un regime particolare e diffieiato di proprieta privata, nel
rispetto del principio di ragionevolezza tale diffieziazione non pone problemi di
compatibilita col dettato costituzionale e per itiviosopra accennati non sono
considerate ipotesi di espropriazione. Nellambitdi una legislazione
sufficientemente specifica spetta, poi, allamntiazione delineare concretamente il
regime dei singoli beni. Su tale carattere, laisigiite specificazione della legge, si
tornera in seguito per valutare se mutato il qugobbtico e sociale sia ancora
possibile ritenere il nostro sistema urbanisticpesto dalla riserva di cui all’art. 42
comma 2, Cost in particolare per cid che attiene allattuazicsei modelli di
pianificazione perequativa. La giurisprudenza, @nacjuella amministrativa piu
recentéd’, & costante nelladottare la tecnica della sudsuezdella fattispecie
concreta esaminata ai principi affermati dalla €axstituzionale con la sentenza del
20 maggio 1999 n. 179 in quest'ultima pronuncia si definiscono esprapvi i
vincoli che producono uno svuotamento di rilevagrtéta e incisivita del contenuto

della proprieta e che in quanto tali obbligano atlaresponsione di un indenniZzo

3| criterio & individuato da A.MSANDULLI, Limiti della proprieta privatacit., 962 e ss.

%9 Cons. Stato, Sez. IV, 3 dicembre 201.®531; Id., Sez. IV, 13 luglio 2010 n. 4542;H Aoscana,
Sez. |, 6 luglio 2010 n. 2307; TAR Lombardia, Nita Sez. I, 10 giugno 2010 n. 1772; Cons. Stato,
Sez. IV, 7 aprile 2010 n. 1982; TAR Puglia, BaBez. Ill, 26 febbraio 2009 n. 403, tutte in
www.giustizia-amministrativa.it

O Cit,

“l La sentenza cosi affermavificoli che: - siano preordinati all'espropriazion@vvero abbiano
carattere sostanzialmente espropriativo, nel semiocomportare come effetto pratico uno
svuotamento, di rilevante entita ed incisivita, dadntenuto della proprieta stessa, mediante
imposizione, immediatamente operativa, di vincdit@o particolare su beni determinati (sentenza n
6 del 1966, sviluppata nella successiva n. 551868, e, tra le piu recenti, le sentenze n. 344 del
1995; n. 379 del 1994; n. 186 e n. 185 del 1993141 del 1992), comportanti inedificabilita
assoluta, qualora non siano stati discrezionalmeatabmitati nel tempo dal legislatore dello Stato o
delle Regioni (v., con riferimento alle Regionitatsto speciale, sentenza n. 344 del 1995; n. 82 de
1982; n. 1164 del 1988); - superino la durata cla lggislatore sia stata determinata come limite,
non irragionevole e non arbitrario, alla sopportédita del vincolo urbanistico da parte del singolo
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Conformativi sono quei vincoli che limitano la fé@odi godimento del bene da
parte del titolare del diritto ma lasciano la pb#sa di realizzare anche al privato le
previsioni dello strumento urbanistico genetal&sempi di questa ultima fattispecie
sono individuati nella giurisprudenza (amministratie costituzionale) nei vincoli

paesistici o storico artistici, ma anche in alcalestinazioni funzionali inserite nei

p.r.g. come la destinazione a verde pubBfic6i rammenta, tuttavia, che gli approdi
giurisprudenziali sono legati alle valutazioni agtercaso per caso dei giudici, i quali
seguono pacificamente le linee guida indicate dgllaisprudenza costituzionale sia
nella appena citata sentenza n. 179 del 1999 dhesemtenze piu risalenti ma non
meno rilevanti della seconda meta degli anni '@ynalatesupra Altre ipotesi di

incerta qualificazione sembrano essere le espmiprinanomale o di valofd le

soggetto titolare del bene determinato colpito d@alcolo, ove non intervenga l'espropriazione
(sentenza n. 186 del 1993), ovvero non si inizpdacedura attuativa (preordinata all'esproprio)
attraverso l'approvazione di piani particolareggiad di esecuzione, aventi a loro volta termini
massimi di attuazione fissati dalla legge; - supersotto un profilo quantitativo (“per la maggiore
minore incidenza che il sacrificio imposto ha sohtenuto del diritto”: sentenza n. 6 del 1966) la
normale tollerabilita secondo una concezione dglfaprieta, che resta regolata dalla legge per i
modi di godimento ed i limiti preordinati alla fuome sociale (art. 42, comma 2, della Costituziéne)
42 “sono al di fuori dello schema ablatorio-espropniaticon le connesse garanzie costituzionali (e
quindi non necessariamente con l'alternativa dieimdizzo o di durata predefinita) i vincoli che
importano una destinazione (anche di contenuto iper realizzabile ad iniziativa privata o
promiscua pubblico-privata, che non comportino rssegiamente espropriazione o interventi ad
esclusiva iniziativa pubblica e quindi siano attilahnche dal soggetto privato e senza necessita di
previa ablazione del bene. Cid puo essere il raoldi una scelta di politica programmatoria tutéee
volte che gli obiettivi di interesse generale, ditate il territorio di attrezzature e servizi, sian
ritenuti realizzabili (e come tali specificatamentempresi nelle previsioni pianificatorie) anche
attraverso l'iniziativa economica privata - pur aecompagnati da strumenti di convenzionamento. Si
fa riferimento, ad esempio, ai parcheggi, impiaggortivi, mercati e complessi per la distribuzione
commerciale, edifici per iniziative di cura e samie o per altre utilizzazioni quali zone artigiadha
industriali o residenziali; in breve, a tutte queliniziative suscettibili di operare in libero rege di
economia di mercato

3 Sulla cui natura conformativa ex multisCons. Stato, Sez. [\8 dicembre 2010 8531; TAR
Lazio, Roma, Sez. lbis, 28 gennaio 2008 n. 62Tons. Stato, Sez. IV, 12 maggio 2008 n. 2159;
TAR Campania, Napoli, Sez. VIII, 13 giugno 20076404; Cons. Stato, Sez. V, 9 ottobre 2006 n.
5954, tutte invww.giustizia-amministrativa.it

4 Sul tema si rimanda, tra gli altri, ai contribdtiG. SANTANIELLO, Espropriazione per pubblica: d)
forme anomalgin Enc. dir, XV, 1966, 899 e ss.; V. APUTI JAMBRENGHI, Proprieta privata
(disciplina amministrativa) voce, cit., 111; G.CUGURRA, Contributo allo studio delle cd.
espropriazioni anomalein Riv. trim. dir. pubbl, 1969, 577; A.M.SanDuULLI, Natura ed effetti
dell'imposizione dei vincoli paesisticin Atti del convegno di studi giuridici per la tuteldel
paesaggio Milano, 1963; G.D'AGELO, Limitazioni autoritative delle facolta di edifioa e diritto
all'indennizzqg Napoli, 1963; ma anche le note a Corte costl,78. del 1999 di SBELLOMIA e G.
D’ANGELO, in Riv. giur. edil, 1999 rispettivamente 636 e 1181, dB&NINI, in Cons. St 1989, I,
735 nonché di PI&LLA RICHTER, in Giust. civ, 1999,l, 2597; G.BBBIO, Vincoli conformativi e
vincoli espropriativi: una tradizionale dicotomianeora significativa nella pianificazione del
territorio, in Foro amm.-TAR 2007, 2, 700; S.ATONIAZzI, Le conseguenze della reiterazione di
vincoli espropriativi e di inedificabilita, seconda piu recente giurisprudenza amministrativa: gli
obblighi di motivazione e di indennizzo nonchéubva pianificazione dell'area priva di destinazione
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quali consistono nel mantenimento deka nella disponibilita del titolare del diritto
tuttavia imponendo allo stesso delle limitazicat gxternd”) consistenti alle facolta
di utilizzazione del bene. Tali ipotesi vengonorefjola ritenute non indennizzabili
anche se non manca chi sottolinea comunque ch& sahsi in cui 'avocazione a
titolo particolare di certi beni avvenga per ragipanitive (confisca) o per ragioni
organizzatorie, ovvero inerisca al regime dell'tateategoria di beni di cui trattasi, i
pubblici poteri non possono privare a titolo paéce i privati dei loro beni o diritti
su di esso senza un previo indennf2z&i ricorda inoltre che le limitazioni legali
della proprieta possono derivare direttamente defige, con una previsione che in
quanto dotata di generalita ed astrattezza é alieettisciplinare categorie specifiche
di beni, come ad esempio le fasce di rispetto atead cimiterialé”: ovvero possono
derivare anche dallattivita provvedimentale dgla. cui la legge espressamente
demanda tale compito nei limiti da essa fissatitale ultima evenienza non manca
chi sottolinea come, soprattutto il potere piamifario dell’amministrazione, sia
svincolato da precise limitazioni legislative deltali invece si sente una
insopprimibile esigenza. Pertanto ad opera deligslgzione statale o regionale —

secondo il riparto costituzionale delle competelezgslative — dovrebbero essere

urbanistica in Riv. giur. edil, 2004, 6, 1975; G.®MENGOLI, Manuale di diritto urbanisticoMilano,
2009, spec. 206 e ss; NEKCTOFANTI, L'espropriazione per p.yuMilano, 2009.

“5 Al contrario la conformazione delimita il conteawtel diritto dall'interno. Sul punto si rimanddeal
considerazioni di GPAGLIARI, Pianificazione urbanistica e proprieta ediliziait., 585, in cui I'A.
(richiamando autorevole dottrina al riguardo) disfie “limitazione” il riconoscimento come
intrinseco e connaturato al diritto di gnid che viene paralizzato dalla limitazione stessapatrario
“conformazione” sta ad indicare che un diritto gterforma e consistenza nel momento in cui viene
definito dalla norma, che crea il diritto cosi comdn proposito si nota come RREANI, Il contenuto
minimo del diritto di proprietagit., proponga una classificazione del tutto ordgndelle prescrizioni
conformative della proprieta, in particolare, I'tidividua la categoria dei vincoli misti ad inizie
pubblica o privata, il cui esempio & presente nellaLombardia n. 12 del 2005, art. 9, comma 13,
“Non configurano vincoli espropriativi € non sona@gette a decadenza le previsioni del piano dei
servizi che demandino al proprietario dell’area thretta realizzazione di attrezzature e servizi,
ovvero ne contemplino la facolta in alternativa’iatiervento della pubblica amministrazione”.
Tuttavia, lo stesso A. non dispensa un giudizioitpos su tale fattispecie poiché, nonostante sia
legittimamente desumibile dai principi enunciatil@g@ronuncia della Corte cost. n. 179 del 1999 piu
volte richiamata, I'uso indiscriminato di tale tézan pianificatoria comporta un rilevante pregiudizi
per i proprietari, in quanto collocabile al limitkella incisione del contenuto minimo del diritto.
Piuttosto, avverte, sarebbe una soluzione miglioreeorso alle tecniche perequative, per I'analisi
delle quali si rinvia al capitolo successivo.

% Cosi si esprime A.M.&DULLI, Manuale di diritto amministrativoNapoli, 1989, 826, il quale non
si riferisce espressamente alle espropriazioni af®mma dalle considerazioni svolte in tale sede
possono trarsi alcuni argomenti per dubitare dedfta affermazione della non indennizzabilita delle
espropriazioni di tal genere, almeno quando latéimidne sia “a titolo particolare”. Sul punto vche
R.GAROFOLI € G.MELE, Manuale di diritto amministrativoRoma, 2008, 921.

“" Definite anche come servitl pubbliche, cfr. \APOTI JAMBRENGHI, Proprieta privata (disciplina
amministrativajvoce, cit., 115.
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posti quei limiti che gli strumenti urbanistici @ithti dai Comuni) devono osservare
e dei criteri cui attenersi per stabilire le destioni d’'uso del territorio, ovvero il
contenuto conformato delle singole proprf&tédDa quanto fin qui ricordato si
concorda con chi ha rilevato come la Corte cogtnee nellindividuare il
contenuto minimo della proprieta abbia operatoaswit in senso indeterminato e
negativd®. Indeterminato poiché I'enunciazione di un nuclacomprimibile del
diritto consistente in una limitata edificabilita adfermazione la cui genericita e
evidente. Negativo poiché la nozione di contenut;mimo e utilizzata per
individuare i casi in cui lo stesso venga violagésgropriazione senza indennizzo) e
non viene positivamente individuata per creare sostanziale indifferenza della
proprieta nei confronti degli atti di pianificazienTale indifferenza e alla base della
perequazione urbanistica, la ragione primaria eelérgere a partire dagli anni 90
di strumenti e tecniche di pianificazione tendemanil eliminare [lintrinseca
discriminatorieta della pianificazione territorialk modello perequativo, come si
vedra piu avanti, infatti, presuppone che taleffadénza venga realizzata attraverso
I'attribuzione di un medesimo indice di edificatali indipendentemente dalla
destinazione attribuita all’area di proprieta. Argge di chi scrive tale medesima
potenzialita edificatoria ben potrebbe essere damata una concretizzazione del

contenuto minimo di cui tratt24i

“8 Di qui I'esigenza altrettanto insopprimibile diainuova legge urbanistica. In tal senso vIBLG
RICHTER, Il difficile rapporto tra urbanistica e diritto dproprieta, relazione al Convegno AIDU|
diritto urbanistico in 50 anni di giurisprudenza ltée Corte costituzionale Napoli, 2006. Meno
recentemente tali considerazioni sono state swalté.M. SANDULLI, | limiti alla proprieta privata

cit., spec. 969, a dimostrazione che purtroppo smmo bastati trent’anni al legislatore per porre
rimedio alle criticita del sistema urbanistico ramle.

9P .SELLA RICHTER, Profili funzionali dell'urbanistica Milano, 1984, 81.

% Sugli sviluppi di tale impostazione si rinvia aamo si dira in seguito. Giova solo ricordare che
I'elasticita insita in tale approccio verso il centito minimo, che sarebbe liberamente regolabile da
parte del legislatore — ordinario o regionale silréepit avanti — comporterebbe la possibilita di
graduare i costi e i benefici della pianificaziome modo da giungere ad una perequazione dei
proprietari. |l ragionamento & ispirato alle coesarioni di P.$ELLA RICHTER, Profili funzionali
dell'urbanistica Milano, 1984, cit., 82.
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3. Il contenuto minimo del diritto di proprieta alla luce del diritto
comunitario e della CEDU.

Alla luce dell’entrata in vigore del Trattato diskiond’ e del diverso valore
assunto dalla Carta di Nizza (Carta dei dirittidamentali dell'Unione europea del 7
dicembre 2000, adottata il 12 dicembre 2007 a Barg®) e dalla Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomdedle liberta fondamentali (il cui
protocollo addizionale all’art 1 tutela il dirittdi proprietd) negli ordinamenti degli
Stati membri, € indispensabile svolgere una indagisu come possa
conseguentemente cambiare la nozione di conteninanm della proprieta nel
nostro ordinamento. L'interprete € chiamato adcahire la nozione interna di
proprieta con quanto deriva dall’esperienza conawiait Il termine & volutamente

vago poiché e noto che il diritto comunitario étita&o non solo dai Trattati ma

*1 In propositoA.CELOTTO, Il Trattato di Lisbona cit. nota: “E’ evidente il diverso valore giuridico
che vengono ad assumere la Carta di Nizza e la CHRUprima acquisisceld stesso valore
giuridico dei trattatf. In tal modo diviene diritto comunitario e compmrtutte le conseguenze del
diritto comunitario in termini di prevalenza suglidinamenti nazionali ... a seguito del Trattato di
Lisbona una legge interna che contrasta con unaaafella Carta di Nizza ben potra essere
disapplicata dal giudice nazionale. Diverso eskdiso per la CEDU. Il Trattato Unione Europea, per
come modificato dal Trattato di Lisbona, consentiperando la tradizionale querelle (cfr. CGCE 28
marzo 1996, parere 2/94) - I'adesione dell’Uniolla &EDU. Non solo tale adesione deve ancora
avvenire, secondo le procedure del protocollo an@esso al Trattato, ma soprattutto non comportera
I'equiparazione della CEDU al diritto comunitaribensi - semplicemente - una loro utilizzabilita
quali “principi generali” del diritto dell’'Unionelaari delle tradizioni costituzionali comuni adtati
membri. Si tratta di una formula non certo dissémila quella originaria del Trattato sull’'Unione
europea (approvata nel 1992)'Unione rispetta i diritti fondamentali quali songarantiti dalla
Convenzione europea per la salvaguardia dei didéil'uomo e delle liberta fondamentali, firmata a
Roma il 4 novembre 1950, e quali risultano dalkdtrioni costituzionali comuni degli Stati membri,
in quanto principi generali del diritto comunitafio. quindi, il Trattato di Lisbona nulla ha
modificato circa la (non) diretta applicabilita F@idinamento italiano della CEDU che resta, per
I'ltalia, solamente un obbligo internazionale, dmitte le conseguenze in termini di interpretazione
conforme e di prevalenza mediante questione dittiefa costituzionale, secondo quanto gia
riconosciuto dalla Corte costituzionale”. L'integtmzione €& confermata dalla piu recente
giurisprudenza di legittimita, Corte cost.,, 11 nmr2011 n. 80, che sostiene la non immediata
applicabilita della CEDU da parte del giudice naaie neanche attraverso la “mediazione” della
Carta di Nizza (art. 52, il quale stabilisce ches d& Carta contenga diritti corrispondenti a quelli
garantiti dalla Convenzione europea per la salvatimadei diritti del'uomo e delle liberta
fondamentali, il significato e la portata degli sstie sono uguali a quelli conferiti dalla suddetta
Convenzione), ma la necessita di considerare lalCE@me norma interposta ai fini del giudizio di
l.c. rispetto all’art. 117 Cost., comma 1. La CatidNizza, infatti, & applicabile sul presupposhe ¢a
fattispecie sottoposta all’esame del giudice s&zidlinata dal diritto europeo — in quanto ineresute
atti dell’'Unione, ad atti e comportamenti nazioredde danno attuazione al diritto dell’'Unione, owwer
alle giustificazioni addotte da uno Stato membro yga misura nazionale altrimenti incompatibile
con il diritto dell’Unione — e non gia da sole n@mazionali prive di ogni legame con tale diritto.
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anche dalle Direttive, dai Regolamenti ed in patic modo dai principi enunciati
dalla Corte di Giustizia sui ricorsi proposti irvpregiudiziale ai sensi dell’'art. 19,
par. 3, lettb), Trattato UE per l'interpretazione del diritto lgéhione. Ed e proprio

dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia chgossibile trarre indicazioni circa la

consistenza del contenuto minimo del diritto digpreta.

In via preliminare si ritiene indispensabile svokyalcune considerazioni sul
ruolo che I'Unione Europea ha nel governo del terio all'interno degli Stati
membri. Premesso che l'art. 345 Trattato FUE laseigregiudicato il regime
proprietario degli Stati membri, non e in dubbieajli impegni per assicurare lo
sviluppo e la coesione interna, l'art. 192 Tratt&ldE (in cui si prevede che il
Consiglio delibera all’'unanimita le misure avemtcidenza: sull’assetto territoriale,
sulla gestione quantitativa delle risorse idrichaventi rapporto diretto o indiretto
con la disponibilita delle stesse, sulla destinagialei suoli, ad eccezione della
gestione dei residtf) e la Carta di Nizza (i cui principi vengono ricmeiuti all’art.

6 Trattato UE) abbiano mutato il ruolo dell’'Unionel governo del territorio. In
proposito é sufficiente soffermarsi sugli effetdigativi di una mancanza di efficienza
nel sistema di pianificazione, il quale incide coevadente sullo sviluppo sociale ed
economico del territorio, sul pieno sviluppo dgilersona e sulla realizzazione delle
libertd fondamentali (non pud esservi liberta ¢iffat qualora non vi siano le
condizioni sociali ed economiche per I'esercizidale liberta). L'art. 3 Trattato UE,
dispone — tra l'altro - che I'Unione “si prefiggemromuovere la pace, i suoi valori e
il benessere dei suoi popoli”, instaura un meraaterno, “si adopera per lo sviluppo
sostenibile del’Europa” e “promuove la coesioneremmica, sociale e territoriale, e
la solidarieta tra gli Stati membri”. Lo svilupposdenibile, come notato da
autorevole dottrind, rappresenta utipico “cavallo di Troia” per le iniziative
comunitarie rispetto alle competenze ancora neléindegli Stati membriNon si
assiste dunque ad una ripartizione di competenzeemezhiamata ad operare
I'istituzione di volta in volta piu appropriata pietto al fine da perseguire, in

2 M.P.CHITl, Il ruolo della Comunita Europea nel governo delrit@rio, in Riv. giur. edil, 2003, I,
91 e ss. spec. 96, il quale evidenzia come i terooimunitari “assetto territoriale” e “destinaziodei
suoli” siano sinonimi di “governo del territorio” ‘®irbanistica”, su cui rimanda al d.p.r. n. 616 del
1977.

3 M.P.CHITI, Il ruolo della Comunita Europea nel governo derit@rio, cit., 94.
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attuazione del principio di sussidiarieta e propmralita. Tale approccio funzionale
garantisce, inoltre, la realizzazione degli obweith modo efficace ed efficiente che
nel governo del territorio non puo prescindere’atibuzione delle competenze al
livello istituzionale locale, il quale meglio puntérpretare le esigenze e le
problematiche del territorio. Sicuramente l'intem@ dell’'Unione investe non tanto
il territorio nella sua unitarieta ma singoli agpdella sua gestione o trasformazione.
Di importanza fondamentale per esaminare il tenhaaggorto tra Unione Europea e
governo del territorio € lo Schema di sviluppo de#ipazio europeo (SSSE),
approvato nel 1999 a Potsd¥ntale documento concretizza il tentativo di degni
obiettivi politici e principi generali per lo sviiypo territoriale a livello europeo con
la finalita espressa di garantire lo sviluppo sosiee ed equilibrato dello spazio
europeo. Lo SSSE individua quattro ambiti che czodano notevolmente lo
sviluppo territoriale dell’Unione Europea: l'evoione delle zone urbane (e il
rapporto con le aree agricole); I'evoluzione detme rurali (in cui alla carenza
infrastrutturale si accompagna la ricchezza paestcg ed ambientale); i trasporti e
il patrimonio naturale e culturale da salvaguardame un’ottica di sviluppo
sostenibile. Lo Schema enuclea anche le politicomunitarie che hanno un
maggiore impatto sull’assetto del territorio: picht agricola comune, politica
regionale per il tramite dei Fondi strutturali, tialla ricerca e all'innovazione,
politica della concorrenza e dellambiente, patitidell’'energia e dei trasporti. Se
I'intervento comunitario coinvolge singoli e setwdr aspetti del governo del
territorio, il rischio € quello di allontanare semapdi piu la realizzazione della
coesione economica e sociale e lo sviluppo sosteniBer tali ragioni lo SSSE
promuove la collaborazione istituzionale a tuttvelli e il modello del partenariato
che consente il coinvolgimento di tutti gli attgdubblici e privati) del settore
Tuttavia la collaborazione tra pubblico e privatasgpa per modelli di tipo
consensuale (gli accordi) che, almeno nel nostainamento, potrebbero porre
problemi di compatibilita con il principio dell’estenza pubblica quando si tratti di
realizzare un’opera pubblica nellambito della ii@azione territoriale negoziata.

Ad esempio, la normativa nazionale che consentaso di stipula di convenzioni di

* V. il commento di SAMOROSING, Gli indirizzi dell'Unione europea per l'organizzame del
territorio comune e le funzioni statali e regior#dcali, in Dir. Un. Eur., 2001, 2-3, 383.
5 M.P.CHITI, Il ruolo della Comunita Europea nel governo deritrio, cit., 99.
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lottizzazione, assimilabili agli accordi di cui’alt. 11 legge n. 241 del 1990, la
realizzazione diretta di un’opera di urbanizzazidiecui valore supera la soglia
comunitaria) a scomputo totale o parziale del doato per il rilascio del titolo

abilitativo potrebbe essere ritenuta contrariairtol comunitarig®.

Tornando all’analisi di come la giurisprudenza adllorte di Giustizia possa
incidere sulla nozione di contenuto minimo deltthridi proprieta, si puo affermare
con certezza che la proprieta si configura comeciée di una liberta economica
che tuttavia pud subire restrizioni giustificate filalita di interesse generale
sempre che sia rispettato il principio di proponalita. La stessa Corte ha affermato
che i diritti fondamentali (tra cui la proprietapstituiscono parte integrante dei
principi generali del diritto comunitario di cuisgsgarantisce I'osservanza; anche nel
rispetto delle tradizioni costituzionali comuni a§tati membri non possono essere
ammessi provvedimenti incompatibili coi diritti fdamentali riconosciuti dalle
Costituzioni di detti Stati. Tuttavia, sono ammissi quelle restrizioni che
perseguano effettivamente scopi di interesse gkneraon costituiscano, rispetto
allo scopo perseguito, un intervento sproporziomainaccettabile nelle prerogative
del proprietario tale da ledere la sostanza stdsekaliritto di propriet®. Prima di

passare allesame della giurisprudenza della Get¥ si ricorda come la Corte di

% Corte UE, 12 luglio 2001 in causa C-399-98, segmatla M.PCHITI, Il ruolo della Comunita
Europea nel governo del territoriait., 100.

" Corte UE, 14 maggio 1974, in causa C-4/33Nold, Kohlen - und Baustoffgrosshandlung —
Commissione delle Comunita europee cui si legge al punto 14 della motivazion&ehché
I'ordinamento costituzionale di tutti gli Stati mbmtuteli il diritto di proprieta e di analoga tefa
fruisca il libero esercizio del commercio, del lawoe di altre attivita economiche, i diritti cosi
garantiti, lungi dal costituire prerogative assodytvanno considerati alla luce della funzione shcia
dei beni e delle attivita oggetto della tutela. Rpresta ragione, la garanzia concessa ai dirittiali
sorta fa generalmente salve le limitazioni postevista dell'interesse pubblico. Nell'ordinamento
giuridico comunitario, appare legittimo sottoportali diritti a taluni limiti giustificati dagli obettivi
d’interesse generale perseguiti dalla Comunita,ghdr non resti lesa la sostanza dei diritti stéssi

%8 Corte UE, 13 dicembre 1979, in causa C-44/Z@glotte Hauer c.Land Rheinland-Pfa&i vedano

le recenti Corte UE, 12 maggio 2005 n. 347, in aa@s347/03Regione Autonoma Friuli-Venezia
Giulia - Agenzia regionale per lo sviluppo ruralERSA) c. Ministero delle Politiche Agricole e
Forestali punto 119; Id., 13 dicembre 1994, in causa CR&@¥MW Winzersekt c. Land Rheinland-
Pfalz, punto 22 e 15 luglio 2004, cause riunite C-3782ZC-38/02,Di Lenardo - Dilexport c.
Commissione delle Comunita europée cui si afferma che possono essere apportatteizieni
all'esercizio del diritto di proprieta, a condizerche rispondano effettivamente ad obiettivi di
interesse generale perseguiti dalla Comunita e costituiscano, rispetto allo scopo perseguito, un
intervento sproporzionato e inaccettabile, talelattere la sostanza stessa dei diritti garantitl. Su
principio di proporzionalita applicato alla materitella pianificazione urbanistica si vedano le
interessanti considerazioni di BARONE, Pianificazione urbanistica e principio di propormnalita ,

in E. FERRAR|, N. SAITTA, A. TIGANO (a cura di)Livelli e contenuti della pianificazione territoii,
Atti del IV Convegno nazionale AIDU, Milano, 200303.
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Giustizia ha sempre fatto applicazione della Comiere europea per la
salvaguardia dei diritti delluomo e delle liberfandamentali e dei diritti
fondamentali risultanti dalle tradizioni costituaali comuni agli Stati membri, ora
riconosciuti dal Trattato di Lisbona (art>®6 come principi generali con il quale,
inoltre, i diritti fondamentali sanciti nella Cartdi Nizza sono espressamente
riconosciuti dall’'Unione Europea. Per completezzacsrda che I'art. 52 della Carta
di Nizza (sulla portata e sull'interpretazione daitti e dei principi) dispone che
“laddove la presente Carta contenga diritti cooiggpenti a quelli garantiti dalla
Convenzione europea per la salvaguardia dei didéil'uomo e delle liberta
fondamentali, il significato e la portata deglissiesono uguali a quelli conferiti dalla
suddetta Convenzione. La presente disposizione matlude che il diritto
dell’'Unione conceda una protezione piu estesa’e Tdtima disposizione ricordata,
inoltre, prevede che “eventuali limitazioni alleseio dei diritti e delle liberta
riconosciuti (...) devono essere previste dalla leggeispettare il contenuto
essenziale di detti diritti e liberta. Nel rispettiel principio di proporzionalita,
possono essere apportate limitazioni solo laddeaeosnecessarie e rispondano
effettivamente a finalita di interesse generalenasciute dall’Unione o all’'esigenza
di proteggere i diritti e le liberta altrui”. Rigaho ormai codificate le conclusioni
raggiunte da tempo in seno alla Corte di Giustidian specifico riferimento alla
giurisprudenza della Corte EDU, v’e chi nota cortadténzione della Corte sia
rivolta principalmente alluso del bene e non ab swalore di scambf8. In
applicazione dell’art. 1, Prot. add. CEB}Ula Corte EDU ha affermato che la tutela
della proprieta di ogni persona passa per il rispdelle facolta di godimento del
bene oggetto del diritto, il che implica che tatelignento (o la capacita del bene di

produrre una qualchetilitas per il proprietario) configura quel contenuto miai

%9 In punto di tradizioni costituzionali comuni agtati membri v. anche l'art. 52, par. 4, Carta di
Nizza: “Laddove la presente Carta riconosca i diritti fomdantali quali risultano dalle tradizioni
costituzionali comuni agli Stati membri, tali dirisono interpretati in armonia con dette tradizian

%0 Cosi PURBANI, Il contenuto minimo del diritto di proprieta nelfdanificazione urbanisticagit.

®1 Sj riporta per completezza l'intero test@gni persona fisica o giuridica ha diritto al rispie dei
suoi beni. Nessuno puo essere privato della supri@t@ se non per causa di pubblica utilita e nelle
condizioni previste dalla legge e dai principi geadedel diritto internazionale.

Le disposizioni precedenti non portano pregiudaialiritto degli Stati di porre in vigore le leggia
essi ritenute necessarie per disciplinare l'uso loeni in modo conforme all'interesse generale o per
assicurare il pagamento delle imposte o di altmtrdouti o delle ammende
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intangibile se non per ragioni di pubblica utilitalla leggé”. Incidentalmente non ci
si puo esimere dal notare che il termine “bene tiggeella proprieta assume per la
Corte EDU una connotazione ben piu ampia di quaha nel nostro ordinamento.
Infatti 'oggetto del diritto di proprieta compreadliritti di credito da responsabilita
aquilian&® un guadagno futuf® o un bene immateriale che abbia comunque una
dimensione concreta ed effettiva e dunque una amea patrimonialmente
valutabil&®. Pertanto pud affermarsi che I'uso del ternpnepertyindica non solo il
diritto reale conosciuto nel nostro ordinamentotatte quelle situazioni di titolarita
di una situazione giuridica di vantaggio che sigéirsu beni (materiali e non) e su
crediti. Quanto detto non elimina la necessita wiasame della giurisprudenza
CEDU sul contenuto minimo del diritto di proprietaulle limitazioni ammissibili di
tale diritto, anche se la stessa Corte EDU haratits che la nozione di proprieta
nella Convenzione ha un significato autonomo rispat diritto intern8®. Quanto
alle limitazioni ammesse non qualunque limitaziomal’esercizio del diritto e
sottoposta alle garanzie della previsione di I8ggedella presenza di una pubblica
utilita derivante dalla compressione stessa, ma goklle che incidono sul pacifico
godimento dei beni superando i canoni di ragioresad e proporzionalita Nella
valutazione della ragionevolezza e proporzionalghlimite imposto al diritto € di
fondamentale importanza considerare le modalitdvigtee per la corresponsione
dell'indennizz8®, solo cosi sara possibile scoprire se sussisté paeticolare
rapporto tra i mezzi impiegati e il fine perseguitbe possa giustificare una

compressione del diritto.

62 Argomento tratto da Corte EDU, 21 febbraio 1988nes c. Regno Unite. per ulteriori notazioni
giurisprudenziali CPANZARINO, Il diritto di proprieta nell’art. 1 del 1° Protocdd addizionale alla
Convenzione europea per la salvaguardia dei did#il'uomo e delle liberta fondamentaln Riv.
amm. Rep. if 2003, III, 329.

% Corte EDU, 12 luglio 2001Prince Hans-Adam |l of Liechtenstein c¢. Germariih, 11 gennaio
2000,Almeida c. Portogallpld., 20 novembre 199®ressos Compania Naviera S.A. c. Belgio

% Corte EDU, 20 dicembre 200B,L. c. Italia

% Corte EDU, 5 gennaio 200Bgyeler c. Italia

% Corte EDU, 16 settembre 199@atos e Silva Lda. Portogallo

67 Accessibile, precisa e prevedibile, cosi in Cd&®U, 30 maggio 2000Carbonara Ventura c.
Italia.

% Ancora sul punto Corte EDU, 20 novembre 199%®ssos Compania Naviera S.A. c. Belgia

%9 Sul tema affrontato nel presente paragrafo cfCOMPORT|, La nozione europea della proprieta e
il giusto indennizzo espropriatiyén Riv. giur. edil, 2005, 1, 10, I'A. sottolinea come l'indennizzo,
secondo l'esatta etimologia, non significhi intdgrasarcimento ma debba consistere nel massimo
contributo e riparazione che la p.a. pud garardgirgrivato nell’'ambito degli scopi di interesse
generale.
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Il riconoscimento delle liberta e dei diritti prstii dalla Carta di Nizza da
parte del Trattato di Lisbona e la qualificaziomial CEDU come principio generale
attribuiscono un ruolo fondamentale alla giurisgnzh della Corte di Giustizia ed
EDU nella corretta definizione dei limiti e dellargnzie del diritto di proprieta, dalla
quale non si puo prescindere nell’analisi di qu&bvi istituti o tecniche - come la
perequazione urbanistica - che sembrano coinvoldesttamente il cuore delle
potesta pubbliche in tema di governo del territa@idi conformazione del diritto di

proprieta.

4. Stato e Regioni nel governo del territorio.

Venendo all’esame del concetto di governo deltteta si rende opportuna
una premessa di carattere metodologico. In tale,sedatti, le ricerche saranno
dirette verso l'analisi dei rapporti intercorretraa Stato e Regioni nella materia per
comprenderele iure conditcse le nuove prospettive della moderna urbanistamao
compatibili con tale assetto di rapporti. In patare fin da ora si possono cogliere
gli aspetti maggiormente problematici della nuovangficazione a sfondo
perequativo, poiché sembra coinvolgere materieragtst alla potesta legislativa
regionale (quale lo statuto della proprieta, corspraella locuzione “ordinamento
civile” di cui allart. 117, comma 2, let)). Innanzi tutto v'’é da chiedersi se la
modifica dell’'art 117 Cost., operata dalla leggestcan. 3 del 2001 attraverso la
sostituzione del termine urbanistica con il termigaverno del territorio abbia
comportato la estromissione dell’urbanistica dalaterie oggetto di competenza
concorrente, come alcuni ritengono di poter affeameon certezZ8 Le opzioni
ermeneutiche emerse sul punto si suddividono irsdtazioni, tutte sostenute da
autorevoli studiosi, le quali meritano una speeificattazione. Tuttavia € opportuna
una ulteriore premessa. Infatti, per comprendere ifh fondo la portata della riforma
costituzionale del 2001 e indispensabile mutangrdspettiva legata alla ripartizione

0V, CeruLLI IRELLL, Il “governo del territorio” nel nuovo assetto cosizionale in S.QVITARESE
MATTEUCCI, E. FERRARI, P. URBANI (a cura di),ll governo del territorig Atti del VI Convegno
nazionale, Pescara, 29-30 novembre 2002, Milan@3,2499. Come si vedra piu avanti I'A. ritenendo
del tutto nuova la materia governo del territoramsidera I'urbanistica come rientrante ai sensi del
nuovo art. 117 nelle materie di competenza esadusgionale.
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di competenze legislative sulla base di particotadterie verso un approccio di
“valori”. Si concorda con cht evidenzia come nell'art. 117 Cost., si faccia
riferimento a nozioni, sostanzialmente valori ogesze di tutela, che hanno
rilevanza nei piu disparati settori e che compartana inevitabile interferenza in
quelli di competenza ripartita (si pensi al rappdra tutela dell’ambiente e dei beni
culturali — statale — e la valorizzazione dei bewmlturali e ambientali — ripartita -
ovvero tra tutela della concorrenza — statale | governo del territorio, i porti e
aeroporti civili, le grandi reti di trasporto e davigazione, l'ordinamento della
comunicazione, la produzione, trasporto e distilmgz nazionale dell’energia —
ripartite - ). In particolare la riserva alla leggtatale della determinazione dei livelli
essenziali delle prestazioni concernenti i dirtitrili e sociali che devono essere
garantiti su tutto il territorio nazionale condim@in modo trasversale le competenze
riservate alla Regione, lo stesso puo affermarsnerito all’ordinamento civile e
penale, alla sicurezza dello Stato e all’ordine hheb. La stessa Corte
costituzional& ha affermato che alcune materie (in particolaaenbiente) hanno
carattere trasversale e sono assimilabili a valostituzionalmente protetti in ordine
ai quali le competenze regionali sono affiancatieddeterminazioni che lo Stato
adotta per salvaguardare esigenze meritevoli diiglisa uniforme sul territorio
nazionale. Ancora, seguendo la medesima autorelitend” si pud affermare che
nel governo del territorio non siamo di fronte adunico interesse pubblico ma ad
una pluralita di interessi la quale induce a parseghon la strada della separazione
(pena il mancato soddisfacimento di interessi egaate meritevoli) ma
dell'integrazione e leale collaborazidfiePertanto il valore affidato prioritariamente
alla Regione o allo Stato potra essere curatouthall’o dall’altra a condizione che
non si contraddica quanto disposto dall’ente titoldell'interesse; diversamente, in

caso di legislazione concorrente, la potesta reggonon potra contraddire i principi

" P.SELLA RICHTER, La nozione di “governo del territorio” dopo la rifma dell’art. 11 Cost in
Giust. civ, 2003, 4, 107.

"2 Corte cost., 26 luglio 2002 n. 407,@iur. cost, 2002, 2940 e ifforo it., 2003, |, 688 con nota di
R.FERRARA.

3 P.SELLA RICHTER, La nozione di “governo del territorio” dopo la rifma dell’art. 11 Cost cit.;
ma anche meno recentemente, Profili funzionali dell’'urbanistica Milano, 1984; GPeRuULLI, La
governancedel territorio, in Riv. giur. urh, 2004, 4, 592, nota 9; SWWROSING Il "governo del
territorio” tra Stato, Regioni ed Enti lodalin Riv. giur. edil, 2003, 3, 77, spec. 84.

1l principio stabilito per Iattivita amministrata pud comunque estendersi alla competenza
legislativa ed in generale ai rapporti tra StatBegioni, in vista del soddisfacimento dell'interess
pubblico e del raggiungimento di un adeguato livelil benessere della collettivita.
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statali i quali nel caso siano mancanti non congmartl’esclusione della potesta
legislativa regionale di dettaglio, che ¢ ammessalimiti dei principi dedotti dal
corpus generale delle leggi statali che disciplinano ivedsi settori
dell'ordinament&®. L’ambito cui ricondurre le competenze relative atlvita che
presentano incidenza sul territorio non va ricercacondo il criterio dell'incidenza
materiale (sul territorio appunto) ma secondo uterco funzionale, individuando gli
interessi pubblici sottesi allo svolgimento di deehttivita, rispetto ai quali
I'interesse riferibile al governo del territoriol&@ connesse competenze non possono
assumere carattere di esclusivita, dovendo coasiined armonizzarsi con la
disciplina posta a tutela di tali interessi difiez&ati’®. Pertanto se il governo del
territorio, in termini generali e preliminari, puéssere definito come ogni
determinazione conformativa dell'uso dei suoli ¢ téeritorio in genere, dovranno
essere da esso scorporate quelle attivita di durdettessi riferibili alle competenze
statali’. Venendo all’'esame del rapporto tra urbanistiagoeerno del territori6,
come anticipato, emergono tre opzioni ermeneutichre. primo luogo per
comprendere se un cambiamento vi sia stato € ienlssile partire dalla definizione
contenuta nella legge urbanistica del 1942, la equdlart 1 indica la materia

urbanistica come quella concernente I'assettonerBimento urbanistico dei centri

> Prima della riforma del 2001 v. Corte cost., 2@edibre 1988 n. 1103; successivamente tale
interpretazione € stata avallata da Corte cost., gigno 2002 n. 282, inForo amm.-
C.d.S, 2002, 2787, con nota di C.BALLO. Si veda anche l'art. 1, I. n. 131 del 2003 (ledge
Loggia).

