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Introduzione

L’art. 5, 3° co., D.L. 13 maggio 2011, n. 70, (&kcreto Sviluppo), convertito
con Legge 12 luglio 2011, n. 106, introducendoaall’2643, 1° co., c.c. il n. 2
bis, ha accolto nell'impianto codicistico la figuraids#ritti edificatori, dando
seguito e considerazione alla prassi della cessibrmubatura ormai invalsa
nelle dinamiche contrattuali private.

L’ambiziosa novella, tuttavia, pur nella apprez#tbidell'intento enunciativo,
si concentra nel garantire 'emersione pubblicitaaila relativa circolazione,
spalancando le porte alla maggiore incertezza Ipitessin ordine alla
ricostruzione della natura giuridica e prestandofidnco alle critiche di
incompletezza e di scelleratezza della tecnicalatya.

Occorre denunciare sul punto un metodo non troppualiisibile adottato in
sede di legiferazione che, sul presupposto ditlegite determinate posizioni,
opta per lI'accoglimento della relativa trascrivihil piuttosto che declinarne una
compiuta identificazione e disciplina, come é pevahccaduto per I'art. 2645
ter c.c., il quale, comunque, a differenza del casesame, pone un accenno di
regolamentazione.

L'indagine condotta in queste pagine si pone, ptrid'obiettivo di inquadrare
la fattispecie di recente introduzione e gli strathedonei a trasferirne la
titolarita, calandola in un rapporto di confrontoncla piu antica cubatura e
misurandosi col difficile compito di conciliare gbbiettivi pratici con la
costruzione teorica.

Certo deve considerarsi che la complessita del mlawmativo da cui si parte e,

soprattutto, le interferenze tra gli eterogenei dinaisciplinari coinvolti, quali



guello urbanistico e quello civilistico, conduconcaivilista, che non intenda
abdicare al sistema di fronte a simili interveatgrientare il suo sguardo critico
su molteplici piani. Si tratta, infatti, di analeaz le proposte ricostruttive
avanzate dagli interpreti prima e dopo la citataefia normativa, muovendo
dalle prime, dedicate al fenomeno della cessionsubdatura, per giungere alle
piu recenti concentrate sul nuovo ambito tematicellad pianificazione
perequativa, compensativa e incentivante, nelfattidi rintracciarne
un’adeguata collocazione nel quadro delle categodmanti del diritto civile.
Non puo tacersi, tuttavia, la peculiare difficottde incontra la sussunzione di
ipotesi normative assolutamente inedite nei modelti, malgrado, a parere di
chi scrive, alla collocazione e al tenore letterdila nuova norma vada
attribuito un valore dirimente e proficuamente otadivo.

Sulla base degli esiti di tale analisi, occorrencoperazione di sintesi con gl
indici da ultimo assunti in forza della recentemifiulazione dell'art. 2643 c.c.,
indicando, altresi, I'eventuale rapporto di conti@aunstaurato tra la figura della
cubatura nell'inquadramento tradizionale e la nuatspecie.

La complessita di un esatto e soddisfacente inqumaeinto dogmatico discende,
poi, anche dal fatto che le operazioni circolatopspettate si pongono
sullesatto confine tra diritto amministrativo e rittob civile, atteso il
preponderante coinvolgimento del diritto urbanwstitale da garantire al
permesso di costruire un’indubbia rilevanza.

Chi, tuttavia, sulla scorta di tale considerazioméene che oggetto dei
trasferimenti di cubatura non siano posizioni ditidi ma interessi legittimi tesi
allottenimento del titolo abilitativo, relega immiatamente lindagine
civilistica in secondo piano, atteso che la respbitisa ermeneutica impone di
distinguere il momento antecedente al rilascio deellg successivo. Di

conseguenza, non puo negarsi al titolare del daigttificatorio una posizione



meritevole di assoluta tutela e considerazionepgitna di tale rilascio, dal
momento che, come attenta dottrina ha avuto modeffdimare, soltanto chi
disponga di un titolo idoneo a comprovare la déttaarita sara legittimato
allavanzamento della relativa istanza. Titolo gheietta indiscutibilmente la
vicenda su un piano di riconoscimento proprio deftd civile.

Pertanto, annientare la rilevanza civilistica deindmeno circolatorio,
condannandolo a mero momento di un procedimentoraazione progressiva
di stampo amministrativistico, sarebbe certameni@viante ai fini di una
ricostruzione adeguatamente rispettosa del datoatoro e funzionale.
Altrettanto incongrua si rivelerebbe una qualifioae che estromettessetoto
I'aspetto dei rapporti con la pubblica amministoaa che, anzi, rappresenta, in
ragione della costante evoluzione della pianificagi per accordi e delle
tecniche perequative, compensative e dei meccanmrentivanti, il punto di
partenza piu opportuno per un’indagine sui dietlificatori. Ragione per cui
qui se ne é collocata I'analisi in posizione dirape.

Altro fondamentale intento che anima le pagine sleguono attiene alla
confutazione delle tesi che propongono una dupbc&z ricostruttiva della
fattispecie a seconda che essa circoli in mancanzaeno di concreta
determinazione del fondo originante e di quellaeéstinazione (“a terra” o “in
volo”). Un tale atteggiamento, a ben vedere, tiadl®sigenza fondamentale di
affrontare e risolvere il compito ermeneutico ingpettiva unitaria, peccando di
eccessiva confusione nell’accogliere un’inaccelgabariabilita della natura
giuridica, per di piu oscillante tra diritto di cliéo e diritto reale.

In conclusione, giova sin d'ora precisare che doprastarsi attenzione ad
evitare di cadere nella sterile sovrapposizione riedura della situazione

negoziata e natura degli effetti, reali o obbligatael relativo strumento



circolatorio, pericolo piuttosto concreto in mottelle ricostruzioni sostenute in
merito.

Cio nondimeno, ognuna di tali ricostruzioni risyléa fini che qui ci si propone,
degna di riflessione, sorreggendosi su motivazssmpre piuttosto concrete
che attirano l'interprete verso un nuovo diritt@leeovvero un bene che di un
tale diritto pudo formare oggetto ovvero ancora umteriesse legittimo nei
confronti della pubblica amministrazione strettateenollegato al potere di
pianificazione di quest’ultima.

Concentrando, poi, I'attenzione sulla portata piditakia della novella, si

indaghera approfonditamente, altresi, I'atteggidameella trascrizione rispetto
alla circolazione dei diritti edificatori, individundone gli effetti e gli aspetti
problematici che hanno suscitato maggiori perpléssia negli interpreti sia
negli operatori.

Nelle pagine che seguono, si cerchera, dunquenalizaare le teorie citate,
delineandone gli elementi pit e meno convincenti, aé contempo, di

prospettare una propria modesta ricostruzione olseg infine, fornire qualche
spunto di riflessione ulteriore in un dibattito @uale certo non mancano

vivacita e ispirazione.
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Capitolo |
La pianificazione urbanistica.

Sommario: 1.1. Il Piano Territoriale di CoordinaneerfP.T.C.). — 1.2. | Piani Territoriali
Paesaggistici (P.T.P.). — 1.3. Il Piano Regolat@eaerale (P.R.G.), cenni e rinvio.
— 1.4. I Programma di Fabbricazione (P.d.F.). 5. 1. Piano Particolareggiato
Esecutivo (P.P.E.). —1.6. Il Piano Esecutivo Gmmionato (P.E.C.). — 1.7. | Piani
per Insediamenti Produttivi e i Piani di Recupeebmhtrimonio edilizio esistente.

Nell’ambito del diritto amministrativo, la brancalturbanistica & quella che si
occupa dello studio e della disciplina detbs ossia la citta, e, in generale, di
ogni insediamento dell’'uomo sul territorio.

Essa si pone quale scopo la progettazione dellzisparbanizzato e la
pianificazione organica delle sue modificazionitstio il territorio, compreso
quello scarsamente urbanizzato, e comprende, esierente, altresi, ogni
aspetto gestionale, di tutela, programmatico e atum dell’assetto territoriale
ed in particolare delle infrastrutture e dell’aitfvedificatoria.

Oggetto immediato dell’'urbanistica e, da un lato,disciplina dei piani che
regolano l'uso delle aree e che conformano la petgiprivata ai bisogni della
collettivita e, dall'altro, la regolamentazione lderealizzazione delle opere
pubbliche e degli interventi privati attraverso gedimenti amministrativi di
vario tipo. Il compito che si prefigge €, dunquertamente, di non poco conto,
dal momento che le € demandata la composizione odizipni sovente
contrapposte tra interesse collettivo ad uno spitugontrollato dei suoli e

diritto dei privati di realizzare sulla propria arke opere ritenute piu opportune.
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Negli anni sono andate sviluppandosi posizioni d¢f@no sponsorizzato
I'autonomia del diritto urbanistico rispetto alitiiv amministrativd, in virtu del
costante aumento di peso che iniziava ad acquasdel fatto che si poneva al
centro di significative evoluzioni tanto dottrirarquanto giurisprudenziali, le
quali, tuttavia, insieme ad una certa incoerenzait®logica del legislatore
soprattutto costituzionafe hanno alimentato notevoli incertezze in ordine
all'inquadramento costituzionale e alla giurisdigo

Sotto il primo di tali due aspetti, I'art. 51 dslgn. 112/1998 mantiene allo Stato,
in ragione dell’'evidente rilievo, i compiti relatiall'identificazione delle linee
fondamentali dell’assetto del territorio nazionalen riferimento ai valori
naturali ed ambientali, alla difesa del suolo &e#iltolazione territoriale delle
reti infrastrutturali. Tuttavia, la funzione legasiva concorrente crea non pochi
problemi in ordine alla definizione dei principinfdamentali che sono riservati
al legislatore nazionale, il quale, nella sua pmiolbe normativa, sconfina
troppo spesso in una legislazione di dettaglio lch&a I'intervento legislativo
regionale.

Per quanto, poi, alla giurisdizione nelle mateed’drbanistica e dell’edilizia, il
d. lgs. n. 80/1998 attribuisce tale funzione aldgiea amministrativo, seppure
limitatamente agli atti e ai provvedimenti, confedlegli altresi il potere di
disporre il risarcimento del danno.

Come detto, la concretizzazione della disciplinbaunistica e della corretta
gestione dello spazio e affidata ad una serie ahigprogrammatici di natura
concettuale, normativa e tecnica, i quali, sottpripfilo dell’attuazione della
pianificazione urbanistica, prendono il nome diustenti urbanistici,

distinguibili per livello gerarchico, tipologia @rizionalita.

1G. PAGLIARI, Corso di diritto urbanisticpMilano, 1999, 7.
2S. AMOROSING, Il “governo del territorio” tra Stato, Regioni edri locali, in RGE Milano,
2003, 78.
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In Italia, essi prendono avvio con la promulgazide#a legge 17 agosto 1942,
n. 1150, c.d. Legge urbanistica. La pianificazianeanistica che tale normativa
predispone prevede una sequenza gradualisticawii ghe considerano diversi
livelli di spazialita territoriale ed hanno effidacconformativa delle proprieta
private parimenti diversificata. Essa e, infatiraychicamente ordinata su tre
livelli: al livello pit ampio si trovano i piani tatoriali di coordinamento
mentre a quello intermedio si collocano i piani coli, tra cui principalmente
il Piano regolatore generale, sostituito in alcwoeeasioni dai programmi di
fabbricazione o, in ipotesi ancora piu rare, danpiintercomunali. Infine, a
livello di dettaglio, sono posti i piani attuativayvero i piani particolareggiati,
ma anche una serie svariatissima di piani attuaéciali, quali i piani per
I'edilizia economica e popolare, i piani di recuperpiani per gli insediamenti
produlttivi, ecc.

Di questi, quello che ha ricevuto la piu massiec@iffusa applicazione e quello
comunale (PRG), per la cui analisi approfonditansiia al prossimo capitolo.
Malgrado su scala nazionale la legge urbanistigadaitempo in attesa di una
riforma, dal 1942 ad oggi sono state, all'oppoptomulgate numerose leggi di
supporto per argomenti specifici, quali I'edilipapolare, gli standard, ecc., che
tuttavia non hanno modificato il suo ruolo quadid. queste si possono
ricordare, rispettivamente, le seguenti leggi: 1682, 765/1967, 865/1971,
10/1977, 142/1990.

Fenomeno davvero rilevante cui si é assistito @irpatalla promulgazione della
legge urbanistica vedeva una pianificazione tetdle concepita secondo
canoni rigidi o c.d. a cannocchiale. Si dovevapsdo le opinioni del tempo,
partire da un piano territoriale di livello regid@ao comunque sovracomunale,

le cui prescrizioni dovevano trovare attuazionepmaho regolatore generale di
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ciascun Comune, il quale, a sua volta, sarebbe gt attuato mediante una
serie di piani particolareggiati.

Questa forma rigida di pianificazione si e dimastrdoriera di notevoli
inconvenienti, che hanno decisamente spinto a éaviella tendenza a
“degerarchizzare” la sequenza anzidetta dei piabanistici. Inoltre, con
'avvento del governo delle Regioni, nel 1972, |latenia dell’edilizia e del
territorio passa dalla gestione centrale a queligonale, ed, infatti, si assiste in
ogni Regione ad un processo di approvazione dirgaprmative per i vari
settori dell’edilizia, dell'urbanistica e del teotio.

Ad oggi, pertanto, un certo schema gerarchico vesitki rapporti tra P.R.G. e
piani attuativi, mentre i piani sovracomunali temali di coordinamento,
contenendo disposizioni eminentemente programmnetichn pongono vincoli
di sorta immediatamente applicabili ai privati malimitano a predisporre
indirizzi organici rivolti alle amministrazioni, ba il caso dei piani
paesaggistici, costitutivi, come si dira, di viricohpressi direttamente sul
territorio.

Con il passare del tempo, nel dibattito del govedebe citta e del territorio,
sono apparse anche altre tematiche, originariameoite prioritarie, relative
principalmente ai settori della tutela del paesaggdella difesa dell'ambiente,
che ricevono un impulso sempre piu importante apfitoccio della
sostenibilita.

Nelle pagine che seguono si presenteranno, seezarnmione di completezza, i
singoli strumenti urbanistici, generati dalla @tdtegge urbanistica nazionale

del 1942 e da altre leggi in materia.
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1.1. Il Piano Territoriale di Coordinamento (P.T.C.).

Il Piano Territoriale di Coordinamento (P.T.C.)céstrumento che coinvolge i
piu vasti territori ed € percio il piano piu amgaeomplesso.

Esso si occupa di raccogliere, coordinare e rendffr@enti i programmi nei
vari settori dell'iniziativa pubblica e privata @ gromuovere lo sviluppo di
nuove attivita nel territorio cui il piano si rifsce’.

Introdotto dagli artt. 5 e 6 della Legge urbangstitirante il regime fascista, che
da sempre si oppose a ogni forma di decentramenioirastrativo, non trovo
immediata attuazione a causa delle note vicendehml A partire dal 1945,
cominciano, poi, ad affermarsi i principi della pifcazione urbanistica gia
presenti nelle nazioni occidentali e prende conp@ linea favorevole al P.T.C.
Solo con gli anni ‘70, pero, in virtu dellistittame delle Regioni a statuto
ordinario, la pianificazione di coordinamento actaicentralita nel dibattito
politico, e ne viene delegata la promozione allgi&®, prima, e alle Province,
POi.

Malgrado la Legge urbanistica non precisasse hsgd@e minima del P.T.C.,
essa lasciava, comunque, intendere che avrebbeodovmvolgere piu Comuni,
In una prospettiva, in un primo momento, regionade la delimitazione dei
territori soggetti al Piano, sostituita poi, sugesmente all’emanazione della
legge n. 142/1990, dal criterio dell'estensionevproiale e delle c.d. aree
metropolitane.

Come sopra anticipato, in base alla situazioneeyewn € possibile ravvisare in

tale tipo di strumento una pianificazione rigidagl dnomento che esso e

3Cfr. N. AssINI, Pianificazione urbanistica e governo del territgridadova, 2000, 77, secondo
il quale “il piano territoriale & strumento di indirizzo geale della politica del territorio che
autorita diverse adottano al fine di sovrapporta pianificazione comunale determinazioni di
carattere e portata di direttive, scaturenti da wualutazione piu globale del territorio,
considerato su piu larga scala ed estensione”
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soggetto alla necessita di adeguarsi costantemalide mutabili esigenze
economico-sociali di livello locale. Al contempaitavia, occorre auspicare una
certa robustezza, allo scopo di garantire I'ingaatnto della programmazione
comunale in chiare scelte strategiche operate gitumasto ambito territoriafe
Nel piano, infatti, devono stabilirsi le direttidax seguire nella programmazione
territoriale in rapporto principalmente alle zone diservare a speciali
destinazioni o a quelle soggette a vincoli o athioni di legge; alle localita da
scegliere come sedi di nuovi nuclei edilizi o dpianti di particolare natura o
importanza e alla rete delle principali linee dimmicazione, stradali,
ferroviarie ed elettrictte

Il contenuto del piano € determinato dalla Legdeanistica e si suddivide in
piu settori di analisi e progettazione destinatidimentare progetti grafici
completi di norme regolamentari. Tali settori cgpondono alle zone di lavoro
e di produzione, come insediamenti agricoli, indabt commerciali e turistici;
agli insediamenti urbani e rurali; alle zone paedie e attrezzature per lo
svago e il riposo; ai servizi e attrezzature sgcihali strutture sanitarie e
scolastiche o parchi urbani e territoriali e akderdelle comunicazioni e dei
trasporti.

Come pure si evidenziava, la Legge urbanisticahprevisto alcun effetto in
ordine all’approvazione del piano, esprimendo am@ni un generico invito al
recepimento non sanzionato in sede di approvazitepiani nonostante la
funzione programmatoria vincoli direttamente tgttienti pubblici ad adeguarsi
alle sue disposizioni, mentre le indicazioni aveatiattere precettivo, viceversa,

comportano di norma I'adozione delle misure di aglardia.

4M. BREGANZE, Piano territoriale di coordinamentan Dig. Disc. Pubbl. XI, Torino, 1996,
242.
5G. MORBIDELLI, Pianificazione territoriale ed urbanisti¢én Enc. giur, V, Roma, 1991, 1-54.
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In ogni caso, infine, il piano pud avere una dibc# prevalente rispetto a
quella dei vigenti strumenti urbanistici, deternmida, in capo al Comune
destinatario delle disposizioni, I'obbligo di sosdere ogni determinazione

sulle domande di permesso di costrire

1.2. | Piani Territoriali Paesaggistici (P.T.P.).

| Piani Territoriali Paesaggistici (P.T.P.) sonoustenti urbanistici di livello
territoriale contenenti prescrizioni per un arma@aiviluppo di intere zone che
si vogliono tutelare in ragione della loro partem@ bellezza, risultando, ad oggi,
residuale il ricorso alla tecnica della disciplipantuale, come quella delle
dichiarazioni di notevole interesse pubblico, otmeli singoli provvedimenti
amministrativi al di fuori degli atti di pianificaane’.