8 G.MoRBIDELLI, Il governo del territorio nella Costituzioné G.SciuLLO (a cura di)Governo del
territorio e autonomie localiBologna, 2010, 11, spec. 14.

" G.MORBIDELLI, Il governo del territorio nella Costituzioneit.

8 Sul tema si indicano tra gli altri i contributi Bi URBANI, Urbanistica (voce), inEnc. Trecg agg.
XVII, 2009; G.MORBIDELLI, Il governo del territorio nella Costituzionén G.SciuLLO (a cura di),
Governo del territorio e autonomie locaBologna, 2010, 11; GCUGURRA, Urbanistica e governo
del territorio nella legislazione regionaldbidem 45; M. DUGATO, Urbanistica e governo del
territorio: il ruolo degli enti locali ibidem 69; M.SLLINI, La pianificazione urbanistica regionale
allo specchio: profili comparativi sintetici e lireevolutive in Riv. giur. urb, 2008, 4, 507; G.
ABBAMONTE, Riserva di legge, pianificazione territoriale edl# della proprietain M.A. SANDULLI,
M.R. SPASIANO, P. STELLA RICHTER (a cura di),ll diritto urbanistico in 50 anni di giurisprudenza
della Corte costituzionajeNapoli, 2007, 53; GPERULLI, La governancealel territorio, in Riv. giur.
urb., 2004, 4, 592, nota 9; SWBROSING, Il "governo del territorio” tra Stato, Regioni echk locali,

in Riv. giur. edil, 2003, 3, 77; PT&LLA RICHTER, La nozione di “governo del territorio” dopo la
riforma dell’art. 117 Cost in Giust. civ, 2003, 4, 107; V. ERULLI IRELLI, Il “governo del territorio”
nel nuovo assetto costituzionale S.GVITARESE MATTEUCCI, E. FERRARI, P. URBANI (a cura di),ll
governo del territorig Atti del VI Convegno nazionale, Pescara, 29-30emabre 2002, Milano, 2003,
499; E. ERRARI, | Comuni e l'urbanisticaibidem 125; FMERLONI, Lo Stato e la Regione di fronte
alla pianificazione urbanisticain E. FERRARI, N. SAITTA, A. TIGANO (a cura di),Livelli e contenuti
della pianificazione territorialeAtti del IV Convegno nazionale AIDU, Milano, 20093.

32



abitati. Successivamente, anche in seguito albdurione dell’art. 80 d.p.r. n. 616
del 1977 la nozione di urbanistica ha subito ungpssivo ampliamento
estendendosi fino alla disciplina del territoriomgmensiva di tutti gli aspetti
conoscitivi, normativi e gestionali riguardanti ¢gerazioni di salvaguardia e di
trasformazione del suolo nonché la protezione amliente; a cido si aggiunga la
disposizione dell'art. 34, comma 2, d.Igs. n. 80 1898 in cui si afferma che la
materia urbanistica concerne tutti gli aspetti’dsth del territorid®. Anche la Corte
costituzionale ha avallato tale ampliamento e gien# della riforma del Titolo V
affermav&’ che ‘ogni dubbio, se pure poteva giustificarsi per ilspatd”, non ha
ormai ragion d'essere, e si deve quindi ritenere Blrbanistica comprende tutto cio
che concerne l'uso dell'intero territorio (e nonlealegli aggregati urbani) ai fini
della localizzazione e tipizzazione degli insediatindi ogni genere con le relative
infrastrutture’®%. Alla luce di quanto appena evidenziato si pudcoomare con chi
ritiene che il legislatore costituzionale del 20@bbia recepito I'evoluzione
intervenuta nell'ordinamento pregref$ed abbia introdotto il concetto di governo
del territorio allo scopo di attribuire alla comgeta legislativa concorrente Stato-
Regioni una materia comprendente la precedentenistitza con unquid pluris
identificabile nell'insieme delle attivita coordiraaventi incidenza sullo stato e sugli
equilibri del territorio e volte alla promozione Idsistema locafé. Anche la
giurisprudenza costituzionale piu recente ha evidéo come tra urbanistica e
governo del territorio non vi sia soluzione di donita, la prima essendo ricompresa
nel second® ed ha evidenziato come la disciplina del “goveded territorio” che
comprende tutto cio che attiene all’'uso del terigt@ alla localizzazione di impianti

" Indica tale riferimento legislativo G10ORBIDELLI, Il governo del territorio nella Costituzioneit.,
11. Sulla nozione di territorio v. nota 8 nell'irdssante contributo di ®ERULLI, La governancelel
territorio, cit, 591, in cui si sottolinea I'importanza ormakcquisita del territorio in senso
dimensionale, in connessione con la realizzaziaik ¢hersonalita umana (evidente il nesso con gli
artt. 2 e 3 Cost).

8 Corte cost., 29 dicembre 1982 n. 239%aro amm, 1983, 11,103.

81 |a Corte richiama in proposito la sentenza deugtio 1972 n. 141.

82 Conformi Corte cost., 21 dicembre 1985 n. 359Rin. giur. edil, 1986, I, 3 e Id., 7 ottobre 1999
n. 382, inGiur. cost, 1999, 2941.

8 p.URrBANI, Urbanistica cit.

8 La definizione, che lo stesso Autore inserisce uimottica funzionale, & riconducibile a
S.AMOROSING Il "governo del territorio” tra Stato, Regioni echk locali, cit., 81.

% |n tal senso Corte cost., 1 ottobre 2003 n. B0Giur. cost, 2003, 5 e 19 dicembre 2063362, in
Giur. cost, 2003, 6.
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o attivité® possa indicarsi come I'insieme delle norme chesentono di identificare
e graduare gli interessi in base ai quali possasere regolati gli usi ammissibili del
territorio®’. Pertanto governo del territorio & il complessglidstituti che presiedono
alla regolamentazione, al controllo e alla gestideuso del territori8®, la materia
dell’'urbanistica riguarda ogni possibile uso detiterio ma cambia la prospettiva la
quale diviene dinami3 funzionalizzata, in quanto con la nuova locuzisnda
riferimento alla “governabilita” degli usi del té@orio. In uno con il diverso
approccio rispetto al riparto di competenze legistatra Stato e Regioni, con la
necessaria integrazione di funzioni si puo dire bke‘nuovo” concetto di governo
del territorio piu che in altri settori emerge lacessita di un’azione sinergica ed
equilibrata per coordinare i diversi interessi c territorio si manifestano e che
richiedono tutela ai diversi livelli istituzionalifutto cio impone di considerare il
concetto di sviluppo sostenibile di derivazione coitaria e che trova la sua ragione
concreta nella scarsita della risorsa territormmastante tutto chiamata a soddisfare
esigenze sempre piu numerose e variegate. In ngbsesostenibilita non significa
esclusivamente sviluppo che tenga conto delle ezggedi salvaguardia
del’ambiente ma un mutamento di prospettiva nelaluppo urbanistico degli
insediamenti esistenti che si realizza in intervedi riqualificazione e
riorganizzazione. L'attivita di governo del territm, che si esprime anche attraverso
la pianificazione urbanistica, non potra presciedéa un certo grado di elasticita,
per consentire che le scelte legate al soddisfattondei bisogni del presente non
impediscano alle generazioni future di soddisfadneuov’®; questa esigenza di
maggiore elasticita ha portato a un nuovo modellpighificazione incentrato sulla
suddivisione del piano generale in componentetstale ed operativa Da quanto

fin qui affermato emerge la prima delle opzioni enmutiche relative alla reale

% Corte cost., 7 ottobre 2008 307, inGiur. cost, 2003, 5.

87 Corte cost., 28 giugno 2004 n. 196Riv. giur. edil, 2004, I, 1137.

8 Cosi GMOoRBIDELLI, Il governo del territorio nella Costituzioneit., 12.

8 Sij veda tra gli altri PURBANI, Urbanistica cit.

O Art. 2, comma 2, letd) I.r. Lazio, n. 38 del 1999:per sviluppo sostenibile si intende uno sviluppo
che soddisfi i bisogni del presente, senza compitenecla capacita delle generazioni future di frir
delle risorse del territorio, comprese quelle sttie e culturali, per il soddisfacimento delle prigpr
necessita, coniugando la qualificazione dei sist@rsédiativi con la preservazione dei caratteri del
territorio”. In tal senso l.r. Lombardia n. 12 del 2005, Tascana n. 1 del 2005, I.r. Campania n. 16
del 2004. L’'argomento & sviluppato da BOLLINI, La pianificazione urbanistica regionale allo
specchio: profili comparativi sintetici e linee dwtive, cit., 519.

%! La tematica verra approfondita piti avanti.
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portata della riforma costituzionale del 2001, siasendo il governo del territorio
esprime qualcosa di piu rispetto all’'urbanisticeesa nel senso piu ampio appena
visto poiché comprende una serie di interventi bheano come minimo comune
denominatore la localizzazione sul territorio mpregsono nel contempo la necessita
di realizzazione coordinata rispetto a tutto quasitevolge sul territorio stesso. Le
funzioni riconducibili al governo del territorio sonfigurano in parte come nuove
poiché rispondenti a nuove esigenze, si pensi daatmuuolo degli Enti locali
investiti ai sensi dell’'art. 118 Cost. delle funzi@mministrative in via prioritaria ai
quali si richiede la realizzazione di interventiechromuovano lo sviluppo anche
sociale delle comunita di riferimerifoLa seconda tesi & definita come evoluzionista
e comporta la coincidenza tra urbanistica e govdelderritorio: ormai l'urbanistica

e disciplina dell'intero territorio e la locuziog@verno del territorio sarebbe il punto
di arrivo di una evoluzione normativa e giurispmiziale della materia urbanistica
riconosciuta con la nuova formulazione dell’art.71Cost.; tuttavia nonostante
l'autorevolezza dei sostenitori di tale f€sjuesta non sembra poter essere accolta
poiché I'uso del termine governo del territorio iced un mutamento di prospettiva,
cosi come sopra esaminato che non pud essereorisethplicemente come |l
recepimento delle istanze precedentemente emessansisede legislativa che
giurisprudenziale. La nuova prospettiva € legatznarl diverso peso delle Regioni e
alla loro maggiore autonomia legislativa rispett@ievigente sistema di riparto; e
evidente che l'elencazione tassativa delle matdriéegislazione esclusiva dello
Stato lascia ampi spazi di autonomia alle Regigmmha nelle materie nelle quali
dovranno comunque seguire i principi dettati dédigge statale. A rafforzare tale

impostazione concorre anche I'attribuzione dellezfani amministrative in capo agli

%2 Ci si riferisce alle c.d. nuove figure programmaoa finalita particolari, individuate da
S.AMOROSING, Il "governo del territorio" tra Stato, Regioni edhk locali, cit., 79-80. Tra queste si
possono annoverare i contratti d'area, i pianiiglialificazione, i contratti di quartiere ma andae
localizzazione di grandi strutture commerciali & plerti turistici. Sostenitore di tale prima opzén
ermeneutica € anche MERLONI, Lo Stato e la Regione di fronte alla pianificaziambanistica in E.
FERRARI, N. SAITTA, A. TIGANO (a cura di)Livelli e contenuti della pianificazione territofig, Atti
del IV Convegno nazionale AIDU, Milano, 2001, 93.

% Tra questi spicca PTBLLA RICHTER, La nozione di “governo del territorio” dopo la rifona
dell'art. 117 Cost, cit.; P.URBANI, Il governo del territorio e luoghi di vita e di lavo e P.STELLA
RICHTER, Governo del territorio ed infrastruttureentrambi in S.@ITARESE MATTEUCCI, E. FERRAR],
P. URBANI (a cura di),ll governo del territorig Atti del VI Convegno nazionale, Pescara, 29-30
novembre 2002, Milano, 2003, rispettivamente 183 &, F.SALVIA e F. TERES] Diritto urbanistico
Padova, 2002; G.@G4ENGOLI, Manuale di diritto urbanisticpcit..
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Enti locali secondo il nuovo art. 118 Cost., sualguci si soffermera piu avanti per
svolgere una piu approfondita indagine. Rimanenimggetto della presente analisi
non pud che ritenersi confutata anche laltra awole”* opzione interpretativa
dell'art. 117 Cost., denominata come separazioistando la quale I'urbanistica e
la disciplina dell'assetto e dello sviluppo dei wembitati mentre il governo del
territorio attiene alla gestione di una serie derassi che limitano I'urbanistica e se
ne differenziano, riguardando la politica delle ngtainfrastrutture, dello sviluppo
economico e quella agricdfa Pertanto I'urbanistica sarebbe rimessa alla pbtes
legislativa esclusiva delle Regioni e l'attribuzéoralla potesta concorrente del
governo del territorio consentirebbe all'ordinanterdi perseguire l'unita del
territorio anche contro i pericoli del pluralismmeninistrativo. Seguendo tale tesi lo
Stato non potrebbe piu dettare i principi genatalia materia urbanistica oltre quelli
riconducibili all'ordinamento civile; al contraria,principi generali devono ritenersi
di ben piu ampia portata, tale da negare la potestiusiva delle Regioni nella
disciplina dell'assetto dei centri urbani, per adealla tesi che vede tale disciplina
ricompresa nel governo del territorio e sottopadta potesta concorrente Stato-
Regioni. Tali principi son®: il principio di pianificazione, di partecipaziore
procedimenti di pianificazione, la trasparenzalieniti al potere discrezionale puro
della p.a., pertanto anche I'evidenza pubblica @deequazione (ma sul punto si
rinvia oltre), il principio di salvaguardia vale dire la subordinazione delle
trasformazioni piu rilevanti a provvedimento e Iposizione di standard minimi di
dotazioni infrastrutturall. D’altra parte le funzioni fondamentali degli Emticali

sono materia di legislazione esclusiva dello Statonelle suddette funzioni

% Sostenuta da V. ERULLI IRELLI, Il “governo del territorio” nel nuovo assetto cosizionale cit.;
P.L. PORTALURI, La civilta della conversazione nel governo del iterio, in S.QVITARESE
MATTEUCCI, E. FERRARI, P. URBANI (a cura di),ll governo del territorio Atti del VI Convegno
nazionale, Pescara, 29-30 novembre 2002, Milan®3,2897.

% Cosi V. GRULLI IRELLI, Il “governo del territorio” nel nuovo assetto cosizionale cit., 504.

% | 'argomento & tratto da SMOROSING, Il "governo del territorio" tra Stato, Regioni echi locali,
cit., 82.

7 Sul punto anche V. ERULLI IRELLI, Il “governo del territorio” nel nuovo assetto cosizionale
cit., 512 svolge alcune considerazioni; I'A. tutewnel riconoscere il principio di salvaguardianeo
generale nella materia del governo del territorfreprio perché sostenitore della tesi separazmnis
giustifica tale assunto sulla base dellinquadraimedegli standard nei livelli essenziali delle
prestazioni da assicurare a tutti i cittadini irefidentemente dalla loro collocazione sul territorio
statale (art. 117 Cost., comma 2, latj).
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fondamentali non puo non ricomprendersi ancheiVigdt di pianificazione, che é

parte integrante dell’'urbanistit®a

5. Le funzioni amministrative nel governo del territorio.

Con specifico riferimento alle funzioni amministvat si deve notare la
laconicita del testo costituzionale (art. 118) ohmatando 'assetto precedente affida
le funzioni amministrative ai Comuni salvo che, pssicurarne I'esercizio unitario,
sia necessario il conferimento delle stesse a ReeyiCitta metropolitane, Regioni e
Stato, sulla base dei principi di sussidiarietéfedénziazione ed adeguatezza. Inoltre
i Comuni, le Province e le Citta metropolitane sotitolari di funzioni
amministrative proprie e di quelle conferite cogde statale o regionale, secondo le
rispettive competenze. Ne deriva che per delingafanzioni amministrative degli
Enti locali sara indispensabile fare riferimentoriglarto di competenze previsto
dall'art. 117 prima esaminato. In particolare, egguardo al governo del territorio
non si potra tralasciare la circostanza che looStahserva la potesta legislativa dei
principi generali della materia e ai sensi del carthdello stesso art. 117, alla lettera
p), nella competenza esclusiva dello Stato rientch@attribuzione delle funzioni
fondamentali di Comuni, Province e Citta metroaolé. In queste ultime rientrano
con certezza le funzioni urbanistiche, per usareteamine omnicomprensivo, le
quali si specificano principalmente nella pianificae territoriale. C’é chi ha parlato
di fine dell'urbanistica statalg residuando allo Stato solo i compiti di normagion
fondamentale e di principio in materia di regime sl#oli e garanzie dei privati di
fronte a pianificazioni vincolistiche, osservazioeemonitoraggio generale delle
trasformazioni del territorio e intervento straoio. Tale ultima affermazione,
tuttavia, deve essere in parte smentita poiché&ehuento statale si estende ad avviso
di chi scrive anche a quei principi della matetteneati nel paragrafo che precede e
che comprendono ambiti ben piu ampi di interveraccti: la previsione di standard

infrastrutturali, il principio di pianificazione ezonizzazione ma anche la

% Sulle funzioni dell'urbanistica v. PTBLLA RICHTER, Profili funzionali dell’'urbanistica Milano,
1984.
% F.MERLONI, Lo Stato e la Regione di fronte alla pianificazianbanistica cit., 105.
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perequazione. Sul punto, invero, sono necessamnialchiarimenti, che verranno
svolti piu avanti, per evitare che l'inquadramentella perequazione nei principi
generali risulti contraddittorio alla luce della epenza del principio di
zonizzazion®®. Pertanto nel governo del territorio non pud &teh preclusa allo
Stato qualunque decisione politico-amministrativanprese quelle ricadenti sul
sistema Paese nel suo complesso, in virtd non d&eloriparto di competenze
legislative di cui allart. 117 Cost. ma anche geIncipio di sussidiarieta ed
adeguatezza. La necessaria unitarieta degli im#érvehe ad esempio deve
caratterizzare la realizzazione di interventi isfratturali particolarmente importanti
non puo essere relegata alle responsabilita pguodited amministrative delle Regioni
interessate ma dovra coinvolgere necessariamef@evierno, attraverso un sistema
di intese anche obbligatorie (si pensi alla Leghettivo)'°*. Concludendo si pud
affermare con un sufficiente grado di certezzaitlgeverno del territorio riassume
una serie di funzioni diverse che necessitano dnodelli digovernancea rete, che
consenta di coordinare i diversi livelli territdriadi competenze, la legislazione
statale puo stabilire i principi del diritto urbatico, “disciplinare i poteri statali di
governo del territorio nazionale e individuare mnti speciali (che eccedono le
normali funzioni del subsistema regionale e locaegondizione di limitare i poteri
statali alla sfera dellgolitica del territorio nazionale, in funzione di esigenze
unitarie o speciali o di riequilibrio territoriaked economico, e di non configurare
un’amministrazione operativa, salvo eccezioni tasaessenzialmente in funzione
sostitutiva®®® Da ultimo mi sia consentito fare un cenno al m¢orEnte “Roma
Capitale”, v'& cht®® ha sostenuto negli anni immediatamente succeatviiforma
del Titolo V che lart. 119, comma 5 Cost., avrebteso costituzionalmente
illegittime le leggi che avessero previsto risemie funzioni e di apparati per
I'attuazione di politiche straordinarie (tra le tjuara annoverata Roma Capitale).
Alla luce di quanto appena esposto si concordd’affiermazione secondo cui “non

v'é dubbio, infatti, che lo Stato, per provvedarscopi diversi dal normale esercizio

190 5j rinvia al capitolo che segue.

191 per lintero ragionamento si veda $IBROSING, Il "governo del territorio” tra Stato, Regioni ed
Enti locali, cit., 84-85.

192 Ancora, S.MOROSING, Il "governo del territorio” tra Stato, Regioni echE locali, cit., 86.

193 £ MeRLONI, | raccordi intergovernativi relazione al Convegno dell'Associazione dei Pasdei di
Diritto Amministrativo, Torino 2-3 ottobre 2002.
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delle loro funzioni oltre che destinare risorse aggiuntive, possdaetfettuare
interventi specialisul territorio di Comuni, Province e Region?. Ed infatti con
l'art. 24, comma 3 e 4, |. n. 42 del 2009 sonadlaitte a Roma Capitale le seguenti
funzioni amministrative: a) concorso alla vaaazione dei beni storici, artistici,
ambientali e fluviali, previo accordo con il Mingsb per i beni e le attivita culturali;
b) sviluppo economico e sociale di Roma Capitale particolare riferimento al
settore produttivo e turistico; c¢) sviluppo urbaeopianificazione territoriale; d)
edilizia pubblica e privata; e€) organizzazione azianamento dei servizi urbani,
con particolare riferimento al trasporto pubblicd alla mobilita; f) protezione
civile, in collaborazione con la Presidenza del €igiio dei ministri e la regione
Lazio; g) ulteriori funzioni conferite dallo State dalla regione Lazio, ai sensi
dell'articolo 118, comma 2, della Costituzione. deecizio di tali funzioni é
disciplinato con regolamenti adottati dal Consigbomunale, che assume la
denominazione di Assemblea capitolina, nel rispd#tla Costituzione, dei vincoli
comunitari ed internazionali, della legislazionatale e di quella regionale nel
rispetto dell’articolo 117, comma 6, Cost. nonchécobnformita al principio di

funzionalita rispetto alle speciali attribuzioniRoma Capitale.

6. Legittimazione costituzionale del fenomeno perequativo. Cenni
preliminari.

Per comprendere quali siano i rapporti tra fenom@eoequativd’® e
Costituzione si deve definire il concetto di per@gjone, sebbene con riserva di
ulteriore specificazione e approfondimento. Peremumee € un termine che evoca in
modo non equivoco il principio di uguaglianza e geverno del territorio indica una
tecnica di pianificazione territoriale volta allalinenazione della intrinseca
discriminatorieta che caratterizza quel tipo divéaé amministrativa. Considerata

esclusivamente sotto la stella polare dell’art.a3tCla perequazione non pone affatto

1945 AMOROSING, Il "governo del territorio” tra Stato, Regioni ech locali, cit., 86.

19| termine & volutamente generico poiché non b parlare di perequazione ma di modelli
perequativi, di principi attuati secondo diverseniehe pianificatorie. Si rimanda per i dovuti
approfondimenti al capitolo che segue.

39



problemi di compatibilita Costituzionale, semmai gone come una tecnica
necessaria per garantire il pieno sviluppo dellsg® umana; infatti, eliminare la
discriminatorieta della pianificazione € consegaeatl una equa ripartizione dei
costi e dei benefici di tale attivita, la qualeasnénte pud garantire - in ossequio al
principio di proporzionalita - che la proprietay@aia venga conformata a fini sociali
nella misura strettamente necessaria al persegtonteyli stessi. Da una parte la
perequazione, come si vedra, risulta una tecnitarnaltiva all'imposizione del
vincolo a contenuto espropriativo ed elimina tukte difficolta in ordine alla
legittimita di tali vincoli alla luce del dispostiell’art. 42 Cost., dall’altra consente di
ottenere i medesimi risultati della pianificaziond. tradizionale ma con maggiore
garanzia di effettivita. Sebbene il quadro fin’@r@sentato non sembri offrire alcuno
spunto originale in merito alla questione dei ragigoa perequazione e Costituzione
si notera fin da subito che nei modelli perequagtidposti nella pratica emerge una
grave problema di compatibilitd con l'art. 117 Cdsfatti, se la perequazione come
principio ispiratore della pianificazione puo egséegittimamente previsto nelle
leggi regionali urbanistiche, tali ultime leggi nopotrebbero legittimamente
prevedere specifiche tecniche perequative formuiatanodo da incidere cosi
gravemente sul diritto di proprieta da modificaloestatuto. In tale ultima evenienza
le leggi regionali sarebbero contrarie a quantwipte dall’art. 117, comma 2, lett.
), Cost. che riserva I'ordinamento civile alla cortgpea legislativa dello Stato.
Inoltre, qualora si identificasse nella perequagiamo dei principi generali della
materia urbanisticd® si dovrebbe ricercare il fondamento normativo dlet
affermazione il quale non sembra poter essere gotdenella legge urbanistica del
1942 almeno non in modo assoftffoPertanto & con tale consapevolezza che & bene
concludere questo primo capitolo, potendo con zeat@ffermare che dalla tecnica
perequativa adottata dipende la risposta al quesitia legittimita costituzionale
della perequazione.

1% tal senso, v. , SMOROSING Il "governo del territorio” tra Stato, Regioni ech locali, cit., 82.
107 riferimento & all'istituto del comparto che sexlo i fautori della perequazione legittimerebbe le
leggi regionali all’'adozione di tale nuova tecnitigperequazione.
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Capitolo II

Tecniche perequative e modelli attuativi

1. L’intrinseca discriminatorieta della pianificazione.

Come viene ricordato in numerose occasf8rion il termine perequazione
urbanistica si indicano quelle tecniche o modeltiuaivi del principio di
proporzionalita ed equita nella distribuzione dantaggi e svantaggi derivanti dalla
pianificazione territoriale. Autorevole dottrifd ha ricordato come la materia
urbanistica € materia concernente piu il problereedjuaglianza nei confronti
dell'azione amministrativa che della liberta, itifgbianificare attraverso modelli

perequativi dimostra la volonta delle amministrazioreposte all’attivita di governo

198 Tra gli altri, P.SELLA RICHTER, Il difficile rapporto tra urbanistica e diritto dproprietd relazione
al Convegno AIDU, Napoli, 12-13 maggio, 200%.,Iil meno recente contributd potere di
pianificazione nella legislazione urbanistjda Riv. giur. edil, 1968, Il, 123; b., | principi del diritto
urbanisticq Milano, 2006; A.M.SaNDULLI, Profili costituzionali della proprieta privatan Riv. trim.
dir . e proc. civ, 1972, 465;P.URBANI, Perequazione urbanistica e nuovi scenari legisiatia
www.pausania.jt2005; ma sul tema v. tra gli altri &RONGINI, Profili giuridici della pianificazione
urbanistica perequativa Milano, 2005; E.NCELLI, Perequazione urbanisticaVenezia, 2004;
E.BoscoLq La perequazione urbanistica: un tentativo di superdintrinseca discriminatorieta
della zonizzazione tra applicazioni pratiche ed awmazioni legislative regionali in attesa della
riforma urbanistica in E.FERRARI (a cura di)L'uso delle aree urbane e la qualita dell’abitato
Milano, 2000, 193; ., Le perequazioni e le compensazjom Riv. giur. urb, 2010, 1, 104,
A.PoLICE, Gli strumenti di perequazione urbanistica: magi@eativa dei nomi, legalita ed effettivjta
in Riv. giur. edil, 2004, 1, Il, 3; G.MARI, La perequazione urbanistica nei piani attuativi: la
disciplina della I.r. Campania n. 16 del 2004 Riv. giur. edil, 2009, 4, II, 125.; B.8azI0s|, Figure
polimorfe di perequazione urbanistica e principiblegalita, in Riv. giur. edil, 2007, 4-5, Il, 147;
G.MORBIDELLI, Presentazionel volume di A.BARTOLINI e A. MALTONI (a cura di),Governo e
mercato dei diritti edificatori: esperienze regidna confrontq Atti del Convegno AIDU, Perugia
2007, Napoli, 2009; SBELLOMIA, Diritto privato regionale, perequazione urbanistiG nuovi
strumenti di governo del territorjan Riv. giur. edil, 2008, 2, II, 71-75; G.C.ENGOLI, Manuale di
diritto urbanisticq Milano, 2009, 138.

199 P gELLA RICHTER, L'evoluzione della dottrina in materia urbanistieal edilizig in Riv. giur.
edil,, 2009, 1, 25relazione per i 50 anni delRivista giuridica dell’Ediliziatenutasi il 10 novembre
2008 a Palazzo Spada, Roma.
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del territorio di eliminare l'intrinseca discrimitaaieta dell’attivita di pianificazione,
caratterizzata da un elevato grado di discrezitndiinitata esclusivamente dalla
presenza aspettative qualificate dei priVtiLa differenziazione delle destinazioni
degli spazi e il connotato intrinseco e insopprifeildell’attivita di governo del
territorio, cui non puo porsi rimedio se non coraulisciplina di natura perequativa,
alla quale il legislatore (almeno quello statalenrhna mai seriamente inteso por
mand*’. Nonostante il risultato che le amministrazionirpbbero ottenere con i
modelli perequativi sia quello di reperire le aferzionali al raggiungimento degli
interessi di cui sono portatrici senza sostenemdti connessi alle procedure
espropriative ma attraverso I'uso di modelli corsgsgti che si dimostrano essenziali
per la realizzazione della perequazione, anchevaitso il meccanismo della
compensazione volumetrica. Attraverso l'interved&b privati nella riqualificazione
degli spazi urbani i Comuni potrebbero conseguamreza ulteriori costi benefici per
la collettivita, offrendo come contropartita prefitéaedilizie. Tali modelli, inoltre,
hanno l'indubbio vantaggio di eliminare il conteps legato a scelte pianificatorie
non condivise e sentite come limitazioni ingiuséé diritto di proprieta da parte della
pubblica autorita. Giova fin da subito rilevare chenomento autoritativo non puo
considerarsi eliminato del tuftd, poiché se la effettiva realizzazione dei modelli
perequativi di pianificazione territoriale € fondasul consenso dei proprietari
coinvolti € anche vero che tale consenso potreldre essere raggiunto e le p.a.
potrebbero essere costrette a utilizzare le praeeespropriative per reperire le aree

da destinare a fini sociali. || mancato raggiungmoeedel consenso, comunque,

110 chiaramente il riferimento & a tutta la giurisproda in tema di onere motivazionale delle scelte
pianificatorie e di limiti del sindacato del giudisulle esse, su cui da ultimo Cons. Stato, Sez11V
febbraio 2011 n. 1015, in cui si affermd.e" scelte urbanistiche adottate per cid che attidane
destinazione delle singole aree non necessitanmdispecifica motivazione se non nel caso che la
scelta medesima vada ad incidere negativament@sizipni giuridicamente differenziate, ravvisabili
unicamente nell'esistenza di piani e/o progettbttizzazione convenzionati gia approvati o sitoazi

di diverso regime urbanistico accertate da sentgrassate in giudicato. Un soggetto privato non puo
invocare una sorte di diritto alla immutabilita del classificazione urbanistica dell'area di sua
proprieta sulla scorta di una semplice richiestaedificazione, che & del tutto inidonea a configara
una posizione qualificata rispetto ai nuovi intemeinti dell'’ Amministraziorie

" P.SrELLA RICHTER, L'evoluzione della dottrinacit. Come si vedra meglio piti avanti 'AIDU ha
recentemente proposto una legge di principi in raaterbanistica che recepisce le istanze della
dottrina e della pratica in punto di perequaziortanistica.

1125yl punto v. A.BLICE, Governo e mercato dei diritti edificatgiin A. BARTOLINI e A.MALTONI (a
cura di), Governo e mercato dei diritti edificatori: esper&n regionali a confronto Atti del
Convegno AIDU, Perugia 2007, Napoli, 2009, 37, ulalg ricorda che I'espressione & di M.S.
Giannini.
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dipende dalla inidoneita delle proposte a soddiséarche gli interessi dei privati che
in un ottica di valutazione costi/benefici dellspeione dovranno ritenere
economicamente conveniente le proposte dei ConNgill'attuazione dei principi
appena enunciati si riscontra la mancanza di uneftodnico di perequazione, in
quanto gli effetti di redistribuzione dei vantagegi degli oneri derivanti dalla
pianificazione possono conseguire a soluzioni tdendifferenti. Prima di affrontare
I'esame dei diversi modelli attuativi della peregjoae si rende opportuna una breve
analisi di quali sono le ragioni di fondo dell’ergere negli anni '90 del fenomeno
perequativo. Le ragioni sono molteplici e tutteied®no in un mutamento di
prospettiva che tenta di dare una visione nuovhimdmio autoritd/libertd® In
primo luogo I'applicazione del principio di giugaz distributiva propria di altri
settori dell’'ordinamento (come in materia tribudidyisenza l'attuazione di modelli
perequativi il sistema di pianificazione tradizimacrea disuguaglianze; la
pianificazione territoriale come delineata dallgde urbanistica del 1942, infatti,
trova il suo fulcro nella tecnica delimning vale a dire la suddivisione del territorio
in zone con destinazioni funzionali omogenee la tuwividuazione e legata
alllampia discrezionalitd dei Comuni che adottahpiano regolatore generale. In
tale contesto i proprietari coinvolti dalle prewisi del piano si troveranno in una
situazione di svantaggio a seconda che la loror@@pricada o meno su aree
vincolate dal piano, destinate ad esprimere spefifunzioni incompatibili col
pieno svolgimento del diritto di proprieta ed inrjpzolare con la realizzazione dello
jus aedificandi Piu avanti si vedra che il dibattito sull'inerendi tale facolta al
diritto di proprieta € fondamentale per capire éndmeno perequativo e per
inquadrarlo nel sistema costituzionale. L’avvento sistemi di soft regulation
consente il superamento del concetto dell’'unilditerdel comando pianificatorio; in
proposito non & superfluo ricordare che la I. Nl &¢I 1990 ancora produce frutti
interessanti, a dimostrazione della sua centralifasistema, e legittima l'uso degl
accordi tanto da portare a coniare I'espressiombahistica per accordi”, in cui il
modulo autoritativo e sostituito da quello consehscon tutti i vantaggi che questo
modello comporta sia in termini di effettivita cde risparmio di risorse. Un’altra

ragione dell’lemergere del fenomeno perequativogatée a quanto appena detto,

113 | e ragioni che seguono sono individuate darRBANI, | problemi giuridici della perequazione
urbanistica in Riv. giur. urb, 2002, 587.
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infatti il mutamento di prospettiva propone modaeilicui il privato diviene soggetto
attivo nel processo di trasformazione del terrd@nche in ossequio al principio di
sussidiarieta di cui all'art. 118 Cost. (in partar@ ultimo comma). Attraverso forme
particolari di partenariato pubblico privato (singe allaccollo delle opere di
urbanizzazione, alla cessione volontaria delle ,aa#la concessione di premialita
edilizie in cambio della riqualificazione di areedustriali dismess&Y) i Comuni
realizzano i fini di interesse generale a lorolatiti senza sostenere i costi legati alle
procedure espropriative, tra i quali non si devitosalutare la misura dell'indennita
dovuta ai proprietari espropriati. Tale ultima ostanza si collega ad una ulteriore
causa dell’emersione della perequazione urbanjstada a dire la marginalizzazione
dell’istituto espropriativo. | costi delle proce@uespropriative non sono agilmente
sostenibili dai Comuni anche in virtu delle pronerdella Corte costituzionale del
2007 che hanno dichiarato costituzionalmente iffiego I'art. 5-bis, d.-I. 11 luglio
1992 n. 333, convertito con modificazioni, nell@ kgosto 1992 n. 359 nella parte in
cui non collega I'indennita di esproprio al valarenale del bene. Inoltre, spesso la
realizzazione degli interventi non trova seguitdampi rapidi o non lo trova affatto
imponendo scelte differenti alle amministrazionidt'™. In questo assetto appena
delineato gli Enti locali hanno un ruolo decisivache in virtu del diverso sistema di
legittimazione elettorale di rappresentanza, aglss e affidato lo sviluppo della
collettivita di riferimento in cui I'assetto delrtéorio gioca un ruolo fondamentale
poiché anche su di esso si fonda il consenso e&tty. Un ultimo fattore di
emersione della perequazione consiste nella négeatisassicurare il risultato delle
scelte di piano. Tale esigenza ha portato I'lstitidazionale di Urbanistica ad

enucleare un nuovo modello di pianificazione sudigindo il contenuto del piano

141 Comune di Roma ha dato avvio a tale ultima ésotapplicativa in zone caratterizzate da un
elevato grado di degrado urbano e tuttavia imptrizer la presenza di attivita economiche e sqciali
come le zone di Pietralata e Tiburtina, la primeer@ssata da un ambizioso progettohdusing
sociale la seconda coinvolta nella realizzazione del ®iah Assetto, frutto dell’accordo di
programma tra Comune di Roma e Ferrovie dello Stato

1151] caso & quello che si & presentato di fronteAR Weneto, 19 maggio 2009 n. 1504 Riv. giur.
edil., 2009, 5-6, 1875, il Comune aveva reiteratoricelo ma non aveva mai realizzato gli interventi
programmati inducendo I'amministrazione comunaléagprovazione di una variante generale al
p.r.g. che in attuazione dei principi perequativiedobe consentito di riservare al Comune un’arega pe
la realizzazione degli interventi di interesse didab

1181n tal senso P.RBANI, | problemi giuridici cit. 588.
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regolatore in strutturale e operativb Tale modello fu seguito da molte Regioni tra
le quali, Lombardia, Toscana, Emilia Romagna e Uanbe consiste nella
sostituzione al modello di pianificazione a cascatallo tradizionale dellaoning
ormai non piu rispondente alle esigenze della gaatcon un diverso modello di
pianificazione articolato secondo un piano strafire uno operativo. Il nuovo
modello si caratterizza per linserimento nella tparstrutturale delle linee
fondamentali dell'assetto del territorio comunalefivante da una ricognizione delle
caratteristiche peculiari di questo sotto ogni #spesociologico, ambientale e
morfologico, in uno con le direttrici fondamentadiello sviluppo dei nuovi
insediamenti, prendendo in considerazione il lungeriodo dello sviluppo
territoriale. Nel piano operativo, invece, si inseono le previsioni che hanno valore
per il breve/medio periodo e che consistono nebealizzazioni delle aree da
trasformare, nelle quali si definiscono le trasfamoni ammesse dettando anche i
parametri cui tali trasformazioni dovranno attendra caratteristica dei nuovi piani
e l'individuazione di ambiti territoriali con voceme urbanistica omogenea che in
alcuni casi si sostituiscono alle zone di cui dimge urbanistica del 1942.
Brevemente, ambiti sono definiti gli spazi destirat perseguimento di scopi di
trasformazione giustificati dalle caratteristichegli stessi®, in un ottica di
integrazione funzionale delle aree. Tale nuovo etincsara molto utile nel momento
in cui si trattera delle diverse tecniche peregyeati

Prima di concludere si osserva che se la finaBléuwlbanistica nel senso piu
vicino al governo del territorio € quella di soddre tutti gli interessi che nell'uso
del territorio hanno il loro fulcro allora va da ske si pongono almeno due aspetti
problematici. In primo luogo, la discrezionalitaita nelle scelte di piano soprattutto
di tipo tradizionale la quale e legata alla selegiadelle zone con vocazione
edificatoria 0 meno. La legge urbanistica del 1@lart. 7, n. 2) dispone che il

piano regolatore deve indicare la divisione in zaoeé territorio comunale con la

17 sul tema si veda di recente EGANO, Il piano operativo nel processo di pianificazigrie Riv.
giur. edil,, 2010, 2, 67; M.SLLINI, La pianificazione urbanistica regionale allo speghn Riv. giur.
urb., 2008, 4, 507, spec. 534 ss, il quale si pondaiicproblema della legittimita di quelle leggi
regionali che sembrano derogare il principio dellmizzazione; E.& zANO, Sull'articolazione dei
piani urbanistici in due componenti: come la volexa come é diventata, come sarebbe ,utile
www.pausania.jt 2008; P.&BANI, La riforma regionale del prg: un primo bilancio. fiefacia,
contenuto ed effetti del piano strutturale. |l piaperativo tra discrezionalita di provvedere e
garanzia del contenuto minimo della proprigi@Riv. giur. urh, 2007, 4, 471.

18 M.SoLLINI, La pianificazione urbanistica regionale allo speiieit., 538.
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precisazione di quelle destinate all'espansionel’aggiregato urbano e la
determinazione dei vincoli e dei caratteri da o&ms@r in ciascuna zona, senza alcuna
limitazione alla discrezionalita amministrativa.oline, si pone il problema del
coordinamento dei vari usi del territorio, dellenZioni che ogni singola area é
chiamata a svolgere, in ossequio all’esigenza didiaciplina globale del territorio
che tenga conto degli interessi coinvolti e che teraga una buona capacita di
adattamento alle circostanze futtifell problema dell’arbitrio connesso alle scelte
urbanistiche e sentito da tempo, € stato evidemzia¢ nell’esercizio della funzione
urbanistica non c’é una realta che esiste primka deklta amministrativa, la stessa
scelta crea nuovi valori cui dare attuazione consttamentazione urbanistica,;
pertanto la discrezionalita legata a tale attivdtauna discrezionalita pura non
sindacabile al di la della illogicita, della irramalita o dell'errore di fatto. Solo
attraverso una pianificazione che abbia un elegasmlo di contenuto conoscitivo
(consistente in analisi e studi sul territoriopab interno (la situazione si presenta in
tal modo nel caso di piano strutturaf si potra limitare la scelta discrezionale della
p.a., questa, infatti, rimarra vincolata alle rianke del piano in ordine alle

specifiche vocazioni delle singole aree.