Gia previsti dalla legge n. 1497/1939, essi furenarsamente applicati fino al
1985, fino a quando, cioe, con la legge n. 431/1885la Tutela delle zone di
particolare interesse ambientale, fu introdottobltligo per le Regioni,
depositarie della tutela paesaggistica, di dotdiran Piano Paesistico al fine di
valorizzare le risorse ambientali.

La materia, caratterizzata com'era da un meccandinvancolo per mezzo di
notifica dell'interesse pubblico, ha conosciuto deciso sviluppo con
'emanazione, nel 2004, del Codice dei beni culiwwadel paesaggio, il quale

persegue l'intento di riempire di contenuti regeiaminimi obbligatori i piani

6N, CENTOFANTI—M. FAVAGROSSA—P.CENTOFANTI, Diritto urbanistico Padova, 2012, 71 e
SS.
’P.URBANI, La costruzione del piano paesaggistiocoUA, 2006, 382.
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paesistici, in modo da renderli strumenti di effettgoverno dello sviluppo
sostenibile delle aree paesaggisticamente riletanti

Tra le innovazioni di maggior rilievo apportate digtto Codice, spiccano,
senz'altro, la predisposizione di un sistema dléutlel paesaggio ridisegnato
rispetto al passato e basato su un provvedimenioigsirativo pianificatorio;
I'attribuzione alle Regioni della competenza detplanificazione paesistica e la
riaffermazione della finalita dinamica del piancegcpertanto, non ha piu il solo
scopo di mera conservazione che caratterizzaveelzegente normatiVama si
rende baluardo del valore paesaggistico, decisamamvalente rispetto alla
pianificazione urbanistica nel rinnovato spiritaayatista.

E delineato, altresi, un evidente recupero di fomizé poteri da parte dello Stato
in tale materia, anche in osservanza degli impegsunti a Firenze con la
Convenzione europea del paesaggio del 2000. Adfnd di questo quadro si
collocano le previsioni normative che stabiliscocite | piani paesaggistici
dettino misure di coordinamento con gli strumenmtpidnificazione territoriale
di settore, nonché con gli strumenti regionali eittaiali per lo sviluppo
economico.

| piani in esame, in ogni caso, nhon fanno venireanena anzi presuppongono,
I'esistenza del vincolo paesaggistico, sia chetéss® sia stato imposto dalla
Regione nell’esercizio delle funzioni delegate she esso sia stato imposto
dall'amministrazione statale. L'imposizione del calo comporta, ove Si

vogliano eseguire lavori sui beni interessati,dlao di munirsi del preventivo

8Vd. P.CARPENTIER], La nozione giuridica di paesaggiin RTDR, 1l, Milano, 2004, 363, a
parere del quale “la pianificazione paesaggistiggede il passaggio obbligatorio essenziale
per la conservazione e la gestione del paesaggioestensione di essa a tutto il territorio
regionale, con la previsione di diverse gradazdiniutela in relazione alla ricognizione dei
valori paesaggistici e alla conseguente assegragioobiettivi di qualitd, nonché di interventi
di recupero nelle aree degradate, in obbedieneairalicazioni scaturenti dalla Convenzione
europea del paesaggio”.
9R. TAMIOZZO, Il codice dei beni culturali e del paesaggMilano, 2005, 238.
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nulla ostg ora di competenza della Regione, salvo il casdetfiega agli enti
locali™.

L'art. 143 dell’anzidetto Codice descrive il contém del piano e lo tripartisce
in base agli aspetti ricognitivo, prescrittivo ®positivo.

La parte prescrittiva € contenuta nel primo comaoiee, con riferimento agli
interventi realizzabili sui beni tutelati, prevedea modulazione del regime
autorizzatorio su tre livelli, a seconda che si#foraato, attenuato ovvero
escluso in rapporto agli ambiti territoriali e agbiettivi di qualita paesaggistica.
Per quanto invece alle parti ricognitiva e propeaitessi devono stabilire il
rapporto fra aree libere e aree fabbricabili inscima localita soggetta a
vincolo; dettare le istruzioni per la scelta déltaa; dettare le norme per i vari
tipi di costruzione in relazione alle caratterisBcambientali e prevedere la
distribuzione dei fabbricati e i relativi allineante

Peraltro, come ha avuto modo di precisare recenterisgrudenza
amministrativa, il Piano paesaggistico regionaleeaalla disciplina dei beni
paesaggistici, puo contenere anche le misure remoesper il corretto
inserimento, nel contesto ambientale, degli intetiveli trasformazione del
territorio, al fine di realizzare uno sviluppo samsbile delle aree interessate,
purché tali prescrizioni riguardino componenti deesaggio che abbiano
assunto specifica rilevanza nel procedimento dnémione del piano stesso e
per le quali si siano svolte le conferenze di coffigazione e la partecipazione
dei Comuni interessati, fermi restando i beni pggstici appositamente

individuati e tipizzafi®.

10G. C. MENGOLI, Manuale di diritto urbanisticoMilano, 2009, 88.
T A.R. Sardegna Cagliari, sez. Il, 10.4.2009,98,4nFATAR 2009, IV, 1263.
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1.3. 1l Piano Regolatore Generale (P.R.G.), cenni e rinw.

Del Piano Regolatore Generale (P.R.G.) tratteresome detto, in prosieguo
ma basti in questa sede specificare che si trafta dtrumento fondamentale
della disciplina urbanistica di un Comune. Esse@néa le caratteristiche di un
progetto di massima, che configura la futura sistaone del territorio

comunale e stabilisce le direttive e i vincoli nesai per attuarla, tenuto conto

delle condizioni ambientali e delle esigenze dptipolazione.

1.4. Il Programma di Fabbricazione (P.d.F.).

I Programma di Fabbricazione e stato previsto 'atall 34 della Legge
urbanistica come allegato del regolamento edilizéd@ Comuni sprovvisti di
Piano regolatore e consiste in uno strumento pmpsee nei contenuti, negli
effetti e nelle procedure, volto a conoscere catigirone i luoghi ove poter
costruire, ossia la perimetrazione della possie#pansione del centro abitato,
determinando la c.d. zonizzazione del territorionaaale e la definizione dei
diversi tipi di costruzioni edilizié.

Esso risente, tuttavia, di precisi limiti tanto te&mutistici, per quanto, ad
esempio, all’edificabilita dei suoli, quanto spédizi@al momento che trova
applicazione all'interno dei limiti comunali.

Proprio in riferimento all’edificabilita, la giunsudenza ha discusso sulla
legittimita dell’'imposizione di vincoli assoluti di localizzazione di opere

pubbliche su parte del territorio comunale attragel programma in commento.

12A.CALEGARI, Programma di fabbricazionen ITALIA V. (a cura di),Urbanistica Edilizia
EspropriazioneMilano, 2007, 1090.
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In un primo tempo, l'indirizzo giurisprudenziale hmaenuto che, attraverso
questo strumento urbanistico, non potessero impamspli di inedificabilita o
di destinazione, poiché tali funzioni apparterrgbbesclusivamente al Piano
regolatore. La competenza del programma sarebd®ppasto, limitata
all'adibizione di singole aree o zone a particolalestinazioni e alla
realizzazione di opere pubbliche nei soli casigfiressa previsione da parte di
specifici piani ovvero qualora si tratti di intenteparticolari previsti da leggi
speciali.

A parere della giurisprudenza degli anni novantdatii, il programma di
fabbricazione non é idoneo ad impome novovincoli di inedificabilita e di
destinazione specifica di singole aree, ad eccezainquelli ricognitivi, che
possono essere introdotti, alla stregua dell’at¢td8lla Legge urbanistica, dai
singoli piani particolar?.

| sostenitori di tale posizione rilevano, da unojata necessita di evitare
I'imposizione di vincoli a contenuto espropriativtouno strumento urbanistico
che non preveda una limitazione temporanea colegliiespropriazione ed al
relativo indennizzo del vincolo e, dall’altro, laamcanza di una procedura di
approvazione aperta alla collaborazione dei privati

Altro indirizzo, confortato ormai dalla giurisprutiEa costituzionafé e dalla
prevalente giurisprudenza amministrativa, prevedevece la totale
equiparazione, quanto a contenuto ed effetti, dejramma di fabbricazione al
Piano regolatore nellimposizione dei vincoli eladbcalizzazior’.

Quanto, infine, all’evoluzione del programma inatdisso, Si contrappongono
due indirizzi, dei quali il primo ne sponsorizzasi@vaguardia come strumento

urbanistico e il secondo, invece, prevede la suppressione, rendendo

13Cons. St., sez. V, 26.5.1990, n. 484 1990, |, 757.
14Corte cost. 20.3.1978, n. BGE 1978, 61.
15G. C. MENGOLI, Manuale di diritto urbanisticpoMilano, 2009, 267.
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obbligatoria per i Comuni lI'adozione del Piano regare e ammettendo
esclusivamente varianti ai programmi vigenti. L’eaone successiva della
legislazione regionale si € conformata a tale @timpostazione, estendendo
alla generalita dei Comuni I'obbligo di dotarsi d&hno regolatore generale o
del diverso strumento urbanistico comunale da @sesisto, quale il piano
strutturale, il piano operativo ovvero il pianogbverno del territorio, per cui

oggi 'istituto non pud piu trovare applicazidfie

1.5. Il Piano Particolareggiato Esecutivo (P.P.E.).

Il Piano Particolareggiato Esecutivo € uno strumehtattuazione e di sviluppo
del P.R.G. previsto dalla legge urbanistica del219 rappresenta lo stadio
finale del processo di pianificazione.

Utilizzato dal Comune per mostrare ci0 che puo ressmstruito su un
determinato terreno, esso deve dare, in relaziotiasguna particolare zona e
nel rispetto delle indicazioni di massima dellaustento generale, indicazioni
riguardanti la rete stradale, i principali datiraktrici, le masse e le altezze delle
costruzioni lungo strade o piazze, gli spazi riagna opere e impianti di
interesse pubblico, gli edifici destinati a demiolie, ricostruzione ovvero
restauro, la suddivisione degli isolati, gli elenclatastali delle proprieta da
espropriare o vincolare, le profondita delle zoakerali a opere pubbliche, la
cui occupazione serve ad integrare le finalitaedelbere stesse e a soddisfare

prevedibili esigenze future.

16A.CALEGARI, Programma di fabbricazionen ITALIA V. (a cura di),Urbanistica Edilizia
EspropriazioneMilano, 2007, 1099.
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Fra gli elaborati che il Piano in discorso deve teomre figurano, ai sensi
dell'art. 13 della Legge urbanistica, una relazidhestrativa ed una relazione
finanziaria.

Deve, tuttavia, darsi atto in questa sede, in prioago, che giurisprudenza
consolidata ha osservato come il Piano regolatenegle possa contenere non
solo indicazioni di carattere programmatico daupglare in piani esecutivi ma
anche prescrizioni categoriche immediatamente imgige ed obbligatorie,
come tali, costitutive di vincoli indipendentemerdalla formazione di uno
strumento particolareggiato @ secundis che I'evoluzione legislativa degli
anni ‘70 ha condotto alla previsione,nella fasel'altlazione del piano
regolatore, di strumenti urbanistici alternativi sostitutivi del piano
particolareggiato, che, pertanto, ha perso il mofiopdella pianificazione
attuativa.

Si tratta dei piani di lottizzazione, piani di ezilh economico popolare, piani
degli insediamenti produttivi e piani di recupErgorototipi, ad eccezione dei
primi, di piani attuativi volti alla realizzaziordi specifiche finalita. Proprio in
tale caratteristica puo cogliersi la distinzione piani particolareggiati, i quali
si rivolgono, invece, ad una destinazione indiffieiata®,

Di notevole interesse € il rapporto che si instawra lo strumento
particolareggiato e il Piano regolatore generalewiil primo & esecuzione.
Quest’'ultimo, infatti, non puo adottare soluzioointrastanti con lo strumento
generale, non potendosi considerare come sue tianen le modifiche
introdotte dal piano particolareggiato né le maitié parziali, salvo il caso di
effettiva modifica al Piano regolatore generaleotegnente approvata. Pertanto,

il piano particolareggiato puo operare, di normalosnell’ambito delle

17G. BERGONZINI, Piano regolatore particolareggiatan Dig. Disc. Pubbl. XI, Torino, 1996,
232.
18A. GAMBARO, Il diritto di proprietd, in Trattato di diritto civile e commercial@ia diretto da
A. Cicu, F. Messineo e L. Mengoni, continuato d&€hlesinger, Milano, 1995, 281.
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prescrizioni del Piano regolatore suscettibili dietiori specificazioni e puo
dettare norme, anche integrative o di adattamealiinterno degli spazi
dispositivi che il piano non abbia espressamenteupato con esplicite

previsioni.

1.6. Il Piano Esecutivo Convenzionato (P.E.C.).

Come detto, esistono strumenti alternativi ai Paaniticolareggiati, tra i quali
meritano particolare considerazione i Piani Esgc@onvenzionati, versione
aggiornata dei Piani di Lottizzazione Convenzionata

Essi costituiscono la forma di urbanizzazione delritorio lasciata
prevalentemente all'iniziativa privata e, infatdiengono proposti dai privati
sulla base e in attuazione della necessaria prasenvigenza di un Piano
Regolatore Generale o di Programmi di Fabbricaziansensi dell'art. 7 della
Legge ponte n. 765/1967 modificativo dell’art. 28la Legge urbanistica.

In linea teorica, la lottizzazione convenzionatastitbisce un mezzo
straordinario di attuazione del Piano regolatomeegale, malgrado competa alla
piena e insindacabile discrezionalita del’lammmaizione comunale la scelta in
ordine alla modalita di attuazione dello strumeuntoanistico generale.

Tali lottizzazioni presentano aspetti che vannautieaccuratamente distinti. Il
primo attiene al momento della pianificazione uibara in senso spaziale e si
esprime nel piano di lottizzazione mentre il seapattiene al momento della
programmazione realizzatoria e si esprime nellaeornione.

Come e stato evidenziato dalla giurisprudenza aistrétiva, il piano é

necessario ogni qual volta ci si trovi di frontelwath zona di notevoli estensioni
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che sia priva di opere di urbanizzazione, ossiattiiita capaci di provocarne
una profonda trasformazione socio-economica ohegestrutturale.

Proprio per tale motivo si rende necessario dotdirlana struttura viaria e di
tutte le relative infrastrutture idonee a consentin insediamento ordinato e
razionale, tenuto conto delle costruzioni gia ezatevi, di quelle per le quali la
richiesta di esenzione & in corso di presentaziotiequelle realizzabif.

Dunque, di norma, il permesso di costruire non @sgere rilasciato in assenza
del piano attuativo. Eccezioni a tale regola possadividuarsi nei casi in cui
emerga che I'area edificabile di proprieta deliedente sia I'unica a non essere
stata edificata, collocandosi in una zona integealt® interessata da costruzioni
o dotata delle opere di urbanizzazione primari$i, da rendere superflua
un’opera di lottizzazione, ovvero qualora sussiséh,comprensorio interessato,
una situazione di fatto corrispondente a quellavdate dall’attuazione della
lottizzazione stessa ovvero ancora siano presentiohdamentali opere di
urbanizzazione, quali strade residenziali, reteegéde fognaria e di distribuzione
dell’'energia elettric®.

La considerazione che il Piano & necessario odta ehe la zona ad edificarsi
sia priva di opere di urbanizzazione non comproenéfirincipio secondo cui la
preventiva lottizzazione e necessaria anche imani intermedie, nelle quali,
cioe, esiste un principio di urbanizzazione, corakaaso, ad esempio, di zone

gia compromesse da fenomeni urbanistici spontahgicontrollati.

19Cfr. T.A.R. Campania Napoli, sez. VIII, 5.5.2011,2485, inFATAR 2011, 5, 1963, ove si
legge che “ove si tratti di asservire per la prvo#ta ad insediamenti edilizi aree non ancora
urbanizzate, che obiettivamente richiedano, pkard armonico raccordo con un preesistente
aggregato abitativo, la realizzazione o il potemzato delle opere di urbanizzazione primaria
e secondaria volte a soddisfare le esigenze dellatttvita, si rende necessario un piano
esecutivo particolareggiato o di lottizzazione, lguaesupposto per il rilascio del permesso di
costruire”.

20T A.R. Campania Salerno, sez. Il, 3.6.2010, n. 8&thiede perd che il Comune interessato
accerti la compatibilita effettiva del nuovo insadiento edilizio rispetto allo stato di
urbanizzazione della zona.
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Per cio che riguarda il contenuto, il piano diik#hzione consiste in uno
strumento esecutivo e, come tale, esprime tutt@réscrizioni di dettaglio
necessarie all'esecuzione delle opere programméxel generale. Sotto tale
aspetto esso non si distacca troppo dal pianacpéateggiato di cui sopra.
Rispetto a questi contenuti, la convenzione svalyefunzione programmatoria,
in quanto costituisce e regola gli obblighi assudél lottizzatore circa
'esecuzione delle opere di urbanizzazione, ovMar@essione delle aree da
urbanizzare e i versamenti delle somme destinateedesimo scopo.

Il contenuto della convenzione urbanistica e sitabdlall’art. 28, comma quarto,
della Legge urbanistica. Essa deve prevedere Roresgratuita, entro termini
prestabiliti, delle aree necessarie per le operairdanizzazione primaria e
secondaria; I'assunzione a carico dei proprietegliconeri relativi alle opere di
urbanizzazione primaria, alla parte di opere diaunrbzazione secondaria
relative al piano e a quelle opere che siano nadesper allacciare la zona ai
pubblici servizi — la cui proprieta sara trasfergeatuitamente al Comune,
insieme agli oneri di manutenzione, su richiestdatgzzante, qualora I'ente ne
ravvisi I'opportunita; un termine non superiore @ dnni entro il quale deve
essere ultimata I'esecuzione delle opere inerdhtirlzanizzazione e, infine,
congrue garanzie finanziarie degli obblighi derivah privato per effetto della
stipula della convenzione stessa.

Una volta approvato il Piano, il Comune e tenutmacludere il procedimento,
pervenendo alla sottoscrizione del negozio accessdella convenzione
urbanistica, alla cui stipulazione la legge corahai sospensivamente I'efficacia
dell’autorizzazione a procedere alla lottizzazione.

Per cogliere appieno la rilevanza della convenzi@neecessario ricordare che
nessun piano urbanistico puo essere fonte di diibtlgfare o di dare per i

privati, in quanto la sua efficacia giuridica e iata all'imposizione di vincoli,
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ovvero obblighi di non fare. Ai fini della concretaalizzazione delle previsioni
di piano, un obbligo di astensione € evidentemensafficiente, percio Il
momento realizzatorio puo esplicarsi mediante azidinetta degli enti pubblici
0 mediante convenzioni, eventualmente precedutesdeoprio, oppure, infine,
attendendo la maturazione delle scelte realizzattei privati.

E bene specificare, infine, che si tratta, in quesiso, di convenziorsui
generis poiché lasciano intatte le potesta pubblicistideeComune in materia
di governo del territorio, configurando, cosi, ufetio di parita contrattuale in
grado di minare il sinallagma delle medesime comw@n, il che rende
problematica I'applicazione ad esse della discgplgenerale dei contratti di

diritto comuné™.

1.7. |1 Piani per Insediamenti Produttivi e i Piani di Recupero del

patrimonio edilizio esistente.

Altri strumenti urbanistici attuativi degni di not®ono i Piani per Insediamenti
Produttivi e i Piani di Recupero del patrimoniolizth esistente.

Il Piano per insediamenti produttivi, previsto Gaticolo 27 della legge n.
865/1971, si caratterizza sia come strumento diifi¢azione urbanistica nel
senso tradizionale sia, soprattutto, come strumenfoolitica economic e,
trattandosi di un piano di attuazione di scelte gidettuate a livello di
pianificazione generale, puo essere adottato daiCzmmuni dotati di Piano
regolatore generale o di Programma di fabbricazi&ssi intendevano essere

un momento della programmazione economica tradotermini spaziali.

21A. GAMBARO, |l diritto di proprietd, in Trattato di diritto civile e commercialgia diretto da
A. Cicu, F. Messineo e L. Mengoni, continuato d&é€hlesinger, Milano, 1995, 297.
22G. C. MENGOLI, Manuale di diritto urbanisticoMilano, 2009, 411.
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Secondo la dottrina, la previsione di piani siffagponde ad un duplice ordine
di interesse. In primo luogo, le finalita di caeaét economico, che sono fatte
oggetto di strumenti programmatici, e, in seconagb, la riconduzione di detti
piani all'interno della pianificazione urbanistidéd.P.I.P. consente, quindi, che
le finalita in questione siano perseguite in moam mvulso dalla disciplina
dell'assetto del territorfd.

Il piano in commento ha, infatti, la funzione dicentivare le imprese, dal
momento che tramite la loro approvazione vengonm lofferte, previa
espropriazione ed urbanizzazione, le aree occorpentil loro impianto o la
loro espansione ad un prezzo politico. || meccanigsecutivo predisposto dali
piani prevede, in altre parole, I'acquisizione exife delle aree e della loro
urbanizzazione e la successiva cessione in prapoieh diritto di superficie a
tempo indeterminato ai privati In entrambi i casi, I'atto di trasferimento deve
essere accompagnato da una convenzione in cui nendaciplinati gli
obblighi posti a carico del concessionario o delflarente. Il contenuto di
queste convenzioni, cui la legge statale accenhtianso, € specificato nella
legislazione regionale, ove intervenuta, mentreftosal profilo della
qualificazione giuridica, tuttavia, tali convenzionon si discostano dalle
convenzioni urbanistiche in senso lato di cui sopra

In forza della concentrazione delle competenze atenma di pianificazione
urbanistica generale, di autorizzazione alle trasézioni edilizie e di gestione
dei vincoli paesaggistici, come detto, buona pdeke scelte fondamentali sul

governo del territorio, tra le quali anche quelte ardine agli insediamenti

23G. CAIA, Governo del territorio e attivita economichia DA, 1V, 2003, 707, il quale osserva
che “la qualificazione dei P.l.P. come strumentitigio urbanistico consente di dettare
prescrizioni che incidono sul diritto di proprietda con scopi, evidentemente, di promozione
dell'attivita di impresa piu che, o non solo, didiorato sviluppo dell'assetto territoriale”.
24C. CACCIAVILLANI LANZIERI, Piano per gli insediamenti produttjvin Dig. Disc. Pubbl, XI,
Torino, 1996, 208.
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produttivi qui in discorso, sono affidate dalla gegai Comuni, quali enti
responsabili dello sviluppo sociale ed economicdledeollettivita che
rappresentano.

La giurisprudenza rileva che ciascun Comune pudti@gmente tendere a
favorire gli insediamenti produttivi, anche a stajglei Comuni vicini e anche
mediante I'adattamento dei propri strumenti urlismjgurché nel rispetto dei
limiti e dei presupposti normatfvi

La programmazione urbanistica non puo, per comtmdurre misure espulsive
degli insediamenti produttivi esistenti, neanchevim indiretta, in ossequio ali
principi di corretta pianificazione che traspaiatadla normativa di settore e piu
volte evidenziati dalla giurisprudenza amministratt.

Quest'ultima, infine, esige, altresi, che 'adozaashel piano si fondi sulle reali
ed accertate condizioni economico-sociali e pregeitin vista di concrete
prospettive di utilizzazione del piano, a giustfione dell'interesse pubblith
per cui si ritengono illegittime le delibere comlikh adozione di un P.I.P. non
accompagnate da adeguata istruttoria circa la se@&edi nuove aree per
insediamenti produttid?.

Passando, ora, alla trattazione dei Piani di Reougdel patrimonio edilizio
esistente, occorre, in primo luogo, precisare @re R7 della legge n. 457/1978
dispone che nello strumento urbanistico generadielsbano individuare le aree

oggetto di interventi di recupero e che, successtrde a detta scelta, si

25T.A.R. Umbria 12.6.2006, n. 32BATAR 2006, VI, 2021.

26Su tutti, T.A.R. Lombardia Brescia 3.7.2006, n. 828

27Cfr. Cons. St., sez. IV, 5.7.1995, n. 5B%G:E 1995, |, 1101, ove si afferma che “la decisione
di assoggettare determinati terreni ad un P.l.Re dessere puntualmente motivata con
riferimento a quelle esigenze di pubblico interedse ne formano leatio legis dovendo in
ogni caso essere considerata, e adeguatamentet@itapbidoneita del piano ad apportare un
incremento di ricchezza per lintero sistema ecdcontocale, non potendo lo strumento
espropriativo essere utilizzato semplicemente pasentire a singoli imprenditori di ricavare
maggiori profitti dai loro investimenti”.

28Cons. St., sez. IV, 8.4.1991, n. 284ns. Statp1991, I, 601.
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debbano predisporre da parte dellamministraziom@munale, nella sua piena
discrezionalita, o da parte dei privati i relajvani di recupero.

La detta disposizione consente, dunque, in prinagdy al consiglio comunale
di individuare, in sede di formazione o di variad&lo strumento urbanistico
generale, dapprima una zona di recupero e poi, @parzione logicamente se
non temporalmente successiva, nellambito di questenobili od aree da
assoggettare a tale tipo di intervento, purchébbifi@ati considerati possano
dirsi effettivamente esistenti, ossia dotati, qoar@no, di mura perimetrali,
strutture orizzontali e copertura, a pena di ildqgita del piano.

Certamente, infatti, i piani in esame non sono @l@ad autorizzare interventi
edilizi che prevedano nuove costruzioni, le qualnrsiano, cioe, predisposte
dagli strumenti generali. Pertanto, l'inclusioneessi di un’area non edificata
puo giustificarsi o con il fatto che la si vuolendere area pertinenziale ad un
edificio da recuperare, ovvero con il fatto cheaegsulta inserita in un’area
soggetta, in base allo strumento urbanistico gémeeal una ristrutturazione
urbanistica, intervento ben diverso dalla ristmaaione edilizia.

Malgrado tali piani siano, a parere della giurigj@noza, strumenti urbanistici
equivalenti, sotto il profilo dell’efficacia giurida, al piano particolareggiato, da
questo si differenziano, innanzitutto, per I'esteemincolativita che esprimono
nei confronti degli immobili presi in considerazegndal momento che
escludono su essi ogni attivita diversa da quédibilte e, in secondo luogo, in
ragione della finalita di recupero del patrimondligio ed urbanistico esistente
invece che di complessiva trasformazione del teraf tipica del piano
particolareggiato.

Gli interventi che in essi si predispongono sondtivalla conservazione,

risanamento, ricostruzione e migliore utilizzaziodel patrimonio stes<d,

29Cons. St., sez. 1V, 14.10.2005, n. 57RACS 2005, X, 2901.
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come previsto all'art. 31 della legge n. 457/1968e sono richiamati la
manutenzione ordinaria e straordinaria; le openmaglifiche necessarie per
rinnovare e sostituire parti anche strutturali difiei; le opere necessarie per
realizzare e integrare servizi igienico-sanitarteenologici; gli interventi di
restauro e risanamento conservativo e, infine,idautturazione edilizia ed
urbanistica.

Per quanto attiene piu specificamente alla ne@edsit’adozione di un piano di
recupero, la giurisprudenza richiede una specifidaviduazione degli immobili
che si intende recuperare, con la conseguenza sbe @ecve considerarsi
illegittimo allorquando, in sostituzione di un paaparticolareggiato, riguardi
un'area quasi completamente inedificata e non iniindegradat® ovvero
qualora abbia ad oggetto un singolo immobile ineasa di una specifica
previsione dello strumento urbanistico generaletale ultimo caso, sarebbe,
infatti, indispensabile che una scelta cosi cirgtiacsia accompagnata da una
specifica motivazione che dia conto dell’interegsbblico perseguito.

Come si anticipava, € normativamente prevista datfli 27 e 30 della legge n.
457/1978, anche a favore dei privati, la facoltar@isentare proposte di Piani di
recupero, soggette, poi, alladozione da parte demsigli comunali di
competenza.

Anche in tal caso, I'approvazione da parte del Qoene condizionata alla
stipulazione di apposita convenzione omologa, sotoofilo della struttura, a
guella tipica delle lottizzazioni convenzionate.

Parte della dottrina osserva come a tale richiaeta possano applicarsi, per
interpretazione analogica, i meccanismi procedialemelativi al rilascio del
permesso di costruire, dal momento che, in tal ,casa sorgerebbe in capo

all'istante un interesse legittimo, tutelato cadpetto delle norme di azione

30Cons. St., sez. IV, 27.2.1996, n. 181.
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amministrativa, ma bensi una mera aspettativa.nlprimo tempo, infatti, la
proposta di piano fu interpretata come una merkea@tdzione nei confronti
dellamministrazione comunale all'esercizio dei isupoteri pianificatori
attuativi.

Successivamente, la giurisprudenza e stata pratgordi un radicale
mutamento nella considerazione della situazionedioa ascrivibile ai privati,
riconoscendo al proprietario di un immobile ricaigem area interessata da
interventi di risanamento e ristrutturazione unoecifico interesse
all'approvazione del piano di recupero, cui comisge I'obbligo in capo
all’ente di provvedere alla relativa attuazione.

Di conseguenza, infine, il soggetto interessategittimato ad adire il giudice
amministrativo per far rilevare, ad esempio, ies#io serbato dalla pubblica

amministrazione, ritualmente evidenzidto

31T.A.R. Lazio Latina 20.4.2005, n. 37#£ATAR 2005, IV, 1137; Cons. St., sez. V,
11.10.1996, n.123EA, 1996, 2886.
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Capitolo Il

Il Piano Regolatore Generale.

Sommario: 2.1. La natura giuridica: atto amminisia 0 atto normativo? — 2.2. |l
procedimento di formazione. — 2.3. Il contenut@.4- | vincoli urbanistici. — 2.5. |
modelli di amministrazione concordata: la perequaeie la compensazione nella
pianificazione urbanistica5.1. La perequazione: 2.5.2. La compensazione.
2.5.3. La premialita edilizia— 2.5.4. Perequazione, compensazione e diritto di
proprieta. Il rapporto con il principio di legalitée il problema della legittimita
costituzionale alla luce della riserva di leggetataexart. 42 Cost.

Come sopra accennato, il Piano Regolatore Geneasttuisce lo strumento
fondamentale della disciplina urbanistica delle Aimstrazioni comunali.

Di frequente definito con I'imprecisa dicitura diaRo Urbanistico Comunale,
esso possiede le caratteristiche di un progettmassima, che configura la
futura sistemazione del territorio comunale e $&da@ le direttive e i vincoli

necessari per attuarla, tenuto conto delle conglizambientali e delle esigenze
della popolazione.

L'evoluzione del ruolo dello strumento in discorgorende le mosse
dal’emanazione della legge n. 2359/1865, chensitdiva tuttavia a prevedere
esclusivamente piani di carattere viario, restapdesclusi ogni modificazione
d’uso dei suoli e criterio di organizzazione deli@a.

Le deficienze che [lintervento normativo recava ofw presto evidenti,
soprattutto in relazione a numerose citta mediondjtae determinarono,

dapprima, la necessita di leggi speciali che, cpsp caso, legittimassero
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'adozione di piani regolatori e, in seguito, I'gsnza di nuove disposizioni di
livello nazionale.

Si pervenne, cosi, alla gid piu volte citata Leggbanistica del 1942 che
conferiva ai Comuni il compito tanto della prediszamone quanto
dell'attuazione dei P.R.G., malgrado la mancanzadéiguate risorse tecniche e
finanziarie, le difficoltd procedurali e gli scarstrumenti di intervento si
ponessero quali forti ostacoli a riguardo. Di causnza, lo sviluppo
urbanistico risultd governato ancora per molti adaifinalitd ben diverse da
quelle sancite dall’anzidetta legge.

Sul finire degli anni sessanta, in coincidenza dirinnovamento politico e
culturale, vi fu un profondo ripensamento sullaunate sulle caratteristiche
della pianificazione urbanistica, ormai centralécumncetto di programmazione
dello sviluppo locale.

La situazione si ribalto, tuttavia, nella secondatardegli anni ottanta, quando
le grandi infrastrutture nei settori delle comuaioai, dei trasporti, del terziario,
del tempo libero e via dicendo, assunsero rilevaatleada imporre soluzioni di
livello territoriale.

Nelle pagine che seguono si analizzeranno nell@ifspe gli elementi che
caratterizzano tale strumento, in modo da delirgarcon la maggiore
attenzione possibile, il ruolo centrale che essoifigamente detiene nella

programmazione urbanistica.

2.1. La natura giuridica: atto amministrativo o atto nor mativo?

A parere della dottrina, il Piano regolatore gelgeerba natura di atto

amministrativo complesso, in considerazione debfahe, ai sensi dell'art. 8
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della legge urbanistica, esso risulta dal concaislte volonta del Comune e
della Regioné?

La giurisprudenza ha precisato che l'efficacia rativa del piano e delle
prescrizioni in esso contenute ha inizio non giladdata di approvazione da
parte del consiglio comunale, ma da quello dellbtinazione del decreto di
approvazione del presidente della giunta regiordlePertanto, la sola
pubblicazione nel B.U.R. rende lo strumento urliaogs gia pienamente
efficace, a nulla rilevando il deposito nella ségra del Comune.

Sotto il profilo processuale, poi, I'opinione piaguita in giurisprudenza vuole
il dies a quodellimpugnativa decorrente dalla data di publdioae presso la
segreteria al fine di rendere i soggetti potenzaita lesi pienamente edotti
delle disposiziorif, malgrado ricorrano posizioni piti rigidamente fatistiche,
sebbene minoritari&.

Benché, come si e detto, gli attori principali delbrmazione del piano siano
due enti pubblici e questo valga a conferirgli natdormale di atto
amministrativo, sotto il profilo contenutistico ess stato classificato come un
atto normativo, al fine di risolvere in tal modo nbogproblema in ordine
all'efficacia del provvedimento nei confronti deestinatari. | vincoli che il

piano predispone, infatti, in quanto conformativel ddiritto di proprieta,

32R. GALLI, Corso di diritto amministrativoPadova, 1996, 628.

%3 Cfr. Cass. civ., sez. Il, 19.3.1991, n. 292TM, 1991, 877.

* Cons. St., sez. IV, 11.12.1998, n. 7BGE 1999, 305.

% Secondo Cass. civ., sez. I, 9.1.1993, n. T¥CM, 1993, 28, “i regolamenti edilizi e gli
annessi programmi di fabbricazione acquistano a&tfec normativa solo dalla data in cui si
completa il termine della loro affissione nell’aloomunale, cosi come é stabilito dall’'art. 10
della I. 1150 del 1942, e non dalla data del decdetapprovazione del regolamento da parte
della competente autorita regionale o da quelldadpubblicazione di tale decreto nel
bollettino ufficiale della Regione.

La natura normativa dei predetti regolamenti e dgativi programmi di fabbricazione
conferisce alle forme di pubblicita prescritte @atl 10, 6° co., della I. 17.8.1942, n. 1150
valore integrativo del provvedimento escludendpdssibilita della sua applicazione prima del
loro adempimento”.
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incidono negativamente sui suoli che considerahd, a parere della dottrina
amministrativistica, impone di considerarne la rate la portata in chiave
esclusivamente normativa.

Anche la giurisprudenza, allineandosi a tale imgishe, si € soffermata sulla
natura delle disposizioni dei piani regolatori corali generali o
particolareggiati, deducendone il valore di normieiettive di legge con
efficacia erga omnessottraendosi, nellimposizione di vincoli o rezioni ai
diritti di proprieta privati, ai principi che regaio la trascrizione dei titoli di
acquisto di diritti su immobili ai fini della lorampponibilita ad eventuali
acquirenti di analoghi diritti sullo stesso immehiki sensi degli artt. 2653 e
2654 c.c’

Di conseguenza, infine, I'accertamento del lorotennto e della loro efficacia
deve essere compiuto d’'ufficio dal giudice, senka sussista al riguardo un

onere di produzione in giudizio della pafie.

2.2. Il procedimento di formazione.

Il procedimento di formazione del piano regolaterdisciplinato dagli artt. 8, 9
e 10 della legge urbanistica e si basa sulla ppeeione di diversi attori con
ruoli e competenze diversi. La formazione del P.RaBviene, infatti, su
delibera del consiglio comunale obbligatoriamemtoposta all’attenzione dei
soggetti interessati alla relativa approvazione,e cphossono presentare
osservazioni al progetto. L’approvazione definitevimessa, in conclusione, al

presidente della giunta regionale.

%R. GALLI, Corso di diritto amministrativoPadova, 1996, 629.
37 Cass. civ., sez. Il, 14.12.1993, n. 12208 M, 1993,2773.
% Cass. civ., sez. Il, 16.6.1992, n. 736CM, 1992, 1667.
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Il procedimento si articola, quindi, nelle fasi ldetelibera di adozione, del
deposito presso la segreteria comunale, delleesdeni e delle opposizioni e,
infine, della delibera di risposta alle osservazmuli definitiva adozione della
variante, con la conseguente trasmissione degliallt Regione preposta
all'approvazione del piano.

Per quanto all’adozione, il Consiglio Comunale loeda, in primo luogo, di
procedere alla formazione del P.R.G., affidandonmamente I'incarico di
redigerlo ad un professionista (o0 gruppo) esterne @alternativa, al proprio
Ufficio Tecnico.

In tale prima fase si raccolgono informazioni ei datativi alla situazione
esistente nel territorio da pianificare sia daltpuh vista paesistico-ambientale
che della struttura insediativa e produttiva inteute sue componenti. Cio
costituisce il presupposto per delineare un quadituale dello stato di fatto
del territorio da pianificare, onde pervenire atelte di piano essenzialmente
politiche rimesse alla competenza degli amministrdbcali, mentre spetta ai
progettisti individuare le modalita tecniche peldeo attuazione.