2. Perequazione e compensazione.

Ad avviso di chi scrive € indispensabile distinguérfenomeno perequativo
da quello compensativo. L'operazione, tuttaviaultes complessa poiché spesso
I'associazione dei due termini lascia intenderesitigtti di un binomio inscindibile.
La pronuncia della Corte Costituzionale che nel9gt¥oha sancito la legittimita di
soluzioni tecniche alternative alla procedura gspativa e ai suoi costi appare
ormai una acquisizione consolidata e la compensaz# dimostra uno strumento
utile per le amministrazioni comunali. La Cortedféermato, infatti, che le modalita
di attuazione del principio dell'indennizzabilit&id/incoli a contenuto espropriativo

pOSSoNo consistere in misure risarcitorie, indemi@ ma anche in misure riparatorie

119] ragionamento & ispirato da RESLA RICHTER, Profili funzionali dell’urbanistica Milano, 1984,
44,

120p URBANI, La riforma regionale del prg: un primo bilangieit., 485.

121 Sentenza 20 maggio 1999 n. 179 aro it., 1999, |, 1705.
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alternative anche in forma specifica, mediantertdfed assegnazione di altre aree
idonee alle esigenze del soggetto che ha dirittaradstord?? ovvero altri sistemi
compensativi che non penalizzano i soggetti intateslalle scelte urbanistiche che
incidono su beni determinati. Recentemente in idettre stata sottolineata la
presenza di una certa confusione terminologica,giostificata data la diversita dei
due istituti, anche negli effetti giuridié?. La perequazione si pone come
un’alternativa al vincolo e si fonda su una scedi@onale dei singoli proprietari che
ritengono conveniente aderire alle scelte sull'isderritoriale operate dal Comune.
L’elemento consensuale si colloca nel momento comditivo della proprieta privata
poiché solo se c’é il consenso il piano perequagivealizzabile e il consenso puo
essere garantito esclusivamente attraverso lazealone di sufficienti vantaggi per
I privati chiamati ad esprimerlo. Diversamente aetbmpensazione il vincolo e
sempre presente, il momento autoritativo & presstppdel fenomeno che é volto a
risolvere gli effetti negativi delle previsioni wbistiche sfavorevoli: con il loro
consenso i privati incisi dal vincolo possono agrenun vantaggio superiore a quello
ritraibile dallindennizzo pecuniarté®. Il consenso risulta pertanto il comune
denominatore di perequazione e compensazione. £prrequazione si generano i
c.d. diritti edificatori, che sono scorporati dahflo oggetto della titolarita formale
della proprieta e che consentono la realizzazionldmi non piu sullo stesso ma
su altre aree denominate di atterraggio. Con lapemsazione si generano i c.d.
crediti compensativi, con funzione di riequilibritel patrimonio del fondo inciso.
Tuttavia, se con il termine compensazione si digalilicare tutti quei meccanismi
attraverso i quali il Comune attribuisce dei vagiag cambio di sacrifici imposti ai
privati, di recente e riscontrabile un esempio alelbmplessita del fenomeno nel
nuovo p.r.g. di Roma in cui si sono previsti dei coaismi di carattere
compensativo/premiale su base consensuale orieatatiaggiungimento degli
obiettivi di perequazione urbanistica. Come si agoiti avanti una cosa € enunciare
come obiettivo del piano la realizzazione dellaege&azione, in termini di piu equa

distribuzione di costi e benefici della pianificaze, un’altra € realizzare la

122 Come esempio di misura sostitutiva di indennitiCtate indicava I'art. 30, comma 1 e 2, della
legge 28 febbraio 1985, n. 47.

123E BoscoLq Le perequazioni e le compensazjoniRiv. giur. urb, 2010, 1, 104, spec. 127-129.
124 Ancora E. BscoLq Le perequazioni e le compensazjaii., 128.

47



perequazione urbanistica secondo specifici modei#icniche all'interno delle quali
I'elemento compensativo altro non € che un sinonpeo I'equa distribuzione di
sacrifici e vantaggi derivanti dalla pianificazionea prima ipotesi si puo dire
realizzata con il p.r.g. di Rorffd in un'ottica premiale viene previsto un
meccanismo (contenuto nelle NTA) secondo il quat@ guota di edificabilita
aggiuntiva viene attribuita al privato in cambidldeessione al Comune di un’area
ovvero in cambio della corresponsione di un contakstraordinario predeterminato
ex ante Il Consiglio di Stato ha riconosciuto la legittten di tali previsioni nella
misura in cui non incidano sugli indici di fabbrilita previsti dalla disciplina
urbanistica previgente. La legittimita di tali prgeni si fonderebbe su due principi
fondamentali del nostro ordinamento nella materanistica: da un lato, la potesta
conformativa del territorio di cui I'amministraziene titolare nell’esercizio della
propria attivita di pianificazione (la potesta comhativa dell’amministrazione trova
il proprio limite nella sostanziale ablazione deitth di proprieta, solo di fronte ad
uno svuotamento del diritto sorgera il diritto mitlennita); dall’altro, la possibilita di
ricorrere a modelli privatistici e consensuali pemperseguimento di finalita di
pubblico interesse (non si dubita che gli accoraiud alla I.n. 241 del 1990 possano
essere il fondamento anche dell'urbanistica consgd$®. Come evidenziato, il
consenso € il denominatore comune dei due fenoahenpossono essere considerati
due schemi operativi volti a stimolare la spontarsiesione dei proprietari
all'attuazione della pianificazione facendo coimeil gli obiettivi egoistici dei privati
con quelli di utilita pubblick’. Se alla perequazione verra dedicato il prossimo
paragrafo, in questa sede si puo fare un rapidmccent duplice aspetto della
compensazione. Infatti essa puo configurarsi colteenativa al vincolo preordinato
all’'esproprio, imposto su aree considerate di rastgategico primario e alle quali il

Comune non puo rinunciare anche a costo di ingtawnaa procedura espropriativa.

125 |nvestito tra l'altro da numerose pronunce debigia amministrativo tra cui Cons. Stato, Sez. IV,
13 luglio 2010 n. 4545, iRiv. giur. edil, 2010, 5 con nota di BRaziosI e TAR Lazio, Roma, sez.
Il, 4 febbraio 2010 n. 1524, iRiv. giur. edil, 2010, 4, 1186. Sul tema v. MARZARI, Prg Roma,
legittimo imporre ai privati di cedere quote di &dabilita aggiuntiva in Edil. e terr, 2010, 29, 6;
P.URBANI, Le tecniche innovative del PRG di Roma. Il Tar dlanle disposizioni sulla cessione di
volumetria al comune e le previsioni del contribataordinarig in www.astrid-online.itID., Sistemi

di pianificazione urbanistica perequativa e prinogi legalita dell'azione amministrativa dopo le
decisioni del Consiglio di Stato sul PRG di Remmavww.giustamm.it

126 per approfondimenti si rinvia al capitolo dedicato

127 Cosi, E. BScoLq Le perequazioni e le compensazjai., 122.
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In tal caso il privato ha la possibilita di scegtiese cedere l'area in cambio
dellindennita ovvero di un certa percentuale @iditi compensativi da realizzare su
aree preventivamente indicate dal Comune. Di cosgmane puo parlarsi anche
sotto altro significato, in particolare ci si rifgce alla possibilita che il Comune
disponga I'acquisizione di crediti compensativcaso di accollo da parte del privato
degli oneri legati alla riqualificazione di areegdedate (spesso sono vecchi immobili
industriali dismessi); per tale fenomeno taltffiindica il termine di compensazione
paesaggistico-ambientale, la quale viene utilizzpta realizzare politiche di
riqualificazione urbana o di tutela ambientale @skmpio realizzata attraverso
politiche di incentivazione al risparmio energe}icimvero, in tali casi il modello e
quello basato sulla sequenza incentivo/premio,asblse del quale Il'incentivo
all'azione positiva per la realizzazione della poéi di interesse generale é
I'attribuzione di una volumetria aggiuntiva rispetlla dotazione del fondo (cosi
come assegnata dal piatfd) Il doppio volto della compensazione si esprime
nell'attitudine ad elidere le conseguenze pregieddi della pianificazione
tradizionale, che si manifestano quando sia nedesaaquisire spazi per la citta
pubblica; ma nello stesso tempo si propone conuenstinto funzionale alla garanzia
di un ristoro al proprietario a cui si chiede angpone unfacereper attuare politiche
ambientali o paesaggistiche. Se, come si vedrdpel@equazione garantisce ai

128 Ancora, E. BScoLq Le perequazioni e le compensazjaii., 127.

1291n tal senso v. ABARTOLINI, | diritti edificatori in funzione premiale (le cgiremialita edilizie) in
Riv. giur. urh, 2008, 4, 429. Sulla compensazione ambientaleeda il contributo di G.GGLIA,
Della “compensazione urbanistica” ovvero di comealuzionare I'urbanistica senza che nessuno se
ne accorga in Riv. giur. urh, 2005, 3, 446, nel quale si analizza con attevzia compensazione
prevista nell'art. 1, comma dal 21 al 24, I.n. 308 2004. L'articolato dispone21. Qualora, per
effetto di vincoli sopravvenuti, diversi da quéllinatura urbanistica, non sia piu esercitabildaititto

di edificare che sia stato gia assentito a normHedeigenti disposizioni, € in facolta del titoladzl
diritto chiedere di esercitare lo stesso su altreadel territorio comunale, di cui abbia acquisit
disponibilita a fini edificatori. 22. In caso di acglimento dell'istanza presentata ai sensi delmam
21, la traslazione del diritto di edificare su ardaversa comporta la contestuale cessione al comune
a titolo gratuito, dell'area interessata dal vincokopravvenuto. 23. Il comune pud approvare le
varianti al vigente strumento urbanistico che sidano necessarie ai fini della traslazione deltttri

di edificare di cui al comma 21. 24. L'accoglimerdellistanza di cui ai commi 21 e 22 non
costituisce titolo per richieste di indennizzo, gda, secondo le norme vigenti, il vincolo
sopravvenuto non sia indennizzabile. Nei casi i @usensi della normativa vigente, il titolarelde
diritto di edificare puo richiedere l'indennizzocausa del vincolo sopravvenuto, la traslazione del
diritto di edificare su area diversa, ai sensi dgfati commi 21 e 22, € computata ai fini della
determinazione dell'indennizzo eventualmente ddvioevidente come in tal modo si attui una
forma di compensazione di fronte alla sopravvenoédificabilita delle aree per ragioni di tutela
ambientale, tale evenienza giustifica il trasferioedell’area al Comune da parte del privato dikdro
corresponsione del diritto ad edificare su altreaadi proprieta, con la possibilita che il Comune
modifichi lo stesso piano generale con una varipeteconsentire tale trasferimento.
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proprietari dei vantaggi dalla realizzazione delngi, la compensazione affronta in
termini nuovi il problema degli effetti delle prewni urbanistiche sfavorevoli
attribuendo vantaggi che vadano a elidere le carssee negative delle scelte di
piano in alternativa all’'ordinario indirizzo pecanpo, il quale risulta meno
preferibile per le amministrazioni locali in permddi ristrette disponibilita

finanziarie.

3. Modelli attuativi della perequazione urbanistica.

Non esiste una definizione univoca di perequazimbanistica, almeno non
una che non sconti un elevato tasso di generici@gbezza; piuttosto si riscontrano
una varieta di modelli e tecniche perequative. & piu propriamente il plurale
poiché non vi e un solo modo di pianificare peregica mentre si utilizza il termine
“tecniche” perequative poiché siamo di fronte ars@nti/mezzi per raggiungere uno
scopo preciso, vale a dire I'indifferenza dei singwoprietari di fronte alle scelte
discrezionali del piano. Pianificare attraverso alitd perequative significa rendere
(o tentare di rendere) indifferenti i singoli progtari di fronte alle scelte di piano,
eliminare l'intrinseca discriminatorieta della pificazione tradizionale delineata
dalla legge urbanistica del 1942. Tale indifferersmaebbe l'effetto di un’equa
distribuzione degli oneri e dei vantaggi tra i pietari incisi dall'attivita
pianificatoria e si realizzerebbe — in linea di sias - con I'attribuzione di un indice
edificatorio uniforme e proporzionale all’estensadelle singole proprieta, limitato
dalla volumetria stabilita dal piano e realizzalaleche in aree diverse rispetto a
quella di appartenenZ4. In tal modo si creerebbero zone di partenza (@edbllo)

130 sulla perequazione in generale, oltre ai contrilgid segnalati, v. FABANO, Un’oculata
conformazione a fini compensativin Riv. giur. edil, 2010, 4, 92; G.MRI, La perequazione
urbanistica: finalita generali e disciplina regiolmin Campaniain Riv. giur. edil, 2009, 4, 125;
P.URBANI, Urbanistica consensuale, "pregiudizio" del giudipenale e trasparenza dell'azione
amministrativa in Riv. giur. edil, 2009, 2, 47; S.BLLOMIA, Diritto privato regionale, perequazione
urbanistica e nuovi strumenti di governo del tamio, in Riv. giur. edil, 2008, 2, 71; P.RBANI, La
perequazione tra ipotesi di riforma nazionale ediegegionali in Edil. e terr, 2008, n. 30; P.
URBANI, Conformezione della proprieta, diritti edificatagi moduli di destinazione d’uso dei syl
Urb. e app, 2006, 8; P.&LVATORE, Piani di lottizzazione, comparti e perequazioneamilsticag in
Giurisd. amm, 2006, 53P.SELLA RICHTER, La perequazione urbanisticén Riv. giur. edil, 2005,
04, 169; R.V. @AcCILI, L.MELE, Perequazione urbanistica e governo del territoiioRiv. giur. edil,
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dei diritti edificatori e zone di atterraggio degtessi, residuando alla p.a. una quota
di territorio comunale da destinare alla realizaaeidella c.d. Citta pubblica (in cui
si realizzano gli interessi pubblici: costruziorniesduole, mercati etc.). Da tali cenni
preliminari consegue con evidente chiarezza comeel@quazione coinvolga la
questione del rispetto dell’art. 117 Cost. e dehrio delle competenze legislative tra
lo Stato e le Regioni in esso definito, atteso dloegdinamento civile rientra nella
competenza statale e il governo del territorio anelbmpetenza concorrente tra lo
Stato e le Regioni. Come si vedra meglio piu avaftironte a un piano di matrice
perequativa che effettua lo scorporo dellis aedificandirispetto alla titolarita
formale del suolo non si pud dubitare che tale teffénserisca ad un ambito
rientrante nell’ordinamento civile e in quanto taigervato alla potesta legislativa
dello Stato. Tuttavia, il legislatore nazionale aime insensibile agli stimoli degli
studiosi (da ultimo si ricorda la proposta dell’ AlDnell’'ultimo convegno annuale
svoltosi a Trentt’) nonostante anche la Corte costituzionale corféesza n. 121

2005, 3, 127; E.BscoLg Una conferma giurisprudenziale (e qualche novigiditiva) in tema di
perequazione urbanistican Riv. giur. edil, 2003, 3, 823; L.BCITELLI, Perequazione e integrazione
fra le zonein E.FERRARI (a cura di)L’'uso delle aree urbane e la qualita dell’abitatdilano, 2000,
165; E.BoscoLg La perequazione urbanistica: un tentativo di superk intrinseca discriminatori
eta della zonizzazione tra applicazioni pratiche iedovazioni legislative regionali in attesa della
riforma urbanistica in E.FERRARI (a cura di),L’'uso delle aree urbane e la qualita dell’abitato
Milano, 2000, 193.

131 Sj riporta I'articolato proposto dall’Associaziofié corsivo & aggiunto): Nuove norme in materia
di contenuto della proprieta fondiaria, di deteragione dell'indennita di esproprio e di perequagio
urbanistica:

Art. 1

La presente legge determina il contenuto della metp fondiaria e disciplina la indennita di
espropriazione per pubblica utilita delle aree sstesell’'esercizio della potesta legislativa esctusi
nella materia ordinamento civile detta i principi fondamentali in materia di pereqiene
urbanistica nell’'esercizio della potesta legislativoncorrente alla materia governo del territario

Art. 2

1. Ai fini della presente legge si applicano leigigfoni che seguono.

2. Area a vocazione edificatoria: terreno astragtateridoneo alla edificazione, che, per essereiiase
nel tessuto urbano e dotato delle opere di urbamiame primaria, presenta una oggettiva aspettativa
economica di edificabilita.

3. Area fabbricabile: terreno destinato alla edifione dal piano urbanistico, indipendentementiadal
sussistenza o meno di una sua vocazione edifieatori

4. Potenzialita edificatoria: densita edificatorigeorica spettante a tutte le aree a vocazione
edificatoria, utilizzabile soltanto su aree qualdie fabbricabili.

5. Edificabilita effettiva: volumetria realizzabilsull'area in base alla qualificazione di area
fabbricabile operata dal piano urbanistico.

Art. 3

1. In attuazione dell'articolo 42, comma secondellal Costituzione, il contenuto economico della
proprieta privata delle aree & determinato in furg della inerente vocazione edificatoria.

2. Sono aree a vocazione edificatoria quelle ggttimamente edificate, quelle non edificate in
relazione alle quali, per assenza di vincoli courai, per caratteristiche geo-morfologiche e per
essere inserite nel tessuto urbano e dotate de#ieedi urbanizzazione primaria, il proprietario ha
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acquisito una oggettiva aspettativa di trasformaeiedificatoria. | Comuni individuano la vocazione
edificatoria delle aree urbane libere con propiitm @aecnico di accertamento; la legge regionale
disciplina i presupposti specifici per il riconasento della vocazione edificatoria.

3. Le aree gia legittimamente edificate conservargativamente all'area di pertinenza, una
potenzialita edificatoria pari alla volumetria d¢sige.

Art. 4

1. La potenzialita edificatoria delle aree a voomei edificatoria € determinata dallo strumento
urbanistico comunale sia ai fini della determinagiodell'indennita di esproprio sia ai fini
dell'attuazione del principio di perequazione.

2. Ai sensi dell'art. 117, terzo comma della Cagilibne le Regioni possono con legge stabilire iimit
minimi e massimi della potenzialitd edificatorialldearee, anche in modo differenziato tra i vari
Comuni.

3. A fini di perequazione territoriale il piano rignale puo attribuire ad alcuni Comuni una
potenzialita edificatoria utilizzabile nel territar di altro Comune.

Art. 5

1. Nelle aree prive di vocazione edificatoria ibprietario pud effettuare le sole trasformazionn no
comportanti cubatura e consentite dal piano urkianis

Art. 6

1. La localizzazione delle volumetrie consentitdifieabilita effettiva) & stabilita dal piano regtdre.

2. Il Comune puo con il piano regolatore riservaaesé una quota della potenzialita edificatoria
complessiva a fini di acquisizioni compensativeadge, di attuazione di finalita premiali e di
calmieramento del mercato.

3. Il piano regolatore commisura la potenzialitdfieatoria complessiva alla edificabilita effettiva
prevista.

4. Tutte le varianti al piano regolatore che inomlasulla edificabilita effettiva di un’area devono
prevedere una corrispondente variazione dellamerentlella edificabilitd potenziale riservata al
Comune.

5. Ove il Comune non possa o non voglia procediaenzodifica della propria quota riservata di
potenzialita edificatoria, dovra essere adottatuavo strumento urbanistico, che riproporzioni la
potenzialita edificatoria di tutte le aree a vooasi edificatoria.

6. La potenzialita edificatoria non direttamentdiaztabile dal proprietario pud dallo stesso essere
trasferita nellambito dello stesso Comune su adtrea, propria o di altro proprietario, per essere
utilizzata fino a concorrenza della volumetria &if@ attribuita dal piano regolatore, senza che il
trasferimento sia soggetto a oneri fiscali.

7. Nell'articolo 2643 del codice civile dopo il &. sono inserite le parole 1-bis) i contratti che
trasferiscono la potenzialita edificatoria dellees.

8. In alternativa all'acquisto da altri proprietdglla potenzialita edificatoria occorrente pelizzare
tutta la edificabilita effettiva attribuita dal pia urbanistico alla propria area, il proprietarioop
ottenere la potenzialita mancante dal Comune mudiacquisto a titolo oneroso. | criteri di
determinazione del prezzo di acquisto sono statdifa Regione in relazione alle caratteristicle¢ d
vari Comuni.

9. La edificabilita effettiva attribuita dal pian®golatore pud essere utilizzata solo nella misura
corrispondente alla potenzialita edificatoria djde, eventualmente integrata da quella acquisita ai
sensi dei commi precedenti.

Art. 7

1. Ai fini della determinazione della indennitaedipropriazione per opere e interventi pubblicarke

si distinguono in aree a vocazione edificatoriae® grive di vocazione edificatoria.

Art. 8

1. L'indennita di espropriazione di un'area a vaome edificatoria € determinata in misura pari al
valore venale del bene, tenuto conto della suang@tita edificatoria. Nel caso di espropriaziore p
edilizia residenziale pubblica, il valore cosi atio viene diviso per il coefficiente 1,3. Con il
consenso dell’espropriato, I'indennita pud essemeisposta anche mediante cessione di potenzialita
edificatoria da utilizzare su altre aree.

2. Con decreto del Ministro delle Infrastrutturensodeterminati i criteri valutativi per la
determinazione del valore di mercato delle areecazione edificatoria.

3. Per la determinazione della indennita di espoofdelle aree prive di vocazione edificatoria si
applica la disciplina vigente per le aree agricole.
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del 2016°? abbia ribadito che la tecnica perequdtiv@one questioni che attengono
all'ordinamento civile. Invero nemmeno la giurispemza amministrativa sembra
sensibile alla necessita di una legge nazionale@hdrattare con sempre maggiore
frequenza il fenomeno perequativo si limita adtafe sui piani sottoposti alla sua
attenzione un controllo stringente al fine di endtache le tecniche perequative
nascondano espropriazioni realizzate al di fuoli p®cedimento espropriativo
regolato dalla legge, come e avvenuto nel casopdaeal. di Bassano del Grappa
(Cons. Stato, Sez. IV, 21 agosto 2006 n. 48R3.a perequazione urbanistica non &
prevista in una legge statale, se si esclude2anella legge urbanistica del 1942, il
quale nel prevedere la possibilita di compartiiedibri offre solo una delle possibili
attuazioni ai principi perequativi. Come noto, baibne di comparti edificatori con
indice di edificabilita uniforme tra i proprietag solo una delle modalita attuative
della perequazione urbanistica, quella piu aderefige tecnica dellozoning e
realizzabile nella fase attuativa del piano. Tu#ava realta ha portato alla luce
nuove esperienze, come quella della legge regiatela Lombardia, che utilizzano
tecniche differenti per cui la perequazione acqucstrattere generale ed esteso alla
gran parte delle aree di espansione o di trasfaomaz Tale perequazione, definita
appunto “estesa” consentirebbe di riservare ai Gomuote di edificabilita per la
realizzazione delle finalita di interesse genersémza i costi che le procedure
espropriative generano per le amministrazioni loc&lome accennato, la
perequazione e pero il riflesso di un cambiamentdaclegge urbanistica non riesce
ad adattarsi pienamente. Per tali motivi da piti grauspica una nuova legge in
materia che recepisca le istanze di giustizia ibdigiva che nella perequazione
urbanistica hanno trovato realizzazione e fuggahbd di legittimita costituzionale
della normativa regionale piu “audace” sul punt@ Buanto sin qui affermato,
emerge con chiarezza la soluzione di continuita Eheerequazione crea tra
proprieta e zonizzazione, poiché I'attribuzioneidiindice di edificabilita uniforme e

proporzionale € indifferente alla classificazionellel zone. Per tali ragioni si é

Art. 9

1. Le previsioni di piano regolatore generale hagffitacia a tempo indeterminato, fatta eccezione
per i vincoli preordinati all’espropriazione, lai&fficacia & di cinque anni.

%21 Giur. cost, 2010, 2, 1358.

133| a pronuncia usa I'espressione: trasferimentollaccassione dei diritti edificatori.

13 |n Riv. giur. edil, 2006, 6, 1237.
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cercato nel sistema la legittimazione normativasitzionale del fenomeno. Sotto
quest’ultimo profilo, a parte ogni discussione aubnformita all'art.117 Cost>, &
evidente come la perequazione applichi molteplicingypi di derivazione
costituzionale che fondano l'assetto dei rappaatipta. e cittadino, come il principio
di uguaglianza, di ragionevolezza, di proporzidaalied adeguatezza. La
perequazione attua gli artt. 3 e 97 Cost., in qu@&nproiezione dei principi in essi
contenutt*®. La perequazione, inoltre, si presenta come stntwngi semplificazione
dell’attivita di governo del territorio poiché elinando le discriminazioni connesse
alle scelte urbanistiche rappresenta uno strumgmdo garantire [effettiva
realizzazione di quanto previsto dal piano poichésente una piu rapida e meno
costosa realizzazione delle opere pubbliche assmtaerisoluzione del conflitto
pubblico/privato insito nell’attivita di pianificéane territoriale, che acquista una
connotazione pitl giustd. Sebbene le considerazioni che precedono siano da
ritenersi valide non si rinviene una espressa eermgé® legittimazione della
perequazione nella legislazione ordinaria ad eocefatta per I'art. 23 della legge
urbanistica del 1942, il quale prevede [listitutel domparto edificatorio che, come
accennato, consente di realizzare solo un modellpecequazione. Con la legge
finanziaria 2008, I.n. 244 del 2007, all'art. 1 aomn 258 e 259 si sono introdotte
misure perequative per favorire la realizzazioneltbggi di edilizia residenziale
pubblica; in particolare & stato previsto (corsaggiunto): “Fino alla definizione
della riforma organica del governo del territoiiivaggiunta alle aree necessarie per
le superfici minime di spazi pubblici o riservatieaattivita collettive, a verde
pubblico o a parcheggi di cui al decreto del Mimstlei lavori pubblici 2 aprile
1968, n. 1444, e alle relative leggi regionali, Inegumenti urbanistici sono definiti
ambiti la cui trasformazione e subordinata alla siese gratuita da parte dei
proprietari, singoli o in forma consortile, di areeimmobili da destinare a edilizia
residenziale socialein rapporto al fabbisogno locale e in relaziofigerita e al
valore della trasformazione. In tali ambiti & pbssi prevedere, inoltre, I'eventuale

fornitura di alloggi a canone calmierato, concoodatsociale. Ai fini dell’attuazione

135 Che si affrontera in modo esaustivo in propositpedequazione di tipo esteso.

136 G.MoRBIDELLI, Della perequazione urbanisticin www.giustamm.jtlD., Il governo del territorio
nella Costituziongin G.IULLO (a cura di),Governo del territorio e autonomie territorialll, spec.
37 ess.

137 D.DE PrRETIS, Semplificazione, urbanistica ed edilizia Riv. giur. urh, 2007, 3, 316, spec. 333.
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di interventi finalizzati alla realizzazione di édia residenziale sociale, di rinnovo
urbanistico ed edilizio, di riqualificazione e malamento della qualita ambientale
degli insediamenti, il Comune puo, nell’ambito delprevisioni degli strumenti
urbanistici, consentire uaumento di volumetria premialeei limiti di incremento
massimi della capacita edificatoria prevista per gbiti di cui” sopra.
Evidentemente le esigenze di riqualificazione, swvamento urbano, soddisfazione
delle esigenze abitative giustificano un parzialéamento del modello tradizionale
verso forme di collaborazione tra amministrazionpieati per la realizzazione degli
obiettivi di interesse pubblico. Appare meritevotk particolare interesse la
circostanza che negli strumenti urbanistici debbaseere definiti gli ambiti di
trasformazione nei quali gli interventi sono sulwati alla cessione di alcune aree al
Comune per realizzare immobili da destinare a &dilresidenziale sociale e che
possano essere stabiliti aumenti premiali di voluime A parte queste isolate
disposizioni a livello statale null’altro si prewedTlutta la realizzazione dei modelli

perequativi e affidata, legittimamente o meno, Biégioni.

4. Perequazione di comparto e perequazione estesa.

Venendo allesame dei diversi modelli perequatig Be distinguono
principalmente due la perequazione a posteriorc@parto o parziale) e quella a
priori (generalizzatdf®. La prima & considerata quella maggiormente coméoai
principi della legge urbanistica del 1942 e allentea dellozoning poiché utilizza
I'istituto del comparto edificatorio per raggiungdinalita redistributive, di equita e
di trasformazione urbana. In tale ipotesi appli@tl Comune, spesso attraverso una
semplice variante al piano regolatore tradizionaiedividua gli ambiti di
trasformazione all'interno dei quali prevede ildnitiamento dei costi e benefici del
nuovo progetto urbano. Come si vedra, la presenteapmssibilita di trasformare
vaste aree della citta é il presupposto della pexeqne e uno dei fattori che ne

138 |n realta le classificazioni sono spesso pill cesge alle due ipotesi indicate se ne aggiungono
almeno altre 2, individuate da ®ERONGINI, Profili giuridici della pianificazione urbanistica
perequativa Milano, 2005, 33 e ss., il quale segnala anclee parequazione generale mista e una
atipica.
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condiziona la piena realizzazione. Di recente @ostievatd>® che il comparto
edificatorio e un istituto che si presta a daraagione ai principi perequativi anche
Se esso non € stato concepito a tale scopo. Aeddi primi anni sessanta ci sono
stati i primi esperimenti di perequazidffelegati all'idea di suddividere il territorio
comunale in aree omogenee dotate di elementi feréncaratterizzanti (oggi note
con il nome di “comparti perequativi’ o “urbanistit’y), ciascuna dotata di opere di
urbanizzazione proporzionali ai volumi sulla stessalizzati. Tuttavia, il comparto
edificatorio, cosi come disciplinato dal legislaodel 1942, non presuppone
necessariamente una perequazione interna; irdatt, istituto che ha la funzione di
assicurare I'attuazione dello strumento urbanisaitibaverso I'accordo dei privati
proprietari (che si costituiscono in consorzio) difetto del quale interverra
I'esproprio da parte del Comune e la riassegnazitehiéarea espropriata a terzi. La
sua disciplina e contenuta nell’art. 870 c.c.ulg statuisce che “Quando e prevista
la formazione di comparti, costituenti unita falchbili con speciali modalita di
costruzione e adattamento, gli aventi diritto suiglmobili compresi nel comparto
devono regolare il loro rapporto in modo da rengerssibile I'attuazione del piano.
Possono anche riunirsi in consorzio per I'esecwezidalle opere. In mancanza di
accordo, puo procedersi all’espropriazione a nodwele leggi in materia”. Come
evidente, non é fatto alcun cenno alla possibditapplicare i principi perequativi
all'interno del comparto, le cui caratteristichensodefinite in termini di “unita
fabbricabili con speciali modalita di costruzioneadattamento” e in ordine alla
necessita di dare “attuazione al piano”. A ben wedeomunque, il comparto
edificatorio costituisce una porzione di territorioel’lambito della quale
I'edificazione deve avvenire in modo compatto e rfammentato, tale da non
potersi prescindere dal consenso di tutti i prdarie i quali sono tenuti a
sottoscrivere accordi preliminari ovvero a riunirsiconsorzio. A conferma del fatto
che nella materia urbanistica il momento dell’ai@onon puo venire meno € data la
possibilita al Comune di espropriare le aree irgetel comparto per dare attuazione

al piano qualora i proprietari non diano il loronsenso agli accordi predetti. Il

139 TAR Puglia, Bari, Sez. Il, 1 luglio 2010 n. 2810de, 20 maggio 2010 n. 1961, Riv. giur. edil,
2010, 6.

190 Ad opera di S. ®MmPE|, autore del volumé Piano regolatore perequativavilano, 1998.

1415 PERONGINI, Profili giuridici, cit., usa tale seconda espressione.

56



comparto edificatorio ha avuto una compiuta discgphell’art. 23 della I. 1150 del
1942 , il quale ne ha esplicitamente collegatmtanfizione alla approvazione o alla
attuazione di un piano particolareggiato. Il Comume I'obbligo di invitare i
proprietari a manifestare, entro un certo termifietendimento di procedere alla
realizzazione dell'intervento e, in difetto, di egeare l'intera area di comparto a
terzi previa espropriazione della stessa, ondew@sse |'attuazione del piano. In
quest’ottica I'esproprio dell’area delimitata corsemparto non € piu solo una
facolta, ma un obbligo per il Comune e uno strumedi coartazione dei
proprietart®?. La legislazione successiva (art. 13 |. n. 10/#, affrancato la
formazione dei comparti edificatori dalla approwera di piani particolareggiati ma
I’'ha agganciata ai programmi pluriennali di attwews; tali strumenti sono deputati
ad individuare le aree del territorio comunale uni ke previsioni dello strumento
urbanistico, e le relative urbanizzazioni, debbawere attuazione con riferimento ad
un periodo di tempo non inferiore a 3/5 dfhiSi ricorda che I'art. 23 della legge
del 1942, limitatamente alle disposizioni riguarilabespropriazione, e stato
abrogato dall’art. 58 del d.p.r. n. 327 del 200Qquale all’art. 7 prevede la facolta
dei Comuni di espropriare, tra l'altro, gli immabilecessari per delimitare le aree
fabbricabili e per attuare il piano regolatore, wako di mancato accordo tra i
proprietari del comprensorio, nonché le aree ineaté e le costruzioni da
trasformare secondo speciali prescrizioni, quaretmde inutilmente il termine, non
inferiore a novanta giorni, fissato nell'atto detémativo della formazione del
consorzio, notificato ai proprietari interessata Quanto detto si pud comprendere
perché la perequazione di comparto in quanto catidonella fase attuativa del piano
non deroghi il principio di zonizzaziolf& Tale modello consiste nella distribuzione
tra i proprietari del comparto dei vantaggi e degleri derivanti dall’attuazione del
piano, pertanto il comparto non potra svilupparegi@ssivamente una volumetria
diversa da quella attribuita dallo strumento geleeeai diritti acquistati all'interno

del comparto non potranno essere trasferiti afiest. In tal caso non si assiste al

142 Syl procedimento di formazione per tutti si ved& IENGOLI, Manuale di diritto urbanisticp
Milano, 2009, 373 e ss. e la dottrina ivi segnalata

143 “trattasi di un mezzo di coordinamento ed organizwez su base temporale delle attivita
urbanistiche ed edilizie, finalizzato al persegumtoedi un ordinato e razionale assetto del terribor
rispetto al quale pare evidente che la costituzidh@&n comparto edificatorio debba coordindrsi
cosi il T.A.R. Puglia segnalato.

144 Sul punto v. GMARI, La perequazione urbanistica nei piani attuatiit,
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fenomeno del c.d. scorporo dei diritti edificatoriquanto meno, non in termini tali
da creare dubbi di legittimita costituzionale deddello perequativo posto in essere.
Una variante del modello consiste nella limitatasgioilita che i diritti acquistati
all'esterno del comparto “atterrino” (in questo @as verifica lo scorporo dellfus
aedificand) sullo stesso concorrendo alla sua formaziondaecahservazione delle
aree esterne da cui i diritti sono “decoll&t?’ Nella perequazione di comparto i
valori oggetto di perequazione sono quelli che idnp attribuisce agli ambiti
territoriali interessatf®. Invece, nel modello a comparto cd. discontinuo
I'edificabilita convenzionale attribuita alle areesterne di cui si richiede la
conservazione viene spostata all'interno del cotopdeterminando una capacita
edificatoria aggiuntiva mentre la perequazione idegri viene ripartita tra tutte le
aree esterne o interne al comp#ftoll caso & rappresentato dal p.r.g. di Reggio
Emilia**®in cui sono state previste le c.d. zone mistelenza ecologica nelle quali
sono previsti due perimetri: uno piu ristretto elale si concentrano le capacita
edificatorie della zona (0 comparto) ed una piu iangestinata a verde da cedere
gratuitamente allamministrazione e la cui edifidiéd viene trasferita sulla zona di
concentrazione edilizia. Con tale meccanismo sitindjgono le aree di
concentrazione edilizia residenziale e quelle cimece, contribuiscono alla
realizzazione di spazi destinati alla “Citta pubaft“®, nellambito di un distretto di
interventd™° circoscritto al comparto. La realizzazione di taledello & comunque
legata al consenso dei proprietari coinvolti poisbé attraverso un serie di negozi,
quali vendite o permute immobiliari e negozi dieasgnento di aree, si attuera

quella equa distribuzione degli oneri posti dalnpiain mancanza dei quali la

15 | "ipotesi si & presentata innanzi al TAR Piemoigez. |, 1 marzo 2010, nn. 1295 e 1306Rin.
giur. edil, 2010, 5. In tal caso si trattava di mantenengtdyjrita di una zona collinare di elevato
interesse ambientale e paesaggistico.

16 p URBANI, Perequazione urbanistica e nuovi scenari legislativwww.pausania.jt2005.

147 Ancora P.WkBANI, Perequazione urbanistica e nuovi scenari legislatit., il quale nota come nel
p.r.g. di Roma si verifichi tale ipotesi..

“8Che come ricorda PRBANI, Perequazione urbanistica e nuovi scenari legisiatin
www.pausania.jt2005, ha dato luogo alla famosa sentenza TARi&Romagna, Sez. |, 14 gennaio
1999 n. 22, irRiv. giur. urh, 2000, 1, 5, con nota di EXBcoLa

199In particolare P.EBANI nei suoi molteplici contributi, tra cuia perequazione tra ipotesi di
riforma nazionale e leggi regionalin Edil. terr., 2008, n. 30; cfr. T.A.R. Emilia Romagna, SeZ4,
gennaio 1999 n. 22, iRiv. giur. urb, 2000, 1, 5, con nota di EXBcoLqg sul p.r.g. di Reggio Emilia
in cui erano state previste zone miste a valenzdogica in cui si realizzava il modello di
perequazione appena descritto.

1391 a locuzione & di SERONGINI, Profili giuridici, cit., 49.
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realizzazione dello stesso verrebbe compromessaevi@enzia, invero, che la
perequazione non pu0d mai essere imposta dal piah@ansenso dei proprietari
coinvolti rimane essenziale, poiché in caso comraul piano cadrebbero gravi
sospetti di illegittimita perché adottato in vialaze degli artt. 42 e 23 Cost.

Un modello diverso di perequazione consiste in lgugkneralizzata (o
pura)’, che risulta estesa ad una parte rilevante dele m particolare quelle
denominate di trasformaziol?é sulle quali il Comune ritiene opportuno concergrar
gli interventi edilizi. In questo modello gli indidi edificabilita sono molto bassi e
uniformi per tutte le proprieta che concorrono allasformazione degli ambiti
indicati dalllamministrazione. L'uniformita, tuttéa; non impedisce che vengano
individuate specifiche categorie di aree, dotateagatteri omogenei sulla base dello
stato di fatto e di diritto esistente, a cui atiife un medesimo indice di edificabilita
proporzionale alla estensione delle stesse. Taleic® come anticipato, sarebbe
limitata solo ai comparti (o distretti) di trasfoamione individuati dal piano e
identificabili sulla base delle medesime carattiei® anche morfologict&®
pertanto lo strumento urbanistico individuera leeadenominate “a concentrazione
necessaria” e quelle dedicate alla realizzazion&rdeli interesse generale. L'indice
territoriale convenzionalmente attribuito alle asem le medesime caratteristiche e
uniforme (in genere piuttosto basso) e non pots&resrealizzato se non all'interno
delle prestabilite aree di concentrazione; invecle aree lasciate libere il Comune
potra concentrare gli interventi di utilita socialerisultato sara quello di ottenere
una quota di edificabilita riservata al Comune palta differenza tra il carico
urbanistico effettivo previsto dal piano e la somuh& volumi riconosciuti ali
proprietari. In tal modo si crea una “edificabilpabblica priva di area”, compresa
nel carico urbanistico complessivo del piano maaresente al Comune di acquisire

aree al di fuori dei meccanismi appropriativi tipgcin misura non parametrata alle

131 Anche per questo modello le definizioni possone@dijere in parte, si & adottata la classificazione
adottata da P.RBANI, in seguito si dara conto di quella adottata dJBEBONGINI.

%2 gulla circostanza che la perequazione sia lediatérasformazione delle aree e pertanto solo quell
da considerarsi di espansione possono essere woggédle modello attuativo si concentra anche
L.PiIscITELLI, Perequazione e integrazione fra le zome E.FERRARI (a cura di),L’'uso delle aree
urbane e la qualita dell'abitatoMilano, 2000, 165. Non si riscontra una tale istpaione in S.
PERONGINI, Profili giuridici, cit.