Entro 12 mesi dall'affidamento dell’incarico, il qmetto di P.R.G. viene
sottoposto a deliberazione del Consiglio Comurizdelegge impone limiti alla
facolta di intervento nel procedimento e, in paface, il d. Igs. n. 267/2000 e i
regolamenti comunali fanno obbligo agli amminisiratdi astenersi dalle
deliberazioni in cui abbiano un interesse per coptoprio o altruf®. Di
conseguenza, un consigliere comunale che sia patdt un qualche interesse
non e legittimato a partecipare alle riunioni poeoate all’approvazione degli
strumenti urbanistici, non essendo sufficiente Uoeo astensione dalle

operazioni di voto.

%G. C.MENGOLI, Manuale di diritto urbanisticoMilano, 2009, 229.
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La mancata osservanza del predetto obbligo compiegittimita del relativo
provvedimento di approvazione anche nei casi in, @i parere della
giurisprudenza amministrativa, esso semplicemente consenta di stabilire
con certezza chi abbia partecipato alle operaziombtazione, dal momento che
la possibilita di desumere l'individuazione degitarvenuti e dei votanti deve
ritenersi condizione imprescindibile di validitalléto.*°

La procedura di adozione e resa, poi, nota al peilphediante il deposito del
progetto di piano regolatore presso la segreteomunale in modo da
consentire, attraverso la presa visione, la prag@re delle osservazioni da
parte dei soggetti interessati.

Tale progetto deve restare depositato presso ta degreteria per la durata di
trenta giorni consecutivi, durante i quali chiungoa facolta di prenderne
visione, pena I'annullamento dell’intero piaffo.

Come detto, ai sensi dell'art. 9 della legge urbiéza, entro 60 giorni dalla data
di pubblicazione, & consentito ai privati intereéissale associazioni sindacali e
agli altri enti pubblici e istituzionali interessati presentare osservazioni sul
piano, se lo ritengono opportuno

In relazione a tali osservazioni la giurisprudeapaministrativa si divide tra la

tendenza, da un lato, a classificarle quali formecidica collaborazione o,

““T_A.R. Piemonte Torino, sez. |, 29.9.2007, n. 299@. altresi T.A.R. Calabria Catanzaro,
sez. |, 24.5.2004, n. 128BATAR 2004, 1560, con la quale e stata dichiarataiitlew la
delibera consiliare di adozione della variante i@np regolatore generale assunta da soli
cinque consiglieri presenti e votanti incluso iid&co, cioé da meno di un terzo dei consiglieri
assegnati al Comune, cosi come previsto dall’&8t23co., d.Igs. n. 267/2000.

“ Secondo T.A.R. Lombardia Milano, sez. Il, 17.220h. 481,FATAR 2011, 2, 358, le
norme in materia di partecipazione al procedimedioapprovazione del piano e del
procedimento di valutazione ambientale strategisaltano rispettate anche nel caso in cui
'amministrazione abbia attuato una fase infornatigelle parti economiche e sociali
convocando assemblee pubbliche, nel corso dellgé kpraministrazione inviti i cittadini a
presentare suggerimenti e proposte ed invii alladinanza opuscoli informativi, dal
momento che, cosi operando, essa ha sufficientenr@otmato i soggetti interessati sin dalla
fase di avvio dei procedimenti decisionali consedteloro di partecipare a questi.

“2T A.R. Abruzzo Pescara, sez. |, 7.11.2007, n.875.
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meglio, di apporti collaborativi piu che di rimegiiuridici, il che esonererebbe
'amministrazione dal formulare motivazioni analitg’, in ogni caso all’esito
di un attento esame e confronto con gli interesbbpci supportati dal piano, e
la necessita, dall'altro, che il rigetto delle assioni sia, invece, corredato da
complete spiegazioni delle ragioni ostatiVe.

Viceversa, le opposizioni spettanti solo ai pragriedegli immobili compresi
nel piano hanno carattere di veri e propri rimadridici, in quanto obbligano
I'autoritd competente a esaminarle e a decidefe stdssé&’

Una volta trasmessi gli atti alla Regione competerd intervenuta
'approvazione definitiva da parte del Presidengladgiunta, il piano viene
depositato presso il Comune in libera visione pgtotil periodo della sua
validita.

Contro il P.R.G. pu0 essere immediatamente preemizorso al Tribunale
Amministrativo Regionale (T.A.R.) oppure ricorsgasirdinario al Presidente

della Repubblica.

2.3. Il contenuto.

L’art. 7 della Legge urbanistica determina il cont® obbligatorio del piano

regolatore che incida in larga massima sulle sé¢etidamentali relative a tutto

* Cons. St., sez. IV, 18.6.2009, n. 4024.
“ Cfr. T.A.R. Sicilia Catania, sez. |, 4.1.2008, 60, secondo la quale “il rigetto delle
osservazioni deve essere assistito da una motiazioee sia congrua rispetto agli elementi di
fatto e di diritto posti alla base delle osservazgiesse e che abbia tenuto presente (e cid deve
essere dimostrato) il loro apporto critico e cadativo in comparazione con gli interessi
pubblici coinvolti, cosi che, nell'interesse redkdla popolazione, sia assicurata I'adozione di
soluzioni urbanistiche, oltre che legittime, anopportune e razionali”.
%5 Secondo altri, allopposto, sarebbero dei semplitiezzi istruttori che non
pregiudicherebbero i futuri rimedi giurisdizionatlal momento che si rivolgono contro atti
non ancora perfetti.
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il territorio comunale e rinvii per le scelte dittaglio alla pianificazione
esecutiva'’

La disposizione normativa riporta, nell'ordine, leete delle principali
comunicazioni stradali, ferroviarie, navigabili eelativi impianti; la
zonizzazione del territorio comunale; le aree desti a formare spazi ad uso
pubblico; le aree da riservare a edifici pubbliadiouso pubblico; i vincoli da
osservare nelle zone a carattere storico, ambenfalesistico e, infine, le
norme per l'attuazione del piano.

Per integrare questo elenco si ricordi che la legg@é65/1967 introduce altre
disposizioni relative ai limiti inderogabili di dsita edilizia, altezza, distanza tra
| fabbricati, ecc.; all’obbligo di riservare nelfeiove costruzioni appositi spazi
per parcheggi in misura di 1 metro quadro ogni Z@rncubi di costruzione (in
seguito elevata a 1 metro quadro ogni 10 metri)cailai determinate distanze a
protezione del nastro stradale da osservare alodi fiei centri abitati.

Il P.R.G puo essere, altresi, espresso mediantottelivelli di pianificazione
territoriale ossia il Piano strutturale Comunale.S(E.), il Regolamento
Urbanistico ed Edilizio (R.U.E.) e il Piano opevatiComunale (P.O.C.).
Malgrado quanto detto, I'indicazione legislativatata disattesa e la pratica ha
concretizzato una pianificazione rigida, disciptida minuziosamente I'assetto
del territorio, e ha determinato una stretta costne della pianificazione
esecutiva.

La legge urbanistica non precisa gli elaborati afevono costituire |l
provvedimento di adozione del piano da parte de¥docale, salvo la relazione
finanziaria. A tale lacuna ha sopperito la legiglae regionale che ha richiesto

la relazione illustrativa, gli elaborati graficlenorme di attuazion¥.

“M. BASSANI—V. ITALIA, Piano regolatorein Urbanistica Edilizia Espropriazionéa cura di
V. Italia), Milano, 2007, 981.
“'G.C.MENGOLI, Manuale di diritto urbanisticoMilano, 2009, 230.
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La relazione illustrativa contiene, oltre ad unalesn del tessuto urbanistico ed
edilizio esistente, le ragioni che motivano le seeli piano. Vi sono, infatti,

esposti i motivi che determinano la collocazionkedearie zone, quali il centro

storico, le zone di completamento, le zone di espae ecc., e la

localizzazione delle infrastrutture, dei servidiadle principali opere pubbliche.

Gli elaborati grafici, attraverso la simbologia cloaratterizza gli spazi,

traducono la relazione illustrativa nella rappréaeione cartolare. A parere
della dottrina, € applicabile a tali elaborati fingipio di specialita per cui, in

caso di contrasto apparente tra disposizioni cgis rispettivamente

contenute nelle norme tecniche di attuazione eenetirme grafiche trova
applicazione quella dotata di un contenuto pitlipree dettagliatd®

Le norme di attuazione, a loro volta, dettano Ispdsizioni specifiche che
regolano gli interventi in materia di urbanizzazondistanze, indici di

edificabilita, volumetria, ecc.

Come anticipato, la legislazione regionale, fraligposizioni possibili di una

normativa di larga massima che fissi le scelte gwgnatorie, ha predisposto
disposizioni rigide di dettaglio. Essa, pur nellee differenziate e molteplici

articolazioni, delinea un contenuto del P.R.G. sempiu caratterizzato da
previsioni di dettaglio e le stesse amministrazioomunali concepiscono lo
strumento urbanistico generale come volto a dis@pt non solo l'assetto
urbanistico del territorio ma anche la tipologialie@, le distanze e le altezze
per ogni singola zona.

Le scelte urbanistiche non comportano, di reg@aydcessita di una specifica
motivazione che tenga conto delle aspirazioni delagp quando si tratti di

varianti al piano regolatore vigente o di modifieascelte precedenti.

L’amministrazione, infatti, nell’esercitare il poee pianificatorio ad essa

48N, AssINI—P.MANTINI, Manuale di diritto urbanisticoMilano, 1997, 274.
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attribuito, non € tenuta ad esternare in modo @latle ragioni delle proprie
scelte, essendo sufficiente una ragionevole e nteggustificazione delle linee
portanti della pianificazione; né sussiste |'obbligger essa di motivare
specificamente ed analiticamente per le singole zanovate, fatta salva la
necessita di una congrua indicazione delle divessgenze che si sono dovute
conciliare e la coerenza delle soluzioni proposte iccriteri tecnico-urbanistici
stabiliti per la formazione del piano.

Le scelte pianificatorie effettuate dallamminigii@e in sede di pianificazione
sono frutto di apprezzamenti di merito sottrattisaldacato discrezionale del
giudice amministrativo, salvo che non siano inteida errori di fatto o abnormi
illogicita. La giurisprudenza ritiene, al contrgriobbligatoria una congrua e
specifica motivazione per giustificare scelte diéfgi solo in presenza di
impegni gia formalmente assunti dall’'amministragaon I'avvenuta stipula di
una convenzione di lottizzazione ovvero quando funsento incida su
analoghe aspettative specificamente qualificatali quelle derivanti da accordi
di diritto privato intercorsi tra il Comune e i gmoetari delle aree, aspettative
nascenti da giudicati di annullamento di dinieghapprovazione o di silenzio-
rifiuto su una domanda di permesso di costruire.

Di conseguenza, nemmeno le scelte pianificatorie eh concretano in
destinazioni di zona impresse al territorio ned¢assi di apposita motivazione,
oltre quella che si puo evincere dai criteri geherdi ordine tecnico-
discrezionale, sequiti nell'impostazione del piatesso.

Il rapporto fra programmazione e strumenti finarizea regolato dall’art. 30
della legge urbanistica che contribuisce a daee sklte di piano il necessario
contenuto di concretezza. La giurisprudenza haaliper minimizzato la
funzione della programmazione economica, ritenesadfficiente anche una

previsione finanziaria di larga massima. La relagio finanziaria di
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accompagnamento, prevista dall'anzidetta disposzidunque, non costituisce
elemento essenziale del piano regolatore, ben gotantervenire anche
successivamente, quando sia deliberata I'espropnezell’area interessata dal
vincolo.

Analizzando piu da vicino il contenuto delle disami tipiche riportate dallo
strumento in esame, attraverso la zonizzazione determinati i vincoli ed i
caratteri di ciascuna zona, particolarmente di lqueli carattere storico,
ambientale e paesaggistico, mentre le disposiawvanti natura conformativa,
come vedremo oltre con maggiore attenzione, defms quali sono le
caratteristiche delle opere da realizzare.

Il concetto di zona omogenea non e definibile amicamente, essendo la
conseguenza di valutazioni rimesse alle competarnbrita amministrative, le
qguali possono tenere adeguato conto anche deléomnaazioni del territorio
che siano intervenute rispetto alla zonizzazioné mtecedente strumento
urbanistico, ed individuare nuove zone ove sianesemti elementi di
omogeneita che devono essere riscontrati conmerio alle dimensioni della
nuova zona e non della vecchia ma§fia.

Nessuna attenzione €&, infine, dedicata alle reslessita del territorio nel senso
che nessuna indagine e richiesta per rilevare vatisa una approfondita
istruttoria quali sono le necessita in termini desiziali o commerciali o

industriali o ancora in termini di servizi.

4 Cfr. T.A.R. Trentino Alto Adige Trento, 8.1.2008, 2, secondo cui tale concetto non é
utilizzabile per contestare il piano regolatore phsparita di trattamento rispetto alla
situazione di una proprieta limitrofa, assolutareeidentica a quella della vicina preesistente
edificazione, per natura o genere, dovendosi peire@rendere ad esame la nuova situazione
edificatoria.
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2.4.1 vincoli urbanistici.

Come sopra anticipato, sono considerate espressibrenizzazione quelle
prescrizioni di piano che suddividono in zoneampartiil territorio comunale,
precisando le caratteristiche di ciascuno di elssi.norme di zonizzazione
hanno natura cogente, sebbene non ablatoria, tedigua di ogni limite che la
pubblica amministrazione impone all’attivita deivaiti, € trovano un supporto
normativo nell’art. 11 della legge urbanistica.

Detta disposizione obbliga i proprietari degli imbib ad osservare nelle
costruzioni le linee direttive di zona indicate r@hno. Ciononostante, le
prescrizioni di zonizzazione hanno carattere pnognatico e, per essere
tradotte in pratica, abbisognano di ulteriori sfpielse disposizioni.

Con la localizzazione, invece, l'amministrazione e@ una scelta
programmatoria gestionale indicando, fra quellgpaigbili, le aree, edificate o
meno, su cui dovranno realizzarsi le opere di @gge pubblico. A differenza
delle precedenti, le prescrizioni aventi naturaal@zatoria hanno in sé un
contenuto ablatorio, malgrado tale vincolo non podscendere direttamente
dall'approvazione del piano regolatore, ma bensipini particolareggiati o
comunque aventi natura attuativa ovvero da unaesso@ dichiarazione di
pubblica utilita o di indifferibilitd ed urgenzaidavori.>

E certo, in ogni caso, che la localizzazione impo@agle aree un vincolo di
destinazione che, quantomeno, deve rispettare ncipri costituzionali che
prevedono un congruo indennizzo per ogni limitagiah diritto di proprieta e

sanciscono il pieno rispetto del principio di uglieagza dei cittadini. In altre

A parere di NASsINI, Pianificazione urbanistica e governo del territariBadova, 2000,
107, “il tratto distintivo e peculiare tra zoniziaze e localizzazione viene colto in un'ottica
squisitamente espropriativa e nella maggiore iitési della localizzazione in quanto
conformativa del singolo bene mediante la sua étidirindividuazione”.
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parole, la normativa deve evitare che, alla creezidi rendite di posizione
automaticamente sorte a favore delle aree chdlscano sul mercato libere da
vincoli, faccia riscontro I'espropriazione senzdennizzo.

Sul punto, la Corte costituzionale & spesso interige in maniera incisiva,
dichiarando, in tali occasioni, lillegittimita dkgartt. 7 e 40 della legge
urbanistica che prevedevano la possibilita diusttvincoli senza indennizzo a
tempo indeterminatd’:

Per rispondere alle censure mosse dalla Cortegiklatore ha approvato la
legge n. 1187/1968 che, all'art. 2, dispone la perdi efficacia dei vincoli di
piano dopo cinque anni dall'approvazione dello rsento urbanistico, qualora
entro tale termine non vengano emanati i relati@hjpattuativi ovvero non sia
perfezionato I'esproprio delle aree interessatevutalolo.

Tuttavia 1 Comuni, nella maggior parte dei casijnnbanno disposto la
programmazione esecutiva per tutte le aree vineaddt il legislatore e stato
sovente costretto allemanazione di numerose ledggmpone fino
all'approvazione della legge n. 10/1977 sul regdaesuoli.

Secondo alcuni autori, tale intervento normativochenportato il superamento
delle obiezioni fatte dalla Corte costituzionale,quanto I'attivita edificatoria
resta subordinata alla concessione edilizia ritsgaailalla pubblica autorita. Non
vi sarebbero, di conseguenza, vincoli che colpisdanproprieta fondiaria dal
momento che e impossibile esercitardusedificandiprima del rilascio della
detta concessione ovvero dell'esercizio del popeogrammatorio comunale

attraverso il programma pluriennale di attuazithe.

*ly/d. Corte cost. 29.5.1968, n. 5BRGE 1968, 777, che, al fine di realizzare una peafett
sintonia col sistema, richiede che le disposizidnpiano trovino attuazione entro precisi
termini, in modo che il potere ablatorio della plitd amministrazione si accompagni alla
corresponsione del risarcimento entro termini befimdi.
*2 Sy tutti, A.PREDIER|, La legge 28 gennaio 1977, n.,Milano, 1977, 337.
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Altri autori, all'opposto, ritengono che, pur coertrata in vigore della legge
sul regime dei suoli, il sistema non sia affattoepgeato, rimanendo di fatto
ammessa l'ipotesi del vincolo senza indennizzongpte determinato, poiché lo
iusedificandj anche con la nuova legislazione, rimane in cdf# @oprieta
fondiaria. Gli stessi problemi si pongono, pertanfmo a quando la
pianificazione urbanistica non dia attuazioneaattrso gli strumenti esecutivi,
ai piani generali nei termini di legge, procedenu@ del caso, all’esproprio.

La Corte costituzionale, infine, ha avvalorato qaempostazione, affermando
che il principio del vincolo quinquennale fissatalld predetta legge, pur
risalendo agli anni sessanta, debba intendersirtuttigente, mentre la giustizia
amministrativa ha dato ulteriori indicazioni in ord agli effetti che derivano
dalla scadenza del termine quinquennale.

Per quanto concerne le aree interessate dal visoalduto, esse sono soggette
alla disciplina prevista dall’art. 4 della citaigbe n. 10/1977, sostituito, per i
comuni sprowvvisti degli strumenti urbanistici geadgr dall’art. 9 del Testo
Unico sull’Edilizia.

Una volta decaduto il vincolo urbanistico per ifeitdecorso del termine di
efficacia, previsto dallart. 2 della legge n. 118¥%8, a parere della
giurisprudenza amministrativa, il Comune sarebbettead integrare, sul punto,
il piano regolatore’® Scaduto, quindi, infruttuosamente il quinquennia,
cessazione di efficacia del vincolo urbanistico ponta il venir meno della sua

esecutorieta e della sua sussistenza quale preeigidanistica, cui corrisponde

3 Secondo T.A.R. Lazio Latina 9.2.2004, n. 47, kifaa disciplina statuente limiti di
edificabilith, contenuta nell'art. 4, ult. comma&gge n. 10/1977, come modificato, nonché
nella legge reg. Lazio n. 86/1990, e per sua ngitwavisoria, tendendo a supplire all'inerzia
dell'ente locale.
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la necessaria riespansione delle ordinarie facdbdadiritto di proprieta nei
limiti di legge>*

La giurisprudenza ha precisato che il termine massdi durata di cinque anni,
previsto dall'anzidetta disposizione, si applicaviaicoli di qualsiasi specie che,
sia sotto il profilo sostanziale che sotto quellwmumentale, comportino
I'inedificabilita dei suoli, tra i quali € da annenarsi quello che impone la
subordinazione della edificabilita alla formaziode un piano esecutivo. |
principio vale percio anche in riferimento ai pragmi pluriennali di
attuazione, soprattutto quando, come nella spkcigarte privata abbia chiesto
invano l'inclusione della propria area nel prograaenil Comune sia rimasto
inerte al riguardg®

Non puo tacersi, tuttavia, che altra giurisprudestaorienta nel senso di
legittimare, anche in caso di intervenuta decaddiatuazione delle previsioni
di piano, purché il proprietario, nei cui confronti vincolo non sia piu
opponibile, consenta o sia acquiescente alla #diane dell’'opera pubblica
che, pertanto, non potra essere considerata abosn@stante la decadenza in

cui & incorso il vincolo medesin.

*M.A. SANDULLI, Reiterazione dei vincoli espropriativi e tutela ansitoria, in RGE I,
Milano, 1993, 128; Cfr., altresi, T.A.R. Campaniapsli, sez. IV, 28.2.2006, n. 2432, in base
alla quale “é illegittimo il diniego di permesso abstruire fondato solo sull'esistenza di un
vincolo di piano regolatore ormai decaduto periiautecorso del termine stabilito dall’art. 2,
legge 19.11.1968, n. 1187, modificato dall’artd®.r. n. 327/2001"; ancora, secondo Cons.
St., sez. IV, 3.12.1990, n. 94RGE, 1990, 90, la presenza di un vincolo imposto aghanto,
ormai scaduto, rende illegittima la delibera di rmwpzione del progetto del parco e i
conseguenti atti ablatori.
> Cons. St., sez. V, 22.10.1992, n. 1088, 1993, |, 820.
* Cons. St., sez. IV, 20.3.1992, n. 2RGE 1992, 441. Successivamente, Cons. St., ad. pl.,
25.9.1996, n. 2RGE 1997, 254, ritenne di rimettere alla Corte cagtinale la questione di
legittimita della reiterazione stessa, poi esclesalella determinazione dei casi costituenti
espropriazione con conseguente obbligo di indennizz
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In ogni caso, i vincoli di inedificabilita che hamperso efficacia per il decorso
di un quinquennio dalla loro imposizione possonsess reiterati, purché la
nuova delibera impositiva motivi congruamente l&aga necessita e il pubblico
interesse alla base della riproposizione e ripgertiagioni della loro mancata
attuazione, pena la sua illegittimita come prescrntall’art. 3 della legge n.
241/1990 e dall’art. 9, 4° co., d.p.r. n. 327/2001.

Secondo la giurisprudenza amministrativa, nel chseiterazione di precedenti
vincoli urbanistici, anche se effettuata “in blotc@ermane I'obbligo di
adeguata motivazione, poiché una mancata utilisnazdei fondi, nonostante il
vincolo di destinazione, pud essere giustificatargio non si sia protratta in
maniera significativa nel tempb malgrado, in caso di reiterazione preordinata
all’espropriazione o che comporti l'inedificabilitd ove sia imposta in via
generale con un nuovo piano o a mezzo di variaeteergle, non necessiti di
motivazione specifica circa la destinazione impesie singole aree, essendo
sufficiente limitarsi alle esigenze urbanistichee ckono a fondamento della
disciplina generale di piano evincibile dai critdriordine tecnico seguiti per la
redazione dello strumentd.

L’oggetto e I'idoneita di tale motivazione devonssere correlati al contenuto
del provvedimento. L’amministrazione interessata teuta ad indicare
espressamente le ragioni che giustificano la tene del vincolo in
riferimento alla mancanza di aree piu idonee dairtle® ad uso pubbliconella
stessa zona, alla perdurante conformita all'inssregubblico dell’'originaria

destinazione, alle esigenze della collettivita clehiedono la realizzazione

" Sul punto M.A.SANDULLI, Reiterazione dei vincoli espropriativi e tutelaaisitoria, in
RGE II, Milano, 1993 sostiene che “il riconosciutotpe di reiterazione dei vincoli veniva
ancora una volta a frustrare il principio del nsee® indennizzo del divieto di edificabilita a
tempo indeterminato”.
T AR. Sicilia Catania, sez. |, 7.3.2011, n. 5 35ATAR 2011, 3, 1017.
* Cons. St., sez. V, 16.8.2011, n. 4791.
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dellopera e, infine, alla prevalenza delle stessdl’interesse del privato
proprietario del ben&,

II Consiglio di Stato, in una recente decisione teda in composizione
plenarid’, ha avuto modo di analizzare da vicino il tema'aééguatezza della
motivazione, distinguendone tre ipotesi.

Una prima possibilita riguarda la reiterazione diaupluralita di aree,
nell'ambito dell’adozione di una variante genemleomunque riguardante una
consistente parte del territorio comunale. Occohiarire, in questo caso, che la
reiterazione dovuta alla decadenza di uno strumarttanistico generale che
abbia disposto una molteplicita di vincoli preortirall’esproprio, necessari per
'adeguamento degitandarda seguito della realizzazione di ulteriori mantifat
trova una generosa giustificaziomere ipsg dal momento che, quando sono
reiterati in blocco i vincoli decaduti gia riguardauna pluralita di aree, la
sussistenza di un attuale specifico interesse pmabbisulta dalla perdurante
constatata insufficienza delle aree destinastaadard Peraltro, la decisione
rileva I'assenza di un intento vessatorio che gi@dalla parita di trattamento
che hanno tutti i destinatari dei precedenti vindetaduti.

La seconda ricostruzione considera il caso deli@rezione soltanto di una
parte delle aree gia incise dai vincoli decadwgcledendo la restante parte in
virtu dell'individuazione di ulteriori terreni peit rispetto deglistandard La
sentenza rimarca un’anomalia della funzione pubblguando, dopo la
decadenza in blocco dei vincoli complessivamengvigti dallo strumento
urbanistico generale, I'autorita ne reiteri solouali, individuando altre aree per

soddisfare i detstandard in assenza di una adeguata istruttoria 0 motvezi

® Secondo T.A.R. Valle d’Aosta Aosta, sez. |, 14012 n. 50 FATAR 2010, 7-8, 2285, la
reiterazione del vincolo pud essere consentita Bolpresenza di una congrua e specifica
motivazione sulla perdurante attualita della pievis nonché in ordine alle specifiche ragioni
che la impongono.
®1 Cons. St., ad. pl., 24.7.2007, n. 7.
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La terza e ultima ipotesi riguarda, infine, la eedizione che sia stata disposta
per la prima volta. Secondo il giudice, l'ammingstione comunale deve tener
conto del fatto che il vincolo sia decaduto undtovplte, ritenendo giustificato
il richiamo alle originarie valutazioni solo quandiosia di fronte ad una prima
reiterazione. All'opposto, ove il rinnovato vincokla a sua volta decaduto,
l'autorita urbanistica dovra procedere con una poath valutazione degli
interessi coinvolti, esponendo le ragioni relatalaispetto degli standard, alle
esigenze di spesa 0 a specifici accadimenti, atigceno ad escludere profili di
eccesso di potere e ad ammettere I'attuale susasstiell’interesse pubblico.
Quanto poi all’'elemento dell’indennizzo, come soacaennato, il Consiglio di
Stato, in una pronuncia del 1996, richiese al latpse una determinazione
espressa dei casi in cui la reiterazione dei vinowdtituisca espropriazione di
valore e comporti, di conseguenza, la correspossidell'indennizzo e dei
criteri per il suo calcolo, rimettendo, quindi,@udice delle leggi la questione
di legittimita costituzionale delle norme mancadiitale determinazione per
contrarieta agli artt. 9, 2° co., 32, 2° co., 42¢8. e 97 della Costituziorié.

La dottrina ha aderito a questa impostazione dgliasprudenza e ha proposto,
quindi, la corresponsione di un indennizzo alla decaa del termine
quinquennale ovvero, quanto meno, I'approvazionendi relazione di massima
delle spese occorrenti per I'acquisizione delle&te

La Corte costituzionale, sul finire degli anni noteg accolse i detti rilievi e
dispose I'indennizzo per i vincoli scaduti e reitiedalle amministraziorf: In
particolare, essa individuo i caratteri che devdistinguere il vincolo affinché

possa essere soggetto ad indennizzo, precisamente:

®2 Cons. St., ad. pl., 25.9.1996, n. RGE 1997, 254.
%3 Su tutti, GLAVITOLA, Trent'anni dopo: I'impatto delle sentenze della @o€ostituzionale
n. 55 e 56 del 1968 sull'evoluzione successivdaddihamento giuridico e dell’'urbanistica
in Atti del Convegno Roma 20.4.1998,R&GE I, Milano, 1998, 301.
* Corte cost., 20.5.1999, n. 178D, 1999, n. 22, 133.
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- nella preordinazione all’'espropriazione o nel darat espropriativo, nel
senso di comportare come effetto pratico uno svoetdo di rilevante
entita ed incisivita del contenuto della propriedessa mediante
imposizione, immediatamente operativa, di vincolii dssoluta
inedificabilita su beni determinati;

- nel superamento della durata che il legislatordidgato come limite, non
irragionevole e non arbitrario, affinché il vincadtesso risulti sopportabile
da parte del titolare del bene interessato;

- nel superamento, sotto il profilo quantitativo, ldehormale tollerabilita
secondo una concezione della proprieta regolata tagge per i modi di
godimento ed i limiti preordinati alla sua funzioswciale®

Non rientrano negli schemi del procedimento espatigp, invece, i beni

immobili aventi valore paesistico-ambientale, inrtwi delle loro qualita

oggettive che li inseriscono in particolari categati beni. Essi sono, infatti,
sottoposti ad un particolare regime di utilizzoce®lo le caratteristiche
intrinseche che li distinguono.

Devono, viceversa, essere considerati come nogr@innaturati alla proprieta

i limiti non ablatori, posti dai regolamenti ediliz dalla pianificazione

urbanistica, relativi alle norme tecniche, qudimiti di altezza, di cubatura, di

superficie coperta, le distanze tra edifici, le eodi rispetto relative a

determinate opere pubbliche, gli indici di edifidéd e gli standard attinenti

alle zone territoriali omogenee.

Nel caso in cui i vincoli assumano carattere pajiclo 0 quando vi sia una

ripetizione o una prorogsine dieo all'infinito, attraverso una reiterazione di

proroghe che si susseguano le une alle altre, coran quando il limite

temporale sia indeterminato e senza una prevision@ennizzo, il sistema si

® Corte cost., 20.5.1999, n. 174, 133.
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scontra con i limiti imposti dalle norme costituzadi. °® Pertanto, & stata
pronunciata l'illegittimita costituzionale non dealtero complesso normativo,
che continua a consentire la reiterazione dei Winota esclusivamente della
mancata previsione di indennizzo in tutti i casipgirmanenza del vincolo
urbanistico  preordinato all'espropriazione o0 cortgie l'assoluta

inedificabilita oltre i limiti di durata fissati didegislatore, ove non risulti in

modo inequivocabile I'inizio della procedura espiagva.

La Corte non giunge a fissare i criteri per la cete liquidazione

dell'indennizzo anche se pone le premesse perrtadefinizione e, avendo
ravvisato nella procedura di determinazione dearcsnento una serie di
variabili che pongono la diminuzione di valore cegisente alla reiterazione in
rapporto diverso con l'indennizzo relativo alla gita della proprieta del bene,
afferma che tale indennizzo per il protrarsi dehcalo € un ristoro, non

necessariamente integrale od equivalente al saoriid una serie di pregiudizi
che si possono verificare a danno del titolarebdele immobile colpito. Esso
deve essere commisurato al mancato uso ordinatdiobelee ovvero alla

diminuzione di prezzo di mercato rispetto allaafione giuridica antecedente
alla pianificazione che ne ha imposto il vincbio.

Se spetta al legislatore ordinario fissarne i drita Corte non esclude, infine,
che, anche in caso di mancanza di tale interveingmidice competente sulla
richiesta di indennizzo, una volta accertato chencoli imposti in materia

urbanistica abbiano carattere espropriativo in b@issuddetti criteri, possa

ricavare dall’ordinamento le regole per la liquidee di obbligazioni

® Corte cost., 20.5.1999, n. 178t., 133, nelle cui pagine si legge: “@ incostituziend
combinato disposto degli artt. 7, nn. 2, 3 e 40aldlla L. n. 1150/1942 e l'art. 2, co. 1, L. n.
1187/1968 nella parte in cui consente allammiaitine di reiterare i vincoli urbanistici
scaduti preordinati all’espropriazione o che cortiporlinedificabilita, senza la previsione di
indennizzo”.

% Corte cost., 20.5.1999, n. 174, 134.
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indennitarie, nella specie considerandole come igébbni derivanti dal
pregiudizio subito a causa della rinnovazione o petrarsi del vincolo

stessd®

2.5. modelli di amministrazione concordata: la peequazione e la

compensazione nella pianificazione urbanistica.

2.5.1.La perequazione.

Si e registrato, negli ultimi anni, il diffondersi tecniche di pianificazione
urbanistica ispirate alla finalita di interazioma &mministrazioni locali e privati.
Di queste, la perequazione € volta ad attribuilereaedificatorio uniforme a
tutte le proprieta che possono concorrere alldanaszione urbanistica di uno
0 piu ambiti del territorio comunale, prescinderddil effettiva localizzazione

della capacita edificatoria su ciascuna di essalla @nposizione di vincoli di

inedificabilita apposti, al fine di garantire alteninistrazione la disponibilita di
spazi da destinare ad opere colleftive

Si persegue, in tal modo, superando la discrimitettodegli effetti propri della

zonizzazioné’, un’equa distribuzione dei valori e degli onerilegati alla

% Corte cost., 20.5.1999, n. 178, 135.
% Sulla perequazione in generale vdBBESCOLQ La perequazione e le compensaziimRiv.
giur. urb, Il, Rimini, 2010; E.FERRARI, L'uso delle aree urbane e la qualita dell'abitato
Milano, 2000; PSTELLA RICHTER, La perequazione urbanistican RGE Il, Milano, 2005,
169.
" La tradizionale tecnica della zonizzazione da mpoggetto di critiche da parte della
dottrina, la quale rileva, tra l'altro, I'incongnea di differenziare in termini di edificabilita,
con conseguenze economiche tuttaltro che secendaree versanti nelle medesime
condizioni quanto a morfologia e ubicazione. Lanieg dellozoningnasce quale principio di
razionalizzazione della distribuzione degli intasiggubblici e privati sul territorio ai sensi,
come detto, dell’art. 7 della legge urbanistica,adaoggi non risponde piu, in molti casi, alle
esigenze dello sviluppo e della riqualificaziondeleitta.
La rigidita di tale modello si € rivelata da temgantroproducente rispetto alla soddisfazione
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trasformazione urbanistica, realizzando al contetiytitita pubblica in termini
di infrastrutture e di qualita urbana attraversacdjuisto gratuito di aree
pubbliche.

L'edificabilita cosi egualmente ripartita ha caedtsolo virtuale, dal momento
che la volumetria puo essere spesa, e, quindi,wiaralla concreta edificazione,
solo su certe aree. Sicché, in termini generaliawesle specificita delle
normative locali, lo scambio a titolo oneroso diitti edificatori da un lato
permette ai proprietari dei fondi cd. sorgentettireere un’utilitd economica e,
dall'altro, incentiva i titolari dei suoli cd. rigenti ad acquistarli per
raggiungere il livello minimo necessario per la c@ta trasformazione del
territorio.

In altre parole, ciascun proprietario di un'are#i@bile, seppur titolare del
diritto di costruire, non pud sfruttare in concretb proprio diritto
all'edificazione, e ci0 in quanto I'area soggettpesiequazione non raggiunge il
limite minimo dell'indice di edificabilita previsto Pertanto, questi sara
incentivato a procurarsi altrove la differenza voétrica al fine di poter
esercitare in concreto il proprio diritto, attivandcosi, un vero e proprio
mercato dei diritti edificatori, che richiede regokterte di trasparenza e
sicurezza sicché, come per la cessione di cubaggigenza prioritaria e quella
di assicurare la piena conoscibilita ai terzi deitaazione giuridica dei terreni
interessati dagli accordi.

Oltre ad attuare un’opera di giustizia distributive@i confronti di tutti i

proprietari, interpretando in chiave pianificatotigorincipio di uguaglianza di

delle continue esigenze dello sviluppo e del rirmokbano che richiedono, in molti casi, 'uso
integrato della plurifunzionalita delle attivita thasformazione dei suoli. La perequazione
intende superare la tecnica pianificatoria tradiale incentrata sulla ripartizione del
contenuto del piano regolatore generale in zoniopaz e localizzazioni, ossia nella
imposizione, sugli immobili, di vincoli, nel primcaso, incidenti su un bene in particolare e
comportanti la sua inedificabilita e, nel secondsa; incidenti su un insieme di beni e
comportanti limiti pit 0 meno ampi all’'utilizzo ditiatorio.
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cui all’art. 3 della Costituzione, la perequaziamnsente la formazione di un
patrimonio fondiario pubblico senza fare ricorstieapropriazione, evitando
cosi gli oneri connessi a tale procedura e superanimiti strutturali del
metodo pianificatorio tradizionafé.

Tra le finalita della perequazione vi € infattralggiungimento dell’indifferenza
delle posizioni proprietarie rispetto agli effettionformativi delle scelte
discrezionali, distribuendo tra le aree oggetttrasformazione i vantaggi e gli
oneri pubblici dell’'edificazione. Indifferenza realata, come detto, attraverso
I'attribuzione ai fondi di una stessa area dellessb indice di edificabilita,
inferiore a quello necessario per la concreta eatifiita.

In chiave innovativa rispetto alle precedenti tebridella zonizzazione e della
localizzazione, la perequazione, in conclusionestrithuisce il plusvalore
fondiario legato alla trasformazione dei suoli gudbllettivita, riequilibrando al
contempo anche il costo sociale della trasformazistessa per un generale
miglioramento della qualita urbana dei serVfi. proprium della perequazione
consiste per l'appunto nel gravare la proprieta temporaneamente del
beneficio della edificabilita e del peso di contiile all'innalzamento generale
della qualita urban&

Le esperienze perequative locali e regionali sattarizzano per una pluralita di

tecniche attuative e di modelli adottati alla qusilaccompagna I'assenza di un

IA. GAMBARO, La proprieta edilizia in Trattato di dir. priv, diretto da P. Rescigno, VII,
Torino, 2005, 489.
2 Secondo PURBANI, Disciplina regionale concorrente in materia di gowe del territorio e
principio perequativo nella pianificazione urbanést comunale in Urbanistica e attivita
notarile. Nuovi strumenti di pianificazione delrigvrio e sicurezza delle contrattazioni. Atti
del Convegnpin | quaderni della Fondazione Italiana per il Notatig Milano, 2012, 12, “il
principio della perequazione non € quello di craadifferenza tra proprietari rispetto alle
scelte di pianificazione, che non é possibile, mellg di riconoscere ai proprietari un valore
alle proprieta commisurato alla tipologia, locadizione, urbanizzazione e classificazione delle
aree rispetto al contesto territoriale nel qualeadiocano, cosa ben diversa dal criterio della
Zonizzazione. E’ in breve un principio che rifletile“merito” delle aree, che non pud
prescindere dalla loro natura”.
*T.A.R. Emilia Romagna Bologna, sez. I, 14.1.19992.
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generale ed univoco dato normativo. In dottrinaaio articolati, sulla base di
tali pratiche concrete, alcune tipologie di readizibni perequativé’

La forma iniziale dellistituto e stata qualificat@me ‘perequazione parziale o
a posteriori 0 per compafti in quanto incidente su un tessuto civico gia
urbanizzato e quindi gia oggetto di pregresse npiona

Secondo tale modello di perequazione, anche dkt$sico, I'area interessata e
limitata a particolari zone nelle quali i dirittiggetto di distribuzione tra i
proprietari coincidono con l'edificabilita attridai dal piano. Si tratta di un
modello che richiama [l'istituto del comparto di call'art. 23 della legge
urbanistica, nel quale i diritti maturati all'intes del comparto non possono
essere trasferiti all'esterno.