133 In proposito E. BscoLq Le perequazioni e le compensazjorit., 119 afferma la necessita di
addivenire preventivamente ad una classificaziogiesdoli sulla base di tali caratteristiche comuni
per evitare che in nome della perequazione si ieigen inaspettate disparita.
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effettive esigenze di standard e urbanizzazi@niCome & evidente, anche nella
perequazione generalizzata il consenso dei prizatbndamentale per realizzare
I'atterraggio dei diritti edificatori sulle aree @ncentrazione necessarma Infatti,
solamente se i privati realizzano lo schema diioess atterraggi previsti nel piano
perequativo il Comune potra ottenere la quota dicadbilita da destinare alla citta
pubblica senza ricorre alle procedure espropriatigequali invece si renderanno
necessarie se gli scambi tra i privati non andrambaon fine. Questi scambi hanno
come oggetto le edificabilita, sulla cui trasfeithi si pongono alcuni interrogativi,
attribuite dal piano che non possono concentrarsutte le aree ma solo su quelle a
concentrazione necessaria e sulle quali potranihgpgarsi i diritti edificatori anche
di coloro che non ne hanno la titolarita formaleréprietari coinvolti dovranno,
dunque, poter ritenere fortemente conveniente sidtema per consentirne |l
funzionamento altrimenti si rendera necessaridadivento autoritativo del Comune,

il quale rimane non eliminabile completamente.

Tale ultimo modello, il quale si sostanzia nelfdmtizione di un diritto
edificatorio convenzionale e a prescindere dal giasi pone in contrasto con
'impostazione tradizionale del procedimento pieaiforio il quale € diretto alla
conformazione del territorio piuttosto avvicinandasl una redistribuzione di
valori*®. In conseguenza di quanto appena affermato sinef® valutazione della
compatibilita del modello di perequazione generalia con il principio di legalita
dei poteri dellamministrazione nonché con la rEaone delle competenze
legislative tra Stato e Regioni prevista nell'drl7 Cost. Sotto il primo profilo in
dottrina ci si e chiesti se in assenza di una digpane di legge 'amministrazione
possa attuare le tecniche perequative nella rede@zdegli strumenti urbanistici
generali e attribuire un indice territoriale conziemalé®’ secondo il modello di

perequazione generalizzata. Infatti, I'art. 42 Cpshendo una riserva di legge sullo

134 p UrRBANI, Perequazione urbanistica e nuovi scenari legislaiiv www.pausania.jt2005; b. |
problemi giuridici della perequazione urbanistjcan Riv. giur. urb, 2002, 587; L. BCITELLI,
Perequazione e integrazione tra zpie E.FERRARI (a cura di)L'uso delle aree urbane e la qualita
dell'abitato, Milano, 2000, 165 (spec. 182).

135 | "amministrazione dovra adottare gli incentivieedompensazioni atte a indurre i privati a fornire
il loro consenso all’operazione. Sul punto v. BSBOLQ Le perequazioni e le compensazjaii.

1% p URBANI, Perequazione urbanistica e nuovi scenari legislativwww.pausania.jt2005.

157 |, PiscITELLI, Perequazione e integrazione tra zpire E.FERRARI (a cura di)L'uso delle aree
urbane e la qualita dell'abitatoMilano, 2000, 163 (spec. 183).
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statuto della proprieta impone una definizione rativa dei poteri conformativi
del’amministrazion&®. La questione si & posta nella trattazione deitiliah potere
conformativo dellamministrazione nell’attivita dgoverno del territorio e la
soluzione di essa risiede nella sufficiente speatfione della legde®. In tema di
perequazione, tuttavia, non € possibile sostendre wia sia una legge
sufficientemente specifica tale da fondare il potdei Comuni. Almeno una legge
statale; infatti, il tema investe anche la questidella necessita di una legge statale
sul punto ovvero della sufficienza di una leggeaegle. Alcuni ritengono che una
legge statale che legittimi il ricorso della peragjone generalizzata sia necessaria
alla luce del riparto di competenze previsto dell'al7 Cost.; infatti, & evidente che
la riserva al Comune di una quota di edificabiptava di area si pone in contrasto
con la riserva alla competenza legislativa stattdda materia dell’ordinamento
civile poiché tale tecnica sembra incidere sulidigb della proprieta, al quale ancora
sembra inerire Igus aedificandi Al contrario, autorevole dottrin® ritiene di non
aderire all'impostazione della giurisprudenza ¢agtonale sul punto poiché la teoria
del contenuto minimo é considerata indeterminaga,l® genericita dell’'assunto, e
negativa, poiché il concetto €& utilizzato solo pkchiarare illegittime le norme
sostanzialmente espropriative senza indennizzo enacaostruisce positivamente un
criterio di indifferenziazione della proprietd pmta nei confronti degli atti di
pianificazione urbanistica. Secondo la stessa idatsarebbe preferibile una legge
ordinaria che enucleasse il contenuto minimo degltaprieta consentendo di
individuare a priori quali determinazioni urbantée abbiano carattere ablatorio e
quali ampliativo delle facolta del proprietario,t@odosi giungere per tale via alla
soluzione del problema della discriminatorieta eleicelte di pianificazione.
Tuttavia, i profili di attrito con la carta costtionale sono anche altri. Da una parte,
la necessita di distinguere il fenomeno perequalwana espropriazione al di fuori

delle procedure e delle garanzie di legge,primis I'indennizzd®. Dall'altra,

18 per e diverse ipotesi ricostruttive cfr. ULSBITELLI, Perequazione e integrazione tra zpoi.,

183.

139 criterio & individuato da A.MSANDULLI, | limiti alla proprieta privata nella giurispruderaz
costituzionalein Giur. cost, 1971, 962.

9P gl A RICHTER, Profili funzionali dell’'urbanistica Milano, 1984, 81-82.

1811] riferimento & alla nota vicenda del p.r.g. di8ano del Grappa, bocciato dal Consiglio di Stato
(sentenza 21 agosto 2006 n. 483FRim giur. edil, 2006, I, 1237) in cui il Comune si era riservéto
50% della capacita insediativa totale, senza pexeedicun accordo coi proprietari coinvolti.
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qualora il piano preveda la disponibilita di unaotgu di diritti edificatori, da
compensare 0 perequare, si potrebbe qualificaveedmnda come imposizione di una
prestazione patrimoniale obbligatoria. Si ricortie  proposito I'art. 23 Cost. pone
una riserva di legge per la quale la Corte costhale ritiene idonea anche la legge
regionalé®’. Secondo tale ultima impostazione la perequaziterrerebbe nella
materia del governo del territorio, attribuita atlempetenza concorrente di Stato e
Regioni, e solamente nel caso in cui si dovessmogcere la perequazione come
principio fondamentale della materia la presenzauda legge statale sarebbe
irrinunciabile pena la incostituzionalita delle ¢g¢gegionali che dovessero non solo
prevedere e attuare tale principio. Purtroppo, stamde gli evidenziati aspetti
problematici la perequazione non e stata ancorattggella dovuta attenzione da
parte del legislatore e nel silenzio della legg&égyioni si muovono per realizzare

quegli obiettivi di governo del territorio che lanequazione sembra poter realizzare.

5. Altri modelli attuativi (segue).

La classificazione proposta € da considerarsi gualevalente, tuttavia, in
guesta sede & opportuna qualche precisazionertinghare si segnala che accanto a
quella generale pura si pu0 individuare una perdqoa generale mista,
caratterizzata anch’essa dall’'estensione a tutto teilritorio comunale ma
comprendente sia le parti di primo impianto o dplasmare sia la citta c.d.
consolidata. Infatti, la perequazione pura potrebbsgere realizzata, secondo tale
ultima impostazione, solamente nei casi, a dingeib eccezionali, in cui vi sia una
citta da realizzareex novo Di fronte alla citta consolidata o configuratanné
possibile adottare il medesimo approccio. La maggiarte delle citta italiane é
caratterizzata da limitati, quando non assentizispleri. Il suolo & una risorsa
scarsa e i volumi assentibili sono stati in grartg#utti realizzati, tutta la capacita

insediativa & gia consumata da chi ha costruitongff. Per tali ragioni la

1825 BELLOMIA, Diritto privato regionale, perequazione urbanistieanuovi strumenti di governo del
territorio, in Riv. giur. edil, 2008, 2, Il, 74.

183 5. PERONGIN, Profili giuridici, cit., 35, evidenzia come in una tale situazionkaito per attuare la
perequazione sarebbe necessario demolire e rizessecondo i nuovi criteri, soluzione che puoidirs
eufemisticamente irrealistica.
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perequazione possibile € solo quella c.d. tipolgibe si realizza all'interno di
ambiti nei quali si individuano alcune carattegké tipologiche comuni: da una
parte si stabiliscono i nuovi parametri di omogenazione dell’ambito, si opera con
interventi di restauro e recupero conservativo, arhe con interventi di
demolizione e ricostruzione secondo i nuovi paraimdall’altra si distribuiscono
premialita edificatorie in caso di rottamazione atlifici vetusti o non adeguati.
Accanto a tale modello si puo individuare un utiezi forma di perequazione
denominata atipica, la quale combina la perequazgemeralizzata e quella parziale
(0o di comparto). Tale ultimo modello €& caratteripzalal fatto che [lindice
edificatorio € attribuito in modo differente da distretto di intervento all’altro anche
se tale circostanza non sembra discostarsi moltgudato detto in proposito della
perequazione generalizzata nel paragrafo precedenfgoposito della necessaria
preventiva classificazione dei suoli. Infatti, aacka perequazione generalizzata
presuppone la differenziazione dell'intervento @ulbbase delle caratteristiche
intrinseche (condizioni di fatto e di diritto) delaree per evitare che I'attribuzione a
tutti i suoli di un medesimo indice divenga causalidcriminazione invece che di
perequazione. Tuttavia € palese come lattribuzidnein determinato indice ad
un'area con precise caratteristiche e la sceltdadirientrare la stessa area nel
processo di trasformazione urbana possano cortetischio di essere giudicate
illegittime qualora non adeguatamente supportate uda logica e razionale
motivazione. Ad esempio viene rilevital'arbitrarieta della decisione di limitare il
conferimento dei diritti edificatori in quei casi cui il suolo pretermesso, pur non
incluso nelle aree attinte dai processi di trasBmione, presenti caratteristiche
identiche a quelle possedute dai suoli ivi ricorspriale decisione deve considerarsi
discriminatoria e come tale deve essere adeguatargerstificata.

Una ulteriore classificazione prevede la distineiotra perequazione
endoambito ed estesa. La prima gode di una patedalffinitd con la perequazione
di comparto o parziale, anch’essa prevede la ptexemdividuazione di un ambito
di trasformazione all'interno del quale si realizzéa perequazione tra i proprietari.

Ogni ambito ha una volumetria potenziale non comgeate gli edifici gia esistenti,

164 5 PERONGINI, Profili giuridici, cit., 38.
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di conseguenza & dotato di una rigidita esoljérafronte della quale i proprietari
dovranno avere un atteggiamento collaborativo ganaancata realizzazione del
piano e la mancata attribuzione dei benefici chstéssa comporta in termini di
redistribuzione di costi e di benefici. Questa satiuzione avviene attraverso una
ricomposizione fondiaria, vale a dire I'approvaaodi un piano comprendente le
cessioni e le permute immobiliari necessarie asiache la collocazione dello
standard nell’ambito non pregiudichi nessun prdarie in modo prioritario. Il
vettore di equita e rappresentato dall'incidenzecgrguale delle aree riferibili a
ciascun proprietario rispetto alla superficie coesplva dellambito e non al
carattere edificatorio delle steS¥e La perequazione estesa, espressamente
richiamata dalla I.r. Lombardia n. 12 del 2005ssimilabile a quella generalizzata e
in essa il piano individua solo due macro-categdritondi, accipienti e di decollo,
mentre I'evoluzione del piano e le possibili sotwridi atterraggio sono lasciate alla
contrattazione privata, limitata esclusivamentdadakcessaria corrispondenza tra
interventi di trasformazione e atterraggio deittliedificatori. Per la realizzazione
del modello e indispensabile che la vicenda di eatr@zione non sia meramente
eventuale e che le aree di atterraggio non siahomairicamente sufficienti perché
solamente in questo modo € possibile incentivaggoito delle contrattazioni tra i
privati (proprietari dei fondi accipienti e di glieperequativi). Un problema di
autosufficienza volumetrica si € presentato per.dlt. di Buccinasco, annullato dal
TAR Lombardid®’ proprio perché tale autosufficienza impediva lalizgazione
della perequazione come prevista dalla legge retporin sostanza al posto di un
indice virtuale, che avrebbe obbligato i proprietdir terreni in ambito misto di
trasformazione ad acquisire le aree, si e preustmdice effettivo che permetteva ai
proprietari delle aree di trasformazione di cosé&riinche senza l'acquisizione della
volumetria sviluppata dalle aree inserite negli @indi perequaziont® La legge
regionale della Lombardia (n. 12 del 2005), comsti&sso TAR lombardo ricorda,

prevede due sistemi di cessione di aree al Comuwerrispettivo dell’attribuzione

165 'espressione & di E.@&coLq Le perequazioni e le compensazjaii., 133.

186 Ancora, E. BScoLQq Le perequazioni e le compensazjaii., 133.

17 g5ez. 11, 17 settembre 2009 n. 4671Rim. giur. edil, 2009, 5-6, 1859.

188 Infatti il TAR Lombardia, cit., conclude cheld differenza tra il meccanismo perequativo

comunale e quello legale risult@..) chiaro proprio con riferimento alla sostanzialectdtativita
dell'utilizzo delle aree perequative introdotta Batto di approvazione del p.g't.
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di diritti edificatori, il primo é la cessione peumativa (oggetto della sentenza
ricordata), ed il secondo quella compensativa. éssione perequativa € prevista
dallart. 11 comma 1 e 2 della l.r. Lombardia n. d8l 2005 ed é alternativa
all'espropriazione perché non prevede l'apposiziaheun vincolo sulle aree
destinate a servizi pubblici ma prevede che tyttioprietari, sia quelli che possono
edificare sulle loro aree sia quelli i cui immobdiovranno realizzare la Citta
pubblica, partecipino alla realizzazione delle asfrutture pubbliche attraverso
'equa ed uniforme distribuzione di diritti edificai indipendentemente dalla
localizzazione delle aree per attrezzature pubbliehdei relativi obblighi nei
confronti del Comune. La cessione compensativagdey si caratterizza per
l'individuazione da parte del pianificatore di arekestinate alla costruzione della
Citta pubblica, rispetto alle quali I'amministrage non puo rinunciare a priori al
vincolo ed alla facolta imperativa ed unilateral@ctjuisizione coattiva delle aree. In
gueste aree, il Comune appone il vincolo prees@tyvos ed entro il termine di
cinque anni deve fare ricorso all’espropriazione ¢a possibilita di ristorare il
proprietario mediante attribuzione di crediti comgativi od aree in permuta in
luogo dell’'usuale indennizzo pecuniario. La cessiparequativa si caratterizza per il
fatto che il terreno che sara oggetto di trasfenitmen favore dell’amministrazione
sviluppa volumetria propria (espressa, appuntdiddite di edificabilita territoriale
che gli viene attribuito) che, pero, pud esserdizasta solo sulle aree su cui deve
concentrarsi I'edificabilita (aree alle quali erdniito un indice urbanistico adeguato
a ricevere anche la cubatura proveniente dai teoggetto di cessione). La legge
regionale lombarda prevede che la cessione peregumissa verificarsi solo in aree
soggette a trasformazione. Infatti, la perequazmdeestesa (art. 11 comma 2 L.r. n.
12 del 2005) non puo riguardare le aree destinbag@coltura e quelle non soggette
a trasformazione urbanistica. In tale sistema pexteep, inoltre, la partecipazione di
tutti i proprietari al mercato edilizio € necesaarNell’ambito della perequazione
generalizzata di cui al comma 2 dell’art. 11 délan. 12 del 2005 il principio della
necessaria partecipazione di tutti i proprietarda atendita edilizia consegue
all'obbligo di prevedere per tutte le aree deliterio comunale un “identico indice
di edificabilita territoriale, inferiore a quelloimimo fondiario”. Tale requisito viene,

invece, a scomparire nel caso di cessione compeaséifatti in tal caso i crediti
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volumetrici attribuiti dal Comune, il cui utilizzpud essere limitato ad una parte del
territorio comunale (con la conseguenza che ale driceventi” possono essere
attribuiti indici di base ridotti, tali da potersese incrementati con i diritti edificatori

in questione), sono parametrati al valore del mespropriativo apposto sull’area e

qguindi possono anche non essere indispensabiligaicazione.

6. Esperienze regionali a confronto.

Quest'ultima parte del capitolo sara dedicata ad breve analisi delle
esperienze regionali. Saranno analizzate alcungi leggionali per mettere in
evidenza come i principi perequativi possano trevatuazione in modo diverso e
come probabilmente tale diversita sia ineliminalpiteché ogni soluzione e legata
alla specifica situazione. La prima Regione, ang@e continuita con quanto detto
per precedente paragrafo & la Lombardia. La leggiemale & la n. 12 del 2068 la
quale all’art. 11, rubricato “compensazione, peezipne ed incentivazione
urbanistica” dispone che sulla base dei criteriritédal documento di piano, i piani
attuativi e gli atti di programmazione negoziatan ctalenza territoriale possono
ripartire tra tutti i proprietari degli immobili teressati dagli interventi i diritti
edificatori e gli oneri derivanti dalla dotazioneatee per opere di urbanizzazione
mediante l'attribuzione di un identico indice difezhbilita territoriale, confermate le
volumetrie degli edifici esistenti, se mantenutii [@ecisa che ai fini della
realizzazione della volumetria complessiva derigadtll’indice di edificabilita
attribuito, i predetti piani ed atti di programmaze individuano gli eventuali edifici
esistenti, le aree ove é concentrata I'edificaziete aree da cedersi gratuitamente al
Comune o da asservirsi, per la realizzazione didexd infrastrutture, nonché per le
compensazioni urbanistiche in permuta. Il p.g.tngite suddivide il territorio
comunale in due tipologie di aree ed attua il miodel perequazione generalizzata o

estesa, infatti, nella legge regionale & previs®icComuni’®, a fini di perequazione

189 Sul tema per un’accurata disamina v. &BoLg Le regole dell’urbanistica in Lombardja
Milano, 2006.

170 Nel piano delle regole, che costituisce assienpsagio dei servizi e al documento di piano il p,g.t
esso definisce, all'interno dell'intero territormmunale, gli ambiti del tessuto urbano consolidato
quali insieme delle parti di territorio su cui @givvenuta I'edificazione o la trasformazione dmilis
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urbanistica, possono attribuire a tutte le areeteiitorio comunale, ad eccezione
delle aree destinate all’agricoltura e di quellen ngoggette a trasformazione
urbanistica, un identico indice di edificabilitaritoriale, inferiore a quello minimo
fondiario, differenziato per parti del territori@mmunale, disciplinandone altresi il
rapporto con la volumetria degli edifici esistemtiyelazione ai vari tipi di intervento
previsti. In tal caso, nel piano delle regole eotementata la cessione gratuita al
Comune delle aree destinate nel piano stesso aH#izzazione di opere di
urbanizzazione, ovvero di servizi ed attrezzaturebtiche o di interesse pubblico o
generale, da effettuarsi all'atto della utilizzamodei diritti edificatori, cosi come
determinati in applicazione di detto criterio perativo. La cessione al Comune,
come evidente, e indispensabile per Iattuaziondlad@erequazione e per
I'utilizzazione dei diritti edificatori relativi & aree non trasformabili. Una
disposizione di notevole interesse & contenutaco@ima 2bis. “I Comuni possono
determinare nel documento di piano i criteri umifordi applicazione della
perequazione urbanistica di cui al comma 2 in dréeasformazione concordemente
individuate nel territorio di uno o piu di essi.thd caso, le aree cedute alla rispettiva
amministrazione comunale a seguito della utilizzaei dei diritti edificatori sono
utilizzate per la realizzazione di servizi pubbbcdi interesse pubblico o generale, di
carattere sovracomunale, consensualmente preeisgpiano dei servizi del comune
stesso”. In essa e prevista la possibilita che glerinterventi di interesse
sovracomunale pit Comuni concordino una medesimealdi azione, in modo da
coordinare gli interventi connessi. Nella leggeioagle lombarda, come anticipato, &
prevista una forma di cessione compensativa; infaite aree destinate alla
realizzazione di interventi di interesse pubblicgemerale, non disciplinate da piani
e da atti di programmazione, possono essere atiribucompensazione della loro
cessione gratuita al Comune, aree in permuta ti dgidificatori trasferibili su aree
edificabili previste dagli atti di p.g.t. anche n@oggette a piano attuativo. In

alternativa a tale attribuzione di diritti edificait sulla base delle indicazioni del

comprendendo in essi le aree libere intercluse adipletamento; indica gli immobili assoggettati a
tutela in base alla normativa statale e regionaidjvidua le aree e gli edifici a rischio di
compromissione o degrado e a rischio di incideffevante; contiene, in ordine alla componente
geologica, idrogeologica e sismica, quanto preustiarticolo 57, comma 1, lettekd, I.r. n. 12 del
2005; individua: le aree destinate all’agricoltute, aree di valore paesaggistico-ambientale ed
ecologiche, le aree non soggette a trasformazidrenistica.
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piano dei servizi il proprietario puo realizzareetiamente gli interventi di interesse
pubblico o generale, mediante accreditamento alszpne di convenzione con |l
Comune per la gestione del serviZio Si segnala I'importate previsione della
commerciabilita dei diritti edificatori attribuitia titolo di perequazione e di
compensazione. | Comuni sono tenuti ad istituinegistro delle cessioni dei diritti
edificatori, aggiornato e reso pubblico secondo alitad stabilite dagli stessi. Non
mancano, inoltre, gli strumenti di incentivaziorteeda legge limita ad una misura
non superiore al 15% della volumetria ammessa mtervienti ricompresi in piani
attuativi finalizzati alla riqualificazione urbarmain iniziative di edilizia residenziale
pubblica. Analoga disciplina di incentivazione masere prevista anche ai fini della
promozione dell’edilizia bioclimatica e del rispaorenergetico, in coerenza con i
criteri e gli indirizzi regionali, nonché ai finiell recupero delle aree degradate o
dismesse che possono compromettere la sostenidibit@ompatibilita urbanistica, la
tutela dell’ambiente e gli aspetti socio-economicui all’articolo 1, comma 3-bis,
e ai fini della conservazione degli immobili dienésse storico-artistico ai sensi del
decreto legislativo n. 42 del 2004.

Un’altra esperienza regionale da considerare instquéreve disamina é
guella del’Emilia Romagna, I.r. n. 20 del 2000.elssa si recepisce la distinzione tra
piano strutturale e piano operativo e all’art. dstupa di perequazione. Si afferma
programmaticamente che la perequazione urbanigécgegue I'equa distribuzione,
tra i proprietari degli immobili interessati daghterventi, dei diritti edificatori
riconosciuti dalla pianificazione urbanistica e ldegeri derivanti dalla realizzazione
delle dotazioni territoriali. 1l piano strutturaleentifica gli ambiti omogenei cui
attribuire la medesima “possibilita edificatoriafentre il piano operativo e i piani
urbanistici attuativi (PUA), nel disciplinare giiterventi di trasformazione da attuare
in forma unitaria, assicurano la ripartizione deittl edificatori e dei relativi oneri
tra tutti i proprietari degli immobili interessatndipendentemente dalle destinazioni
specifiche assegnate alle singole aree. Il regaitonarbanistico edilizio (RUE)

stabilisce i criteri e i metodi per la determinamadel diritto edificatorio spettante a

1] comma & stato dichiarato illegittimo, in comaia disposto con l'articolo 9, comma 12, dalla
Corte Costituzionale con sentenza n. 129 del 20@8a parte in cui non prevede I'obbligo di

procedure ad evidenza pubblica per tutti i lavda,chiunque effettuati, di importo pari o superiore
alla soglia comunitaria.
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ciascun proprietario, in ragione del diverso stitéatto e di diritto in cui si trovano
gli immobili al momento della formazione del piarstrutturale. All'art. 7bis
(introdotto dall’art. 15 L.r. 6 del 2009) € disgito il concorso alla realizzazione
delle politiche di edilizia residenziale socialel particolare, € stabilito che la
pianificazione territoriale e urbanistica concoaka realizzazione delle politiche
pubbliche per la casa, disciplinando 'attuazioegldinterventi edilizi, di recupero o
in via subordinata di nuova costruzione, diretticaldisfare il fabbisogno di alloggi
per le famiglie meno abbienti, in conformita akmislazione vigente. In attuazione
dei principi di solidarieta e coesione economicoiae stabiliti dall’'art. 42, comma
2, Cost. e di perequazione urbanistica i propriekagli immobili interessati da nuovi
insediamenti e da interventi di riqualificazionencorrono alla realizzazione degli
interventi di edilizia residenziale sociale nellerrhe stabilite dagli strumenti di
pianificazione urbanistica, in conformita a quaptevisto dalla legge urbanistica
regionale. Sono previste, inoltre, all’arttef-misure per incentivare la qualificazione
del patrimonio edilizio esistente, a tale scopoplanificazione urbanistica puo
stabilire incentivi volumetrici e altre forme digmialita progressive e parametrate ai
livelli prestazionali raggiunti, per realizzareeigsienti obiettivi di interesse pubbilico:
a) promuovere la riqualificazione urbana, ancheaattrso interventi edilizi che
qualifichino i tessuti urbani e, nel contempo, nicgntivare la diffusione insediativa e
il consumo di suolo; b) realizzare un significatimaiglioramento dell’efficienza
energetica degli edifici; c) incentivare la readizione di interventi di adeguamento o
miglioramento sismico, in applicazione della norwetecnica per le costruzioni; d)
promuovere I'eliminazione delle barriere architetéhe; e) assicurare il rispetto dei
requisiti igienico sanitari degli abitati e dei &icdi abitazione e lavoro, nonché dei
requisiti relativi alla sicurezza degli impiantijaaprevenzione degli incendi e alla
sicurezza dei cantieri; f) realizzare la semplificae e la celerita delle procedure
abilitative, pur assicurando lo svolgimento deiessari controlli sui progetti, sulle
opere in corso d’'opera e su quelle realizzate. zntp esposto emerge chiaramente
che la legge regionale emiliana non procede ad deimizione del concetto di
perequazione, individuandone esclusivamente il fiequa distribuzione dei diritti e
degli oneri. Il modello che sembra essere statttcséequello della perequazione

parziale o di comparto, che dovra essere attuatiostgamente nella fase attuativa
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del piano. Tuttavia, la laconicita della disposigoregionale non ha impedito a
Comuni come Ravenna o Modena, di portare alle rastr&ceonseguenze le
affermazioni di principio della legge urbanistioagionale facendo sorgere piu di
qualche dubbio sulla legittimitd degli strumentibamistici approvati? In
particolare si evidenzia una mancanza di discipliegli effetti ricadenti sullo statuto
della proprieta dei meccanismi attuativi del piciperequativo cosi genericamente
affermato. Ad awvviso di chi scrive sembra che @ snha importante perdita di

legalita del sistema che risente dell'assenza dilegge statale al riguardo.

Altra ipotesi applicativa riguarda la l.r. Campanim 16 del 2004.
Apparentemente la perequazione e definita nell’d&. rubricato “perequazione
urbanistica”, essa persegue lo scopo di distribagaamente, tra i proprietari di
immobili interessati dalla trasformazione oggettlla pianificazione urbanistica,
diritti edificatori e obblighi nei confronti del @aune o di altri enti pubblici aventi
titolo. Il comma 2 dispone che il PUC, gli attimhogrammazione degli interventi e i
PUA ripartiscono le quote edificatorie e i relatobblighi tra i proprietari degli
immobili ricompresi nelle zone oggetto di trasfomame mediante i comparti di cui
al successivo art. 33, “indipendentemente dallairesone specifica delle aree
interessate”. 1| RUEC (regolamento urbanistico iedil comunale) individua le
modalita per la definizione dei diritti edificatatei singoli proprietari, tenendo conto
dello stato sia di fatto che di diritto in cui vamn® i relativi immobili all’atto della
formazione del PUC. Pertanto, la ripartizione dedjeote avviene sulla base
dell'indice di edificabilita effettivamente previsdal piand”® Il modello seguito &
guello del comparto, all'interno del quale si esste ogni contrattazione per I'equa
ripartizione dei costi e dei benefici derivanti gadno. Il comparto e disciplinato
negli artt. 33 e 34, in particolare le trasformazipreviste dal PUC, dai PUA o dagli
atti di programmazione degli interventi possonoeesgealizzate (e non devono)

essere realizzate mediante comparti edificatodjviduati dagli stessi PUC, dai

172 gy tali aspetti si @ soffermato BR&zi0s|, Figure polimorfe di perequazione urbanistica e
principio di legalitg in Riv. giur. edil, 2007, 4-5, Il, 147. L’A. svolge interessanti ciolesazioni sulle
conseguenze di una legge regionale tanto vagaariicplare oltre allesame della pianificazione di
Ravenna e Modena, si analizza il caso di S. Betedet Tronto, in cui si & previsto il c.d. rinnovo
perequativo dei vincoli espropriativi, con I'attniione ai privati della possibilita di trasformdee
aree a standard dietro cessione al Comune del Bliéoadee.

178 G.MARI, La perequazione urbanistica nei piani attuativi:dsciplina della |.r. Campania n. 16

del 2004 in Riv. giur. edil, 2009, 4, 1, 125, cui si rimanda per maggiori pndimenti.
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PUA e dagli atti di programmazione degli interverita legge stabilisce che |l
comparto € costituito da uno o piu ambiti terradiriedificati o non, ed é individuato
dal PUC, i PUA o gli atti di programmazione degttdrventi che indicano le
trasformazioni urbanistiche ed edilizie, i tipi ditervento, le funzioni urbane
ammissibili, la volumetria complessiva realizzalelée quote edificatorie attribuite
ai proprietari degli immobili inclusi nel compartta quantita e la localizzazione
degli immobili da cedere gratuitamente al Comuragl@ltri soggetti pubblici per la
realizzazione di infrastrutture, attrezzature eeaverdi. Pertanto appare evidente
come la perequazione di comparto prevista dallgdegampana sia un’attuazione
prudente del principio che vincola il comparto axh uigidita esogena (I'edificabilita
del comparto é stabilita dal piano al netto di Guelecessaria per le attrezzature
pubbliche}™. Si nota I''mportanza della previsione della ld@ommerciabilita delle
quote edificatorie attribuite ai proprietari e dintro I'impossibilita di trasferirle in
altri comparti edificatofi”. Tuttavia, tale commerciabilita non gode di alcuna
regolamentazione e tale mancanza appare una gna&issta negativa poiché come
vedremo e proprio su tale aspetto che si appuntanntiche maggiori ai sistemi di

perequazione urbanistita

Sul ruolo degli accordi punta la Lr. Basilicata2®.del 1999, l'art 33
disciplina le finalita e i contenuti della pereqitee: “la perequazione urbanistica
persegue I'equita distributiva dei valori immohiligrodotti dalla pianificazione e la
ripartizione equa tra proprieta private dei gravaerivanti dalla realizzazione della
parte pubblica della cittd”. La pratica della per@zjone urbanistica si basa su un
accordo di tipo convenzionale che prevede la cosggane tra suolo ceduto o
acquisito e diritti edificatori acquisiti o cedupiertanto nella fase attuativa del piano.

11| comma 3 dell'art. 33 citato, infatti disponeechLe quote edificatorie sono espresse in metri
guadrati o in metri cubi e sono ripartite tra i gdetari in proporzione alla frazione percentuala d
ciascuno di essi detenuta del complessivo valoponibile, accertato ai fini dell'imposta comunale
sugli immobili per I'insieme di tutti gli immobiticadenti nel comparto. La superficie necessaria pe
la realizzazione di attrezzature pubbliche non énpotata ai fini della determinazione delle quote
edificatorié'.

175 attuazione del comparto & contenuta nell'art, 8dl quale si prevede il ricorso alle procedure
espropriative laddove manchi il consenso dei petari, similmente a quanto avviene in base anche
alla disciplina nazionale.

78| diritti edificatori sono dei nuovi beni che najodono di alcuna regolamentazione quanto a
pubblicita e regime giuridico creando non pochilpemi di legittimita costituzionale dei sistemi che
prevedono tale libera circolazione.
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Di particolare interesse la circostanza che la degggionale della Basilicata
stabilisce il criterio dell’asta pubbligaer individuare i privati con cui il Comune si
possa accordare in tema di perequazione urbanistifzdti all’art. 33: “L’accordo
fra e con i privati puo essere determinato comt e@Biasta pubblica fra operatori,
basata su condizioni di sostanziale equilibrio lkadomanda e I'offerta di suolo
oggetto di trasferimento di diritti edificatori’l legislatore regionale probabilmente
ha avvertito le possibili distorsioni per dispariatrattamento verificabili in caso di
interpretazione non corretta della pianificazionedmante accordi con i privati.
Abbracciando il nuovo modello di pianificazione gesle si prevede il piano
strutturale (PSC) con il compito di individuare isBetti Urbani di Trasformazione
nei quali si applica la perequazione e i Distreltbani nei quali trasferire diritti
edificatori da altre aree (in cui si attua una fardi compensazione). Mentre nel
piano operativo (POC), si regolano le modalitardsferimento e di compensazione
dei diritti edificatori. Sembra, dunque, che il meild seguito sia quello della

perequazione generale ma mista.

Al contrario in Calabria I.r. n.19 del 2002 si @tun modello di perequazione
di tipo esteso. L’'art. 54, rubricato “perequazionebanistica” esordisce con
I'enunciazione della finalita perseguita, vale aediequa distribuzione dei valori
immobiliari prodotti dalla pianificazione urbanisti e degli oneri derivanti dalla
realizzazione delle dotazioni territoriali (che sgigto € inserita programmaticamente
anche nelle altre leggi regionali considerate)mado espresso si prevede che la
quantita di edificazione spettante ai terreni ceegono destinati ad usi urbani deve
essere indifferente alle specifiche destinazionisd’ previste dal piano strutturale
comunale (PSC) e deve invece correlarsi allo stafatto e di diritto in cui i terreni
stessi si trovano al momento della formazione d@hdstessd’. A tal fine, il piano
strutturale riconosce la medesima possibilita edifria ai diversi ambiti che
presentino caratteristiche omogenee, in modo cheyadle stato di fatto e di diritto
corrisponda una uguale misura del diritto edificatdtale aspetto € presente, come
visto, anche in Emilia Romagna e in Basilicatajedificabilita aggiuntiva prevista

dal piano strutturale e riservata al Comune pelizese le finalita di interesse

17| 'espressione & usata dalla dottrina proprio mdinite il modello di perequazione generalizzata e
a priori.
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generale (sviluppo economico, sociale e tutela antaie) e le aree non necessarie
saranno utilizzate per realizzare strade ed atitesz urbane, nonché per ricavarne
lotti edificabili da utilizzare sia per i previgtirogrammi di sviluppo economico e
sociale sia per le permute necessarie ad assicairgreprietari dei terreni destinati
dal PSC ad usi pubbilici, la possibilita di costeujuanto di loro spettanza. Anche in
Calabria e previsto un accordo di tipo convenziertile prevede la compensazione
tra suolo ceduto o acquisito e diritti edificat@tquisiti o ceduti. Con il piano
operativo e i piani attuativi si disciplinano ghiterventi di trasformazione da attuare
in forma unitaria, si assicura la ripartizione deitti edificatori e dei relativi oneri
tra tutti i proprietari degli immobili interessatndipendentemente dalle destinazioni
specifiche assegnate alle singole aree. | critenmetodi per la determinazione del
diritto edificatorio spettante a ciascun proprigtain ragione del diverso stato di
fatto e di diritto in cui si trovano gli immobilil aomento della formazione del PSC
sono affidati al regolamento edilizio ed urbanisfREU) "8

7. L’esperienza romana.

Come ultima ipotesi applicativa si analizza il cadel p.r.g. di Roma.
L’importanza della presenza di Roma nell’esperietilaLazio autorizza ad una tale
parziale analisi®. Tale scelta appare inevitabile per la rilevanz&Rdma e per
I affectio che lega chi scrive alla citta, ma anche per tiofahe proprio il nuovo
p.r.g. contiene importanti previsioni in materiapdirequazione. La legge regionale
laziale (n. 38 del 1999) non € dotata di previsispéecifiche sul punto, la scelta
operata nel 1999 fu quella di mantenere un sisf@araficatorio di tipo tradizionale,
aderente allo schema della legge urbanistica n.0 1d&l 1942. Il termine
perequazione compare nell’articolo 30, comma 1, @t dove si dispone che spetta

178 Anche per la Calabria si rimanda aMBaRI, La perequazione urbanistica nei piani attuatisit.,
125.

179 Sul tema in particolare v. LASINI, Perequazione e compensazioni nel nuovo piano regrela
generale di Romain Giorn. dir. amm, 2009, 2, 203; M.ATONIOL, Quale base legislativa pud
reggere un piano perequativon www.esproprionline.jt 2010, 3; F.MRzARI, Prg di Roma,
legittimo imporre ai privati di cedere quote di &dabilita agiuntiva in Edil. e terr, 2010, 29, 6;
E.MiceLLI, Prg di Roma, il Tar Lazio boccia la perequazionel'sdificabilita viene ripartita fra
privati e Pg in Edil. e terr, 2010, 6, 6.
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al piano urbanistico comunale generale (PUCG) argic*quali trasformazioni
debbono attuarsi previa acquisizione pubblica anohili esattamente individuati o
mediante le forme di perequazione previste nei PU®@Ssia i piani urbanistici
operativi comunali. Le norme regionali in tema dbanistica contemplano l'ipotesi
del comparto edilizio prevista dalla legislazion@azionale, senza particolari
innovazioni (artt. 39 e 48 legge regionaf®) Il caso della cittd di Roma &
particolarmente interessante poiché solamente 0@B 2 stato approvato il piano
dopo un lungo percorso che e stato reso ancoranpiérvio a causa dell’estensione
del Comune, il pitl grande d’Eurcffie a causa della presenza di ampi spazi verdi (il
c.d. agro romano) considerati aree da salvaguardaresolo per ragioni di carattere
paesaggistico-ambientale ma anche per ragionch®e culturaff? Il percorso che
ha portato al nuovo p.r.g. di Roma, avviato nel4,3stato particolarmente lungo e
complesso. Nel 1997 e stata adottata la variartee cmme Piano delle Certezze, che
ha posto le basi per le scelte future, nel qualeriltorio veniva suddiviso in ambito
“extraurbano”, pari al 64% del territorio comunal&itta da completare e
trasformare”, corrispondente al 31% dello stessonché “citta consolidata”,
comprensiva dell'ultimo 5% del territorio comunafe Tale strumento, infatti, ha
previsto un meccanismy per compensare le capacita edificatorie sacréicktla
previsione di aree destinate alla realizzazioneudi sistema di salvaguardia
ambientale; le cubature compensate dovevano esseuperate nell’ambito della
citta da completare e trasformare, il cui assetho @ stato regolato dal Piano delle
Certezze ma rinviato ad una successiva fase. R&rtanl nuovo p.r.g. gravava
I'onere di collocare le capacita edificatorie desgrietari da compensare in base alla
variante del 199%°. Il piano del 2008 ha confermato la suddivisionecpdente ed
in particolare ha previsto 3 sistemi: insediatiedtd storica, la citta consolidata, la

citta da ristrutturare, la citta della trasformamoi progetti strutturanti, gli ambiti di

180 CasINI, Perequazione e compensaziauit.

181 dati sono forniti da L.&SINI, Perequazione e compensaziagit.

182 Non v'é timore nell'affermare che Roma, capitalttatia, & ancora una cittd dove le tradizioni
culturali sono legate all’agricoltura e alle attévpastorali.

183 Cosi, M.ANTONIOL, Quale base legislativa pud reggere un piano perégo3, cit.; sul Piano delle
certezze cfr. altresi MMARCELLONI, Pensare la citta contemporanea. Il nuovo piano tetgoe di
Roma Roma, 2003.

184 Che ha trovato iplacetdella giurisprudenza, TAR Lazio, Roma, Sez. |judlio 1999 n. 1652, in
Riv. giur. edil, 1999, I, 1082.