In base a tale tecnica, in altri termini, vieneniificato un insieme di aree di
proprieta privata, che formano il detto compartbingéerno del quale a ciascuna
di tali aree viene attribuita un'identica capasitdumetrica proporzionale alla
sua estensione, ma in ogni caso inferiore al limmigimo fondiario di
edificabilita. Contestualmente, vengono individul#ezone destinate ai servizi
ed opere di pubblica utilitd, e successivamentei qgoprietario potra
autonomamente decidere di cedere, senza corrispettidenaro, tali aree al
Comune, attualizzando i diritti edificatori asseijrmaseguito della formazione
del piano.

Proprio il comparto, da istituto scarsamente apphicdn passato, costituisce,
come autorevolmente ricordatpl’archetipo della perequazione urbanistica, dal
momento che si tratta di un modello funzionalmdmbitato a particolari zone
nelle quali i diritti edificatori distribuibili caicidono con [I'edificabilita

concessa dal piano. Il comparto, pertanto, costi&uil’'unita di intervento

s PERONGINI, Profili giuridici della pianificazione urbanisticaerequativaMilano, 2005,
15.
*P.URBANI, Disciplina regionale concorrente in materia di gove del territorio e principio
perequativo nella pianificazione urbanistica comignait., 12.
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perequativo, ricomprendendo sia una zona edifieadd una zona preordinata
ad ospitare attrezzature collettive o destinatamzione ambientale a rimanere
verde. Tecnicamente, il meccanismo consiste ne#@isazione all'insieme
delle aree costituenti il medesimo comparto, bencluate di diverse
destinazioni, un indice perequativo inferiore alguéondiario attribuito alle
aree destinate all’'edificazione. Ne consegue gheprietari delle aree destinate
a edificazione privata dovranno compensare i titalelle aree con destinazione,
invece, pubblica, acquistando da questi ultimi nittdiedificatori al fine di
esercitare concretamente il profpuedificandi

Il privato non subisce alcun vincolo e non restavgto dall’obbligo di
soggiacere all'esproprio, ma sara titolare dellfeneorevisto dal piano
perequativo il cui assolvimento gli permetteracahtempo, di partecipare ai
vantaggi del piano stesso.

Dalla tecnica appena analizzata, le progressivduenmi teorico-pratiche
hanno, poi, condotto ad uno sviluppo quasi impetutelistituto.

Un secondo modello di perequazione prevede, infak@ttribuzione
dell'edificabilita anche ad aree esterne al conmpartra loro non contigue, le
quali possono contribuire alla trasformazione dedtesso. In questo caso,
I'edificabilita convenzionale attribuita alle aresterne, di cui si richiede la
conservazione, viene spostata all'interno del cotopaeterminando una
capacita edificatoria aggiuntiva, mentre la peremre degli oneri viene
ripartita tra tutte le aree interessate, estenméeone ad esso.

Vi e, infine, un terzo modello di perequazione, adpriori o generalizzato
consistente nell'uso di parametri di edificabild@nvenzionali particolarmente
bassi e uniformi per ampie categorie di aree. @Quexgidello prevede, altresi,
una differenza tra l'edificabilita conseguente igbnoscimento della capacita

edificatoria riservata ai privati e quella maggiocthe € necessaria per |l
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raggiungimento degli obiettivi posti dal piano, emgando gratuitamente la
differenza al Comuné. Peculiare rilievo assume la ricerca delle cariatiche
urbanistiche e giuridiche dei lotti, allo scopoatjgregarli in classi aventi un
indice di edificabilita corrispondente.

Il ricorso ad una tale metodica non impedisce, qume, che vengano
individuate peculiari aree o categorie di aree @illali possa essere attribuito, in
virtu della loro omogeneita, anche morfologica, imdlice di edificabilita
proporzionale alla loro estensione superficiale.

L’indice di edificabilita territoriale attribuito anvenzionalmente, come
accennato quantitativamente molto basso, potrareedsgito solo nelle aree
nelle quali cio e stabilito dallo strumento urbaios, mentre nelle aree lasciate
libere potranno essere concentrati, invece, gérugnti di carattere sociale e
generale. Si ottiene cosi, in ogni caso, per effeil riconoscimento di un
complesso di volumetrie spalmate uniformemente tsuiitorio, la mancata
coincidenza con il carico urbanistico effettivoyasto per il raggiungimento del
piano ed una maggiorazione di edificabilita dovoitaprio alla riduzione della
tecnica urbanistica in questione. In altri termisi, genera una capacita
edificatoria maggiorata in capo alla pubblica amstrazione che prescinde dal
consueto ricorso ai meccanismi tipici di naturaatdia e che permette
'acquisto alla mano pubblica di aree in misurarispondente alla somma

algebrica tra I'indice convenzionale di edificatdilie lo sviluppo edificatorio

® Tale modello & stato adottato dalle leggi regiodella Basilicata e della Calabria (oltre che
in taluni piani comunali) e solleva non secondagigestioni, sia in termini di esatta
determinazione del rapporto tra i due valori dfiedbilita, privata e pubblica, sia in termini di
ammissibilita giuridica. Sullo sfondo vi e la quest delllammissibilita del modello in
rapporto alla riserva di legge di cui all'art. 42, co., Cost., che, come vedremo, rimette al
legislatore nazionale la competenza a determinameodi di acquisto e godimento della
proprieta.
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delle aree private, senza alcun rispetto dei paragiscendenti dalle esigenze
delle urbanizzazioni e degli standarts.

Pertanto, il ricorso alle procedure espropriati@eautilizzato solo nelle ipotesi
in cui le nuove metodiche non raggiungano I'obwettipredeterminato, con
I'effetto di rendere particolarmente appetibiledésione contrattuale al disegno
formulato dall’ente territoriale.

Se nel modello definito di perequazione a postet#rzonizzazione convive
ancora con le nuove metodiche, nella perequazigm®a, dall'applicazione di
siffatta tecnica all'intero territorio oggetto dirasformazione discende
I'abbandono definitivo dell@oningper un’articolazione delle aree fondata su
una diversa classificazione dei suoli.

Si determina, in tal modo, un doppio livello dientento: diviene necessario
procedere, in primo luogo, alla classificazione sl@li oggetto delle attivita di
trasformazione, con l'attribuzione di un indicefexditorio convenzionale ed, in
secondo luogo, alla concreta conformazione deii sudla base di una verifica
del carico edificatorio attribuito dal piard.

La perequazion@ posteriori 0 parziale e la perequaziongeneralizzatao a
priori costituiscono, in definitiva, due delle metodidhe la scienza urbanistica
ha formulato sull’argomento.

La difficolta ricognitiva dell'interprete ha poi ndotto a definirdipologicala
perequazione quando si realizza in ambiti aventattaristiche omogenee e
comuni: vengono, da una parte, determinati i patandg omologazione

dell’ambito, magari mediante forme di restauro @ipero conservativo, mentre,

""R. GAROFOLI, La perequazione urbanistica: nozione e compatébition il principio di
legalita, I'art. 42 Cost., i criteri di riparto traStato e regioni della potesta legislativia
Urbanistica e attivita notarile. Nuovi strumenti @ianificazione del territorio e sicurezza
delle contrattazioni. Atti del Convegndn | quaderni della Fondazione Italiana per il
Notariatg, Milano, 2012, 37.
®P_URBANI, L'urbanistica solidale. Alla ricerca della giust&ziperequativa tra proprieta e
interessi pubbliciTorino, 2011, 158.

59



dall’'altra, vengono previsti interventi di tipo dehtivo e ricostruttivo di edifici
vetusti o non adeguati al’ambito ste<8o.

E, inoltre, perequazionatipica l'ipotesi che combina le caratteristiche della
perequazione generalizzata e quelle della tecngtacdmparto. In tal caso,
I'indice edificatorio e distribuito in modo non doime da un distretto di
intervento all’altro, in modo da escludere formacdiminatorie effetto della
diffusione di un coefficiente indifferenziato. Urseria, logica e razionale
motivazione dovra supportare I'adozione di un $iffastrumento urbanistico,
mediante la quale saranno distinte le aree in bsdoro caratteristiche con
conseguente attribuzione dell'indice adegifato.

Sono state, tuttavia, proposte, nella detta assdnztati normativi univoci,
anche altre classificazioni delle fattispecie gotperequativo. Al riguardo, si €,
infine, sottolineato, ricalcando in parte propri@ fecniche delle tipologie
perequative appena descritte, che l'applicazionentmlelli di perequazione
puo avvenire allinterno di ambiti o piani attuati{cd. perequazione
endoambitd oppure su tutta la porzione territoriale intestas mediante la

circolazione dei diritti edificatori (cqperequazione estess

2.5.2. La compensazione.

La compensazione rappresenta, a sua volta, unoetito che svolge una piena
funzione di ristoro per eliminare le conseguenzegdizievoli derivanti
dall'imposizione dei vincoli preespropriativi o perddisfare gli oneri sostenuti

per il facere imposto, mirando a ridurre gli effetti sfavorevelinegativi del

°S. DE PaoLIS, Riflessioni in tema di trasferimenti di volumetria RGE V, Milano, 2011,
369.
8s. DE PaoLIs, Riflessioni in tema di trasferimenti di volumetria RGE, V, Milano, 2011,
370.
813, DE PaOLIS, Riflessioni in tema di trasferimenti di volumetria RGE V, Milano, 2011,
370.
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piano stesso. Una siffatta tecnica mira a ripaggyeoprietario che ha subito il
vincolo espropriativo del sacrificio da sopportarehe comporta la possibilita
di un equo ristoro in termini di quote di edifickiai o di recupero di cubature in
altre aree oppure della possibilita di permuta cdine aree di proprieta
comunale o del soggetto espropriando ove trasfarir@iritti edificatori
riconosciuti, sempre che il piano ne preveda lallazazione.

Esigenza, questa, sempre piu pressante, in ragitanen lato, del gia citato
divieto di reiterare vincoli urbanistici scadutieprdinati all’espropriazione
senza la previsione di un indennizzo e, dall’altiell'attuale parametrazione
delquantumdell'indennizzo al valore venale dei beni esprafprsancito all’art.
2, 89° co., della legge finanziaria 24 dicembre7200 244, considerato anche il
dovere di indennizzare la perditaaianceger il periodo in cui vige il vincolo.
La stessa Corte costituzionale, del resto, condewsione assai innovativa,
riconobbe la legittimita della compensazione urbteca in alternativa
all'indennizzo espropriativo monetario, previa ¢ese del bene, attraverso
I'attribuzione di quote di edificabilita da spendén altre aree o la permuta. |
giudici hanno riconosciuto, cioé, la legittimita idtituti compensativi che non
penalizzino i soggetti interessati dalle scelteaarstiche incidenti su beni
determinati, riconoscendo la conformita allordirerto di moduli di
compensazione anche a prescindere da specifictisipré normative®

Ancora una volta, la giurisprudenza costituzionale colmato un vuoto
legislativo, tanto piu grave considerando la diisanziaria dei comuni, tesa a
dare soluzioni alternative all'esproprio delle arecolate. Ed infatti manca
nella legislazione statale qualunque riferimentala istituto, né ve n’e traccia
nel Testo Unico sulle espropriazioni n. 327/200dnastante sia successivo alla

citata sentenza della Corte.

82 Corte cost. 20.5.1999, n. 174,
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La legge sul procedimento amministrativo n. 241019%ecentemente
modificata, ha previsto, tuttavia, la possibiliter pa pubblica amministrazione
di ricorrere ad accordi sostitutivi di provvedimemter i quali non sussiste piu il
limite dei casi espressamente previsti dalla legggttimando quindi la facolta
del Comune di trovare, tramite l'accordo, quellmpensazione tra aree cedute
e modalita alternative all'indennizzo monetariadi la Corte ha parlato.

La pratica delle compensazioni in luogo dell’indezn espropriativo si € cosi
diffusa in molti piani regolatori comunali, ove gepista, nei casi piu sistematici,
la rilocalizzazione delle volumetrie concesse appietari espropriandi, sulla
base dell'individuazione di ambiti compensativindacendo ad attribuire a tale
istituto una duplice funzione: in primo luogo, gid indennitario ein secundis

di tipo economico volta a rendere neutra I'impasia di interventi posti a
carico dei privatf?

Alla duplicita di funzione corrispondono due ipsitetecniche aventi
squisitamente natura compensativacdapensazione cd. infrastrutturatieala
compensazione cd. paesaggistico-ambientale

Nella prima delle due fattispecie, I'amministrazorcomunale individua
determinate aree nelle quali, in considerazionéimebrtanza delle opere da
realizzare, non puo rinunciarsi allimposizione vwdincoli preespropriativi
quinquennali ed alla conseguente potesta di edpmpne delle stesse. |l
ristoro del proprietario avra luogo non mediantedaresponsione del consueto
indennizzo economico ma bensi attraverso [lattitmez di un diritto
edificatorio compensativ¥.

L'obiettivo dell'ente territoriale non €, insomnmy solo quello di esercitare

concretamente un principio di autorita, che purpdrte residua sempre, quanto

#p_URrBANI, Conformazione della proprieta, diritti edificatoei moduli di destinazione d’uso
dei suolj in UA, 2006, 906.
8P URBANI, Conformazione della proprieta, diritti edificatoei moduli di destinazione d’uso
dei suolj cit., 906.
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piuttosto incentivare I'adesione del privato a na@gsmi convenzionali che
presentano un minor grado di diseconomicita ecdsti

La compensazione cd. paesaggistico-ambierdal@vece, la seconda metodica
alla quale spesso le amministrazioni ricorrono riggonde ad un piano in culi,
in considerazione dei rischi ambientali paesaggigier la presenza, in via
esemplificativa, di manufatti degradati o abusiwi, particolare in ipotesi di
vecchi impianti industriali ormai dismessi, € pbdsi invitare i privati a
procedere ad operazioni di riqualificazione urbanaui oneri vengono
remunerati mediante l'attribuzione di diritti ediitori, gia denominati “crediti
compensativi®® Il privato concorre alla riqualificazione delleear degradate,
assumendone gli oneri ed ottenendo in ricompengd#ti dedificatori,
coniugando cosi l'interesse pubblico allambierddilsre con un vantaggio di
tipo economico costituito dalla volumetria premiale

La maggior effettivita del piano richiede che siamdatti, rimosse le tracce piu
ingombranti di una produzione edilizia dozzinaldiseentatasi anche in tempi
recenti e tutte le situazioni che ingenerano urratigpaesaggistict.

Entrambe dette ipotesi non devono pero essere senfon le forme di
compensazione economico-finanziactee i piani territoriali, di fonte regionale
0 provinciale, attribuiscono ai Comuni che sianestiti da esternalita generate
da insediamenti collocati in Comuni vicini, in psasita del confiné’

La logica che presiede in generale alle sceltenisbahe di tipo compensativo
e evidente, trattandosi di ottenere un risultatogfficiente in tempi certi a costi

evidentemente minori, nel rispetto delle ragionioremmiche del privato.

G. PAGLIARI, Corso di diritto urbanisticoMilano, 1999, 1565.
% Sul punto vd. EBoscoLQ La compensazione e lincentivazione: modelli eediffize
rispetto alla perequazionecit, 69; S.DE PaoLis, Riflessioni in tema di trasferimenti di
volumetrig cit., 354.
8E. BoscoLq La compensazione e lincentivazione: modelli eedifize rispetto alla
perequaziongcit., 66.
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Vengono, in concreto, elise le conseguenze negaleka pianificazione
tradizionale, che si manifestano per la realizaaziaella citta pubblica,
ristorando il proprietario per il sacrificio ricldente la cessione volontaria al
Comune o la prestazione datere

Volendo tracciare una distinzione tra la tecnicasame e la perequazione, puo
dirsi che la cessione compensativa si carattepezd’individuazione da parte
del pianificatore di aree destinate alla costruzidella citta pubblica rispetto
alle quali 'amministrazione non puo rinunciare gop al vincolo ed alla
facolta imperativa e unilaterale dell’acquisiziopeattiva. In queste aree, il
Comune appone il vincolo espropriativo ed entrtielimine di cinque anni deve
far ricorso all’espropriazione con la possibilith mistorare il proprietario
mediante la cessione di crediti compensativi oce are permuta in luogo
dell'indennizzo pecuniario.

La cessione perequativa €, invece, alternativaesgfopriazione perché non
prevede l'apposizione di un vincolo preespropr@atsulle aree destinate ai
servizi pubblici ma prevede che tutti i proprietasia quelli che possono
edificare sulle loro aree sia quelli i cui immobilovranno realizzare la citta
pubblica, partecipino alla realizzazione delle astrutture pubbliche attraverso
'equa e uniforme distribuzione di diritti edificat indipendentemente dalla
localizzazione delle aree per attrezzature pubéliehdei relativi obblighi nei
confronti del Comune.

Seguendo un ulteriore criterio di distinzione, mefi occorre precisare, altresi,
che la cessione compensativa prevede la corregpansii un corrispettivo in
volumetria o in aree in permuta anziché in denaome avverrebbe tanto nel
caso in cui I'area fosse acquisita bonariamentantguael caso in cui venisse

espropriat®, mentre la cessione perequativa si caratterizzal gatto che il

8 T A.R. Lombardia Milano, sez. II, 17.9.2009, n746
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terreno che sara oggetto di trasferimento in favded’amministrazione
sviluppa volumetria propria, espressa dall'indigeedificabilita attribuitogli,
che, tuttavia, pud essere realizzata solo sulle ate cui deve concentrarsi
I'edificabilita, alle quali e attribuito un indicerbanistico adeguato a ricevere

anche la cubatura proveniente dai terreni oggettessione.

2.5.3. La premialita edilizia.

Entrambi i modelli analizzati devono essere teragincettualmente distinti
anche dalle misure cd. incentivanti, ossia daléampalita edilizia.