'8 n tal senso v. L.GSINI, Perequazione e compensaziasit.
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riserva a trasformabilita vincolata), agricolo @reaturali protette, il reticolo
idrografico, I'agro romano, i parchi agricoli) eideervizi (servizi pubblici, servizi
privati e verde privato attrezzato, infrastruttuper la mobilita, infrastrutture
tecnologiche, reti tecnologiche). | meccanismi paegivi sono affidati alle NTA
dagli artt. 17 a 22, dopo che all’art. 1, comma Jyrevisto che: “ll Piano persegue
gli obiettivi della riqualificazione e valorizzazie del territorio, secondo i principi
della sostenibilita ambientale e della perequaziaranistica e nel rispetto dei
criteri  di economicita, efficacia, pubblicita e gdificazione dell'azione
amministrativa, nel quadro della legislazione vigén Nelle intenzioni del
pianificatore la perequazione contenuta nel piandRdma € una perequazione
generalizzata realizzata secondo diverse modalittambiti di compensazione; il
contributo straordinario; le compensazioni urbacist; gli incentivi per il rinnovo
edilizio; la cessione compensativa (artt. da 182adelle NTA). Gli ambiti di
compensazionenel Sistema insediativo di nuovo impianto, la tgumaggioritaria
della SUL (superficie utile lorda) aggiuntiva e s@&s disposizione del Comune, che
la utilizza per finalita di interesse pubblico (rajificazione urbana, tutela
ambientale, edilizia con finalita sociali, servdiilivello urbano). Ai sensi dell’art.
18, comma 4, NTA gli ambiti di compensazione dii@tio per intervento indiretto, di
iniziativa pubblica o privata: approvato lo strurteenurbanistico esecutivo, |
proprietari dell’ambito cedono, a titolo gratuital, Comune o a soggetti terzi dallo
stesso individuati per le finalita di cui al comn®& la superficie fondiaria
corrispondente alle previsioni edificatorie riséevaal Comune. Se il destinatario
finale delle previsioni edificatorie riservate abi@une coincide con il proprietario
dellarea di destinazione, non si da luogo allasimese predetta.Contributo
straordinaria nel Sistema insediativo esistente, la quota nuaggiia delle
principali valorizzazioni immobiliari generate dalhuove previsioni urbanistiche e
soggetta alla corresponsione di un contributo fzieo straordinario, che il Comune
utilizza per il finanziamento di opere e servizibplici in ambiti urbani degradati,
con finalita di riqualificazione urbanaCompensazioni urbanistichda capacita
edificatoria dei comprensori urbanistici soppredal “Piano delle Certezze”, se
contrastanti con esigenze di tutela ambientale o imposte da vincoli

sovraordinati, € trasferita negimbiti di compensazionéncentivi per il rinnovo
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edilizio: gli interventi di rinnovo del patrimonio ediliziadegradato possono
beneficiare di incentivi urbanistici, trasferibihegli ambiti di compensazione
Cessione compensativée aree a destinazione pubblica, in specifici e per
finalita di riqualificazione urbana, possono essaquisite tramite la concessione ai
proprietari di previsioni edificatorie da localizean situ o trasferibili negliambiti di
compensazione Le NTA dispongono che [l'applicazione delle motalidi
perequazione puod anche essere combinata e cheed&ccagli incentivi o
compensazioni, avviene mediante procedimento censéadi evidenza pubblica, a
carattere concorsuale, nelle forme del Programrntegiato e in coerenza con le
norme statali in materia di partecipazione al pdooento amministrativo. Tuttavia,
esperito con esito negativo o insufficiente takecedimento, il Comune ha facolta di
conseguire i medesimi obiettivi, secondo prioritan il ricorso a procedimenti e
Istituti autoritativi previsti dall’ordinamento stde o regionale. Il comma 5 dell’art.
17, NTA, contiene una disposizione molto importaptéché prevede che ai fini
dell'applicazione dei meccanismi perequativi prévigiano distingua tra previsioni
edificatorie esercitabiiin situ e quelle da trasferire in altre aree, nonchéasiktssa
area, tra previsioni edificatorie attribuite ai pretari o riservate al Comune ovvero
tra previsioni edificatorie attuabili per intervendiretto o indiretto. In ogni caso, il
piano garantisce ai proprietari interessati daglirsenti urbanistici esecutivi I'equa
ripartizione delle previsioni edificatorie, indipdentemente dalle specifiche
destinazioni assegnate alle singole aree e prapaihente alla quota di superficie
in proprieta. Indipendentemente dai criteri e mibdali attribuzione delle previsioni
edificatorie, il p.r.g. garantisce la ripartiziodegli oneri da assumere nei confronti
del’lamministrazione in proporzione alle stessevisieni edificatorie assegnate,
distinguendo tra previsioni edificatorie ordinare; corrispondono oneri ordinari, e
previsioni edificatorie aggiuntive, cui corrispom#do oneri straordinari. A
conclusione di questa breve disamina non si puacoheordare con chi osserval. “
sistema descritto e particolarmente intricato e titasce il risultato delluso di
diverse tecniche: perequazione, compensazionentintee premialita (...) con
specifico riguardo al governo dei diritti edificatp si traggono tre conseguenze:
innanzitutto vi e I'uso di un principio generale plerequazione, la cui prevalente

applicazione si ha nella formazione dei programmiegrati; le compensazioni
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urbanistiche sono limitate a fattispecie definipgima fra tutte I'edificabilita da
localizzare a seguito dell'approvazione del Piamtiel certezze; sono regolate forme
di cessione compensativa, applicabili per il repggnto di aree a destinazione
pubblica **¢ Da una parte si trovano le capacita edificatdédocalizzare, derivanti
dagli interventi entro gli ambiti di compensaziodalle compensazioni urbanistiche,
dalle cessioni compensative e dagli incentivi urkt@s1 o anche da alcune ipotesi di
contributo straordinario. Dall'altra, invece, leearsu cui queste capacita edificatorie
possono “atterrare” sono non solo gli ambiti atBimo dei programmi integrati, ma
anche gli ambiti di compensazione. Nella relazideenica della Conferenza di
copianificazione e stato rilevato che il sistenfatario, organico e generalizzato”,
non incide sostanzialmente sui diritti urbanispicégressi, prevede I'applicazione di
oneri straordinari solo alle “nuove e maggiori pseni urbanistiche”, non incide sul
dimensionamento del piano, si attua mediante prowedo consensuale, di evidenza
pubblica e a carattere concorst&leCio che & evidente & la presenza di un interesse
pubblico alla realizzazione di opere e servizi [gercollettivita senza per questo
erodere ulteriormente I'agro romano; inoltre, édarente sentita I'esigenza di non
alterare la situazione pregressa fornendo ai petgstila possibilita di ampliare
anche soprattutto col contributo straordinario teppie capacita edificatorie. |
piano cosi come illustrato ha ottenuto I'avallolaajiurisprudenza del Consiglio di
Statd® la quale ha ritenuto conforme ai poteri conforriatel’'amministrazione in
materia di governo del territorio, come delineatllal Corte costituzionale,
I'attribuzione di una quota di edificabilita aggtiva al privato in cambio della
cessione delle aree al Comune o della correspamsieh contributo straordinario
predeterminato dallamministrazione. Tali intervemfatti, non intaccano la quota
di edificabilita gia posseduta dai suoli ma incid@u una quota aggiuntiva, futura ed
eventuale. Il piano di Roma ha riconosciuto i pdecgi indici di edificabilita ed ha
proposto un modello in base al quale I'edificabiléggiuntiva € il frutto di un

accordo tra Comune e privati, contrariamente a tuaccadeva a Bassano del

186 | CasINI, Perequazione e compensaziait.

187 Tali circostanze sono evidenziate daAs®il, Perequazione e compensaziait.

18 Tale affermazione risulta maggiormente compretesigiialora si tenga a mente che nel territorio
romano vi € una forte presenza di societa di costneg e imprese che dispongono di fondi estesi. La
circostanza € riportata da LA@NI, Perequazione e compensaziasit.

1895ez. 1V, 13 luglio 2010 n. 4545, Riv. giur. edil, 2010, 5.
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Grappa il cui piano & stato censurato dalla notdesea n. 4833 del 20858 del

Consiglio di Stato. In tale ultimo caso, il Comualedi fuori di qualunque accordo
coi privati si era riservato una quota del terfdacomunale, incidendo anche sulla
capacita edificatoria gia posseduta dai privaajizzando una forma dissimulata di

esproprio.

19 Riv. giur. edil, 2006, 6, 1237.
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Capitolo III

Il mercato dei diritti edificatori

1. Diritti edificatori, nuovi beni?

Quanto descritto nel precedente capitolo in tem@edequazione impone una
separata analisi della creazione e circolazioneddéti edificatori. Il fenomeno
perequativo e compensativo, infatti, postula l'esiga di una situazione giuridica
soggettiva indicata come credito o diritto edifar& di cui € interessante indagare la
natura giuridica per risolvere le questioni inereda un lato alla disciplina
applicabile e dall’'altro alla loro circolazione. t&p tale profilo la distinzione tra
perequazione e compensazione non ha conseguetizelparpoiché I'effetto risulta
essere analogo, vale a dire la creazione di uttadiedificatorio che esprime la
dimensione quantitativa dellgus aedificandi la misura della trasformazione
realizzabile dal titolare dello stes8be che origina dall’applicazione di un indice
edificatorio uniforme per ambiti omogenei ovverdl'dpplicazione di tecniche di
compensazione previste a vario titolo dalla legislae statale ma soprattutto

regionalé®® La legittimazione alla creazione di tali dirisiembra provenire da

191 Cosi, A.MALTONI, Perequazione e compensazione nella legislazionanistica della Regione
Emilia Romagna e nella disciplina di alcuni strurtiaurbanistici locali. Considerazioni generali in
tema di alienazione di diritti edificatqrin A. BARTOLINI, A. MALTONI (a cura di),Governo e mercato
dei diritti edificatori, esperienze regionali a doonto, Atti del Convegno AIDU Perugia, 30
novembre 2007, Napoli, 2009, 87, spec. 99.

192 5y tali aspetti si rinvia a AARTOLINI, | diritti edificatori in funzione premiale (le c.ghremialita
edilizie) in Riv. giur. urh, 2008, 4, 429;0., L'esperienza umbrain A. BARTOLINI, A. MALTONI (a
cura di), Governo e mercato dei diritti edificatori, esperzenregionali a confronto Atti del
Convegno AIDU Perugia, 30 novembre 2007, NapdlQ® 127; APoLICE, Governo e mercato dei
diritti edificatori, in A. BARTOLINI, A. MALTONI (a cura di),Governo e mercato dei diritti edificatori,
cit.,, 21; G.F.CARTEI, T.PONTELLO, Perequazione urbanistica e misure compensativespegenza
toscanain A. BARTOLINI, A. MALTONI (a cura di)Governo e mercato dei diritti edificatogijt., 109;
L.CASINI, L'esperienza del Lazjdn A. BARTOLINI, A. MALTONI (a cura di),Governo e mercato dei
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recenti disposizioni di legge statale le qualiavid non ne disciplinano il contenuto
né la circolazione. E’ interessante notare, inplithe la creazione dei diritti
edificatori non deriva esclusivamente dal fenomee@quativo e compensativy) i
diritti in questione possono conseguire all’attalmme in funzione premiale per la
realizzazione da parte del privato di intervennafizzati alla riqualificazione
urbanistica, alla tutela e conservazione ambiertaigero di interventi di edilizia
residenziale pubblica e parimenti I'attribuzionetdli diritti premiali puo derivare
dell’attribuzione in conto prezzo a un imprenditarecambio della realizzazione di
opere di pubblica utilitR® Le disposizioni della legge finanziaria per il080e
guella per il 2009 hanno consentito ai Comuni diirpetrare ambiti in cui la
trasformazione e subordinata alla cessione gratiitiie aree in cambio della
corresponsione di diritti premiali; in particolacen il c.d. piano casa € stata data la
possibilita ai Comuni di trasferire diritti edificai in favore dei promotori degli
interventi di incremento del patrimonio abitatiVd In dottrind®® si & affermato che
tali disposizioni avrebbero dato copertura legigtatalle tecniche perequative,
compensative e premiali, tale conclusione e congioda se si pensa che il

trasferimento dei diritti edificatori sembra pomsicontrasto con la riserva di legge

diritti edificatori, cit., 159; M.D’ORSOGNA L’'esperienza dell’Abruzzan A. BARTOLINI, A. MALTONI

(a cura di),Governo e mercato dei diritti edificatorgit.,, 137; M. RENNA, L'esperienza della
Lombardiag in A. BARTOLINI, A. MALTONI (a cura di),Governo e mercato dei diritti edificatorgjt.,

57.

1931n relazione ai quali attua il principio di eguiagiza formale.

194 A BARTOLINI, | diritti edificatori in funzione premialgcit., 440. L'A. sottolinea come le premialita
siano riconducibili alle funzioni dello stato dekressere e attuino il principio di eguaglianza
sostanziale (pagina 430). L'ultima ipotesi ha putiticontatto con I'appalto di opere pubbliche.
L’Autorita di vigilanza sui contratti pubblici (AVE) con una determinazione del 2008 (n. 4, su
www.autoritalavoripubblici.if ha ricondotto le convenzioni dirette a cederdttdiedificatori in
cambio della realizzazione di infrastrutture algufa all'appalto poiché in tali ipotesi 'onerasiper
'amministrazione pud consistere nel riconoscimediitaliritti suscettibili di valutazione economica.
Da quanto detto conseguirebbe I'applicabilita delilsciplina comunitaria e nazionale in materia di
appalti pubblici. L’A. non ritiene di poter aderig tale impostazione poiché I'onerosita andrebbe
valutata solo in termini economico-monetari, semtoaapplicabili solo i principi dei Trattati i qual
impongono che le procedure siano informate al piacdi non discriminazione e trasparenza per
garantire un adeguato livello di pubblicita e camenzialita. Lo schema giuridico da utilizzare
sarebbe quello delle sovvenzioni (art. 12 |. n. d&11990), in base al quale € necessaria una
predeterminazione dei criteri di selezione degkrdv diritto. Sul punto si rinvia comunque agli
approfondimenti dell’A., in particolare da paginé34a 446. Sul punto si ricorda quanto affermato da
M.P. CHITI, Il ruolo della Comunita Europea nel governo delri®rio, in Riv. giur. edil, 2003, I,

91, spec. 101, in particolare e fortemente seiititschio che una visione pancomunitaria e troppo
attenta al profilo concorrenziale delle operazioreésame ridimensioni drasticamente il ruolo dell’'a
11 1. n. 241 del 1990 sugli accordi.

1951 e disposizioni sono l'art. 1, comma 258 e 259 R44 del 2007 e I'art. 11 |.n. 133 del 2008.

1% Tra gli altri v. P.URBANI, La perequazione tra ipotesi di riforma nazionalkeggi regionalj in

Edil. e terr, 2008, n. 30.
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statale in materia di ordinamento civileé La possibilitd che vengano creati diritti
edificatori che esprimono la misura dell'esercidello jus aedificandie che sono
separabili dalla titolarita del fondo sembra inc&desullo statuto del diritto di
proprieta. Nell'affermare che sussiste un contemitimo del diritto di proprieta si
e sostenuto che tale contenuto minimo consiste na adeguata possibilita di
sfruttamento economico del fondo, il quale e legatocipalmente alla possibilita di
edificare sullo stesso. Se si assume chpidoaedificandipossa essere scorporato
dalla titolarita del bene immobile allora non puégarsi che con tale fenomeno
avviene una sostanziale modifica dello statuto metgrio la quale potrebbe
conseguire solo ad una disposizione statale. Ryodronon sembra che le
disposizioni delle leggi finanziarie appena ricaedaiano sufficienti a fornire tale
copertura a causa della loro laconicita e dellacaapa di un espresso riferimento al
fenomeno perequativo, il quale si avvale come esatminel precedente capitolo,
della tecnica dello “scorporo dei diritti edificatoe della traslazione degli stessi
dalle aree di conservazione a quelle di concemmnazie trasformazione urbana.
Quanto alla natura dei diritti edificatori si ritie di dover aderire alla tesi di tHi
sottolinea I'esigenza di separare tali posizionggsitive dallojus aedificandi
quest'ultimo & una facolta inerente alla titolaritél diritto di proprieta e benché
anche il diritto edificatorio sia legato alla tiwita, solo questo € trasferibile
autonomamente rispetto al diritto sulla cosa. jus aedificandie il diritto
all'esercizio di un’attivita economica di trasforei@ne del suolo mediante la
realizzazione di opere edilizie sottoposte ad uginte amministrativt®. Tale
attivita & sottoposta al potere conformativo delianificazione urbanistica con la
quale si individuano le proprieta su cui la steps@ esercitarsi, gli strumenti
urbanistici possono attribuire a tutti i propriétana certa misura di edificabilita,
espressa dai diritti edificatori (il rapporto & teea e volume sviluppabile sulla

bY

stessa) anche se non é riconosciuto il potereagfamazione connesso aljas

197 Anche se & possibile individuare un certo marginmtervento per le Regioni nel diritto privato.
Conferma I'ammissibilita di un diritto privato regiale S.BELLOMIA, Diritto privato regionale,
perequazione urbanistica e nuovi strumenti di gowedel territorig in Riv. giur. edil, 2008, 2, I,
71-75; sul punto anche AABBARO, Il diritto di proprieta, in A.Cicu, F.MESSINEQ L.MENGONI
(diretto da),Trattato di diritto civile e commercialevol. VIII, tomo 2, 1995, Milano, spec. 254. In
realta il problema del diritto privato regionalel@gato al rilievo, tutto di fatto, che qualunque
disciplina urbanistica che conformi la proprietavata incide sull’effettivita del diritto stesso.

19 A MALTONI, Perequazione e compensazipai¢., 97 e ss.

199 A, MALTONI, Perequazione e compensazipaie., 98.
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aedificandi Pertanto, il rapporto tra diritti edificatori jas aedificandié di tipo
quantitativo: i diritti indicano la misura deljas aedificandiesercitabile sul fondo, il
suo contenuto. Con tale ipotesi ricostruttiva si lti@dubbio vantaggio di non
scorporare lojus aedificandiin s€ ma solo una certa di misura dello stesso,
risolvendo il problema della legittimita costitunele delle leggi regionali che
prevedano il decollo dei diritti edificatori. Ciohe puo essere oggetto di
trasferimento sono esclusivamente i diritti edifocg vale a dire i volumi
realizzabili, che atterrano su un altro fondo itazene al quale il potere di
trasformazione € comunque condizionato dal rilagigb titolo abilitativo la cui
estensione & indicata proprio dai diritti edificatsu di esso trasferffl’ La
commerciabilita di tali diritti € prevista ad esdmm Lombardia, in Campania e in
Emilia Romagna (si pensi alle aste dei diritti mdifori di Reggio Emilia) ed e
possibile che i Comuni li acquistino per creare tserva, un tesoretto, da utilizzare
in futuro per incentivare gli interventi dei priat. Il valore di tali diritti, comunque,
e legato alla possibilita di realizzazione su umdim vale a dire alla eventualita che vi
sia lI'incorporazione nellgus aedificandi I'affermazione non e di poco conto poiché
se il successo delle tecniche perequative dipeallie ikalizzazione degli accordi tra
I privati interessati questi accordi a loro voltpahderanno dagli strumenti che il
Comune ha predisposto per far “atterrare” talittlirin conclusione se l'alea del
mancato raggiungimento di un accordo € inelimirgdé sua incidenza dovrebbe
essere ridotta nella misura maggiore possibile ahathinistrazione comunale
chiamata alla redazione dello strumento urbanigjemerale. Il riferimento all'alea e
insito nellimpostazione di cfi* vede nei diritti edificatori non dei beni immadri
ma dellechanceedificatorie. In particolare e stato evidenziabone il contenuto dei
diritti edificatori sia unautilitas del fondo in senso economico-giuridico poiché &le

la trasformazione edilizia dello stesso in quardalizzante un plusvalore spesso

209 'opzione interpretativa se pud apparire finto iuris dall'altra & I'unica che sembra possibile per
fugare i dubbi di legittimita costituzionale di dleeleggi regionali che attuano il c.d. scorporau P
avanti si approfondira la tematica del trasferimestitvolumetria in relazione al rilascio del pers@s
di costruire.

21 £ j| caso del’Umbria, come evidenziato AaBARTOLINI, L’esperienza umbran A. BARTOLINI,

A. MALTONI (a cura di)Governo e mercato dei diritti edificatoijt., 127.

292 A BARTOLINI, Profili giuridici del c.d. credito di volumetrian www.pausania.jt2007, Relazione
svolta nell'ambito dell'lncontro di Studid.d disciplina del territorio tra regole del mercate
mercato dei diritti, organizzato dal Tribunale amministrativo regitendell’Abruzzo, Sez. Pescara, il
28 giugno 2007.
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anche notevole del bene oggetto del diritto di petd. Tale impostazione
utilitaristica sarebbe in contrasto con la teonalistica dell’assimilazione dei diritti
edificatori a beni liberamente trasferibili tra yaii e imporrebbe di considerare i
diritti edificatori come interessi di carattere {@msivo alla realizzazione di una
determinata volumetrf&. La teoria dei beni non esclude che beni in sensadico
possano essere considerati anche i crediti o iibematerialf®® tuttavia configurare

il diritto edificatorio come un interesse pretemsigconsentirebbe di risolvere i
problemi legati alla qualificazione giuridica deknbmeno della cessione o
trasferimento di cubatura che nel sistema del eodiwile non ha una precisa
collocazione e si pone in modo problematico rigpedt principio di tipicita e
nominativita dei diritti reali. Lachance legata all’interesse pretensivo, consiste nella
seria e concreta possibilita che il titolare deitii edificatorio consegua il bene
finale oggetto dello stesso, vale a dire la pobtildi trasformare il fondo secondo la
volumetria espressa nello stesso diritto edifigatdrmargini di indeterminatezza e
aleatorieta sopra ricordati sorgono in quanto lmroerciabilita tra i privati, senza
alcun riferimento alle aree cession&fecomporta un margine di rischio maggiore,
atteso che l'atterraggio potrebbe anche non varsgica causa della mancanza o della
scarsita di aree idonee su cui esercitare il dirddificatorio, o per effetto di
sopravvenienze di fatto o normati¥® Nonostante la ricostruzione fin qui proposta
appaia abbastanza chiara a conclusione di questee lpremessa non ci si puo
esimere dal ricordare che é stato spesso affercomte I'oggetto dei trasferimenti di
volumetria sia lo stesspus aedificandiche, rappresentando una delle facolta del
diritto di proprieta, puo formare oggetto di dispimne da parte del titolare del

diritto®®’.  Anche se si concorda con I'affermazione delkisivita della disciplina

203 A, BARTOLINI, Profili giuridici, cit., I'A. collega tale impostazione alla risditita e negoziabilita
degli interessi legittimi.

204 'Syl punto per tutti v. F.&zoNI, Manuale di diritto privato Milano, 2007, 197 e ss. e la
bibliografia ivi segnalata.

205 Come visto il problema si & presentato per il pidhBuccinasco, annullato dal TAR Lombardia,
Sez. Il, 17 settembre 2009 n. 4671Rin. giur. edil, 2009, 5-6, 1859.

2% |In questi esatti termini ABARTOLINI, Profili giuridici, cit. In relazione alla possibilitd che
intervengano mutamenti nelle determinazioni del Goenv. P.MRzZARO GAMBA, Credito edilizio,
compensazione e potere di pianificazione. |l caslladegge urbanistica venetén Riv. giur. urh,
2005, 4, 644, spec. 656, I'A. sottolinea la nedasdi salvaguardare I'affidamento qualificato del
privato.

7 In tal senso FATTA, Jus aedificandi o... dovere di costruire@ Riv. giur. edil, 2002, 6, 416.
Contra, A. DI MAJO, L. FRANCARIO, Proprieta edilizia(voce), inEnc. dir, XXXVII, Milano 1988,
354; A. TRABUCCHI, La facolta di edificare tra diritto pubblico e dito privatg in Riv. dir. civ,
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urbanistica sul diritto di proprieta dei suoli, neh dovrebbe dimenticare che la
“proprieta diritto” resta comunque prevalente sulmoprieta dovere”, atteso che
soltanto nei casi preveduti dalla legge la proprigrivata cede interamente,
conservando la sola funzione di “assicurare laizeatione di esigenze, interessi e
bisogni meritevoli di tutela di altri soggetti dise dal proprietaric®®. Cid detto,
sembra interessante notare che se la cessionettiiediificatori viene definita come
un trasferimento delljus aedificandi nondimeno non si puo tralasciare il fatto tale
operazione potrebbe svuotare completamente di motatda titolarita del diritto di
proprieta, realizzando una compressione del ditithmente grave da far pensare ad
una compromissione del contenuto minimo del dir@tsi come individuato nella
giurisprudenza costituzionale in tema di vincolcarattere espropriativ®. In chi
scrive v'é la consapevolezza della possibilita cnetale svuotamento del diritto
avvenga anche con un trasferimento totale dellarwetria da un fondo ad un altro
(che pud avvenire anche parzialmente); tuttaviataincaso tale svuotamento e |l
frutto di una libera scelta del proprietario chauncia, dietro pagamento di un
adeguato corrispettivo, ad edificare sul propriodm. La suddetta rinuncia € il frutto
di una valutazione di convenienza che si risolM&arsfera dell’autonomia negoziale
dei privati e nella quale non possono inserirgidasiderazioni che si fanno in ordine
all'apposizione di un vincolo a carattere esprdpta infatti l'interesse
dell’'ordinamento non e quello all'assenza di vimdali da svuotare il contenuto del
diritto di proprieta ma all’assenza di umcolo autoritativamente impostthe abbia
tale effetto. L’autonomia dei diritti edificatoriatlo jus edificandj pertanto, sembra
garantire I'inerenza dello stesso al diritto di gmieta e, come si vedra piu avanti,
sembra risolvere i delicati problemi di qualificaze giuridica dei trasferimenti di

volumetria.

1980, Il, 42 ss., che giunge a ritenerealniter dictuml’affermazione contenuta nella sentenza della
Corte costituzionale n. 5 del 1980, secondo cuidiifitto di edificare continua ad inerire alla
proprieta”.

208\/, CAPUTI JAMBRENGHI , Proprieta privata (disciplina amministrativa)n Dig. disc. pubhl XII,
Torino, 1997, 113.

299 syl punto si veda il capitolo |.
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2. Cessione di cubatura e trasferimento di diritti edificatori, natura
giuridica.

L'origine dei contratti di trasferimento di volumiet® risiede nella
introduzione ad opera della c.d. legge ponte (6% del 1967) di un articolo 41-
guinquiesnella legge urbanistica del 1942 contenente laigimne degli standard
urbanistici ed edilizi volti a determinare gli iedidi densita edilizia, di altezza, di
distanza fra i fabbricati, nonché i rapporti massifra spazi destinati agli
insediamenti residenziali e produttivi e spazi gidbbo riservati alle attivita
collettive, a verde pubblico o a parcheggi. Glnsi@d urbanistici indicano i rapporti
fra gli spazi destinati agli insediamenti residatizp produttivi e gli spazi pubblici o
riservati alle attivita collettive, a verde publlio a parcheggi; gli standard edilizi
indicano la densita edilizia, altezza massimaadiz fra i fabbricati. Lo standard di
tipo planovolumetrico € quello che ha dato origale prassi dei trasferimenti di
volumetria ed indica la densita edilizia ovvereapporto tra il volume edificabile e
la superficie disponibile. La funzione di tale stard € quella di consentire uno
sviluppo edilizio controllato ma non implica unastiibuzione della potenzialita
edificatorie tra i proprietari bensi la distribuaé del carico edilizio sul territorio,
indipendentemente dal modo con cui esso & frazidnat privatf'’. Tale rilievo ha
portato allemersione una prassi, quella dei trasenti di volumetria, la quale
rappresentava una soluzione per quei proprietagi ©8bn avevano interesse a
sfruttare a scopo edificatorio i propri fondi menttonsentiva ai proprietari che
avevano un progetto edilizio, ma non disponevanairdi proprieta sufficiente a
realizzarlo, di procurarsi la volumetria mancantdraserso un negozio di
trasferimento stipulato con i proprietari che ahttario non erano interessati a
sfruttare la propria, i quali rinunciavano ad exhfie. || fenomeno segue il seguente
schema: il proprietario di un’area edificabile cédermalmente dietro corrispettivo)

al proprietario di un’area finitima, tutta o padella cubatura utilizzabile sul proprio

219 a locuzione indica genericamente tutti i contrdittrasferimento della potenzialita volumetrida d
un fondo.

211 Cosi, A.CANDIAN, Trasferimento di volumetrjan Dig. disc. priv. sez. ciy Agg., Torino, 2000,
735 (spec. 736).
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fondo (rendendolo, in tutto o in parte, inedifidapi al termine dell’operazione |l
proprietario cessionario potra edificare sfruttarad@he la cubatura acquisita, in
aggiunta a quella naturalmente espressa dal prégri’*?. L'operazione in genere
riguarda fondi compresi nella medesima zona nel@ejdovra essere rispettato lo
standardurbanistico vigenté®. Il fenomeno, come anticipato, ha avuto originbada
previsione degli standard urbanistici ed edilini,particolare della densita edilizia
che ancorando al parametro della superficie ediifieaa disposizione dei singoli

costruttori la capacita edificatoria dei suoli, “b@stanzialmente introdotto il concetto

212 gyl trasferimento di volumetria in generale siaed. CANDIAN, Trasferimento di volumetrjan
Dig. disc. priv. Sez. ciy Agg., Torino, 2000, 735;pl Il contratto di trasferimento di volumetria,
Milano, 1990; G. €ccHERINI, Funzione ed efficacia della cessione di cubatimeGiust. civ, 1990,

II, 103; N.A. CIMMINO, La cessione di cubatura nel diritto civiley Riv. notar.,2003, 1113; A.
CHIANALE, Osservazioni sul cosiddetto trasferimento di voluimein Giur. it., 1989, I, 1, 1545; R.
COLLETTI, Le servitl e la cessione di cubatura. Spunti @s#lonj in Nuova rass. leg. dott. e giur.,
1996, 68; P. B MARTINIS, Asservimento di area e cessione di cubatimaNuova giur. civ. comm
1996, Il, 213; M. DPaoLO, Trasferimenti di cubatura d'area e «numero chiusleb diritti reali, in
Riv. notar, 1975, 547 ss.; N. ®SSANQ La cessione di cubaturan Riv. notar, 1992, 1069; A.
IANNELLI, La cessione di cubatura e i cosi detti atti di agseentq in Giur. meritq 1977, 1V, 740
ss.; M. LEQ, Il trasferimento di cubaturain Consiglio Nazionale del Notariato, Studi e Mateiriall,

2, 1998-2000, Milano, 2001, 669; MIBERTINI, Sui «trasferimenti di cubatura»;n Contr. e imp.
1991, 73 ss.; 0., Sui «trasferimenti di cubatura»in F.GALGANO (diretto da)l contratti del
commercio, dell'industria e del mercato finanziatiomo 3, Torino, 1995, 2253; AABANO, In tema

di c.d. trasferimento di cubaturan Corr. giur., 1996, 1284 ss.; G.B.Id&0o-A.M. MAROCCQ | cosi
detti «trasferimenti di cubatura»n Riv. notar, 1974, 626 ss.; P.I®ER, Limiti di volumetria e
vincolo di inedificabilita sulla superficie residuaon edificata (una prassi diffusa in materia
urbanistica) in Riv. dir. civ, 1973, Il, 426; F. BSELLI, Nota a Cass. 4245/81, @Giur. it., 1982, I, 1,
685; S. 8ARLATELLI, La c.d. cessione di cubatura. Problemi e prospettinn Giust. civ, 1995, I,
287; S. G. BLVAROLO, Il negozio di cessione di cubatyrBlapoli, 1989; R. RioLA, Nota a Cass.
1231/74, inGiust. civ, 1974, |, 1424; 0., La «cessione di cubatura»: natura giuridica e regim
fiscale in Riv. notar, 1974, 115; P. L. AoJanN|, Tipicita e numerus clausus dei diritti reali e dese

di cubatura. Lo stato della dottrina e della giypisidenza ed una ipotesi ricostruttiva originala
Vita not, 1990, 285; V. ¥NGHETTI, Profili civilistici della c.d. «cessione di cubatus, in Notariato,
1996, 417.

213 Tuttavia si segnala che il giudice amministratiittene usualmente necessaria la contiguita dei
fondi, intesa come prossimita e non adiacenza (Catago, Sez. V, 30 ottobre 2003 n. 6734kamo
amm.-Cd§ 2003, 2992; Id., Sez. V, 1 aprile 1998 n. 400Foro amm, 1998, 1042); TAR Sicilia,
Catania, Sez. I, 12 ottobre 2010 n. 4113www.giustizia-amministrativa,itafferma che la
contiguita tra i fondi non & da intendersi come ooadizione fisica (ossia contiguita territoriala)a
giuridica e viene a mancare quando tra i fondi istesso una o piu aree aventi destinazioni
urbanistiche incompatibili con I'edificazione. Iftratermini, € necessario che le stesse aree sano
non contigue almeno significativamente vicine, potendosi accomunare sotto un regime urbanistico
unitario aree ricadenti in zone urbanistiche normgemeeDi recente € stato affermato che la distanza
tra il fondo “di decollo” e quello di atterraggiadella cubatura trasferita pud essere ritenuta in
concreto irrilevante quando entrambi siano sitirdérno della stessa zona urbanistica, attributiva
una determinata densita complessiva agli immobili & suo interno: il presupposto logico
dell'asservimento va rinvenuto nella indifferenaafini del corretto sviluppo della densita edifizi
per come configurato negli atti pianificatori, delmateriale collocazione dei fabbricati, atteso che
per il rispetto dell'indice di fabbricabilita fondria, assume esclusiva rilevanza il fatto che pparto

tra area edificabile e volumetria realizzabile rmellona di riferimento resti nei limiti fissati dalano,
risultando del tutto neutra l'ubicazione degli éditll'interno del compartd(Cons. Stato, Sez. V, 17
luglio 2009 n. 4469, imvww.giustizia-amministrativa)it
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di superficie minima edificabile, secondo cui lhat& edilizia sulle aree € consentita
solo se a disposizione del costruttore vi sia @waacon la superficie legale minima
idonea a contenere una determinata volumétfial sistema, dunque, sembra essere
sorto dalla scarsita della risorsa suolo che ingmedila creazione di proprieta
sufficientemente estese per poter sviluppare ureguata volumetria. Per tale
ragione gli accordi di cessione di cubatura sonmaeg lo strumento migliore per
garantire ai proprietari interessati allo svilupedilizio del proprio fondo la
volumetria necessaria. Tali accordi possono dafintessioni o trasferimenti di
cubatura (o volumetria) e le due fattispecie, sdoda dottrina, differiscono per la
esatta individuazione delle aree quella cedentgeiagcessionaria nella prima, in cui
il carattere della realita e piu accentuato rigpeit trasferimento di cubatura, nel
quale si puo anche prescindere dalla contemponaesanza di un’area cedente e di
una cessionarfa’. Altro aspetto differenziale, rispetto alla cessipé quello che nel
trasferimento di cubatura I'atterraggio del dirittdificatorio pud riguardare aree
poste in zone ed ambiti diversi. In questo casttefeaggio del diritto edificatorio
comportando un sovradimensionamento della cubgiwexista dallo strumento
urbanistico deve essere preventivamente disciplinatlo stessd®. Evidentemente
tali trasferimenti trovano il loro terreno di eleae nelle tecniche di tipo perequativo
e compensativo. Si pone dunque il problema del dovehto giuridico di tal
operazioni. In quanto vicende attinenti al dirittoproprieta, ed in particolare allo
svolgimento dellgus aedificandi le leggi regionali e gli strumenti urbanisticiech
prevedono i trasferimenti di volumetria sarebberiwipdi copertura costituzionale
poiché non rispetterebbero la riserva di legge aate sconfinerebbero
nell’ordinamento civile. Tuttavia, € stato osseovahe laddove “lI'assetto concreto
della struttura giuridica complessa sia la risubtardell’esercizio di poteri
amministrativi, il legislatore competente non € guello che si muove all’interno
della materia ordinamento civile, dovendosi indiace il titolo legislativo di
legittimazione in ragione degli interessi che tigab prevalenti e che vanno ad

integrare la funzione sociafé”. Pertanto, se i diritti edificatori oggetto della

Z4M. LEo, Il trasferimento di cubaturacit.

215 A, BARTOLINI, Profili giuridici, cit.; P.URBANI, La perequazione tra ipotesi di riforma nazionale e
leggi regionalj in Edil. e terr, 2008, n. 30.

1% Come avviene in Lombardia. Si rinvia a quantoalpér il piano di Buccinasco.

217 A. BARTOLINI, Profili giuridici, cit.
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cessione sono il frutto della conformazione urbi#gasoperata a livello regionale e
comunale questi stessi sono sottratti alla matkibordinamento civile e sottoposti
alla legislazione concorrente in materia di goverdel territorig*® Tale
impostazione sarebbe compatibile con la teoridadstinomia dei diritti edificatori e
jus aedificandi In ogni caso nell'ipotesi di trasferimento di atira (come é stato
fatto in tema di perequazione) occorre verificageles legislazione nazionale abbia
introdotto, nellambito del governo del territorgrincipi fondamentali ai quali le
Regioni devono conformarsi. In proposito non possaonsiderarsi leggi di
principio quelle che contengono disposizioni patad, quali la legge n. 308 del
2004 (in cui si prevedono crediti compensativi ias@ di vincolo ambientale
sopravvenutt®) né le disposizioni della legge finanziaria pe2G08 e per il 2009,
stante la loro laconicita. Sopperisce a tale marecda legge urbanistica del 1942
cosi come modificata dalla c.d. legge ponte cheoimeyl principio di zonizzazione e
la determinazione di limiti di densita ediliziatezlza e distanza tra fabbricati, ma non
sembra ammissibile ritenere che le disposizioni deh. n. 1444 del 1968
(contenente la disciplina degli standard urbanisat edilizi) siano inderogabili.
Infatti le Regioni sarebbero libere di suddividdreerritorio in zone anche secondo
criteri differenti da quelli previsti dal d.m. déb68 e di prevedere ad esempio la
delimitazione del territorio in ambiti, aree, spéeiritoriali (€ non in zoné¥. In tale
prospettiva la zonizzazione non costituisce unggpio fondamentale della materia e

ci0 consente di affermare la possibilita di creamne miste ad integrazione

218 Anche la Corte costituzionale con la sentenza7®. del 1999 ha avallato il ricorso a forme di
compensazione/perequazione, secondo quanto riletohe nel capitolo precedente. La
giurisprudenza costituzionale ha precisato, inplttee la preclusione del potere legislativo regiena
di interferire nella disciplina dei diritti soggeft riguarda i profili civilistici dei rapporti dacui
derivano, modi di acquisto e di estinzione, modacitertamento, regole sul’adempimento, i rapporti
di vicinato ma non la conformazione del dirittopdoprieta. Cosi Corte cost., 14 giugno 2001 n. 190,
in Foro it.,, 2001, I, 2733; Id., 31 maggio 2000 n. 164Giur. cost, 2000, 1465; Id., 7 novembre
1994 n. 379, irRiv. giur. edil, 1995, |, 279 e 11 luglio 1989 n. 391 Giur. it., 1990, I,1, 338.

219 gylla legge richiamata v. PA®zARO GAMBA, Credito edilizig cit.

2201 e zone omogenee di cui al d.m. n. 1444 del 196&kbero diverse rispetto alle zone di cui all’art.
7 della legge urbanistica, necessarie per indivellmaree suscettibili di espansione edilizia aoe

le prime non sarebbero incompatibili con un sistediapianificazione differente rispetto al
tradizionale come quello che divide la parte stinatie del piano da quella operativa. In tal senso v
M.SOLLINI, La pianificazione urbanistica regionale allo spexhin Riv. giur. urb, 2008, 4, 507,
spec. 542-543. In giurisprudenze anche di recargeaffermato che il discostamento dagli standard
minimi di cui al d.m. n. 1444 del 1968 non necessii motivazione laddove si tratti di aumento
contenuto, ma la motivazione s’'impone, con riguaalle specifiche e peculiari esigenze che
sostengono la scelta pianificatoria, qualora qusissastanzi in un consistente sovradimensionamento
rispetto alle soglie suindicate; cosi Cons. St8&g. IV, 1 marzo 2010 n. 1176, koro amm.-CdS
2010, 3, 544.
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funzionalé?’. In giurisprudenza il fenomeno & affrontato satte differenti profili,
quello relativo alla possibile qualificazione guliga e quello attinente ai presupposti
di ammissibilita di tale pratica. Con riguardo asgtultimo, il primo sara oggetto del
paragrafo successivo, si nota la diffusa preocdopazche i trasferimenti possano
incidere, nel presente e nell’avvenire, sull’edrib tra cittadini residenti ed opere di
urbanizzazione sotteso alle previsioni dello stmtmeurbanistico ed il trasferimento
di volumetria si ritiene consentito solo ove talec@stanza non sia dimostrata o
dimostrabilé®® Inoltre, presupposti imprescindibili per la lewgitita della cessione
di cubatura sono: la omogeneita dell’area teralerientro la quale si trovano i due
terreni tra i quali viene ipotizzato il trasferimerdella cubatura, e la contiguita dei
due fondi. Con specifico riferimento alla partiaelaubatura consentita per un lotto
intercluso, questa impedisce un qualsiasi ulteriocgemento della stessa e allo
stesso modo non & ammissibile la cessione di um'degivante da lotto intercluso
rispetto ad un’area ordinaria, proprio perché \Jsrecad essere trasferita in una zona
caratterizzata dai normali indici stabiliti dal .g.r una volumetria maggiore
“caratteristica” di una specifica tipologia di lot{(appunto, quello interclusdy.
L'utilizzo della volumetria rinveniente da un fong@er realizzare nuove costruzioni
su un diverso fondo é ritenuto possibile ove tréoridi interessati, aventi una
medesima destinazione urbanistica, sussista ugaifisativa vicinanza”, e cio al
fine di mantenere inalterata, nella zona interesdalla nuova costruzione, la densita

edilizia fissata dallo strumento urbanisfitb Tuttavia la significativa vicinanza non

221 1n verita I'affermazione & risalente v. TAR EmilRomagna, Sez. |, 14 gennaio 1999 n. 2Riin
giur. urb., 2000, 1, 5, con nota di EbBcoLqg Dalla zonizzazione alla perequazione urbanistica

22 Da ultimo v. TAR Puglia, Bari, Sez. II, 25 agog010 n. 3418, irRiv. giur. edil, 2010, 6, nella
quale si afferma inoltre che qualora lo strumemtzanistico non preveda la possibilita di trasferitne

di volumetria il trasferimento (finalizzato all’arizzazione di una variante al progetto
preventivamente assentito col permesso di cosjrygm® essere sempre attuato tra fondi situati
all'interno di una medesima maglia urbanistica sitgga pianificazione attuativa unitaria, essemdo i
tal caso evidente che I'accumulo di cubatura ipunto della maglia o in un altro € indifferentdiai
della conservazione della densita edilizia ed dpporto tra cittadini residenti e dislocazione elell
opere di urbanizzazione; ove lo strumento urbamdstnon perimetri le maglie soggette a
pianificazione attuativa unitaria, o comunque dsferimento di volumetria coinvolga fondi situati
fuori da esse, il rispetto degli equilibri sottaspiano regolatore pud essere perseguito ammetténd
trasferimento di volumetria solo tra fondi “vicini”

22 Cosi TAR Sicilia, Catania, Sez. I, 14 luglio 20003034, inRiv. giur. edil, 2010, 6, in cui si
afferma l'inammissibilita di un trasferimento dilumetria da un lotto intercluso ad uno ordinario
perché comportante una violazione del criteriordbgeneita che giustifica la cessione di cubatura e,
di fatto, la trasformazione di una zona ordinamaspeciale, in assenza dei necessari requisiti
urbanistici.

%4 Cosi, Cons. Stato, Sez. IV, 4 maggio 2006 n. 24B8gita not, 2006, 1, 227.
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si realizza per il solo fatto che i fondi sono aedtessa zona omogenea. Infatti, in
mancanza di una previsione espressa dello strumgetmerale in tema di
trasferimento di volumetria, in sede di redazioe#adstesso le aree a standard e le
opere di urbanizzazione, primarie e secondariegaen previste in guisa da servire
adeguatamente le varie parti del tessuto urbanaijspetto di un equilibrio che puod
essere compromesso ove in una determinata padeadcerta zona omogenea la
densita fondiaria superi i limiti massimi stabildiallo strumento urbanistico: in
siffatta circostanza le opere di urbanizzazione| frattempo realizzate sul
presupposto di dover accogliere una determinatataali utenti, rischiano di non
poter piu rispondere in maniera adeguata al bisodgio cittadini residenti nei
dintorni. Per tale ragione il trasferimento di voletria deve ritenersi consentito solo
ove sia dimostrato o dimostrabile che esso norogeid ad incidere, nel presente e
nell'avvenire, sull’equilibrio tra cittadini residé ed opere di urbanizzazione sotteso
alle previsioni dello strumento urbanistiéd In tema di asservimento di un fondo ad
un altro si & recentemente sottolinédtahe nel caso in cui la normativa urbanistica
imponga limiti di volumetria, il vincolo sull’arealiscende senza necessita di
strumenti negoziali privatistici (atto d’obbligorascrizione), che devono invece
sussistere nel caso di asservimento dei suolirbfiniper ottenere una volumetria
maggiore, anche reciproca; l'atto di asservimerntard lotto, che costituisce una
qualita oggettiva dello stesso (una sorta di olalziignepropter ren) e realizza una
specie particolare di relazione pertinenziale, somporta un divieto assoluto di
edificazione, pur costituendo un vincolo che rimaristallizzato nel tempo, non puo
costituire un limite rispetto alle determinazioml ghianificatore generale, che resta
libero di dettare una nuova disciplina sulla voltmaee sulla capacita edificatoria. In
tal senso, quindi, I'asservimento di un terreno plizzare una costruzione non
rende lo stesso definitivamente inedificabile anpke il futuro; la destinazione ed
utilizzazione delle aree rappresenta, infatti, atoddinamico ed evolutivo, potendo
mutare nel tempo l'indice fondiario, nonché la séeprevisione dei lotti minimi, per
cui la potenzialita edificatoria di un terreno \ecassariamente valutata ed esaminata

alla stregua della modificazione della pianificamourbanistica e della normativa

225 Cfr. il gia citato TAR Puglia, 3418 del 2010.
2267 AR. Lazio, Roma, Sez. II, 10 settembre 20182217, inForo amm.-TAR2010, 9, 2848
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sopravvenut®’. 1l presupposto logico dell’asservimento va rinvenutellan
indifferenza, ai fini del corretto sviluppo dellartita edilizia, per come configurato
negli atti pianificatori, della materiale collocane dei fabbricati, atteso che, per il
rispetto dell'indice di fabbricabilita fondiariassume esclusiva rilevanza il fatto che
il rapporto tra area edificabile e volumetria rezédibile nella zona di riferimento resti
nei limiti fissati dal piano, risultando del tutteeutra l'ubicazione degli edifici
all'interno del comparto (fatti salvi, ovviament#, rispetto delle distanze e di

228

eventuali prescrizioni sulla superficie minima deiti)““, in presenza della

medesima destinazione urbanistida

2.1 Qualificazione giuridica dei trasferimenti di volumetria.

Con riferimento alla questione della esatta qicalffione giuridica
dell’operazione i trasferimenti di volumetria hanimberessato la giurisprudenza sia
amministrativa che civile. Il giudice amministradivia qualificato tali cessioni come
un contratto atipico ad effetti obbligatori avemtatura di atto preparatorio, senza
oneri di forma pubblica o di trascrizione, finakta al trasferimento di volumetria,
che si realizza soltanto con il provvedimento anistiativd®™’. La giurisprudenza
civile ha affermato che la cessione di cubaturajeononsentire il rilascio della
concessione a costruire (ora permesso) nel risgettoapporto area-volume, non
necessita di alcun atto negoziale ad effetti olablig o reali, essendo sufficiente
'adesione del cedente, manifestata o sottoscrivdfistanza e/o il progetto del
cessionario o rinunciando alla propria cubatura\eife di questi e notificando al
Comune tale sua volonta, mentre il c.d. vincolaaservimento rispettivamente a
carico e a favore del fondo si costituisce, sial@garti che per i terzi, per effetto del
rilascio della concessione edilizia, che legittimaus aedificandidel cessionario sul

suolo attigué®. L’affermazione della natura non negoziale dellessione si

2" |n tale evenienza la posizione dei privati coitivieél vincolo di asservimento sarebbe assimilabile
ad una aspettativa qualificata e pertanto tutedalittraverso la garanzia di una piu puntuale
motivazione a carico delllamministrazione in sedenodifiche allo strumento urbanistico.

228 Cons. Stato, Sez. IV, 4 maggio 2006 n. 2488/iia not, 2006, 1, 227.

229 Cons. Stato, Sez. IV, 17 luglio 2009 n. 4469Faro amm.-CdS2009, 7-8, 1698:; Id., Sez. V, 3
marzo 2003 n. 1172, Riv. giur. edil, 2003, 1,1374.

230 Cons. Stato, Sez. V, 28 giugno 2000 n. 363Giin. it., 2001, 400 e ifforo amm, 2000, 2186.

231 Cosi A.G:MBARO, Compensazione urbanistica e mercato dei dirittfiedtiori, in Riv. giur. edil,
2010, 1, 1l, 3, spec. 7, il quale tra I'altro nafze “forse & eccessivo sostenere che si trattdialnan

91



giustifica con il ruolo che nella fattispecie harilascio del permesso di costruire,
infatti solo con esso (non con l'atto di trasferim@ si avra I'effetto giuridico voluto
dalle parti consistente nell’accrescimento dellduneetria edificabile da parte del
cessionario. La conseguenza € che se si vogliangatare i vizi che inficiano la
validitd della cessione, questi riflettendosi suléittimita di cid che e stato
edificato, o si sta per edificare, sul fondo deljairente, radicano la giurisdizione
davanti al giudice amministrativo e non al giudicedinarid>* Pertanto il
trasferimento di volumetria € una fattispecie camspha in cui si individua un
momento preliminare a carattere privatistico (l@co di cessione) e uno di
carattere amministrativo che coinvolge le parti Eomune chiamato a rilasciare il
permesso di costruire maggiorato della volumetaaférita; I'effetto finale sarebbe
imputabile esclusivamente all’atto amministrativam@ al negozio posto in essere
tra i privati. L’Adunanza plenaria n. 3 del 23 &®r2009* ha affermato che dal
provvedimento edilizio abilitativo - il cui rilaszidefinisce le potenzialita edificatorie
di un fondo, determinandone anche la cubatura @sgenin relazione ai limiti
imposti dalla normativa urbanistica - sorge un wvlocdi asservimento per cui, una
volta esaurite le predette potenzialita, le restaanti del fondo sono sottoposte ad un
regime di inedificabilita che discendepe legis dall'utilizzazione del fondo
medesimo. Secondo la giurisprudenza della Corte cassazione, I'accordo
preliminare di cessione di cubatura ha efficacidlightoria, poiché & dedotto in
contratto non il trasferimento del diritto edifioab ma il compimento da parte del
cedente degli atti necessari affinché la p.a.esilld del procedimento volto ad
assentire l'attivita edificatoria sul fondo del siemario, conferisca allo stesso una
volumetria maggiorata; ad operare la traslaziorka dapacita edificatoria tra i due
fondi non sarebbe il contratto preliminare intestotra le parti, ma il successivo
procedimento amministrativo attivato dal cessiamantegrato dalle dichiarazioni di
“assenso” del cedente e concluso con il rilasciotitido abilitativo in favore del

cessionario. In proposito, si e affermato che:ct@do con il quale una delle parti

negoziale, perché in effetti esso rientra perfettaten nella categoria delle dichiarazioni di voloctia
consegue un effetto giuridico condizionato simnaeetti In termini v. Cass., Sez. Il, 12 settembre
1998 n. 9081, irGiust. civ. Mass.1998, 1895; in senso conforme Id., 22 febbraio61891352, in
Notariato, 1996, 417; Id., 29 giugno 1981 n. 4245Giur. it., 1982, 1,1, 685.

232 Cfr. A.GAMBARO, Compensazione urbanistigait., 7.

23 n Foro it., 2009, 10, 523.
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cede parzialmente o per intero la facolta di edricdal proprio terreno a quello
appartenente all’altra parte, compreso nella stesisa urbanistica, per consentirle di
chiedere ed ottenere una concessione per la cmsteudi un immobile di volume
maggiore di quello a cui avrebbe avuto diritto (drdsferimento di cubatura), ha
efficacia solo obbligatoria tra i suoi sottoscrittanentre il trasferimento di cubatura
fra le parti e nei confronti dei terzi e determmasclusivamente dal provvedimento
concessorio, discrezionale e non vincolato, che eguito della rinuncia
all'utilizzazione della volumetria manifestata abrGune dal cedente, aderendo al
progetto edilizio presentato dal cessionario, pssese emanato in favore di
quest'ultimo dal’ente pubblicG®**. Nell’operazione non & ritenuta necessaih
substantiamla forma scritta poiché il trasferimento di cubrattnon sarebbe un
contratto traslativo di un diritto reaf@ La lacuna legislativa sulla disciplina di tali
cessioni alimenta le incertezze sulla qualificagiagiuridica delle stesse poiché
nonostante la giurisprudenza sembri propenderaip@rricostruzione in termini di
contratto atipico con effetti obbligatétf, vi sono autorevoli ricostruzioni in
direzione opposta che riconoscono natura realdi araaferimenti, partendo dalla

qualificazione come beni dei diritti edificatoricei*>’.

La opzioni interpretativ@® emerse in dottrina e giurisprudenza sono
molteplici. La cessione puo qualificarsi come uto &td effetti reali, in tal caso si
tratta di un atto costitutivo di servi@itius non tollendisul fondo del cederft®:

oppure come un atto ad effetti esclusivamente gatdri, il quale in realta € un

2% Cass., n. 1352 del 1996, cit.

235 Cfr. Cass., Sez. Il, 24 settembre 2009 n. 2062Rij\v. giur. edil, 2010, 1, 72.

2% Espresso riferimento al credito edilizio, quindi termini di diritto relativo si trova in TAR
Lombardia, Milano, Sez. Il, 17 settembre 2009 n/46n Riv. giur. edil, 2009, 5-6, 1859; Cons.
Stato, Sez. IV, 5 febbraio 2009 n. 684 www.giustizia-amministrativa;ifTAR Liguria, Sez. |, 16
febbraio 2008 n. 305, iforo amm.-TAR2008, 2, 422; TAR Campania, Salerno, Sez. |, dstag
2003 n. 844, irForo amm.-TAR2003, 2369 ; TAR Campania, Salerno, Sez. |, §du2p02 n. 670,

in Riv. giur. edil, 2003, 3, 823 con nota di EbBcoLa Quanto alla normativa regionale, cfr. art. 36
comma 4, L.r. Veneto 23 aprile 2004 n. 11.

23\ GAMBARO, Compensazione urbanisticeit.

28 gulle quali vampliusS. SARLATELLI, La c.d. cessione di cubatyreit.

239 gottoposta allaondicio juris del rilascio del permesso di costruire. L'ipotésconfutata dalla
circostanza che il peso del fondo servente genatheail diritto del fondo dominante di costruirenco
una volumetria aggiuntiva, tale schema tuttavia pod essere ricondotto alla servitu, nonostante non
vi sia un contenuto tipico della stessa, bensiredsehema di tipo traslativo o con effetti obblagat
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contratto al quale la giurisprudenza riconosce &itevolezza dellinteresé®: ai
fini degli effetti verso terzi ed anche del Comufiafto pud assumere la forma
dell'atto unilaterale abdicativd' o di un atto costitutivo di un diritto di supeiéic
atipico. La giurisprudenza tributaria ha qualifecat’operazione come un
trasferimento di un diritto reale immobiliare inaqio la volumetria realizzabile puo
essere considerata come nuovo bene di cui e plesdibporre separatamente dalla
titolarita del fondo. A tale ricostruzione non astabe I'art. 810 c.c. il quale non
esclude che le cose oggetto del diritto di proprgano anche beni immateriali come
le volumetrie, le quali possono essere assimilatbeai immobili cui ineriscono
soprattutto per le questioni relative alla loracolazione. Tuttavia quanto sostenuto
non elimina il dubbio che l'individuazione dei bemggetto del diritto di proprieta
rientri nella competenza legislativa dello Statoguale ancora non si € mostrato
pronto ad una regolamentazione giuridica di talesgir quest’ultima sembrerebbe
imprescindibile per attribuire certezza ai traffyturidici. La concezione utilitaristica
qui proposta, la quale intende i diritti edificatoome beni suscettibili di valutazione
economica, sembrerebbe risolvere almeno in partgrdblema della libera
circolazione dei diritti edificatori poiché non orgerebbero difficolta di tipo
dogmatico ad intendere i diritti edificatori comenie oggetto di diritti. Se la
volumetria edificabile pud essere considerata urelzese stante separabile dal bene-
suolo anche in assenza della costituzione di uttaddi superficie, la struttura del
diritto che compete su tale bene e quella deltdidi proprieta e non gia quella di un
diritto reale limitato, con cio risolvendosi anahproblema del rispetto del principio
di tipicita e nominativita dei diritti re&ff> Alla luce di quanto detto chi acquista un

diritto ad edificare maggiorato perché incorpordansua proprieta una volumetria

2405, QARLATELLI, La c.d. cessione di cubatyrait. ricorda che secondo tale ricostruzione sarge
carico dei privati 'obbligo di non richiedere larcessione edilizia per la realizzazione della twisa
del proprio fondo e I'obbligo di cedere alla ricttie del cessionario, diretta al Comune, allo satipo
ottenere la concessione edilizia riferita alla ¢ubmsuperiore. L'A. prosegue affermando che segond
tale orientamento “la cubatura non puo essere deratia unitilitas o un bene in senso economico
giuridico, oggetto di proprieta o di altro diritteale”, poiché essa esprime l'indice o il parameliro
edificabilita che la legge o, nei limiti da questabiliti, il piano regolatore, fissano per ognnaccon
riferimento alle aree edificabili comprese nellanaostessa ed in misura proporzionale alla loro
superficie.

241 gj vedano le sentenze gia segnalate, Cass., Sel2 kettembre 1998 n. 9081, @iust. civ.
Mass.,1998, 1895; in senso conforme Id., 22 febbraio61891352, inNotariato, 1996, 417; Id., 29
giugno 1981 n. 4245, i@iur. it., 1982, 1,1, 685.

42 Cosi A.G:\MBARO, Compensazione urbanisticait., 11.
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by

originariamente concessa ad altri acquista un Hen#éacquisto e soggetto ad
imposta di registro) che pero non e giuridicametiterso da quello che gli spetta
naturaliter in quanto proprietario del fondo, ma che € magguti quello che gli
spetterebbe senza tale acqui§toVv’e da chiedersi che tipo ditilitas rimanga al
proprietario che rinunci a realizzare la propridunaetria in favore del cessionario,
se il rapporto tra la posizione del cedente e quekl cessionario e di tipo
quantitativo v’é da chiedersi se la cessione diatwfa non incida cosi
profondamente sulla misura del diritto da svuotadmpletamente. Lo svuotamento
del diritto di proprieta viene realizzato attrawerguella che in dottrina e indicata

come “micropianificazione ad iniziativa privata®

by

A quanto detto, tuttavia, € opportuno aggiungeceirsd considerazioni di
carattere piu generale. Infatti, nell’aderire abaria della fattispecie complessa in
cui non puo sottacersi il ruolo fondamentale delvgedimento amministrativo &
opportuno richiamare, seppur brevemente, il cooceft presupposizioR¥.
Tuttavia, a voler richiamare tale concetto si doataettare il postulato che si possa
avere una presupposizione di tipo eterogeneo, ovivarun atto privato ed uno di
natura pubblicistica (il permesso) tale che ilfeasmento di volumetria non assurga
piu a semplice presupposto di fatto. La consegueénzale interpretazione sarebbe
guanto si &€ poc’anzi accennato in ordine alle cgmseze di una invalidita del
trasferimento di volumetria sul permesso rilasciatmvalidita del negozio privato
travolge il permesso con la conseguenza che idetinegozio dovrebbero essere
conosciuti dal giudice amministrativo per I'effettbe producono sul provvedimento
emanato sulla base dell'assetto di interessi calator Si verifica, pertanto, una
illegittimita sopravvenuta del titolo abilitativoléntera operazione economica posta
in essere non puo prescindere dalla considerazieltieteresse pubblico al rispetto
della disciplina urbanistica che sta alla baserithscio dei permessi di costruire. La

sede per tale valutazione non pud che essere dizipuamministrativo. Per tale

43 La conclusione & coerente con quanto sostenuts. 88ALTONI, Perequazione e compensazipne
cit.

244 A, GAMBARO, La proprieta ediliziain P.ResciGNo (diretto da)Trattato di diritto privatg Torino,
1982, vol. VII, 526.

245 Syl tema si rimanda all’approfondito studio di[B=TToR|, Il rapporto di presupposizione nel
diritto amministrativg Napoli, 2006; nonché tra gli altri FUBRANO, L’atto amministrativo
presupposto: spunti di una teoricRoma, 1992.
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ragione, come si vedra nel capitolo successivoitefa operazione economica,
compreso I'accordo dei privati, dovrebbe essem@ndotta a categorie pubblicistiche,
attraverso le quali si eliminerebbero le incertedmute alla mancanza di una
disciplina legislativa del fenomeno. Il richiamocalncetto di presupposizione é reso
problematico non solo dalla eterogeneita degliattinessi ma anche dal fatto che il
trasferimento di volumetria non realizza 'effefinale se non é seguito dal titolo
edilizio. In proposito secondo quanto osservatalatiring*® I'atto presupposto si
distingue dall'atto preparatorio per l'idoneita gimo a produrre effetti propri ed e
finalizzato a realizzare “immediatamente ed eschrsente la funzione cui e
preordinato” mentre gli atti preparatori sono “inetta ed immediata funzione della
fattispecie cui si riferiscono”. Applicando talimdusioni alla fattispecie complessa
trasferimento di volumetria/permesso non si puoitdtd che in questo caso il
negozio privato non assuma una propria autononcizeesia assimilabile ad un atto
preparatorio del provvedimento fin&lé Naturalmente tale conclusione non &
ammissibile se linterprete rimane ancorato ad imaostazione che scinde il
momento privatistico da quello pubblicistico. Disamente, considerando
'operazione posta in essere nel suo complessolla sea unitarieta, data dal
raggiungimento del risultato condiviso dalle parai cui si inserisce doverosamente
la p.a., & forse piu proficuo adottare una progmettdifferente in chiave
pubblicistic&*®.

3. La circolazione dei diritti edificatori.

Veniamo ora all'esame di quello che é I'aspetto gimgnente problematico
dei diritti edificatori le due tesi esposte, I'uohe vede tali diritti com&hancee
I'altra che li considera come beni oggetto deltttiridi proprieta, vale a dire le

importanti e differenti conseguenze sulla loro @iazione. E’ stato sottoline&fs

2465 DETTORY, Il rapporto di presupposizioneit., in particolare 68. L'A. richiama la piti amévole
dottrina sul tema tra cui A.MBANDULLI, Il procedimento amministrativoMilano, 1959.

47 Invero la giurisprudenza amministrativa non haateda funzione preparatoria della cessicee
guama ne ha mantenuto una qualificazione in termicliussvamente privatistici.

248 5j veda il capitolo successivo.

249 A GAMBARO, Compensazione urbanisticeit., 11.
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che giuridicamente il problema e quello della prae titolo di acquisto. Infatti
colui che sfrutta una volumetria superiore a quekaentibile sul proprio fondo
dovrebbe poter esibire in ogni momento un titolocsiu fondare la legittimita di

@’ tutta la sostanza

quanto ha edificato. Come rilevato da autorevolétric
dell’aspetto istituzionale del mercato dei dirgtificatori pone capo ad un “assetto
operazionale perfettamente omologo a quello che @sb da decenni se non da
secoli nel settore della proprieta immobiliare”.ceimpo immobiliare, I'art. 2643 c.c.
impone la trascrizione dei contratti che trasfensx la proprieta o trasferiscono,
costituiscono o modificano diritti reali, “in takettore il principio consensualistico
un principio fuorviante e che é in via di sparizomel contesto del diritto
contrattuale europed™. Pertanto & indispensabile che venga previstadistiplina
certa dei trasferimenti riguardanti i diritti ediéitori. Tale esigenza risulta ancora piu
pressante se si pensa che se si vuole creare anevproprio mercato dei diritti
edificatori gli operatori di questo mercato potramsvolgere le contrattazioni nel
modo piu efficiente solo se vi saranno regole cetetrasferimenti e sulla loro
pubblicita, come sulla effettiva possibilita di lieaare le volumetrie scambiate. Il
concetto di mercato in senso proprio non puo essspdrtato nelle operazioni
riguardanti il trasferimento dei diritti edificaioe il mercato di tali diritti non viene
considerato dall’ordinamento un bene in sé pertaéo che il ruolo dei poteri
pubblici non pud essere ricondotto alla mgowvernancedi ess>> La prospettiva
dovrebbe essere diametralmente opposta in quant@wotamerciabilita delle
volumetrie sviluppabili sui suoli & funzionale afficiente governo del territorio, la
dimostrazione di quanto affermato si trova nelofathe gli scambi avvengono
proprio nella pianificazione territoriale, pertanktouolo dei pubblici poteri sara non
tanto di regolazione ma di determinazione poichkdfili problematici del fenomeno

riguardano le forme utilizzabili e la tutela degfliteressi anche superindividuali

250 A GAMBARO, Compensazione urbanisticait., 11.

%1 A GAMBARO, Compensazione urbanisticait., 11; I'A. richiama UDROBNIG, CH. VON BAR, The

Interaction of Contract law and Tort and properé in Europe. A Comparative StydBellier, 2004;
U DROBNIG, Transfer of Propertyin A. S. HARTKAMP, E. H. HONDIUS (eds), Towards a European
civil code Kliwer, 2004, 725.

%2 A PoLICE, Governo e mercato dei diritti edificatorin A. BARTOLINI e A. MALTONI (a cura di),

Governo e mercato dei diritti edificatori: esperznregionali a confrontoAtti del Convegno AIDU,
Perugia 2007, Napoli, 2009, 21.
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coinvolti nelle contrattaziofi>. Data la mancanza di una legge statale sul punto
I'AIDU in una recente proposta di riforma legisiafi®® ha disposto un breve
articolato contenente “Nuove norme in materia diteauto della proprieta fondiaria,
di determinazione dell'indennita di esproprio eperequazione urbanistica”, in cui
oltre a determinarsi espressamente il contenuta gebprieta fondiaria (art. 1) e a
fornire alcune importanti definizioni normative ta2, ad esempio ai fini della
presente trattazione € importante evidenziare Il&nide®ne di potenzialita
edificatoria densita edificatoria teorica spettante a tutteatee a vocazione
edificatoria, utilizzabile soltanto su aree quabfie fabbricabili) € prevista una
modifica all’art. 2643 c.c., con I'aggiunta dopanil 1 delle parole 1-bis) i contratti
che trasferiscono la potenzialita edificatoria delbreé. Le Regioni, inoltre,
tengono conto della necessita che forme di pultdlmccompagnino i trasferimenti
di diritti edificatori, ma non ne dispongono neltdglio la disciplina. In proposito si
ricorda che in Veneto come in Lombardia é previsteostituzione di registri in cui
trascrivere le vicende riguardanti i diritti eddtor?>>. Nella giurisprudenza anche
amministrativa v'e probabilmente la convinzione che vicende legate al
trasferimento dei diritti edificatori coinvolgonaigstioni risolvibili all'interno della
disciplina urbanistica non riguardando in alcun maglestioni di diritto civile.
Invero, per gli uffici tecnici dei Comuni si poné problema di capire se sia
necessaria una verifica della titolarita escluside@l fondo cedente o come
comportarsi qualora il fondo sia ipotecato o gravda servitu. Se leatio dell’art.
2643 c.c. va rintracciata nella circostanza charalcontratti devono essere trascritti
poiché pur non avendo per oggetto il trasferimemtta modifica di diritti reali
costituiscono il veicolo di trasferimento di diritthe possono costituire una forte
limitazione del diritto di proprieta e come talreliti a incidere in maniera notevole
sul valore economico del bene, allora aderendotediadella natura obbligatoria dei
contratti di trasferimento dei diritti edificatasarebbe possibile ritenerli trascrivibili.
Nel caso si aderisse alla tesi della natura realgi eéffetti prodotti si dovrebbe

risolvere prima il problema della creazione inrteddo di un diritto reale diverso da

%53 syl punto v. P.EBANI, Urbanistica consensualdorino, 2000, ma anche.| Territorio e poteri
emergenti Torino, 2007.

254 Al Convegno nazionale 2010, Trento.

2% per approfondimenti \nfra.
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guelli esistenti, atipico, ovvero si potrebbe cdesare i diritti edificatori alla stregua
di beni immateriali. In tale ultimo caso, pero, redpotrebbe applicare I'art. 2643, la
cui elencazione é tassativa, ma l'art. 2645 cherena residuale che permette di
trascrivere anche atti non espressamente menzipnathé producano gli stessi
effetti degli atti elencati nell'articolo 2643 delc?*°. La Corte costituzionale con la
sentenza n. 318 del 4 dicembre 2009, in relazitlaetrascrivibilita di determinati
vincoli di destinazione prevista dalla legge regienigure n.16/2008, ha negato che
tale trascrizione possa costituire una violazioaelithiti previsti dall’ordinamento
statale ed ha evidenziato che l'articolo 2645 sancisce il superamento del
principio del carattere tassativo degli atti dad¢ravere, avendo adottato il legislatore
una formulazione aperta, la trascrizione di dettcoli d'uso e legittima pur essendo
esclusa dall’elenco degli atti trascrivibili di cail'articolo 2643 del c.c.. Tale
conclusione non esclude che si possa applicare64b 2c.c. anche in caso di
trasferimento di diritti edificatori che produrrebleffetti analoghi a quelli prodotti
dai diritti reali su beni immobili. La questionenidamentale da risolvere sta nel fatto
che il legame con un bene immobiliare richiederebib@a forma di pubblicita
regolamentata data la valengega omnedei diritti reali. Pertanto solo la natura
obbligatoria degli stessi sembrerebbe salvare itate dall'incertezza. Tale opzione
ermeneutica si avvicina molto a quella che intendeitti edificatori comechance
come espressione di interessi di tipo pretensigoguale ha I'indubbio pregio di
mettere in evidenza come tali trasferimenti nonnlbamatura eminentemente privata
e bilaterale poiché senza lintervento delllamnti@izione nel rilascio dei titoli
edilizi la fattispecie non produce l'effetto degia® dai contraenti. A ragione,
pertanto, la giurisprudenza di legittimita anchel piecent®’ ha ritenuto di
qualificare i trasferimenti di volumetria come fgpiecie complesse a formazione

progressiva in cui il consenso privato non é sidfite a produrre gli effetti tipici

%% |n tal senso v. Cons. Stato, Sez. V, 30 aprile9200. 2768, inRiv. giur. edil, 2009, 3, 729;
interessante Cass., Sez. I, 14 novembre 1997 26011in Giust. civ. Mass 1997, 2166 in cui si
afferma che il negozio con il quale il costruttdiaino stabile, nell'alienare la costruzione, Ngersé

il diritto di proprieta del lastrico di coperturailerelativo ius inaedificandi essendo finalizzato ad
incidere sul regime dominicale deltas e, in particolare, su diritti considerati dall’@mdmento
inerenti al bene immobile oggetto della convenzioegoziale (e, pertanto, in assenza di contrario
titolo, appartenenti al proprietario - o ai propaig¢ - dellimmobile medesimo), € soggetto a
trascrizione, ai sensi del disposto dell'art. 2645, la cui mancanza, a mente del combinato dispos
degli art. 2644 e 2645 c.c., rende detto negozipponibile ai terzi. Il principio ad avviso di chi
scrive potrebbe essere esteso anche al trasfedrdediritti edificatori.

8y, Cass., n. 20623 del 2009, cit.
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dell’accordo. Risultera forse banale considerare wh mercato funziona bene se:
I'acquirente é sicuro che itadense proprietario del diritto che gli vende e che di
conseguenza si acquista un titolo valetga omnesil contratto mediante il quale il
trasferimento avviene e perfettamente valido e olarmte e non impugnabile da
chicchessi@® Pertanto in mancanza di tali condizioni gli scampdtranno avvenire
solamente se l'acquirente sara disposto a fargaakell'alea pagando un prezzo
inferiore, ma I'esito ultimo potra anche essermi#ncato collocamento sul mercato
dei diritti ovvero il venditore potenziale non awriteresse a ricevere un prezzo
minorato e preferira essere espropriato del suerteral valore di mercato, con
conseguente fallimento dell'intero programma di pemsazione urbanistica |l
rischio in tali trasferimenti & dato non solo daltertezza dei traffici ma anche dalla
possibile incompleta regolazione del fenomeno dtemielle amministrazioni. Infatti

il primo problema, piu volte ricordato, € quellolldenecessaria presenza o
individuabilita a priori delle aree di atterraggioiché solo in vista di un atterraggio
si presume che i privati ritengano economicameate/eniente acquistare un diritto
che esprime semplicemente una potenzialita edifi@atin Lombardia si e cercato di
garantire che ad ogni “decollo” corrisponda unéatiggio”. In proposito I'articolato
predisposto dall’AIDU sopra richiamato ha stabiiloune brevi e importanti regole
volte a risolvere i problemi appena esposti; intipalare all’art. 6 si prevede che |l
Comune possa con il piano regolatore riservare anséquota della potenzialita
edificatoria complessiva a fini di acquisizioni goemsative di aree, di attuazione di
finalita premiali e di calmieramento del mercatoggrevista dunque la formazione
di un “tesoretto” comunale). Tale riserva e gatanéinche contro le varianti del
piano regolatore poiché in caso di incidenza sedldicabilita effettiva di un’area
deve essere prevista una corrispondente variadieliammontare della edificabilita
potenziale riservata al Comune. Nel disporre lasidga di trasferire la potenzialita
edificatoria si afferma la non assoggettabilitaladedtessa ad oneri fiscalln
alternativa all'acquisto da altri proprietari deff@tenzialita edificatoria occorrente
per realizzare tutta la edificabilita effettiva rdttiita dal piano urbanistico alla
propria area, € previsto che il proprietario pastsenere la potenzialita mancante dal
Comune mediante acquisto a titolo oneroso (si pesianto avviene nel Comune di

%8 A GAMBARO, Compensazione urbanisticeit., 12.
%91n tal senso ancora AABMBARO, Compensazione urbanisticeit., 12.
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Roma con il contributo straordinario). Nelle vicerldgate al trasferimento dei diritti
edificatori anche il trascorrere del tempo compotaa serie di questioni
problematiche sia dal punto di vista di una evdetpaescrizione per I'esercizio del
diritto edificatorio acquisito sia per sopravverdennormative o di fatf8’ In
particolare le sopravvenienze possono verificansha in seguito a modifiche dello
strumento urbanistico, in tal caso poiché il prvditolare dei diritti edificatori
ancora in volo ha un’aspettativa qualificata doessere tutelato il suo legittimo
affidamento attraverso l'onere di puntuale motieas, contenente le ragioni
dell'affievolimento dei diritti edificatori circolati’®. Appare evidente come la
possibilita che il Comune rinunci alla volumetriaattolare” renda ancor meno
appetibile l'istituto soprattutto per i proprietamon propensi ad assumersi un rischio
di impresa, a nulla valendo la predeterminaziorike degole da parte della Regione
e dei Comuni negli strumenti urbanistféi Il sistema, cosi come prospettato appare
piu i diritti vengono cartolarizzati, minore saedoddisfazione dei rispettivi titolari.
Il mercato dei diritti edificatori non pu0 prescereé dalla concreta realizzazione

delle potenzialita edificatorie cedute.

4. Esperienze applicative.

Come anticipato vi sono alcuni esempi applicativi ndercati di diritti
edificatori. Tuttavia le Regioni che hanno susoit&ttenzione degli studiosi sono la
Lombardia, il Veneto e 'Umbria le quali si esamiu@no nel presente paragrafo, il
quale sara dedicato anche alla breve comparaziehsigsiema italiano con quello

statunitense.

260 A BARTOLINI, Profili giuridici, cit.

%1 gulle conseguenze di carattere risarcitorio datia illegittimo v. A.BARTOLINI, Profili giuridici,

cit. Il problema & evidenziato ancheMaRENNA, L'esperienza della Lombardi&it., 85

%2 ' stato individuato un contenuto necessario e ewentuale ed in ogni caso la determinazione del
quantumdi cubatura dovrebbe essere costituita dallo stitfatto e di diritto del bene, con la
considerazione dei criteri per la determinaziond’idéennita di espropriazione. In tali termini
P.MaRzARO GAMBA, Credito edilizig cit., 655
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Nel precedente capitolo si € esaminata la legganistica della Lombardia
(l.r. n. 12 del 2005) la quale allart. 11 regoka Vicende riguardanti i diritti
edificatorf® L'esame che segue coinvolgera le disposizionioddtte con le
modifiche del 2008 ad opera della I.r. n. 4, cogueli & stato affidato ai Comuni il
compito di stabilire le modalita di gestione ddgtituendi registri delle cessioni dei
diritti edificatori. Sicuramente le regole stalalilai singoli Comuni non possono
introdurre forme di pubblicita costitutiva datadampetenza statale sul punto ma e
possibile trovare modalita innovative di gestiored thercato, in particolare si e
pensato alla istituzione di una vera a propria Bodei diritti edificatori. Nel
capitolato speciale d’appalto del 15 luglio 2¢fdavente ad oggetto I'affidamento a
trattativa privata dell’attivita di progettazione program managemerftnalizzata
alla redazione del p.g.t. del Comune di Milano,glieobiettivi dell’attivita appaltata
figurava la definizione di un modello di massimdlal@orsa dei diritti edificatori
(art. 2, punto 5, del capitolato), intesa qualeursgnto di regolazione delle
transazioni dei diritti relativi agli indici volunteci. Si tratta della configurazione di
un ampio mercato dei titoli volumetrici i quali, anvolta decollati dalle aree che i
hanno generati possono essere liberamente scambmatido autonomo rispetto alle
aree di atterraggio (sono i piu volte richiamatiittli edificatori in volo). E’ forse
opportuno notare che l'art. 11 della legge regierlambarda non sembra garantire
che tutti i diritti volumetrici dallo stesso contphati nascano contestualmente
all'individuazione delle loro aree di atterraggiebbene si preoccupi comunque di
stabilire che le aree assegnate in compensazione Bulicate nei p.g.t. e si
preoccupi di indicare le modalita di cessione amlpe delle aree destinate alla
realizzazione di opere di urbanizzazione, ovverseaivizi ed attrezzature pubbliche
o di interesse pubblico o generale, da effettualsitto della utilizzazione dei diritti
edificatori, cosi come determinati in applicaziodel criterio perequativo. In
particolare, non viene stabilita alcuna regolaathmerciabilita dei diritti attribuiti a

titolo di perequazione e di compensazione e l'ideallestire un mercato di diritti

263 Sul tema v. MRENNA, L'esperienza della Lombardjait.; E.BoscoLq Le regole dell’'urbanistica
in Lombardia, Milang 2006; b., Le perequazioni e le compensazjoniRiv. giur. urb, 2010, 1, 104.
64 Come segnalato da MRENNA, L’esperienza della Lombardjait., 80.
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edificatori che rimangano scorporati per un peri@iadempo lungo e indefinito
appare esuberante rispetto a#itio delle disposizioni della legge n. 12 del 28055

Anche l'esperienza del Veneto si sta dimostrandatiqmarmente
interessante poiché anche in questa Regione sé\yuomuovere la creazione di un
mercato regolamentato dei diritti edificaf8fi La I.r. n. 11 del 2004 prevede come
strumenti di governo del territoriar& loro coordinati nel rispetto dei principi di
sussidiarieta e coerenzdart.3): il piano territoriale regionale di coandmento
(PTRC), il piano territoriale di coordinamento pimsiale (PTCP) ed il piano
regolatore comunale generale (PRG), a propria \&ltidiviso nel piano di assetto
del territorio (PAT) e nel piano degli intervenRl]. Come € evidente in Veneto si
utilizza il nuovo modello di pianificazione strutile e operativa, la prima €
contenuta nel PAT, cui spettano “le scelte strategidi assetto e di sviluppo per il
governo del territorio comunale, individuando leafiche vocazioni e le invarianti
di natura geologica, geomorfologia, idrogeologigagesaggistica, ambientale,
storico-monumentale e architettonica, in conformégli obiettivi ed indirizzi
espressi nella pianificazione territoriale di lieesuperiore ed alle esigenze della
comunita locale” (art.12), fissando “gli obiett@ile condizioni di sostenibilita degli
interventi e delle trasformazioni ammissibili” (4/3) mentre la parte operativa ¢ |l
Pl, che “in coerenza e in attuazione del PAT, imilia e disciplina gli interventi di
tutela e valorizzazione, di organizzazione e disfoanazione del territorio
programmando in modo contestuale la realizzaziondald interventi, il loro
completamento, i servizi connessi e le infrastrettper la mobilita” (art.12). La
legge veneta ha codificato il ricorso alle tecnich@erequazione urbanistica e agli
strumenti di compensazione dei sacrifici impostpavati, attraverso I'attribuzione
di crediti edilizi al fine di compensare il cittadi per il determinato sacrificio e/o per
'impegno che si assuma ai fini della riqualificazé del territorio. All'art. 35
(Perequazione urbanistica) si definisce lo scopdadperequazione: “l'equa
distribuzione, tra i proprietari degli immobili eressati dagli interventi, dei diritti

65| giudizio & espresso da MRENNA, L’esperienza della Lombardiait., 81, ma & condiviso anche
da chi scrive.