Essa consiste nell’attribuzione da parte dell’amstiazione comunale di diritti
edificatori, in aggiunta a quelli riconosciuti imavordinaria dal piano, a favore
di taluni soggetti ritenuti meritevoli in base andotte che hanno favorito il
raggiungimento di interessi pubblici. Gli interviedt riqualificazione urbana
diretti a realizzare attrezzature e servizi agguimispetto a quanto necessario
per soddisfare glstandard o migliorare la qualita ambientale determinano
quindi un premio riconosciuto dalla pubblica amrmsirdazione che consiste
nell'attribuzione di unbonus di diritti edificatori in aggiunta a quelli gia
spettanti all’area.

Tali figure di incentivazione urbanistica sono staitrodotte da alcune leggi
nazionali e regiondll, con le quali il legislatore ha voluto attribuiadi'ente
locale un ruolo promozionale, che non é persegu#diante I'ordinaria tecnica
di regolazione comando-controllo, bensi facendeorsic a strumenti tesi a
stimolare I'attivazione dei privati. L'obiettivo @uello di promuovere iniziative
spontanee sul versante dell’efficiente aumento gateo e della

riqualificazione paesaggistica.

8 Cfr. art. 12, d. Igs. 11.3.2011, n. 28; L. r. Lantia 11.3.2005, n. 12.
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Un importante riconoscimento dell’istituto sotto profilo della normativa
statale vi & stato con lart. 1, 259° co., dellgge n. 244/200%, il quale
consente ai Comuni, nellambito delle previsiongldstrumenti urbanistici, un
aumento di volumetria premiale “ai fini dell’attuaze di interventi finalizzati
alla realizzazione di edilizia residenziale sociale rinnovo urbanistico ed
edilizio, di riqualificazione e miglioramento dellqualita ambientale degli
insediamenti”.

Altra disciplina premiale, contenuta nella leggetate, € quella dell’art. 11, 5°
co., lett. e), della legge n. 133/2008, di conwarsidel d.l. n. 112/2008, che
prevede, nell'ambito del cdocial housingla cessione in tutto o in parte dei
diritti edificatori come corrispettivo per la reatazione di unita abitative di
proprieta pubblica da destinare alla locazione mowa agevolato oppure
all’alienazione in favore delle categorie sociatstaggiate.

In ogni caso, il legislatore ha opportunamente @ast limite a tale incentivo
volumetrico e ha previsto, altresi, una possibilda graduazione nella
concessione del beneficio sotto forma di perceatpabgressiva di incremento
volumetrico, in proporzione alla rilevanza dei \aggi collettivi prodotti
dall'iniziativa privata. Di conseguenza, I'ente fmpossibilita di individuare
una pluralita di obiettivi e di fissare delle pitarassolute, senza perdere di vista
guelle relative.

A parere di autorevole dottrina, € evidente il miscche, in difetto di una
gestione e di criteri particolarmente rigorosin¢entivazione subisca la perdita
della funzione di stimolo, dal momento che i traganirati, corrispondenti
all'ottenimento del relativo beneficio, non possaramfondersi nel rispetto dei
parametri quanto-qualitativi che gex seregolano la pianificazione urbanistica.

In altre parole, si deve trattare di forme di imterto apprezzabilmente piu

% Legge 24.12.2007, n. 244 (legge finanziaria p2008).
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“esigenti”, idonee a produrre risultati sensibilriteenpiu elevati rispetto
all’ordinario, solo con i quali possono davvero deksi risultati di
infrastrutturazione piuttosto che scoraggiare laeazione di luoghi
sostanzialmente monofunzionali, premiando rappeiti equilibrati tra le
diverse destinazioni. Si trovera, in tal modo, apyma giustificazione ad una
misura che, incidendo direttamente sulle grand@rsediatesi, ha un costo sul
versante della sostenibilita complessiva del piEno.

Volendo tracciare opportune distinzioni, diversaste ragioni che sottendono
le distinte misure urbanistiche analizzate in qrephgine, quali quelle
redistributive nella perequazione, indennitaridanebmpensazione, incentivanti
nella premialita. A tali diversita ontologiche dspondono, del resto, anche
differenze nella disciplina dei diritti edificatorinvenienti dal ricorso a misure
rispettivamente perequative, compensative o incanti.

Mentre, infatti, i diritti perequativi vengono agsmti direttamente in seguito
alla formazione del piano e sono commerciabili melmento stesso in cui il
piano viene approvato, avendo il terreno oggettarasferimento alla mano
pubblica una volumetria propria,tuttavia realizéabisolo sulle aree di
concentrazione, i diritti compensativi sono attiibin seguito alla cessione
all’'amministrazione comunale del fondo sorgenteor hanno limiti spaziali e,
infine, i diritti incentivanti o premiali sono aithuiti in seguito all'intervento di
riqualificazione urbanistica ed ambientale.

Sotto il profilo funzionale, infine, mentre i diiit perequativi rimangono
assoggettati a revisioni modificative del piano dhdia assegnati, i diritti
compensativi costituiscono il corrispettivo di umeestazione che il privato ha
gia assolto cedendo l'aria o, per quelli in funBomcentivante, avendo

effettuato l'intervento premiato e, pertanto, dobero essere indifferenti alle

%1 BoscoLo E., La compensazione e lincentivazione: modelli eedifize rispetto alla
perequaziongcit., 73.
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eventuali variazioni successive del Piano.

2.5.4. Perequazione, compensazione e diritto dippieta. 1l rapporto con il
principio di legalita e il problema della legittinh costituzionale alla luce
della riserva di legge statakex art. 42 Cost.

Un quesito particolarmente interessante che haapar destato I'attenzione
degli interpreti, producendo tra questi un vivaci#attito, attiene alla
sussistenza, e in ogni caso alla necessita, imjogsal principio di legalita di
cui all'art. 42 Cost. in materia di contenuti e ilinal diritto di proprieta, di un
riferimento normativo che legittimi il ricorso dange della P.A. alle tecniche
perequative e conformative, in considerazione elalifente idoneita di queste
ultime ad incidere sul contenuto del diritto di prieta.

Quanto alla verifica della sussistenza di talerinfiento, occorre accertare la
presenza nella legislazione nazionale di principndamentali ai quali le
Regioni devono conformarsi. A ben vedere, non possmnsiderarsi leggi di
principio quelle che contengono disposizioni pafac, come la Legge n.
308/2004, in cui sono previsti crediti compensatidi caso di vincolo
ambientale sopravvenuto, né, per la laconicitalelvaratterizza, le disposizioni
delle Leggi finanziarie per il 2008 e per il 2009.

In merito, invece, alla necessita di un riferimemtormativo generale, la
giurisprudenza ha risposto in termini negativi,epgando come la tecnica della
perequazione rappresenti una estrinsecazione d@repali pianificazione
rimesso alla discrezionalita della pubblica amntiaidone®? Anche la dottrina

si € espressa in termini analoghi rilevando, irtipalare, come la perequazione

%2 Cfr. T.A.R. Emilia Romagna Bologna, sez. |, 14989, n. 22; T.A.R. Campania Salerno,
sez. |, 5.7.2002, n. 670, fForo amm, 2002, 2653; Cons. St., sez. sez. |V, 16.10.2006171,

in Foro amm.CDS, 2006, X, 2776; Cons. St. 8.6.2010, n. 454%iornale Dir. Amm, 2010,
IX, 964.
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urbanistica trovi giustificazione alla stregua pgehcipio di equita distributiva e,
quindi, come gia evidenziato, degli artt. 3 e Slfad€arta costituzionale.

Si tratterebbe, pertanto, di un modello coerente itsistema e con i principi
che lo caratterizzano e non derogatorio rispettesmil D’altra parte, I'esigenza
di rinvenire un preciso referente normativo chelitabe amministrazioni ad
utilizzare la tecnica perequativa si € progressaam attenuata per effetto del
moltiplicarsi delle leggi urbanistiche regionaliecldisciplinano tale modello,
malgrado la legittimita non possa dedursi dallssistisnza di normative locali
abdicando al sistema delle fonti.

Significativo riconoscimento puo ravvisarsi nelleemzionata sentenza della
Corte costituzionale n. 179 del 20 maggio 1999 cloene sopra ampiamente
evidenziato, ha introdotto il principio dell'indeimmabilita dei vincoli almeno in
caso di loro reiterazione a seguito della primadsenaa quinquennale.
Precisamente, la Corte ha osservato come la lagdti della disciplina
perequativa si regga “su due pilastri fondamengadtyambi ben noti al nostro
ordinamento: da un lato, la potesta conformativd thkritorio di cui
I'amministrazione e titolare nell’esercizio delleopria attivita di pianificazione
e, dall'altro, la possibilita di ricorrere a modgdfivatistici e consensuali per il
perseguimento di finalita di pubblico interes&&”.

Cionondimeno, a seguito della modifica costituzler@el Titolo V, il modello
rispetto al quale verificare il richiamato prin@ppud essere tratto sia dalla
normativa nazionale che da quella regionale, sidc@®mune pud modificare
la disciplina di dettaglio degli strumenti urbargsta condizione che cio non
comporti una deviazione dal modello legale rispetlia “causa” ovvero al
“contenuto”, in ossequio all’art. 117, ult. co.,sEoche attribuisce ai Comuni la

potesta regolamentare nelle materie di loro conmzete

% Corte cost. 20.5.1999, n. 17,
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In altre sentenze, si evidenzia I'ammissibilitalalgberequazione e la sua
compatibilita con il sistema in quanto apparteneatenovero dei poteri
conformativi della proprietd privata di spettanzaellal Pubblica
Amministrazione, in linea con la tendenza del colgimento dei privati e il
rafforzamento della dimensione negozi#lé. metodo perequativo in ambito
urbanistico, si osserva, “é conforme (...) ai prin@gstituzionali in materia di
tutela della proprieta privata” e precisamenteraigpio per il quale “i benefici
e gli oneri derivanti dalla pianificazione vengardstribuiti in modo
rigidamente proporzionale alla consistenza ed si#iesione delle singole
proprieta”?®

Si fa altresi strada in giurisprudenza la consalgeva dell’utilita concreta della
compensazione urbanistica quale strumento altemaili’espropriazione e ai
costi della liquidazione monetaria dell’indenniz&ignificativa al riguardo é
una recente riflessione giurisprudenziale che ératnt nel merito
dell'opportunita dellistituto, osservando che ibdello perequativo consente di
procedere all’acquisizione di aree aventi destmvazipubblica “evitando il
procedimento espropriativo mediante la loro cessminComune e ovviando, in
tal modo, al contenzioso derivante dalla reitenaidei vincoli di destinazione

n 96

pubblica” *®, anche in virtu della promozione della collabooaz e della
partecipazione dei privati proprietari con progeti piani urbani di

riqualificazione.

“TAR. Puglia Lecce, sez. |, 28.4.2004, n. 2711Fero amm. TAR2004, 1172; T.A.R.
Campania Salerno, sez. I, 5.7.2002, n. 67(R@GE, 2003, I, 812; T.A.R. Lombardia Milano,
sez. I, 17.9.2009, n. 4671, Wrbanistica e appalti2010, I, 353.
% T.A.R. Lombardia Brescia, 20.10.2005, n. 1043Famo amm. TAR2005, X, 3088, ove i
giudici escludono, invece, dagli obiettivi della r@pguazione urbanistica la finalita di
redistribuzione della ricchezza fondiaria tra iivanoprietari di aree comprese nel comparto,
con l'obiettivo di pervenire ad una distribuzionguelitaria dei benefici economici derivanti
dalla pianificazione.
% T A.R. Veneto Venezia, sez. |, 19.5.2009, n. 150&0ro amm. TAR 200/, 1374.
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Attraverso la perequazione urbanistica, prosegubrgiudici, Si persegue
I'obiettivo di “eliminare le disuguaglianze creatalla funzione pianificatoria e
in particolare dalla zonizzazione e dalla localzaae diretta degli standards”.
Sembra allora, in conclusione, di poter osservavmec 'assenza di una
normativa statale che disciplini espressamentenici generali in tema di
perequazione non sottragga alle Regioni il poterkegiferare in materia. In
questo senso, oltre agli indici sopra evidenzigissiamo richiamare la
giurisprudenza costituzionale, la quale ha avutasione di precisare che “la
mancanza di una espressa e specifica disciplirtalestaontenente i principi
fondamentali di una determinata materia di comEtdagislativa concorrente
non impedisce alle Regioni di esercitare | projmtiepi in quanto in ogni caso |
principi possono e devono essere desunti dallasisteate legislazione

statale”®’

% T.A.R. Veneto Venezia, sez. |, 19.5.2009, n. 15{4,1374.
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Capitolo Ill
L’evoluzione degli strumenti negoziali di pianificazione del

territorio: la cessione di cubatura quale accordo d

micropianificazione.

Sommario: 3.1. L'istituto sconosciuto al legisl&or 3.2. Le ricostruzioni in ordine alla
natura giuridica. -3.2.1. Tesi del trasferimento di un diritto realépé&co. — 3.2.2.
Tesi del diritto di superficie- 3.2.3. Tesi della costituzione di un diritto di &éi.
— 3.2.4. Tesi della rinuncia abdicativa- 3.2.5. Tesi del negozio ad effetti
obbligatori. — 3.2.6. Tesi della cessione di contratte3.2.7. Tesi del vincolo di
destinazione-3.2.8. Ipotesi di irrilevanza giuridica.

Nel ripercorrere le tappe della storia evolutivagldestrumenti urbanistici
convenzionali, non puo tacersi che l'art. 17 didlgge n. 765/1967 inseri nella
piu volte citata legge urbanistica del 1942 I'diquinquies introducendo per
la prima volta il concetto dstandards edilizidiretti all'individuazione degli
indici inderogabili di densita edilizia, espressotel rapporto tra la superficie
interessata dall’intervento edificatorio e il volardel fabbricato a realizzarsi.

| criteri che di volta in volta influenzano la detenazione di tali limiti sono
vari ed eterogenei, quali, esemplificativamente,sigperficie edificabile in
proprieta, le distanze tra i costruendi edificieedree destinate alle opere di
urbanizzazione, alle attivita collettive pubblioh@rivate, a parcheggi e a verde
pubblico.

Di tutta evidenza €& la considerazione che tale ipi@we normativa sia
preordinata alla tutela degli interessi costitualondel piu razionale

sfruttamento degli spazi fabbricabili, della salwaglia della salute della
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collettivita, della promozione delle attivita ecomche e della piu adeguata
funzione sociale della proprieta.

L'adozione del criterio degditandardsdelinea il piu compiuto tentativo da parte
del legislatore, fallito il compito della legge ariistica del 1942, di imporre un
contenuto precettivo ai piani regolatori generagrcando di limitare, in tal
modo, la discrezionalita delle amministrazioni comli nelle scelte
urbanistiche e, con essa, i fenomeni di eccesawvaeantrazione urbana, resi
possibili da un’alta densita edilizia, a sua vojf@rmessa da strumenti
urbanistici troppo indulgenti soprattutto nelle mpla citta interessate da
fenomeni di massiccia urbanizzazione. La tecniogli dgandardscostituisce,
pertanto, un limite alla potesta urbanistica defiministrazione che, pur se
titolare di un potere discrezionale, quanto allacighlina urbanistica delle
singole zone, deve attenersi agtandardsminimi inderogabili indicati dal
legislatore, non potendo concedere di edificaraiweitrie maggiori di quelle
risultanti in base alle dimensioni dell’area dedgmietario ricevente.

In questi termini, la tecnica degdtandardsgioca un ruolo conformativo non
solo dei pubblici poteri, vincolando la pubblica rmmistrazione a non
concedere di edificare volumetrie maggiori del @mgo, ma anche delle
situazioni private, giacché il proprietario intesat al permesso di costruire,
gualunque sia la posizione soggettiva che egli ivami confronti
dellamministrazione, non puo pretendere di edrécaolumetrie maggiori di
guanto l'area gli consenta, considerato chestandard volumetrico, quale
parametro, fa dipendere la misura di quanto edifieadall’estensione della
proprieta.

Ai fini del discorso che si va conducendo, tra rivstandardsurbanistici
assume rilievo quello plano-volumetrico che fiseadeterminato rapporto tra il

terreno disponibile, espresso in metri quadri, evtdumetria edificabile,
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espressa in metri cubi, stabilendo, in tal mod@ngumetri cubi di costruzione
possono realizzarsi su un dato terreno.

L'imposizione di unostandard plano-volumetrico, in assenza di ulteriori
prescrizioni urbanistiche, lascia tuttavia libergroprietario di decidere come
edificare sul proprio terreno, scegliendo di cori@e la volumetria in uno
spazio ristretto, con conseguente sviluppo in a¢tetella costruzione, oppure di
svilupparla orizzontalmente. Ma, soprattutto, laséizione deglistandards
comporta un’indifferenza rispetto alla tipologicakke dimensioni degli edifici
realizzabili.

Cio che importa, infatti, come pure indicato dgllarisprudenza amministrativa,
e il rispetto dei limiti inderogabili di densita iezia in una determinata zona e
non anche la materiale ubicazione degli edificira#rno di ess¥.

In altri termini, rilevante non e la distribuziodelle volumetrie edificabili tra i
proprietari di aree appartenenti ad una determinat@a, ma la distribuzione del
carico edilizio all'interno di un territorio, restdo, invece, indifferente il modo
in cui esso é frazionato fra i privati.

Tali considerazioni consentono di comprendere aygple sviluppo di accordi
negoziali volti alla micropianificazione in ragiowelle limitazioni determinate
dalla generalizzazione della tecnica dstgindards

La disciplina urbanistica conosce da sempre, infattumenti negoziali in
grado di incidere sul profilo attuativo della pitcazione territoriale. La
dottrina ricorda, in merito, una serie di convenzidra le quali, in tempi
maggiormente risalenti, vanno segnalate quelleottizkazioneex art. 8 della

legge n. 765/1967, quelle previste per la realimreezdei piani per insediamenti

% Cfr. Cons. St., 4.5.2006, n. 2488, cit.; Cons.Z&.4.2009, n. 3, cit.
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produttivi ex art. 27 della legge n. 865/1971 e quelle relasiNa realizzazione
dei piani di edilizia economico-popolare (legge 67/1962)%

Fermo il potere proprio della Pubblica Amministaa® nel processo
conformativo della proprieta privata, e, pertanggneralmente riconosciuto
all’autonomia negoziale il compito di organizzarebeni a fini urbanistici,

integrando i programmi di pianificazione territdrid meccanismi di attuazione
delle scelte urbanistiche, infatti, lasciano semmiaggiori spazi all'iniziativa

privata affinché concorra con I'amministrazione laetura dell'interesse
pubblico all'ordinato assetto del territorio.

Una conferma giunge dai dati relativi alla prolgeione dell’'urbanistica per
accordi, consistente nell'applicazione dei principirodotti dalla legge sul

procedimento amministrativo n. 241/1990 e, in paftre, nel ricorso agli

accordi tra amministrazioni, in virtu dell’art. 1&,tra potere pubblico e privato

ai sensi dell'art. 11%

%A. CANDIAN, Il contratto di trasferimento di volumetria di franai rimedi sinallagmatici e

al recesspin G. DE NovA (a cura di)Recesso ésoluzionenei contrattj Milano, 1994, 226
SS.