%% per I'esperienza veneta v. PARFARO GAMBA, Credito edilizig cit.; ID., La legge regionale del
Veneto n. 11 del 2004 recante “Norme sul governb tdgitorio”™. note complessive per una
valorizzazione delle procedure nella formazione lidsgumenti urbanistici in www.pausania.jt
2007.
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edificatori riconosciuti dalla pianificazione urbsiica e degli oneri derivanti dalla
realizzazione delle dotazioni territoriali”. Nel FAparte strutturale) si stabiliscono i
criteri e le modalita per I'applicazione della pgwazione urbanistica, mentre nel Pl
(parte operativa) e nei PUA, nei comparti e nedfiii atti di programmazione
negoziata si attua la perequazione attraverso $&iplina degli interventi di
trasformazione da realizzare unitariamente, assncla un’equa ripartizione dei
diritti edificatori e dei relativi oneri tra tutii proprietari delle aree e degli edifici
interessati dall'intervento, indipendentemente elapecifiche destinazioni d’'uso
assegnate alle singole aree. In tal modo si realiaabiettivo primario della
perequazione, vale a dire lindifferenza dei prefaii rispetto alla destinazione
d’'uso che 'amministrazione attribuisce al fonder Pealizzare tale sistema, pero, e
indispensabile che vengano individuati (attravegbastrumenti attuativi, comma 4
art. 35) gli eventuali edifici esistenti, le arege@ concentrata I'edificazione e le aree
da cedersi gratuitamente al Comune o da assepérdia realizzazione di servizi ed
infrastrutture, nonché per le compensazioni urb@his (previste dall’art. 37). La
nascita dei crediti edilizi € legata non solo #lanica della perequazione ma anche
alla previsione di strumenti di natura premialefattn all’art. 36 e prevista
I'attribuzione di crediti per incentivare la reaazione degli obiettivi di ripristino e
di riqualificazione urbanistica, paesaggistica, hdaettonica e ambientale del
territorio individuati dal PAT, gli interventi veiogo disciplinati dal PI. Come accade
in altre Regioni anche in Veneto l'attribuzionecdediti edilizi pud conseguire dagli
interventi dei privati diretti alla riqualificazienurbana che si realizza attraverso
demolizioni e ricostruzioni che eliminino il degmd interventi specificamente
diretti al miglioramento della qualita urbana, pEggstica, architettonica e
ambientalé®’. La disposizione piu interessante per quel cheariga il mercato dei
diritti edificatori & il comma 4 dell’art. 36, ilug@le prescrive I'annotazione dei crediti
edilizi nellapposito registro previsto nell'art71comma 5, lett. e), contenuto nello
stesso PI e la loro libera commerciabilita. Al Pinéltre assegnata la funzione di
individuare e disciplinare gli ambiti in cui € cemdito I'utilizzo di tali crediti edilizi,

prevedendo l'attribuzione di indici di edificabditdifferenziati in funzione degli

%7 Opportunamente la legge definisce cosa sia uritoredilizio, art. 36: “quantita volumetrica
riconosciuta a seguito della realizzazione degdirienti di cui al comma 3 ovvero a seguito delle
compensazioni di cui all’articolo 37”.
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obiettivi di ripristino e di riqualificazione urbatica, paesaggistica, architettonica e
ambientale del territorio ovvero delle compensazdreui all’art. 37. Quest’ultimo
contiene la disciplina delle misure di compensagjote quali consentono ai
proprietari di aree ed edifici oggetto di vincolaeprdinato all’esproprio di
recuperare una adeguata capacita edificatoria,camelta forma del credito edilizio,
su altre aree e/o edifici, anche di proprietd pighbl previa cessione
allamministrazione dell’area oggetto di vincolm ¢juesto caso la compensazione
puo avvenire solo contestualmente alla realizzazidell'interesse pubblico, vale a
dire I'acquisizione tramite cessione dell’area dggei vincolo. In tal caso il credito
edilizio inteso come volumetria realizzabile dowebessere tale da soddisfare gli
interessi del privato “vincolato” in modo piu vagtposo rispetto alla procedura
ordinaria di espropriazione. A prescindere dallesgioni relative alla legittimita
costituzionale della creazione dell’istituto coradagge regionale, nulla € comunque
stabilito quanto ai criteri per I'attribuzione dueste quantitd volumetriche, alla
necessita di una loro quantificazione complessivanamento di determinare la
volumetria complessiva realizzabile sul territone, sulle regole da applicare in sede
di attribuzione dei singoli crediti, cosi come a&t¢ sulla consensualita dell'istituto e
sulle regole che vi si debbono applicare nel casondtamento delle scelte di
piand®®. Peraltro, sembra che il sistema veneto non simune da rischi
sperequativi a causa della presentazione di un epiogdi legge dinanzi
al’Assemblea regionale veneta (n. 161 dell’'VIlgigatura) recante “Disciplina per
la formazione e la commercializzazione di credidilizi e riqualificazione
ambientale”, con lo scopo di “finanziarizzare iedito edilizio, cioé trasformarlo da
aspettativa precipuamente edilizia in un “item”afiziario, ampliarne I'ambito di
circolazione, estendendolo all'intero territorio gi@nale. Questo avverrebbe
attraverso la “Societa sistema scambi”, la cuiittmgbne e promossa dalla Giunta
regionale e a cui il titolare del credito edilizarebbe vincolato a trasferire in sede di
prima cessione i diritti edificatori, qualora nortenda cedere al Comune un’area in
misura tale da realizzare la cubatura corrisporedantrediti trascritti a suo nome.
Peraltro, il ricorso agli strumenti dell’'urbanisticonsensuale e diffuso e dotato di
grande capacita di penetrazione, infatti coinvadgeersi istituti come il comparto

%8 Tali perplessita sono cosi esposte daARMRO GAMBA, La legge regionale del Veneto n. 11 del
2004 cit.
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(art. 21), gli accordi di programma tra enti pubblie tra questi e soggetti privati
(art.7) “per la definizione di programmi d’interveno di opere pubbliche o di
interesse pubblico” anche “in variante” al pianattrale (PAT), ovvero gli accordi
con i privati sul contenuto degli strumenti urbaigis “per assumere...proposte di
progetti ed iniziative di rilevante interesse pudi (art. 6), e per individuare le aree
nelle quali realizzare interventi di nuova urbaazpne o riqualificazione (art. 17), a
seguito dell'attuazione di “procedura di evidenmblgica, cui possono partecipare i
proprietari degli immobili nonché gli operatori énéssati, per valutare le proposte di
intervento che risultano piu idonee a soddisfar@lgiettivi e gli standard di qualita
urbana ed ecologico ambientale definiti dal PAT”.

In Umbria, le legge urbanistica e la n. 11 del 20@8Xquale si occupa della
perequazione e compensazione agli artt. 29 e 30ialigenerale viene confermato
quanto gia presente in altre leggi regionali, laegaazione urbanistica persegue
I'equa distribuzione, tra i proprietari degli immbbnteressati dagli interventi, dei
diritti edificatori riconosciuti o attribuiti dall@ianificazione urbanistica e degli oneri
derivanti dalla realizzazione delle dotazioni temali e funzionali. Nella parte
operativa del piano si disciplinano gli intervedtiristrutturazione urbanistica e di
nuovo insediamento, assicurando una equa distabazdei diritti edificatori in
riferimento alle condizioni urbanistiche ed allcatst di fatto e di diritto degli
immobili. La perequazione, pero, viene realizzata sella fase attuativa, a tale fine
sono evidenziate le aree da cedere gratuitamer@eraline per la realizzazione dei
servizi e delle infrastrutture, nonché, le areeedeoncentrare I'utilizzazione dei
diritti edificatori, individuando gli edifici esienti, compresi quelli da demolire ed
eventualmente compensare. Come in Lombardia & gpteeiattuazione della
perequazione anche in ambiti intercomunali, mediaatcordi di programma. La
creazione di diritti edificatori € associata a stenti di compensazione, di cui all’art.
30 ai sensi del quale gli strumenti urbanistici co@i possono prevedere
I'utilizzazione dei diritti edificatori e delle ageacquisite dal Comune ai sensi
dell'articolo 4, comma 5, per compensazioni di omaposti ai proprietari in materia
di acquisizione pubblica degli immobili, di demadimi senza ricostruzioni in loco
per finalita urbanistiche, di ripristino e di ridifizazione di spazi, di eliminazione di
detrattori ambientali. La misura di tali dirittidefinita sulla base di perizie tecnico-
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estimative e le compensazioni sono deliberate adahue. Le aree da cedere in
compensazione ai sensi del citato art. 4, comman® stabilite nel PRG, parte
operativa, all'interno delle aree da assoggettapegano attuativo, nelle quali si puo
prevedere I'obbligo della cessione al Comune desip fondiarie e relativi diritti
edificatori, in percentuale non inferiore al vgpér cento e non superiore al quaranta
per cento del totale, i cui contenuti economicisdefiniti in sede di convenzione. I
Comune utilizza le aree ed i diritti suddetti pesaddisfacimento di esigenze di
pubblica utilita, ivi compresa la realizzazione atlilizia residenziale pubblica, la
realizzazione di edilizia pubblica per finalita &dic e, come anticipato, per le
operazioni di compensazione di cui all’art. 30alternativa all’obbligo di cessione
delle superfici fondiarie e delle volumetrie, il @ane puo autorizzare, previa
convenzione per la determinazione dei prezzi dditare dei canoni di locazione, i
proprietari delle aree stesse, in possesso di id@ugiisiti, alla realizzazione di
alloggi con le caratteristiche dell’edilizia resmdgale pubblica, entro i limiti
volumetrici stabiliti. Tuttavia, nulla viene spdcito in ordine alla commerciabilita

degli stessi.

Da quanto brevemente riportato appare evidente clamereazione e il
mercato dei diritti edificatori sia, anche nelle giai piu innovative, legato
principalmente a meccanismi compensativi e nonquatevi. Se le operazioni di
scambio dei diritti edificatori avvengono secondaéaccanismi appena ricordati non
si puo dubitare dell’autonomia della amministrazioomunali nella loro gestione.
Al contrario qualora si volesse creare un sistenamerplizzato di scambi
autonomamente gestiti dai privati allora si potesblkeare un problema di legittimita
costituzionale di tali pratiche. Infatti non si ppéescindere del tutto dal momento
autoritativo che garantisce la corretta gestionglideteressi pubblici gravanti sul
territorio. A conferma di quanto appena detto santhe anche nel caso del negozio
di trasferimento di cubatura, se qualificato coroat@tto ad effetti obbligatori, si
in presenza di una fattispecie complessa che dehikassenso della pubblica
amministrazione relativamente all'incremento delumee edificabile richiesto. In

questo caso, come correttamente rilevato da awteredottrind®, il privato &

269 p URBANI, Conformazione della proprietd, diritti edificatoei moduli di destinazione dei sudifi
Urb. e App, 2006, 8.
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portatore di un interesse legittimo e ci se devedsre cosa succeda nel caso in cui
il Comune non ritenga spendibile in quelle areeydumetria aggiuntiva richiesta
perché in contrasto con il piano urbanistico siarpetivi di carattere strutturale. Le
implicazioni di tale riflessione sono molteplicittavia cio che desta maggiore
preoccupazione € il rischio che in caso di cattiestione del mercato dei diritti
edificatori 'amministrazione si trovi in una pomne di “debito” nei confronti del
privato e questo possa compromettere la realizaazigli interessi pubblici di cui

il Comune & portatofé”.

Passando all'esperienza statunitéfisesi rileva in primo luogo che il
fenomeno del trasferimento dei diritti immobili&inato quando negli anni 60’ si
posto il problema di limitare losprawl urbano in risposta alle istanze di
conservazione del territorio. | profili di maggioirgeresse riguardano la possibilita
di stipulare contratti di zonizzazione ma sopradtlitdea di fondo che il potenziale
di sviluppo edilizio dei suoli privati € un beneecim parte € comune e che il governo
puo distribuire per valorizzare determinate areeaadhentare cosi il benessere
comune. Tale operazione si chianiaansfer of development rightéTDR) e
comporta la separazione delle potenzialita edditatdella proprieta fondiaria, le
quali possono essere commercializzate separatardaht®ndo. | TDR vengono
utilizzati con funzione prevalentemente compengsafcome in lItalia) ma vengono
poi associati a sentite esigente di conservaziehe&ditorio. Questo viene suddiviso
in zone di conservazione e zone di trasferimentong avviene nel modello di
perequazione generalizzato). Il mercato provvedetanere immuni i proprietari
limitati dai programmi pubblici di sviluppo attrawe la rendita garantita dalla
vendita dei DR. Rispetto all'istituto italiano ddritti edificatori che stenta a trovare
una precisa definizione in dottrina, i DR statumsiesono connotati da una duplice

valenza: sono beni del fondo, una sorta di frutthe i minerali o i raccolti, ma sono

270 Ancora P.WkBANI, ult. cit., osserva che c'@ il rischio: “minarellrefondamenta il principio di
pianificazione che attribuisce al potere pubblicpdtere conformativo dei suoli e di determinazione
degli interessi pubblici generali, potendosi soa@mente prefigurare I'ipotesi che la funzione di
assetto del territorio diventi — al contrario —abedividere “necessariamente” con i privati a feodei
numerosi “debiti” edificatori maturati’; ancora l.Aaggiunge: “il rischio € quello di depotenziare la
potesta decisionale dell'apparato pubblico, rafiodo nel contempo la posizione dei titolari della
rendita”.

"1 Sy cui si veda F/ARONE, Trasferimento di edificabilita, cosi negli Stati itisi induce il privato a
tutelare beni e areein Edil. e terr, 2010, 10, 15 cui € dovuta la gran parte delfermazioni qui
riportate.
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anche soggetti al potere dell’autorita che neliniicazione stabilisce le capacita di
utilizzazione fondiaria dei suoli. Negli USA non i@ dubbio che i DR siano
trasferibili separatamente dal fondo poiché nosorio ostacoli nel regime giuridico
della proprieta a tale pratica. Vale la pena indaga quali sono gli scopi del TDR
anche se non si dimostrano differenti rispetto ellgghe i modelli perequativo-
compensativi realizzano (o vogliono realizzaretatid). In primo luogo le esigenze
di conservazione ambientale e degli edifici stom@ anche la necessita di superare
anche negli Stati Uniti la tecnica dellmning Come in Italia, sono presenti due
tipologie di TDR una legata a singole zone ed z#dta per la conservazione di
edifici storici denominataingle transfer zond’altra denominatalual transfer zone

e caratterizzata dall'individuazione dendinge di receiving areas Sotto altro
profilo si distinguono i programmi volontari da djuenposti dall’autorita, in questi
ultimi si attribuisce (alla stregua della nostragugiazione generalizzata) una bassa
densita di base per incentivare il mercato dei DBvé¢lopment righjs poiché i
privati con una bassa densita ma interessati &afeudal punto di vista edilizio il
fondo vorranno addivenire ad accordi di trasferitnecon gli altri proprietari per
costruire una densita maggiore. | programmi di tiymontario sono in genere
associati asingle transfer zonementre quelli imposti sono spesso legati alla
zonizzazione del territorio. In entrambi i casidiettrina americana indica i requisiti
di sistema per la corretta attuazione dei TDR:diWduazione dei distretti di
pianificazione, la definizione dei crediti da ereett (assieme al massimo carico
urbanistico), la disciplina della circolazione diitcrediti. In particolare si evidenzia
come in caso di creazione di crediti edilizi pemafita conservative solamente i
proprietari delle aree riceventi possono utilizzariritti mentre in caso ddual
transfer zonei diritti vengono “spalmati” su tutti i proprietadel distretto di
trasformazion€2 Da quanto esposto emerge un certo parallelisngti seumenti
utilizzati in Italia e negli USA, tuttavia oltrecaeo non si pone alcun problema di
qualificazione giuridica di tali diritti, trattatilla stregua di beni o frutti del fondo né

di pubblicita dei trasferimenti ad essi relativi.

"2 |nteressanti le esperienze di New York e Santaibégmiportate da FVARONE, Trasferimento di
edificabilita, cit.
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5. Prime conclusioni.

Sul piano delle fonti normative si paventa il rigchli uno sconfinamento
della legislazione regionale nell'ambito della diioa della proprieta privata, ossia
nella materia dell'ordinamento civile, riservatdaalegislazione esclusiva statale.
Invero, aderendo alla tesi della possibile applltabdelle norma sulla trascrizione
anche ai trasferimenti di diritti edificatori il golema non si porrebbe, tuttavia la
dottrina continua a porsi il problema del regimgudbblicita adottabile in assenza di
una disposizione di legge statale. La costituzidneegistri comunali risponde
all’esigenza di certezza ma pud assumere anchefumzione di volan®’® delle
negoziazioni, esempio ne e la pubblicizzazioneete delle disponibilita attuali di
titoli volumetrici alla ricerca di atterraggio. Ih@, la vicenda assume connotati
simili a quelli assunti dalla circolazione dei litdi credito poiché anche nel mercato
dei diritti edificatori si assiste ad una demailezazione dei titoli. Pertanto il titolo
legittimante vale a dire il credito o diritto edifitorio dovrebbe essere contenuto una
cartula rilasciata dal Comune (una sorta di certificataddstinazione urbanistica,
trasferibile e cedibile, secondo la logica deilititdi credito corrispondente alle
annotazioni sull’apposito registro comurfdfis idonea ad assicurare certezza in ogni
contesto negoziale. In questa scheda dovrebberreegsdicati i dati relativi al
diritto circolante con il vantaggio di fornire alemcato tutti i parametri per una
valutazione della convenienza dell’'operazione @juisto del titolo. In un ottica di
cartolarizzazione la circolazione sarebbe rettéadalgola delle girate, proprio come
avviene per i titoli di credito. | titoli cosi ciotanti sarebbero caratterizzati dalla
medesima astrattezza dei titoli di credito rispette vicende contrattuali sottostanti.
Tale soluzione potrebbe considerarsi alternativpuella della trascrizione ai sensi
dell'art 2645 c.c. e forse maggiormente rispondesite esigenze di fluidita e
elasticita che un mercato dei diritti edificatampone. In tal modo pero non viene
risolto il trade off apparentemente non risolvibile con la natura imireob degli
effetti che la titolarita dei diritti edificatoricmnporta. Probabilmente € questa la

23 E BoscoLq Le perequazioni e le compensazjarii., 139.
2" E BoscoLq Le perequazioni e le compensazjarii., 139.
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ragione che sta alla base della piu volte invodiaeiplina statale. Se non possono
essere utilizzati gli strumenti a disposiziotke jure conditoallora le Regioni non
possono legittimamente istituire un mercato deittdiedificatori con regole di
pubblicita e circolazioni differenti senza incoearella violazione dei limiti alla loro
potesta previsti dall'art. 117 Cost. ma anche i wiolazione del principio di
eguaglianza di cui all’'art. 3 Cost.. E’ evidente da creazione di regole differenti da
Regione a Regione con riguardo al medesimo fenonsayfica realizzare una
sperequazione nello statuto della proprieta. Tidicita del sistema emergono solo
che si ponga a mente che spesso al fenomeno eiadsstuc scorporo dellgus
aedificandistesso dalla titolarita del bene, con buona paceidilisti e della teorie
sul contenuto minimo della proprieta. Se scorpooaiedus aedificandinon rimane
piu alcun margine per lo sfruttamento economico fdeldo allora la proprieta
diventa un guscio vuoto. Seguendo il metodo prapast avrebbe I'indubbio
vantaggio di consentire al Comune, in sede diaitadel titolo edilizio di verificare,
data I'annotazione nei registri comunali della @irahe il presentatore del titolo sia
effettivamente il soggetto legittimato — sulla baBevalidi negozi attributivi — ad
utilizzare tale dotazione volumetrfd Una ipotesi ricostruttiva minoritaria ma
autorevolé’%itiene che la capacita edificatoria assegnata adfando possa
considerarsi alla stregua di un frutto dello stegsdal modo si attribuisce una certa
“realita” ai diritti edificatori e si riconduconol aistema vigente poiché i frutti
possono essere oggetto di autonome vicende comriiatTale ricostruzione non
incorrerebbe nelle criticita evidenziate in merdita teoria dei diritti come “nuovi
beni” e alla impostazione di tipo obbligatorio,daale non riesce a spiegare del tutto
perché il diritto a sviluppare una data volumetteébba essere privato del carattere

reale che rimane comunque innegabile.

27> Nel caso in cui sia prevista la cessione del fesaigente al Comune i diritto allo sfruttamento del
titolo edificatorio non si pud dispiegare a predeire dal’adempimento dell'onere di cessione. V.
E.BoscoLq Le perequazioni e le compensazjarit., 140.

’® G. MORBIDELLI, Della perequazionelntroduzione a ABARTOLINI, A. MALTONI (a cura di),
Governo e mercato dei diritti edificatori, esperzenregionali a confrontoAtti del Convegno AIDU
Perugia, 30 novembre 2007, Napoli, 2009; #BANI, Conformazione della proprieta, diritti
edificatori e moduli di destinazione dei syati Urb. e App, 2006, 8.
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Capitolo IV

Il rapporto pubblico-privato nel governo del territorio. Gli
accordi nella pianificazione.

1. Pianificazione del territorio, interessi pubblici e interessi privati.

Nel governo del territorio ed in particolare nelifata di pianificazione
emerge con particolare vigore il confronto trafiera pubblica e quella privata degli
interessi legati allo sviluppo e alla trasformasoterritoriale. Sul territorio si
concentrano la maggior parte delle attivita umarpeattutto imprenditoriali pertanto
non v'e da sorprendersi se I'evoluzione dei rapgaatp.a. e privato abbia investito
anche il settore. In particolare é stato piu valtmrdato che con la legge sul
procedimento (I. n. 241 del 1990) e le sue suceessiodifiche il privato ha
raggiunto la “dignita” di controparte necessariall’esercizio dellattivita
amministrativa (si pensi alla partecipazione o agicordi). Contestualmente le
istanze egualitarie trovavano accoglimento in nwsiersettori dell’attivita
amministrativa, ed in conseguenza la p.a. si eateowa risolvere nuovi problemi
senza gli opportuni strumenti legislativi (si peradi’evoluzione del sistema di
pianificazione). Infine le difficolta della finandacale hanno contribuito a costruire
una sorta disoft regulationanche nellattivita di pianificazione, con la geal
comando autoritativo e stato sostituito in molticda una congerie di strumenti di
tipo concordato o negoziato, nei quali il consengbd privato al programma di
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governo del territorio & spesso fondamenifaléNel presente capitolo non si trattera
di quei moduli consensuali che regolano la formaeiali accordi tra pubbliche
amministrazioni ma di quegli accordi tra p.a. evatii che trovano fondamento
normativo generale nell’'art. 11 della legge 241 #890. Prima di esaminare le
manifestazioni dell’'urbanistica consensuale, psirouole qui introdurre la questione
relativa al ruolo degli accordi nella determinaaaregli assetti territoriali, alla luce
del processo di ponderazione e composiZiGmempiuto dallamministrazione per
l'individuazione dell'interesse prevalente perséguinello svolgimento della
funzione di governo del territorio. Tale interessendividua nell’'ordinato assetto del
territorio ed & condizionato dalla presenza dirggei dominanti (proprieta, ambiente
e risorse economiche) e altri definiti emergentn@rrenza, servizi di interesse
generale e difesa dei diritti umani), la sua reazone presuppone uno sviluppo
sostenibile del territorfd®. In via preliminare pud dirsi che nei moduli conseali &
presente una spinta verso la partecipazione e rtelgeazione delle procedure,
tuttavia nella pratica tale spinta é frenata daluplice ordine di fattori: da un lato la
vetusta degli istituti partecipativi del sistemapianificazione territoriale (tanto e
vero che sono le Regioni ad aver previsto innoaatiente forme ulteriori di
partecipazione dei privati alle scelte di pianificae), dall’'altro la difficolta di
inserire i moduli consensuali nell’'ordinario sveiginto dell’attivita amministrativa
a causa di una impostazione (ad avviso di chi eann rinunciabile) ancora legata
all'idea di una reale impossibilita di condivisioneffettiva delle scelte tra
amministrazione e privatl. Il problema, in sostanza, & legato alla mancatiza
regole preventive nel determinare l'oggetto degticadi, che non possono
configurare un’alternativa totale al potere amnimisvo, mentre le condizioni della
loro ammissibilita vanno definite alla stregua delbrme dettate per I'esercizio del
potere. La predeterminazione legislativa, in osse@l principio di legalita che
regge l'attivita amministrativa, deve essere estegde agli accordi ed in particolare

a quelli che si pongono non “a valle” delle sceli@iano ma che si inseriscono nella

2T Come accade nella realizzazione della perequazione

'8 gy tali aspetti v. ampiamente lag€INi, L'equilibrio degli interessi nel governo del tewiio,
Milano, 2005, spec. capitolo IlI.

219 CasINI, L'equilibrio degli interessicit., 244.

80 Ricorda A.TRAVI, Accordi tra proprietari e comune per modifiche aamo regolatore e oneri
esorbitantj in Foro it.,, 2002,V, 274: “la prospettiva della contrattuatizione € male intesa e deve
essere considerata criticamente, se sacrificagdee le ragioni dell’azione amministrativa”.
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fase decisoria degli assetti territori&li Malgrado cio, ritengo che non si possano
trascurare le considerazioni di @Hirileva come spesso le previsioni di piano
rimangano inattuate per la mancanza di un conanétoesse dei soggetti privati alla
loro realizzazione, la convenienza per i privatspatto a specifiche scelte
pianificatorie non puo essere sottovalutata potethe® convenienza e il preludio del
raggiungimento di un accordo che, nell'ottica dell@alizzazione del buon
andamento della p.a., pud comportare un notevalpamnio di risors&> F.
Benvenutf®®, ha sottolineato come la progettazione del teidtmteso come bene
comune non possa che salire dal basso verso l'adte, a dire che I'attivita di
pianificazione dovrebbe essere preceduta dall'dppdei cittadini, attraverso |l
quale e possibile fondare le scelte di piano swdkdta fattuale e socio-economica
onde evitare che queste siano cosi lontane dallereu cui dovrebbero incidere da
essere irrealizzabili o da richiedere costanti ricioi2 in sede di variante. Secondo
autorevole dottrina il fatto che la consensualitd eamersa nella fase di revisione
dello strumento urbanistico ha contribuito allascdell’'urbanistica per piani ed ha
favorito I'espansione dell'urbanistica “consensti@e la quale in alcune sue
manifestazioni, come si vedra, presenta alcuniipdinfrizione con i principi che

regolano I'esercizio del potere pubblico.

81| 'esigenza & sentita in particolare da RelaNI, Pianificare per accordiin www.pausania.jt2005

e inRiv. giur. edil, 2005,4, 177.

82 p URBANI, Territorio e poteri emergenti. Le politiche di syipo tra urbanistica e mercato
Torino, 2007, 110-112.

283 Che si esprime in riduzione del contenzioso, detidegati alle espropriazioni, dei costi connessi
alla tardiva realizzazione delle scelte di pianoanahe dei costi legati alla rivalutazione di smielte.
In molti casi, infatti, i Comuni procedono “a ma&hli leopardo”, con I'approvazione di varianti
legate a contingenti esigenze e non inserite ipragramma di sviluppo territoriale a lungo termine.
8% |n Pianificazione del territorio e tutela del cittadinin Dir ed econ, 2002, 138.

285 p_UrBANI, Dell'urbanistica consensualein Riv. giur. urh, 2005, 221; b., Pianificare per
accordi cit.; V. MAzZARELLI, Urbanistica e pianificazione territorialein S. CASSESE(a cura di),
Trattato di diritto amministrativp IV, Milano 2003, 3335, spec. 3375; BRBANI, S. CIVITARESE
MATTEUCCI (a cura di),Amministrazione e privati nella pianificazione uristica. Nuovi moduli
convenzionaliTorino, 1995.
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2. Pianificare per accordi, dalla fase attuativa alla co-determinazione
degli assetti urbanistici.

Nell'attivita di pianificazione si assiste, comeupvolte ricordato, ad una
progressiva costante modifica dei modi di formaeidelle scelte e delle tecniche di
pianificazione, a causa della sempre maggiore @mesdegli spazi di imperativita
dell'attivita amministrativa a vantaggio di modeltonsensuali, anche nella
realizzazione dell'interesse all'ordinato assettel derritorio. Le convenzioni
urbanistiche (in particolare di lottizzazioff€)costituiscono I'archetipo dell’accordo
pubblico/privato nella pianificazione urbanistica mel loro contenuto sono dotate di
una certa rigidita poiché nelle prescrizioni del.gp. sono indicate le volumetrie
ammesse e la destinazione d’'uso delle aree. Laensualita investe solamente la
regolamentazione della suddivisione tra i proprietagli onerf®’. Tali accordi sono
definiti “a valle” delle prescrizioni urbanisticff& poiché sono convenzioni di tipo
attuativo. In tali ipotesi non avviene una negompiae sulla realizzazione
dell'interesse pubblico, sull’esercizio del poteliscrezionale, poiché gli accordi si
inseriscono nella fase attuativa del piano ed hararattere eteronomo e servente
rispetto ad esso nel rispetto del principio di l#égaAl contrario, I'altra tipologia di

accordi quelli denominati “a monte”, rischia di teeé seriamente in crisi il rispetto

% Definite da M.S.GNNINI “centauriesse”, inPrefazionea V.MAZZARELLI, Le convenzioni
urbanistiche Bologna, 1979. Sul riconoscimento delle convemizdi lottizzazione come il prototipo
delle convenzioni urbanistiche v. MIGRO, Convenzioni urbanistiche e rapporti tra privati.dtemi
generalj in M. COSTANTINO (a cura di),Convenzioni urbanistiche e tutela dei privadilano, 1995,
43. Sul tema si rimanda anche a BrRRU, M.GoLA, L'attivita consensuale dell’amministrazione
pubblica in L. MAzzAROLLI, G. PERICU, A. ROMANO, F.A. ROVERSIMONACO, F.G.ScocA(a cura di),
Diritto amministrativqg vol. |, Bologha, 2005; W AzzARELLI, Convenzioni urbanisticheén Enc. dir.,
Agg. vol. V, Milano, 2001; P.BBaANI, S. CIVITARESE MATTEUCCI, Diritto urbanistico.
Organizzazione e rapportiorino, 2004.

873yl punto si ricorda come la Corte di giustizianda sentenza del 12 luglio 2001, in causa C-
399/98, abbia ritenuto obbligatorio I'esperimentellel procedura ad evidenza pubblica per la
realizzazione di opere di urbanizzazione. Sul tenfa. QUGURRA, Normativa comunitaria e opere di
urbanizzaziongin Riv. giur. urh, 2002, 193; M.A.QUAGLIA, Le opere di urbanizzazione tra
convenzioni urbanistiche e procedure di evidenzabpca, in Riv. it. dir. pubbl. com 2001, 842. La

I. n. 166 del 2002 ha di conseguenza introdottbhligo dell’evidenza pubblica per le opere supérior
alla soglia comunitaria.

288 p_UrBaNI, Dell'urbanistica consensualein Riv. giur. urh, 2005, 222; b., Pianificare per
accordi cit.; Ip., Urbanistica consensuale, “pregiudizio” del giudipenale e trasparenza dell'azione
amministrativa in Riv. giur. edil, 2009, 2, 47.
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del principio anzidetto poiché privi di un contemypredeterminato dalla legge.
Quest’ultima tipologia di accordi inserendosi nadmento in cui la p.a. esercita il
suo potere discrezionale, nonostante il vantagdiourth maggiore flessibilita
decisionale, pone una questione di compatibilittad®-determinazione degli assetti
urbanistici al sistema; in tale caso 'amministosia sembra rinunciare all’esercizio
autoritativo delle sue funzioni e in ultima analg@mbrano porsi le basi per una
legittimazione del potere attraverso la consensaili Gli accordi che sono previsti
nella legislazione nazionale e regionale possorsereslistinti in perequativi,
compensativi, premi&ii® o ad evidenza pubbli¢d. Gli accordi da ultimo ricordati
sono definiti anche preparatori o procedimentasioao riconducibili al modello di
cui all'art. 11 I. n. 241 del 1990, 'amministran®in accoglimento di osservazioni o
proposte puo concludere tali accordi con gli irdeati al fine di determinare il
contenuto discrezionale del provvedimento finalenosostituzione di questo. Il
contenuto di questi accordi € “in funzione dellaiazone del piano poiché la
diversa conformazione del territorio richiesta com@ nuovi o diversi diritti
edificatori e nuovi impegni dei privati non previgial piano urbanistico (effetto e
consolidamento dell’accordo ratificato dal Consigécomunale). Si tratta cioe,
sempre secondo la piu attenta dottrina, di “cod@tszione” degli assetti urbanistici
pubblico/privato a monte delle vigenti norme di nma concordate proprio in
funzione della modificazione degli assetti esistéft I contenuto di questa
tipologia di accordi, tuttavia, non essendo cormmhiaio dalle disposizioni del piano,
sarebbe esposto ad una logica di “urbanistica attata”, la quale non appare
compatibile con lattuale assetto dei pubblici poteel governo del territorio. |

89 P. URBANI, Urbanistica consensualecit., che richiama FPUGLIESE, Risorse finanziarie,
contestualita ed accordi nella pianificazione urlsita, in E.FERRARI (a cura di)Presente e futuro
delle pianificazione urbanisticaMilano, 1999, 69. | moduli consensuali, € appitraso di rilevare
come siano largamente utilizzati anche per regaleapporti tra amministrazioni, ai sensi dell’ak,

I. n. 241 del 1990, sul quale si rinvia a BRRARA, Sub art. 15 in M.A. SanbuLLl, Codice
dell'azione amministrativaMilano, 2010, 673.

20 gy questi si & gia discusso nei capitoli che gtese. Sul punto si ricorda ancora una volta quanto
sia stato fondamentale I'impulso della finanzigrex il 2008 e per il 2009 (rispettivamente |. n424
del 2007 e 133 del 2008).

21 E' j| caso del’lEmilia Romagna, I.r. n. 19 del B98he all'art. 3 prevede una selezione pubblica
aperta a tutti i soggetti interessati a partecifale realizzazione della riqualificazione attraeita
presentazione di un progetto preliminare deglirirgati pubblici e privati che il soggetto si dichia
disposto a realizzare. La conclusione della pro@edwverra con la sottoscrizione di un impegno
unilaterale ovvero con un accordo espressameni@tdedi sensi dell’'art. 11 I. n. 241 del 1990.

292 Cosi PURBANI, Pianificare per accordicit.
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mutamenti nei rapporti tra p.a. e privati, il rualel principio di sussidiarieta, il
sempre maggiore ricorso agli strumenti civilisecin ultima analisi la dequotazione
dell'autoritativita dell’amministrazione non giustano il ricorso a tali accordi in
assenza di una predeterminazione legislativa delgizioni di utilizzazione di tali
strumenti (il ricorso ad essi dovrebbe trovare base legislativa di origine statale e
non semplicemente regionale). Non puo cancellamsomento dell’autoritativita che
e insito nell’attivita amministrativa di cura degftiteressi ad essa istituzionalmente
affidati.

3. I nuovi problemi dell’'urbanistica consensuale.

Nella legislazione regionale vi sono alcuni inteseggi esempi di accordi
espressamente ricondotti all'art. 11 I. n. 241 1#90. In Emilia Romagna (I. n. 20
del 2000) si e previsto all'art. 18 che: “Gli eluitali possono concludere accordi con
soggetti privati per assumere nella pianificazipngposte di progetti e iniziative di
rilevante interesse per la comunita locale, al ihndeterminare talune previsioni del
contenuto discrezionale degli atti di pianificazoterritoriale e urbanistica, nel
rispetto della legislazione e pianificazione sovdatata vigente e senza pregiudizio
dei diritti dei terzi (...) L’accordo costituisce parintegrante dello strumento di
pianificazione cui accede ed e soggetto alle mededorme di pubblicita e di
partecipazione. L'accordo € recepito con la detitiradozione dello strumento ed e
condizionato alla conferma delle sue previsioni pi@ino approvato”. In Umbria,
nellal. n. 11 del 2005 all'art. 12 é stabilito chlesoggetti privati singoli o associati,
durante le fasi di deposito e pubblicazione delgp.rparte operativa, possono
partecipare alla sua definizione e a quelle dellative varianti, proponendo i piani
attuativi (...) o i programmi urbanistici (...) acconypeati da atti d’obbligo
unilaterali relativi agli impegni anche economicei dproponenti in materia di
infrastrutture, di dotazioni territoriali e funzialn minime. Qualora il Comune
accolga in sede di esame delle osservazioni tafigste, il loro contenuto si intende
adottato anche come piano attuativo o programmanistico (...) € comunque fatto

salvo quanto stabilito dalle disposizioni in maedi procedure concorsuali di

117



evidenza pubblica”. In Veneto, nella I. n. 11 d€l02 all’art. 6 & disposto: “I
Comuni, le Province e la Regione, nei limiti detlempetenze di cui alla presente
legge, possono concludere accordi con soggettiagpriper assumere nella
pianificazione proposte di progetti ed iniziativerdievante interesse pubblico. Gli
accordi (...) sono finalizzati alla determinazioneattiune previsioni del contenuto
discrezionale degli atti di pianificazione territde ed urbanistica, nel rispetto della
legislazione e della pianificazione sovraordinaenza pregiudizio dei diritti dei
terzi. L’accordo costituisce parte integrante dedtoumento di pianificazione cui
accede ed e soggetto alle medesime forme di putdble di partecipazione.
L’'accordo €& recepito con il provvedimento di adomodello strumento di
pianificazione ed é condizionato alla conferma eledlue previsioni nel piano
approvato®® In tutti i casi vi & I'espresso riferimento atfall legge 241 del 1990.
In proposito si deve precisare che il richiamoaatl’ 11, cit., non & sufficiente per
una definizione di tali accordi in termini di int@gione o sostituzione dell’atto di
pianificazione. In tal senso é forse illuminanteame che sia nella legge veneta che
in quella emiliana e affermato che l'accordo cogtite parte integrante dello
strumento di pianificazione cui accede ed €& soggette medesime forme di
pubblicita e di partecipazione. L'accorde quosembra assumere lo stesso valore
giuridico del piano nel quale il privato assumerunlo di co-determinazione degli
assetti urbanistici ed il potere risulta esercitatanodo consensu&fé. Nelle due
leggi regionali da ultimo richiamate, inoltre, ssplone che I'accordo e recepito con
il provvedimento di adozione dello strumento dinfi@azione ed e condizionato alla
conferma delle sue previsioni nel piano approvaoftoponendo [I'efficacia
dell'accordo alla condizione sospensiva della rieoma del piano approvéts.
L’applicabilita della disciplina sugli accordi camuta nella legge sul procedimento
comporta, peraltro, che gqualora un successivo psamiiscosti da quanto contenuto
nell’accordo, data la vincolativita dello stessalam per la p.a., al privato spetti un
indennizzo secondo quanto previsto dal comma dadell 1, cit. (“per sopravvenuti

motivi di pubblico interesse I'amministrazione réeeunilateralmente dall’accordo,

293 Sul tema v. M.BEGANZE, La nuova pianificazione urbanistico-territoriale Veneto e gli accordi
con i privati in Riv. giur. urh, 2005, 210.

294 Le conclusioni sono di VMENGoLl, Gli accordi amministrativi fra privati e pubbliche
amministrazioniMilano, 2003, 240.

2%\, MENGOLI, Gli accordi amministrativicit., 241.
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salvo I'obbligo di provvedere alla liquidazione @i indennizzo in relazione agli
eventuali pregiudizi verificatisi in danno del @te”). Sulla natura sostitutiva o
meno di tali accordi non vi sono indicazioni unililecpoiché se da una parte
'esegesi delle norme in cui essi sono disciplinainduce ad una simile
interpretazione vi sono altri argomenti a sostegiela natura integrativa o
procedimentale. Una ulteriore questione interpredatnoltre, riguarda la legittimita
del richiamo all’art. 11, cit. o I'art. 13 dellaesssa legge impedisce di applicare ai
procedimenti di pianificazione territoriale le digizioni dettate in tema di
partecipazion®®? Secondo una parte della dottfifidarticolo 13, cit. non avendo la
natura di disposizione di principio non vincolerebl potesta regionale in ordine
alla possibilita o meno di prevedere ipotesi di oadc anche nellattivita di
pianificazione e la disposizione in esame non eerkbbe che le leggi regionali
stabiliscano la facolta di tenere conto di detticadi in sede di formulazione degli
strumenti urbanistici. Altra dottrii®, invece, ritiene che l'art. 13, cit. non sia un
limite alla configurabilita degli accordi a monteeli@ prescrizioni urbanistiche
poiché la clausola di salvaguardia che lo stessmolr pone rispetto alle “particolari
norme che ne regolano la formazione” diretta adhi di pianificazione e
programmazione, non impedirebbe che proprio attsavke norme che disciplinano
la formazione di tali atti vengano introdotti modutonvenzionali di co-
determinazione dell’assetto urbanistico. V’'é anchg in ossequio a quanto e stato
riconosciuto dalla giurisprudenza amministrativaoirdine alla portata dell'intera
legge sul procedimento, vale a dire che la legg&th.del 1990 non toglie garanzie
ma le aggiunge, si € spinto fino ad affermare tHendamento di accordi diretti a
sostituire o integrare gli atti di pianificazionelderritorio € lo stesso art. 11, cit.,
poiché lart. 13, cit.,, non vieta affatto il ricarsal modulo convenzionale,

semplicemente esclude che vi sia I'obbligo per.&a di prendere in considerazione

2% La disposizione non costituirebbe un divieto adgpula degli accordi nella pianificazione
urbanistica. Per tale orientamento v. RA/I Accordi tra proprietari e comune per modifiche al
piano regolatore ed oneri esorbitantin Foro it., V 2002, 274;S.QVITARESE MATTEUCCI, Sul
fondamento giuridico degli accordi in materia disdazione delle prescrizioni urbanistiche
F.PUGLIESE, E.FERRARI (a cura di)Presente e futuro nella pianificazione urbanistidéilano, 1999,
163

297 p URBANI, L'urbanistica consensual@orino, 2000..

2% 5. QVITARESE MATTEUCCI, Sul fondamento giuridico degli accordi in materiafidsazione delle
prescrizioni urbanistichén F.RUGLIESE, E.FERRARI (a cura di)Presente e futuro nella pianificazione
urbanistica Milano, 1999, 163; SAMOROSING, Alla ricerca dei principi fondamentali della matari
urbanistica tra poteri normativi statali e regionaln Riv. giur. edil, 2009, 1, 3.
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la proposta di accordo di un privatd La posizione della giurisprudenza in punto di
applicazione dell'art. 13, cit. € concorde nelliafhare il divieto di addivenire ad
accordi nell’attivita di pianificazione salvo leafesi predeterminate per legge, sul
rilievo che l'attivita in questione e caratterizzaatalla presenza di amplissimi profili
di discrezionalita coincidenti con le scelte polig del’amministrazione agerite

Mi sia consentito, sulla falsariga di un recentatdbuto sul tem#¥", rinviare ad un
passo di B. Bessoffé “essendo l'esercizio dei poteri pubblicistici adato
esclusivamente alle esigenze di interesse pubblea@gntuale contratto mediante il
guale 'amministrazione si impegnasse ad eserditan® certo modo tali poteri o ad
adottare determinati provvedimenti resterebbe pdivealida causa. Ed invero, se |l
modo di esercizio del potere e 'adozione del pemliimnento obbligatorio in forza del
contratto fossero conformi all'interesse pubbliessi risulterebbero dovuti solo per
guesta ragione, onde il contratto sarebbe privcadisa, e costituirebbe un indebito

arricchimento a favore dell’ente pubblico il copettivo posto a carico del privato.

299 Cosi, A.TRAVI Accordi tra proprietari e comunecit., 277. Sebbene anche lo schema originario
della Commissione Nigro prevedesse l'inserimenigliceecordi tra la ipotesi di semplificazione, non
sarebbe possibile fondare tale tesi su una supmostéea collocazione della disposizione sugli
accordi, infatti non si pud negare il dato testwdd#’art. 13, cit. Di conseguenza ¢ forse piu etior
aderire alla prima delle tesi esposte, che ritgmssibile una normativa regionale in deroga aledovi

de quoail quale non avrebbe valore di principio generale.

30 Risulta indispensabile una previsione legislatikegli accordi “di pianificazione”, v. TAR
Toscana, Sez. |, 3 marzo 2009 n. 383Faro amm.-TAR2009, 3, 690, il quale esclude che la
disciplina degli accordi integrativi di provvedinterdell'art. 11 si applichi agli atti di pianificane e

di programmazione e, quindi, agli atti propri dglianificazione urbanistica anche se possono essere
le singole leggi di settore, cui lo stesso artrih8ia, a prevedere accordi infraprocedimentalineo
avviene per le convenzioni di lottizzazione, e @&sjuaccordi previsti da disposizioni espresse si
estendono in via suppletiva le disposizioni dettatgia generale dall’art. 11; ancora, I'amministra
per accordiex art. 13 I. n. 241 del 1990 non pud avere ad oggetpoteri di pianificazione e
programmazione che rappresentano, per espressatdalo legge, il punto di primo raccordo tra
livello politico e livello amministrativo (nella sgie & stata negata I'applicabilita del suindicato
articolo, quindi l'intervento di un accordo sodfita del procedimento pianificatorio concernente la
localizzazione di una grande struttura commerciae$i Cons. Stato, Sez. IV, 9 dicembre 2002 n.
6685, inwww.giustizia-amministrativa;itto sbarramento dell’art. 13 opera solo con nifemto a,
provvedimenti di pianificazione generale programo@aespressione di scelte politiche, cosi Cass.,
Sez. un., 15 dicembre 2000 n. 1262,Giust. civ. Mass 2000, 2485. In dottrina, GVMENGOLI,
Manuale di diritto urbanisticp Milano, 2009,691-692; GI@URRA, Accordi e pianificazione
territoriale e ambientalgin Riv. giur. urb, 2000, 143; b., Principio di legalita e amministrazione
negoziata relazione al Convegno “Principio di legalita e cwezza”, 2006,
www.prefettura.it/parma/multidip/4992.htrm cui I'A. afferma la natura di principio gené&radella
disposizione.

%15 MoRro, Gli accordi a monte delle prescrizioni urbanistiche Riv. giur. urb, 2010, 3-4, 453
(spec. 464), all'A. devo le ultime considerazioinca I'ambito di applicazione dell’art. 13, I.n. 24lel
1990.

%92 Natura giuridica dei piani di lottizzazionein M. COSTANTINO (a cura di), Convenzioni
urbanistiche e tutela dei privatMilano, 1995.
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Se invece difettasse la conformita tra il provvestito previsto dal [contratto] e le
esigenze dell'interesse pubblico, il contratto abee causa illecita”. E’ evidente
come i cambiamenti che negli ultimi anni hanno ¢olto lo stesso concetto di
interesse pubblico rendono possibile una rimeditezidi tale impostazione, almeno
in modo parziale. L'interesse pubblico risulta oggn come una entita acquisita e
statica ma assume un carattere dinamico attravrstbattivita di ponderazione e
composizione degli interessi di cui si € gia daiato nel primo paragrafo di questo
capitolo. In ambito urbanistico, inoltre, non puggarsi la multiformita dell'interesse
pubblico poiché il corretto assetto del territopo0o essere realizzato attraverso
modalita differenti e parimenti soddisfacenti rigpealle esigenze di cura degli
interessi che fanno capo al Comune. Cio che reradimhile I'attuazione di tale
esigenze e proprio la specificita delle situazicme di volta in volta si presentano
alle amministrazioni, specificita che possono esseite nella loro interezza anche
attraverso I'apporto dei privati. Quest’'ultimo ndovrebbe piu essere relegato alla
fase della presentazione delle osservazioni mateoruove forme di partecipazione
anche nelle decisioni di piano. Come si vedra piand sembra ammissibile una
soluzione che consenta I'uso degli accordi almarzarhttere integrativo, ai quali la
p.a. rimane libera se accedere o meno, ma che rdoebbe I'assunzione di scelte
anche pianificatorie condivise dai soggetti suilgtedi scelte andranno a ricadere.
Rimane, tuttavia, da risolvere il problema dellssbile illegalita e del’emersione
di fenomeni di c.dmaladministration Se non possono negarsi le esigenze che sono
alla base di questo nuovo approccio alla pianifaae territoriale nello stesso modo
si deve notare che ogni considerazione ¢ fitgure condend@oiché allo stato la
legislazione statale e silente mentre quella redentrova soluzioni troppo
diversificate. Lodevole € comunque lo sforzo dideterminazione delle condizioni
di trasformabilita che si trova in alcune leggiicemli. Ad esempio queste possono
essere legate alla realizzazione di opere pubblicg@ individuate
dall’amministrazione nel programma triennale delbere pubbliche o come avviene
in qualche legge regionale (Lombardia o Umbriajaatrso il piano dei servizi.
Tutte le possibili soluzioni, in realta, dovrebbesalvaguardare la discrezionalita
dellamministrazione nel determinare le scelte famdntali dell'assetto del

territorio. In determinati casi il piano potrebbenterire un’edificabilita minima
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suscettibile di essere aumentata nel caso in csgiavia disponibilita dei privati a
realizzare una parte di opere pubbliche o, comé&aewel p.r.g. di Roma, nel caso
in cui gli stessi privati siano disposti ad interre per la riqualificazione di
determinate aree; in altri casi, la trasformaziameancorata ad un confronto

concorrenziale per il miglior risultato dell'assetirbano e dei servizi (Veneto).

4. Trasferimenti di volumetria e permesso di costruire. Spunti per
una nuova ricostruzione in termini pubblicistici e il ruolo degli
accordi.

Si é osservato come nella pianificazione urbardssicoone in modo sempre
piu pressante il problema degli accordi tra priegp.a. in ordine alle scelte di assetto
del territorio. Si & anche sostenuto che la cons#itd gioca un ruolo fondamentale
nella piena realizzazione delle finalita perequatiempensative previste in alcuni
strumenti urbanistici. Tuttavia ad avviso di chiige le potenzialita di un approccio
consensuale non sono state sufficientemente aawdizzon riferimento ai
trasferimenti di volumetria i quali svolgono un loodeterminante per la
realizzazione degli obiettivi di perequazione uibaca. Nel capitolo precedente si e
fatto un breve cenno alla possibilita di ricondura fattispecie complessa
trasferimento di volumetria/permesso di costruine categorie di stampo
pubblicistico tuttavia senza analizzarne le coneage. Questo &€ quanto si tentera di
realizzare in questa sede, con l'avvertenza chardbente studio rappresenta un
tentativo di ricostruzione alternativo del tuttoomo. Punto di partenza quasi
obbligato sono le teorie sull'operazione amministed®®, Iidea che [Iattivita
amministrativa debba essere intesa come unitarignvetta al raggiungimento di un
risultato vale a dire la realizzazione dell'intesespubblico quale emerge da un
procedimento aperto alla partecipazione dei priviiella fattispecie complessa
composta da trasferimento di volumetria e perméssostruire si verrebbe a creare
un nesso imprescindibile tra le due operazioni¢ake si possa parlare di operazione

economica unitaria, che richiede una parimenti ani@t qualificazione giuridica.

3per le quali sia consentito rinviare a D. BR&@GNA Contributo allo studio dell'operazione
amministrativa Napoli, 2005.
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Quest’ultima, con la consapevolezza che la preserstruzione si discosta dalle
opzioni interpretative esposte nel terzo capitjgotrebbe consistere in una nuova
ipotesi di accordo di cui allart. 11, I. n. 2411d®90. Precisamente la fattispecie
complessa potrebbe essere sostituita da un acdotdgrativo del successivo
provvedimento di permesso di costruire, a tale @waovrebbe partecipare sia il
proprietario cessionario (richiedente il titolo ledo) sia il proprietario cedente.
L’ammissibilita di tale accordo non é ostacolatdi’'esclusione di cui all’art. 13 I.n.
241 del 1990; infatti, questo non si configura coaceordo di co-determinazione
dell'assetto urbanistico ma come attuativo delessb, poiché mira nell’ambito del
medesimo indice territoriale al trasferimento diiadice edificatorio da un fondo
all'altro, rimanendo immutata la densita compleasidella zona. Seguendo le
conclusioni cui la giurisprudenza € giunta in oediralle convenzioni di
lottizzazioné® si pud affermare che anche di fronte a tali adf@sdvenzioni una
corretta interpretazione dell’art. 13, cit. impode limitare I'esclusione in esso
prevista ai soli atti di pianificazione generalatfo di scelte politiche non anche a
quei provvedimenti che costituiscono attuaziondassetto urbanistico gia stabilito
nello strumento generale (tali sarebbero gli adcquil ipotizzati). Parimenti alcuni
spunti interessanti possono trarsi dalle conclusiefia giurisprudenza in relazione
alle c.d. convenzioni edilizie. Con tali convenzioprivati ai sensi dell’art. 16, t.u.
edilizia®*® si possono obbligare a realizzare direttamentpége di urbanizzazione a
scomputo totale o parziale del contributo relatgh oneri di urbanizzazione. Nelle
convenzioni edilizie, invero, possono essere compmache quegli accordi con i
guali i privati si assumono alcune obbligazionilat@rali ai fini dell’'ottenimento del

titolo edilizio®’, che hanno un carattere ufficioso poiché non deeibili ad alcuna

34| e quali devono considerarsi dominanti

%% Cass., Sez. un., 15 dicembre 2000 n. 1262, tit, 41 agosto 1997 n. 7452, Giust. civ. Mass
1997, 1393.

39| a disposizione sostituisce quella della I.n. 01977, art. 11.

%7 Si noti che in ogni caso il privato non pud asstsnebbligazioni che esulano dalla disciplina
legale dettata per il potere. In tal senso, BT Accordi tra proprietari e comunecit., 281. L'A.
prosegue sostenendo che non si pud ammettere ardaache introduce oneri maggiori per il privato
nel caso in cui I'impegno delllamministrazione cistes nell’lemanazione di un atto a carattere
vincolato. In giurisprudenza, Cons. Stato, Sez6 djcembre 1999 n. 2056 Riv. giur. edil, 2000, I,
295, ha affermato che I'obbligo della corresponsiatel contributo di urbanizzazione, essendo
obiettivamente collegato alla posizione di titolatella concessione edilizia rilasciata, da vita a
un’obbligazione di diritto pubblico dalla quale esclusa ogni connotazione negoziale. Pertanto,
anche la sottoscrizione, al momento del rilascitadsncessione, di un impegno a corrispondere al
Comune il contributo di urbanizzazione nella misdegerminata dal Comune stesso non preclude
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fattispecie normativamente prevista. La giurispnzde di legittimita ha in piu
occasioni affrontato il problema della compatiiilé del rapporto tra convenzioni
edilizie e accordiex art. 11, cit.,, giungendo ad affermare una verar@pmna
intersezione di uno schema negoziale nella sequempaedimentaf®® Le
conseguenze di tale affermazione risiedono nelofathe [l'unica fonte di
regolamentazione del rapporto € il provvedimento,quale potrebbe anche
disattendere I'assetto di interessi deciso in mtenea. Nell'individuare il discrimine
tra lattivita contrattuale della p.a. e quella tipo convenzionale la Corte di
cassazion8® ha precisato che “mentre nel caso del contrattogagktto pubblico la
fase procedimentale e preordinata alla formulazel volonta (a contrarre) della
p.a. (secondo la logica di esternazione dell'istepubblico che deve sorreggere
tale opzione), venendo poi la volonta del soggettdoblico, cosi formata ed
evidenziata, a comporsi con quella contrapposta mlato nel sinallagma
contrattuale; nell'ipotesi dei moduli convenzionalsi ha una situazione
specularmente inversa dacché l'accordo non giaesdgprovvedimento, ma ne
precede invece la conclusione, inserendosi, inifungzdi questa, come un segmento
interno alla procedura. Con l'ulteriore conseguettza mentre il contratto, una volta
esaurito il procedimento di evidenza pubblica, shg@ come fonte autonoma di
disciplina del rapporto (o di un aspetto di esss§eado anche autonomamente
impugnabile (per vicende inerenti alla sua esecigziovvero anche per l'incidenza
che su di esso possono esercitare eventuali vizipagresso procedimento), il
modulo convenzionale, viceversa, non raggiunge egaivalente autonomia
giuridica, potendo alternativamente o essere ésattlalla p.a. (che, anche dopo le
intese raggiunte con il privato, resta pur sempmate del potere pubblicistico)
ovvero, essere trasfuso in un elemento - eventudémaccidentale (condizione,
onere) - del provvedimento che, come detto, € estpucaso 'unico strumento di

regolamentazione del rapporto”. Le conclusioni aadiurisprudenza se hanno il

allinteressato la tutela giurisdizionale per l'eatamento del diritto a non pagare tale contridoto
misura eccedente a quanto dovuto per legge, varsemad materia sottratta alla disponibilita delle
parti. Tuttavia, nell'ipotesi di trasferimento diulwatura, solo il permesso di costruire determina il
trasferimento di cubatura tra le parti (e nei confrdei terzi) e tale provvedimento concessoritain
caso é discrezionale e non vincolato (cosi Cass. |k 22 febbraio 1996, n. 1352, @ons. St 1996,

II, 1015), circostanza questa che renderebbeilegittaccordo contenente I'impegno del cedente, del
cessionario e della p.a. per la realizzazioneidtdfa operazione economico-amministrativa.

38 Cass., Sez. |, 15 aprile 1992 n. 457Ginst. civ, 1992, |, 2037.

%9 Cass., n. 4572 del 1992, cit.
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merito di aver correttamente individuato il rappoira le convenzioni e il permesso
di costruire, non hanno poi applicato la disciplsugli accordi amministrativi a tali
convenzioni, implicitamente accettando il rischicel dverificarsi di alcune
conseguenze pregiudizievoli al privid Se la fattispecie complessa trasferimento
di volumetria/permesso € assimilabile alle convemziappena esaminate si
dovrebbero applicare ad esse le medesime conclusioparticolare, € opportuno
interrogarsi sulle conseguenze di una invalidith amntratto di trasferimento di
volumetria sul permesso di costruire rilasciatobase al primo. Se l'accordo é
elemento accidentale o presupposto di fatto delyaimentd, il permesso non
potra che essere affetto da una sorta di illegiiirsopravvenuta perché emanato
sulla base di una situazione giuridica e di faiftecente, per risolvere la quale la
p.a. potrebbe emanare un provvedimento di autatubebltre, se I'esclusione della
natura negoziale della cessione di volumetria maecoonseguenza che nel momento
in cui si facciano valere i vizi che inficiano laalidita della cessione, questi
riflettendosi sulla legittimita di cio che é stagdificato, o si sta per edificare, sul
fondo dell'acquirente, radicano la giurisdizionevalati al giudice amministrativo e
non al giudice ordinari>. Allora, qualificando la cessione come un pressppali
fatto del permesso le conseguenze in ordine allasgizione saranno le medesime
ma a cio si aggiunge I'impossibilita di far valenetonomamente i vizi della cessione
che avrebbe valenza eminentemente procedimentdée dffetto si riscontra anche
per le convenzioni edilizie c.d. non ufficid$®. In verita anche gli accordi
integrativi non possono essere impugnati autonomgmtittavia possono essere
censurati mediante i rimedi previsti dal codiceileiyart. 11, comma 2, I.n. 241 del
1990), ma linvalidita di carattere civilistico chi coinvolge non travolge Il
provvedimento amministrativo che li recepisce indmautomatico, dovendosi in

ogni caso transitare per la sussistenza del viziedittimita dei provvedimenti

310y, MENGOLI, Gli accordi amministrativicit., 337.

311 Come afferma Cass., Sez. un., 12 novembre 2004081, inGiust. civ. Mass 2001, 1909 in
ordine alle convenzioni edilizie.

312 Cfr. A.GamMBARO, Compensazione urbanistica e mercato dei dirittfiedtiori, in Riv. giur. edil,
2010, 1, 1l, 3, spec. 7.

33 Dj cui s’@ detto prima e che sono attentamentelizzage da V.MENGOLI, Gli accordi
amministrativj cit., spec. 338.
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amministrativi*®., L'applicazione delle disposizioni sugli accorek art. 11, cit.
consentirebbe di limitare la discrezionalita defifainistrazione in sede di adozione
del provvedimento secondo la regola del comma W dé&ksso articolo, attribuendo
una maggiore vincolativita agli impegni assunti tdée le parti. Tale soluzione,
tuttavia, non riesce ad ottenere risultati utilllaeircolazione dei diritti edificatori
cosi come postulata dalle tecniche di perequaziatanistica, per la corretta
attuazione della quale e indispensabile (come dator piu volte) un intervento del
legislatore che ponga fine all'incertezza creatasihe in seguito alle previsioni di
alcune leggi regionali che hanno voluto istituire d.d. mercato dei diritti
edificator?™®. Da quanto esposto risulta evidente come non asosiragioni per
negare la possibilita per le parti coinvolte dédiispecie complessa trasferimento di
volumetria/permesso di costruire di stipulare ucoado integrativo ai sensi dell’art.
11, legge sul procedimento, contenente I'impegnb caéelente a rinunciare alla
volumetria trasferita e del Comune a rilasciarpetmesso qualora il cessionario lo

richieda.

5. Soluzioni e prospettive future.

La circostanza che il territorio di gran parte deditta italiane sia gia
trasformato ha favorito dagli anni '90 (la primgde € la n. 179 del 1992), il sorgere
di nuovi strumenti di pianificazione volti al re@noe dell’esistente in funzione
sociale. La presenza di aree urbane dismesse, etdsol da riqualificare e la
mancanza di risorse economiche comunali ha favdigmergere di soluzioni
concordate per il recupero urbano, che di normaswluppa secondo un
procedimento che inizia con un accosdoart. 11 I. n. 241 del 1990 e che prosegue
col recepimento nella variante di piano del contertell’accordo. Questo in genere

prevede a fronte di interventi a carattere onepmsal privato, il riconoscimento allo

314 |nteressante I'analisi svolta da MENGOLI, Gli accordi amministrativicit., 91 e ss.; I'A. opera un
interessante parallelismo tra vizi di nullita e altebilita civilistici e vizi di legittimita del
provvedimento, ad esempio la mancanza di causaaterdo o i vizi della volonta sono ricondotti al
vizio di eccesso di potere del provvedimento meldreontrarieta a norme imperative comporta il
vizio di violazione di legge.

%15 S rinvia a quanto gia detto nei capitoli che paano.
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stesso di diritti edificatori premiali o di modifie di destinazione d’uso. In tal modo
“lo scambio entra a pieno titolo nel procedimentdamistico ed il contratto
sostituisce o determina il contenuto del provvedito&'®. Dopo la modifica della
legge 241 del 1990 la generalizzazione del ricaglo accordi sostitutivi potrebbe
far propendere per una utilizzazione degli stessha in quei casi in cui 'accordo
utilizzato era quello di tipo procedimentale. Presteche il limite dell’art. 13 non e
applicabile alla cessione di cubatura poiché ntared all’attivita di pianificazione il
rilascio di un titolo edilizio che lasci inalteratb rapporto volume superficie
delineato dallo strumento urbanistico, ci si e stiiese davvero l'operazione
complessa formata dal trasferimento della cubatudal provvedimento di rilascio
del permesso di costruire sia una ipotesi di aeeastitutivo ovvero non abbia una
valenza procedimentale. Come gia evidenziato télmaiipotesi appare preferibile,
a sostegno della stessa si richiama la giurisprajeanche amministrativa, che
ritiene ineludibile i momento autoritativo. In t&a il trasferimento tra privati
assume i connotati di una proposta alla p.a. ldequmane libera di accettare o
mend'’. Probabilmente & questa la soluzione per eludereischio di una
dequotazione pericolosa del provvedimento autordatLa crisi finanziaria dei
Comuni, come anticipato, giustifica il ricorso arfe di urbanistica contrattata ma
aumenta il rischio che si verifichino fatti a riesvza penale (corruzione, concussione,
abuso d'ufficio), malgrado cio c’é chi avverte chegiudice penale dovrebbe
comunque tenere presente che l'accordo € divenutoaiouna modalita di
svolgimento della funzione pubblica. Solamente adég forme di pubblicita e
previsioni atte a rendere trasparenti le sceltdadpla. potrebbero risolvere |l
problema legato all’emergere di tali fattispecieninose; in particolare, si dovrebbe
creare un sistema per valutare la misura dell@gse pubblico in rapporto ai
benefici concessi ai privati, poiché spesso disttambi ineguali si nasconde la
possibilita che I'agente pubblico ricavi un vantagdecito dall’accordo. Non giova
ricordare che la normativa statale sul punto erdaeseche le leggi regionali lasciano
ampi margini di apprezzamento ai Comuni. In queside si propongono alcune

soluzioni ideate da illustre dottrina a che allatstrisultano sicuramente le migliori

31 p_URBANI., Urbanistica consensualeit.
317 £ CAaNGELLI, La cessione di cubatura nel contesto del’lammiaidtne cd. concordatan E.
FERRARI (a cura di)L'uso delle aree urbane e la qualita dell'abitatdilano, 2000, 249, spec. 269.
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prospettate in mateft&. In primo luogo le amministrazioni dovrebbero préere
forme di partecipazione piu ampie rispetto alleeogszioni di cui alla legge del
1942, ad esempio attraverso l'organizzazione dibficie udienze finalizzate alla
raccolta delle proposte e alla giusta pubblicizzazi di quelle ritenute idonee.
Questomodus operandpermetterebbe di “sottoporre a valutazione i tarrdello
scambio ovvero quali opere di urbanizzazione semaadispondano alle specifiche
esigenze della citta o dell'area interessata, qoakri (in termini di volumi
edificatori e di mix delle funzioni ammesse) I'amministrazione s'impaga
concedere ai privati”. Infatti, € di tutta evidenzhe le udienze cosi organizzate
attraverso il confronto potrebbero suggerire salozialternative migliori. In tal
modo verrebbe scongiurato il rischio di scambi usg a discapito della
realizzazione dell'interesse pubblico e non sarelbealcuna utilita discutere
sullammissibilita degli accordi di co-determinaze dei piani tra p.a. e privati
poiché I'amministrazione non sarebbe comunque V@@ seguire le proposte dei
privati. Nel caso decidesse di seguirle il momemitoritativo verrebbe anticipato a
quello della deliberazionexart 11 comma 4is. “A garanzia dell'imparzialita e del
buon andamento dell’azione amministrativa, in tutttasi in cui una pubblica
amministrazione conclude accordi nelle ipotesi @teval comma 1, la stipulazione
dell'accordo € preceduta da una determinazionéodgdino che sarebbe competente
per l'adozione del provvedimento”. L'effetto posii sarebbe quello di una
maggiore partecipazione e condivisione delle sqeltsbliche senza alcuna perdita di
autoritativita, poiché la partecipazione, ai fimild valutazione della congruita della
proposta, verrebbe assicurata prima che la formaziodella volonta
dell’lamministrazione sia definitiva. A cio si aggiya che sarebbe parimenti proficuo
riportare il regime degli accordi nell'ordinario addgimento dell'attivita di
pianificazione e non relegarli ad ipotesi stracadi@ di intervento, “occorre cioé
tornare a ragionare di scambi edificatoglle scelte di piano e noim deroga al
piano™®. Tale approccio, tuttavia, implica una rimeditamodel piano regolatore
alla luce anche della possibile suddivisione dstksso in piano strutturale e piano
operativo. Nella parte strutturale si eserciteretddunzione pubblica, I'attivita
autoritativa del’amministrazione e solo nella padperativa vi sarebbe spazio per

318 p URBANI., Urbanistica consensualeit.
%19 Cosi P.kBANI, pill volte citato.
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una contrattazione coi privati. Si € in piu occasigottolineato che la tecnica dello
zoning non risponde piu alle esigenze del mercato, clhiedono soluzioni
urbanistiche flessibili e rapide. Il piano dovrel®ye aprirsi alla co-determinazione
degli assetti con gli interessi privati acquisergiella flessibilita che permette le
migliori soluzioni urbanistiche nel momento in cgueste concretamente si
manifestano. Dunque nel piano dovrebbe essereefjizedto lo schema dei possibili
accordi ove disciplinare i casi nei quali ammirdgtone e privati possono
concordare le scelte di trasformazione e i termi@iiaccordo, soprattutto per quanto
riguarda gli standard di raggiungimento minimo ‘dgkresse pubblico. Lo scopo
sarebbe quello di evitare che il piano venga sosiitlal contratto. Nella legislazione
tedesca i criteri di valutazione di ammissibiliggd scambi pubblico/privato sono: il
nesso di casualita, il rispetto del principio dioporzionalita, il divieto di
arricchimento, la tutela del contraente piu deljohe potrebbe essere, a seconda dei
casi urbanistici, a volte il privato, ma ancheahwne), la necessaria forma scritta.
Non e inutile notare che tali parametri potrebksgovire anche al giudice in sede di
sindacato sull'attivita amministrativa. Da quantpeasto appare evidente che una
legge nazionale si impone per garantire certezmaifrmita in una materia cosi

delicata come il rapporto tra pubblico e privatt’assetto del territorio.
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Considerazioni conclusive

Cambiare la struttura urbanistica di una citta sifjoa cambiarne la morale
(R. La Capria¥° La citazione sembra riassumere in poche paraleriso di quanto
fin qui affermato. Il sistema di pianificazione dd942 ad oggi ha subito una
progressiva evoluzione la quale, pero, non e aweead opera del legislatore statale;
I mutamenti, si pensi alla scissione del p.r.gpi@no strutturale e piano operativo,
sono avvenuti grazie agli interventi del legislataegionale che, incurante dei
possibili punti di frizione col sistema di ripaitne delle competenze legislative tra
Stato e Regioni, ha introdotto nella legislazionganistica modelli attuativi e istituti
ispirati alla perequazione e alla consensualitapiln passi € emerso che su tale
produzione normativa, che ha I'indubbio pregio @deracoraggiosamente tentato di
trovare soluzioni differenti al problema della disunatorieta della pianificazione,
pende la spada di Damocle della incostituzionalita.profili di possibile
incostituzionalita sarebbero molteplici ma in fortddti legati alla necessita che una
legge statale introduca nel sistema il principionegale della perequazione e
modifichi lo statuto del diritto di proprietd perortsentire legittimamente le
operazioni di scissione e trasferimento dei c.dittdiedificatori. Nel corso della
trattazione si e usato il termine diritti poichégaello che viene comunemente
utilizzato, tuttavia si ritiene piu opportuno dernoarli come potenzialita
edificatori€”’. Tale espressione, nulla aggiungendo per la smiezdella questione
relativa alla loro natura, ha il pregio di contener sé la peculiarita di tali posizioni
soggettive, vale a dire il fatto che con essetaldre ha la facolta di realizzare una
determinata volumetria sul fondo. Con specificeceriihento alla natura di tali

potenzialita edificatorie, sebbene vi sia stata cim scrive la tentazione di

320 conversazione di Raffaele La Capria con AlessaRiperno, Corriere della sera, 28 novembre
2008, 55.
21| a locuzione & contenuta nella proposta di legbanistica AIDU del 2010.
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riconoscerle come “nuovi beni” o “frutti amministira”, in virtu dei vantaggi che
tale ricostruzione sembra offrif, si & optato per la tesi della natura obbligadaa
quale pero non riesce a risolvere del tutto i probldi circolazione di tali diritti.
Interessante € sembrata la teoria dei diritti edifiri come interessi pretensivi. La
ricostruzione non € sostenuta da una dottrina nosaemondimeno ha il pregio di
valorizzare un elemento fondamentale caratteriezéumbercato dei diritti edificatori,
vale a dire la presenza dellamministrazione. Sdoofa giurisprudenza anche
amministrativa, la fattispecie del trasferimentovdiumetria € dotata di carattere
obbligatorio ed é di tipo complesso poiché I'efiefinale deriva dal provvedimento
di rilascio del titolo edilizio che recepisce lI'axdo tra i privati. Sul punto si é
proposta una ricostruzione dell’operazione in terrdi accordo (integrativo) di cui
allart. 11 I. n. 241 del 1990. L'intervento pulib$tico manterrebbe natura
costitutiva, in quanto solamente attraverso il pemimento e possibile ottenere
legittimamente il risultato dell’accordo tra privdsolo la p.a. é titolare della cura
dell'interesse urbanistico), nello stesso temptetig parti coinvolte nella complessa
operazione economica (p.a., cedente e cessiorsarepbero vincolate al rispetto
dell'accordo sottoscritt3®. Non sembra meritare accoglimento la tesi che Vade
13 I. n. 241 del 1990 come un ostacolo a tale fiose®ne poiché il divieto di
applicazione delle norme sulla partecipazione nioapglica al rilascio dei titoli
edilizi non rientrando tale attivita in quella dapificazione, nella quale si operano le
scelte urbanistiche discrezionali. La conferma uirgo sostenuto sta nel fatto che
I'accordo privato deve mantenere inalterato quamévisto dal piano in relazione al
rapporto volume/superficie (standard plano voluroejr Quanto detto spiega come
nei casi in cui la legge regionale consenta la cersrabilita dei diritti edificatori vi
sia sempre la preoccupazione di riservare una gliotalumi al mercato anzidetto,
per evitare che lo svolgimento delle contrattaztomi privati porti ad uno sviamento
rispetto alle scelte iniziali del piano in meritbaavolumetria ritenuta realizzabile.
Cio nonostante, rimane problematica la gestionke delpravvenienze di fatto e di

diritto tra il momento di stipula dell’accordo trgrivati e la domanda per il rilascio

%22 Sj rinvia a quanto detto in proposito nel |ll dap, lipotesi ricostruttiva avrebbe come
conseguenza quella di non dover implicare lo saorplellojus aedificandidalla titolarita del fondo e
la possibilita di trascrivere gli atti di cessiaamiesensi degli artt. 2643 e 2645 c.c., anche desiebbe
comungue giustificare la creazione di questi ni@vii attraverso la legislazione regionale.

32 5j rinvia per gli approfondimenti al capitolo IV.
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del titolo edilizio. Da una parte il Comune non pesgsere vincolato alle scelte di
piano sulla base delle quali i privati si sono deal trasferimento dei diritti
edificatori poiché l'interesse prevalente rimaneeltpu alla corretta gestione del
territorio, dall’altra parte si pone un problemaatiidamento nei confronti di un
certo assetto urbanistico, che andra tutelato dke delle regole costantemente
affermate dalla giurisprudenza amministrativa irdime allo specifico obbligo
motivazione che deve accompagnare le scelte diopiacidenti sulle aspettative
qualificate dei privati. Gli accordi cosi individiigvolgono i loro effetti in una fase
successiva alla predisposizione del piano, pertensoelte effettuate dal Comune in
merito all’assetto del territorio sono scelte cimeangono dotate di un elevato grado
di autoritativita. Tali sono i piani che attuanccha le leggi regionali piu innovative
(come Lombardia o Veneto) poiché il mercato deattdiedificatori che si e creato si
riferisce per la gran parte ad ipotesi di compeios&z L'ipotesi che piu affascina gli
studiosi € quella di una urbanistica consensuaée pgnga gli accordi col privato
nella fase di definizione delle scelte di pianocasjiche si possa parlare di urbanistica
contrattata. E’ evidente quali siano i rischi detapproccio se realizzato con scarsa
lungimiranza. | poteri economici forti sul territor avranno la possibilita di
“imporre” allamministrazione i progetti di trasimazione della citta col rischio di
compromettere la effettiva realizzazione degli thiedi carattere generale. Dal
punto di vista piu strettamente giuridico si vebrela creare una condivisione del
potere che necessita dell’avallo del legislatodinario poiché si prefigurerebbe una
parziale rinuncia della p.a. ad esercitare funzimmdamentali ad essa attribuite.
Probabilmente il fondamento legislativo di taleotggyia di accordi risiede nell’art. 1,
comma 1 della legge 241 del 1990 secondo cuilitdtdella p.a. e retta dai criteri di
economicita, di efficacia, di imparzialita, di pdiciia e di trasparenza, nonché dai
principi dell'ordinamento comunitario. Il rispettdi tali criteri autorizzerebbe
I'adozione di nuove forme di pianificazione contatd la quale avrebbe I'indubbio
vantaggio di assicurare la realizzazione deglittibiedel piano e I'eliminazione del
rischio di contenzioso con i privati. Se I'art. 13 241 del 1990 potrebbe in tal caso
impedire il ricorso agli accordi “a monte” non pe&cludersi I'applicazione dei
principi di cui all’art. 1 comma 1 cit. all’attivat di pianificazione. In particolare mi

sembra di poter riconoscere particolare rilevanda riahiamo ai principi
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dell'ordinamento comunitario poiché tra questi itingipio di proporzionalita
potrebbe giocare un ruolo fondamentale nel dibelt® qui si propone. Infatti, per
evitare che le scelte urbanistiche siano consideratontrasto con tale principio si
dovra operare come noto una valutazione circa n&ikd, la necessarieta e
I'adeguatezz%* delle prescrizioni di piano, ma potra avvenireoseina volta
individuato l'interesse pubblico concreto (il razéde assetto del territorio) che é
dato dalla ponderazione di tutti gli interessi amgstono sul territorio, sia pubblici
che privati. Solamente la valutazione degli intsrgsivati in relazione all’interesse
pubblico concreto potrebbe consentire la “massiazione legittima” degli interessi
privati*®>. Tale impostazione sembra legittimare una paréedime dei privati alle
scelte urbanistiche che non sia limitata, come a@la,osservazioni sul piano adottato
ma che si estenda alla fase di ideazione dellos@telm questo caso dovrebbe
prevedersi la giusta pubblicita a tale partecipaaiper evitare che il monopolio delle
informazioni si ripercuota sulle scelte in terméhiidifetto di imparzialita. Il rischio
di tale soluzione € quello di realizzare, attrawdes polverizzazione delle modalita
consensuali e la scelta di soluzioni caso per déssgtto contrario della giustizia
distributiva. In conclusione, se €& necessaria kzldudi un interesse generale
I'elemento autoritativo € ineludibile e lo spaziservato alla consensualita non potra
che essere residudt® Un ulteriore profilo problematico di cui si & datmpiamente
conto nel lavoro proposto riguarda il dibattito lIautostituzionalita o meno delle
tecniche perequative proposte nelle leggi regiomalassenza di una disposizione
statale sul punto, poiché non sembra possibileadotare in alcuna norma il rinvio
ai principi perequativi, almeno nella materia devgrno del territorio. Tra le altre e
una soluzione suggestiva quella che vede la pereapng come un principio
fondamentale della materia. Nondimeno, gli argomestie sono alla base
dell’affermazione secondo cui la perequazione $srglrincipio fondamentale del
governo del territorio sono ad avviso di chi scrp@co convincenti. Si potrebbe

convenire con tale soluzione solo nel caso inlcsistema nel complesso fornisse gli

324 Sulla proporzionalita, v. per tutti D.GALETTA, Il principio di proporzionalitj in M.A. SANDULLI
(a cura di)Codice dell'azione amministratiydilano 2010, 111.

%25 n tal senso ABARONE, Pianificazione urbanistica e principio di propormalita , in E.FERRAR|,
N. SAITTA, A. TIGANO (a cura di),Livelli e contenuti della pianificazione territotig, Atti del 1V
Convegno nazionale AIDU, Milano, 2001, 303, spdd.3

326 Gu. Ross Il gioco delle regoleMilano, 2006, 23.
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strumenti per la risoluzione delle rilevanti questipratiche che si pongono nella
fase attuativa della perequazione, prima fra tlatecommerciabilita dei diritti
edificatori e la loro autonomia rispetto alla téota della proprieta. L’assenza di
certezze su tali temi porta alla conclusione cheeaita la perequazione non sia un
principio fondamentale e che sia indispensabile k@gge nazionale al riguardo,
soprattutto alla luce delle esperienze regionadi ichalcuni casi si presentano come
fortemente innovative (si pensi alla borsa deittiligdificatori a Milano, ancoran
fieri). Una nuova legge urbanistica in quanto risolutildle criticita evidenziate
realizzerebbe nel lungo periodo un assetto dotamsaggiore certezza ed effettivita,
che dovrebbe garantire un notevole (ed appreziaislgarmio di spesa per gli Enti

locali.

Che la disciplina urbanistica sia fortemente cargdtata dalla “tecnica” non
si € mai posto in discussione. Malgrado cio, sissistito ad un vero e proprio
ribaltamento dei ruoli del diritto e della tecnitiafronte alla creazione dei modelli di
pianificazione perequativa. La tecnica si € sasdifyper evidenti ragioni pratiche
legate all'esigenza di effettivita degli strumentibanistici, al diritto nelle scelte
inerenti la creazione di nuovi strumenti giuridiei il modo in cui realizzare
determinati scopi. In un famoso dialogo tra il ggta N. Irti e il filosofo E. Severino,

il primo rilevava come il diritto dovesse agevolargrogresso della tecnica, ma
esclusivamente come un mezzo per raggiungere gffii scelti in sede politic4’.
Se, pero, la politica non compie le scelte cheol@sroprie allora il sistema rischia
di perdere il suo baricentro e di cadere in badiéadecnica, con tutte le conseguenze
in termini di certezzaréctiusincertezza) del diritto e, in conclusione, di &fféta di
tutela delle posizioni giuridiche incise dal pulsbli potere. Da quanto fin qui
sostenuto si comprende il senso della citazioraail@. | cambiamenti che si sono
prodotti nel governo del territorio e nel sistemainificazione, non sono ancora
riusciti a provocare un profondo rinnovamento dgfesna, il quale rimane ancorato
a vecchi principi e nel quale le nuove istanze samicome imprigionate e incapaci
di sviluppare le possibili e, si spera, beneficheseguenze sull'assetto delle nostre

citta.

%27 per una sintetica ma efficace ricostruzione dgboato tra tecnica e diritto v. L.SNGON, Diritto e
tecnica in Riv. trim dir. proc. civ, 2001, 1, 1.
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