19| tema dell'applicabilita dell'art. 11 della leggn. 241/1990 ai procedimenti urbanistici &
oggetto di vivace dibattito in dottrina e giurispemza. Un orientamento nostrano si & espresso
in termini negativi, affermando che I'impossibiliasostituire lo strumento urbanistico con gli
accordi previsti dall’art. 11 . n. 241/90 e resalegge dall'art. 13 della stessa legge che ne
esclude 'ammissibilita in materia di procedimamtbanistici (T.A.R. Campania Salerno, sez. |,
18.6.2002, n. 535). Sulla base del medesimo art.lal8lottrina si € interrogata in ordine
all'applicabilita delle disposizioni del capo llpartecipazioni al procedimento” all’attivita
della pubblica amministrazione diretta all'emanagiodi atti normativi, amministrativi
generali, di pianificazione e programmazione pequeali restano ferme le particolari norme
che ne regolano la formazione, osservando come d#tt13 non vieti la stipula degli accordi
nella pianificazione urbanistica e non impedisda plbbliche amministrazioni di prevedere
forme di partecipazione del tipo di quelle previgéz i procedimenti individuali. Sul punto vd.
A. TrAvI, Accorditra proprietari e comune per modifiche alapd regolatore ed oneri
esorbitantj in Foro it.,, V, 2002, 274 ss.; SCVITARESE, Sul fondamento giuridico degli
accordi in materia di fissazione delle prescriziembanistiche in F. RIGLIESE— A. FERRARI

(a cura di)Presente e futuro nella pianificazione urbanistitéilano, 1999, 163; RJRBANI,
L’urbanistica consensuald orino, 2000.
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Tale linea evolutiva, cosi rispettosa del ruolcesitto dai privati in funzione
pianificatoria, si iscrive in un filone di valoriazione, in materia, del principio
di sussidiarieta orizzontale di cui all'art. 118; do., Cost. e nella prassi
negoziale si sono diffusi, oltre a forme sempre @ublute di accordi rivolti
all'urbanizzazione delle aree di espansione o fificezione urbana,
meccanismi negoziali di “micropianificazione adziativa privata”, i quali,
lungi dall’essere costretti in cornici tipiche, sodi volta in volta determinati in
funzione degli interessi pubblici e privati da camne.

Tra questi una delle figure piu note e diffuse edacessione di cubatura, con la
quale i proprietari di aree interessate da un ptogedilizio, sebbene non
dispongano della proprieta del terreno necessaorg@alizzarlo secondo lo
standargblanovolumetrico in vigore, possono procurarsidéumetria mancante
acquistandola dai proprietari dei terreni contigoin intenzionati a realizzare un
pari sviluppo edilizio sui loro terreni o, piu seliopmente, rinunciatari in tutto
0 in parte della possibilita di edificarvi, cosi garmettere agli acquirenti di
presentare domanda all’autorita comunale per ummesso edilizio cd.

maggiorato.

3.1.L’istituto sconosciuto al legislatore.

Come evidenziato, la cessione di cubatura configaraccordo con il quale il

proprietario di un’area cede l'intera potenziaktificatoria della stessa o parte
di essa ad un soggetto cessionario che, increnwmiarcapacita di espansione
fabbricabile espressa dal proprio terreno, € leggiio ad ottenere dall’autorita

comunale un permesso di costruire definito “maggm; idoneo, cioe,
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all'edificazione di un manufatto avente un volumagugiore di quello che, in

origine, sarebbe potuto essere realizzato.

Tale cessione rinvia ad una consolidata prassi ratmaéle che, come

unanimemente riconosciuto dalle differenti ricostoni giuridiche, consente di

pervenire agli effetti desiderati dai privati, @ssina diversa azione dello
sfruttamento edificatorio.

Varie sono le posizioni che l'autorita amministvatipuo assumere di fronte
all'intervento di tale fattispecie. In particolars, osserva, il Comune potra 1)
prevedere, ammettere e regolare espressamenttispdeaie della cessione di
volumetria; 2) negare espressamente I'ammissibitliE trasferimento di

volumetria; 3) prevedere la cessione di volumesa#o in particolari casi e

previa espressa autorizzazione; 4) non preveddie nel qual caso e del tutto
legittimo ricorrere a tale trasferimentd.

E’ di tutta evidenza come tale metodica traggaieigproprio dalla scarsita di
volumetrie utilizzabili in relazione agli impiegldesiderati in un momento di
crescita anche economica del sistema, in quantaliame tali accordi, €

possibile garantire ai proprietari interessati alduppo edilizio la volumetria

sufficiente per realizzare gli obiettivi assutifiD'altra parte, la diffusione di

tali accordi é indicativa dell'idoneita della cess in esame a conferire alla
procedura di pianificazione quella flessibilita essaria per far fronte alla
sopravvenuta inattuabilita delle prescrizioni dirm, il che trova conferma nella

circostanza per la quale la pubblica amministraziomna volta esaurito |l

191 Cfr. F.PATTI — F. RUssQ La cessione di cubatura tra diritto privato e didtpubblicq in
Vita not, I, Palermo, 2001, 1689 ss. Anche@aMBARO, Il diritto di proprieta, in Trattato di
diritto civile e commercialegia diretto da A. Cicu, F. Messineo e L. Mengaomntinuato da P.
Schlesinger, Milano, 1995, 312, ricorda che le ioessdi cubatura prescindono da una
previsione di piano espressa, atteso che essi@wwlgna funzione maggiormente utile proprio
nelle zone non disciplinate da alcuno strumentamnigtico.

1923, DE PaoLIS, Riflessioni in tema di trasferimenti di volumetria RGE V, Milano, 2011,
200.
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procedimento pianificatorio, non ha piu alcun@otestasvariandi nella
ripartizione delle volumetrie edificabili.

Solo i privati, dunque, possono comprimere il Idigtto di proprieta mediante
strumenti di natura privatistica, mentre 'ammiragione si limitera a prendere
atto del programmato asservimento, controllandosla conformita alle
prescrizioni degli strumenti urbanistici.

Altrettanto chiaro € come la previsione degfiandardsurbanistici ed edilizi,
introdotta nel 1967, abbia costituito il fondamei¢onico delle operazioni di
cessione di cubatura, determinando, nel limiteadédinsita edilizia predisposta,
I'indifferenza dello sfruttamento della volumetaamplessivamente fruibile.
Non viene mutato, in altri termini, l'indice di dgta complessivo della zona o
del comparto e, quindi, la distribuzione totale ciiico urbanistico sul territorio,
dal momento che, a differenza di quanto avvien&rwsciplina dei crediti di
cubatura, non vi € alcun intervento premiale dedladotta del privato istante da
parte dellamministrazione comunale. Qualora, pb&ente accolga la
regolamentazione privata dello sviluppo edificaiodelle aree oggetto di
contrattazione, all'inedificabilita totale o pargadel fondo del cedente
corrispondera un eguale incremento della volumettigzzabile sul fondo di
proprieta del cessionario.

La dottrina osserva come per inedificabilita totalgparziale a seguito della
cessione di volumetria debba intendersi non saloplossibilita a costruire
sull’area, ma anche l'impossibilita che I'area stesenga nuovamente presa in
considerazione ai fini del calcolo della volumetpier il rilascio di una nuova
concessione edilizig’

Peraltro, nonostante ai fini dell’analisi dell’istio in discorso abbia maggiori

profili di interesse lindice massimo di densitaileth realizzabile su una

193N.A. CIMMINO, La cessione di cubatura nel diritto civilen Riv. not, V, Milano, 2003,
1113.
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determinata area, non puo tacersi che all'obiettvcancorare la capacita
edificatoria al parametro della superficie edifit@ta disposizione dei singoli
proprietari corrisponde il concetto di superficienima idonea a “ospitare” una
determinata volumetria.

In termini generali, dal momento che, per lungogene mancata una specifica
disciplina normativa, la cessione di cubatura e masi € sviluppata in ambito
prassistico e ha trovato riscontro ed espressietie elaborazione della dottrina
e della giurisprudenza amministrativa, spinte, r&wlo, dall’esigenza di
disciplinare I'accordo intervenuto tra le parti hieniti consentiti, ma anche di
garantire ai terzi la piena conoscibilita dellagtgiuridico dei terreni.

Dal punto di vista sostanziale, tale istituto nascehe dalla difficolta di
conciliare I'esiguita delle superfici utilizzabilirutto di frazionamenti catastali
dall'esito sempre piu parcellizzante, con le presani urbanistiche vigenti
tempo per tempo, rispettando nel contempo lo spduprmonico delle aree
finitime e realizzando costruzioni aventi il pregiel’omogeneita strutturale ed
architettonica. In dottrina €& stato, infatti, pregpto che il sistema del
trasferimento di cubatura & sorto come una dellssipdi soluzioni al
meccanismo previsto dalla legislazione urbanistiedativo ai comparti
edificatori e alla perequazione dei volutfi.

La cessione di cubatura impone, inoltre, che i famho posti all'interno della
medesima zona urbanistica o che almeno abbianoel@esima destinazione
urbanistica, implicando, insomma, un doppio limde tipo quantitativo e

qualitativo®

194 Cosi M.LEO, Il trasferimento di cubaturaStudio del Consiglio Nazionale del Notariato n.
1763/1999, inStudi e materiali 6.2, Milano, 2001, 671, il quale aggiunge chejlestione
dello iusaedificandideve essere sottratta dalla problematica deietiasénti di cubatura, in
considerazione, a tacer d’altro, della diversita@e piu marcata tra esso e le facolta inerenti
alla proprieta in senso tradizionale.

193\.A. CIMMINO, La cessione di cubatura nel diritto civjleit., 1117.
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In primo luogo, il trasferimento della cubatura maprietari di fondi posti in

differenti zone urbanistiche non genererebbe, tinfaquel meccanismo

compensativo in forza del quale allincremento @mido destinatario della

cubatura corrisponderebbe un decremento della ergbdel fondo oggetto della
limitazione senza intaccare la densita edilizia smaa di ciascuna delle due
zone. Anzi, ove un siffatto meccanismo fosse ammessverificherebbe un

superamento di pari misura della densita ediliziassima permessa dagli
strumenti urbanistici vigenti nella zona coinvokata salva, con tutta evidenza,
un’espressa previsione in tal senso da parte deisttementi'®

E, poi, parimenti necessario che vi sia omogendéatinatoria delle zone
oggetto del trasferimento, dal momento che andhabébricati a realizzarsi non
possono sfuggire al rispetto delle caratteristichgoste dalle previsioni
urbanistiche.

Una superata impostazione della dotttiha della giurisprudenz¥ richiedeva,

addirittura, che i terreni oggetto del negozio &esconfinanti o almeno

1% Syl punto AGAMBARO, Il diritto di proprietd, in Trattato di diritto civile e commerciale
gia diretto da A. Cicu, F. Messineo e L. Mengooihtinuato da P. Schlesinger, Milano, 1995,
310, ricorda I'esperienza americana dei Transfesetbpmentrights, nati con l'intento di
perequare la distribuzione delle volumetrie edbitavvero con lo scopo di allocare in modo
piu efficiente una risorsa estremamente scarsaegbedlificabilitd. In questo senso, N.
CENTOFANTI — M. FAVAGROSSA — P. CENTOFANTI, Le convenzioni urbanistiche ed edilizie
Milano, 2012, 310, secondo i quali I'area assergit@area asservente devono essere comprese
nella medesima zona omogenea.

197N, CENTOFANTI—M. FAVAGROSSA—P.CENTOFANTI, Le convenzioni urbanistiche ed

edilizig cit., 311; N.ACIMMINO, La cessione di cubatura nel diritto civileit., 1118.

1% secondo Cons. St., sez. V, 2.12.1977, n. 109Fom amm, 1977, |, 2900, “non vi &
dubbio che il concetto di lotto - inteso quale pame minima di area edificabile necessaria per
realizzare una costruzione funzionalmente autoniontanformita del tipo edilizio permesso
nella zona dalla disciplina urbanistica in vigoter@mento del rilascio della licenza - da un
lato, postula la continuita fisica dell’area dabidi non solo a base di impianto, ma anche a
servizio dell’erigendo edificio; dall’altro, implécuno stretto vincolo di unitarieta tra le singole
parti in cui & frazionabile materialmente, oltreeadealmente, il terreno costituente il lotto
stesso. | limiti allo sfruttamento edilizio dei $iyahe derivano dai caratteri ora specificati,
sono preordinati al soddisfacimento di interessbiigi relativi all'igiene, all’estetica,
all'ecologia e alla densita demografica poichéagtendo ad ogni costruzione determinate
quantita di aria, luce e verde, tendono ad impegiireeccessivo grado di concentrazione dei
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collegati tra loro in modo da realizzare un lottoic@ in senso fisico, o,
qguantomeno, funzionale. Tale indirizzo, tuttaviastato in prosieguo mitigato
dalle interpretazioni che hanno richiesto qualeuisgtp sufficiente per poter
cedere la volumetria la mera contiguita dei foffdidando in materia un chiaro
segnale dell'esigenza di continuo adeguamento deliture contrattuali e del
loro contenuto alle esigenze che, di volta in vyo#fppaiono corrispondere ad
interessi meritevoli di tutela, giungendo a ritengyossibile la cessione di
volumetria anche tra fondi posti semplicemente anethedesima zona
urbanistica.

Dallo schema negoziale in parola, infatti, sonenadlla prassi altre variazioni,
espressione tutte dell’espansione degli strumemyenzionali.

Si pensi, in particolare, all'indicazione secondo duale il trasferimento di
volumetria pud avere luogo solo tra terreni appemtéi a diversi proprietari. Le
esigenze della prassi hanno, all'opposto, elabotatofattispecie del cd.
accorpamento, che si realizza invece allorquandoudod proprietario di piu aree
vicine intenda utilizzare lintera cubatura solo sma o alcune di esse.
Presupposto applicativo € che i fondi appartengalla medesima zona
urbanistica o che abbiano la medesima destinazioos, essendo, invece,
necessario che le aree idonee alla realizzazionandi siffatta operazione

urbanistica siano tra loro confinanti.

fabbricati e a garantire, nell’assetto urbanistol’ambiente, una pressoché uniforme ed
armonica distribuzione degli spazi liberi. La tatetlelle esigenze in parola verrebbe
gravemente compromessa, ove esistesse la possiiiljualificare come lotto parti separate
del territorio comunale e di frazionare l'unita lemia formata dal lotto medesimo.” Nello
stesso senso vd. Cons. St., sez. V, 30.3.199483;.inRep. Giur. it, 1994, voceEdilizia e
urbanisticg n. 368; Cons. St., sez. V, 1.4.1998, n. 40Reép. Giur. it, 1998, voceEdilizia e
urbanistica n. 633.
1% Cons. St., sez. V, 1.10.1986, n. 193RGE 1986, |, 1014; T.A.R. Puglia Bari, sez. Il
25.8.2010, n. 34, 18, RGE 2010, 1989.
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Ancora, il proprietario di un fondo potrebbe alidoaa terzi, riservando
contestualmente a favore di un altro lotto di Stalafrita, contiguo a quello
alienato, la totale o parziale capacita edificatssiluppata dal lotto cedutd’

E' l'evoluzione delle pratiche urbanistiche, in iiva, a elaborare,
nell'indifferenza pressoché totale del legislatoke, varie sfaccettature del
trasferimento di volumetria, sotto i profili deiecliti, della riserva e via dicendo.
La peculiare caratteristica, e, al contempo, aspéittspiccata problematicita
ricostruttiva, che la cessione di cubatura presequale negozio finalizzato a
determinare un incremento di edificabilita del syad la singolare coesione
dellinteresse privato allo sfruttamento della cadfza edificatoria di un
determinato lotto di terreno e dell'interesse pidabhl rispetto delle regole di
programmazione territoriale come definite daglustenti urbanistici tempo per
tempo vigenti.

L'origine storica delle difficolta incontrate nelconoscere piena natura
giusprivatistica alla cessione di cubatura e deeniep principalmente nelle
opinioni che si sono formate dopo I'entrata in vigalella legge 28 gennaio
1977, n. 10, cd. Legge Bucalossi, e il passagglosdsema della licenza a
quello della concessione edilizia.

Fino alla legge n. 765/1967, iosaedificandirappresentava una prerogativa del
proprietario, sia pure nella misura e con i lifigsati dagli strumenti urbanistici
e salva, in ogni caso, la necessita della osseavdeglistandarddegali***
All'indomani del richiamato intervento normativo tihe anni Settanta, parte
della dottrina e della giurisprudenza misero ircdssione l'idea che la facolta

edificatoria appartenesse al proprietario del foadde questi potesse disporne,

10 0sserva QViEuccy, La circolazione dei diritti edificatoriPadova, 2012, 10, nota 19, come
la fattispecie possa essere ricondotta nell’'alveltadigura delladeductioservitutisistituto,
non regolato dal legislatore, che si realizza gliando il proprietario del'immobile nell'atto
di alienazione costituisce una servitl a favorerdimmobile di cui € e resta titolare.

! Corte Cost., 29.5.1968, n.55, cit., 838.
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segnando cosi una separazione dal contenuto ditdo diti proprieta. Di
conseguenza, il provvedimento amministrativo fuostcuito come atto
costitutivo del diritto di edificare e non qualemozione di un limite
all'esplicazione del diritto di proprieta.

Su tali aspetti € intervenuta la Corte costituzierwhe, con una importantissima
sentenza, ha escluso I'ammissibilita di siffattastruzione, sancendo la natura
della facolta di edificare quale contenuto insit diritto di proprieta sebbene
non connotato naturale, inviolabile e illimitatoedisc:*?

Pertanto, la concessione edilizia, oggi permessoodiruire, non attribuisce
nuovi diritti e facolta al proprietario, ma ha lankione di rimuovere quei limiti
funzionali al perseguimento dell'interesse pubblcbun corretto e disciplinato
sfruttamento del territorio.

L'annoso problema della natura giuridica dalisaedificandi per quanto qui di
interesse, si caratterizza per un certo disagiotaimeenta il civilista quando e
chiamato ad indagare l'incidenza dei negozi giaridii diritto privato sulle
situazioni proprietarie, a causa della pressochéletoriconduzione della
disciplina alla legislazione speciale, per suamatlisarmonica. In altri termini,
posto il dibattito circa la natura costitutiva o noedel titolo edilizio, tale
disagio puo sintetizzarsi, come si approfondirdenpagine che seguono, nella
difficolta di ricostruire il valore e [lefficacia idstrumenti negoziali che
coinvolgono la facolta edificatoria in un momentaormlogicamente
antecedente rispetto al rilascio del detto titolo.

Cio detto, la problematica concettuale della cewsidi cubatura risente proprio
della doppia natura, privatistica e pubblicisticaperazione, infatti, si presenta
articolata in due momenti distinti, seppure funaiomente collegati: il primo,

genetico, costituito dall’accordo tra i proprietahie autoregolamentano i propri

112 Corte Cost, 30.1.1980, n.5.
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interessi; il secondo, realizzazione vera € progh# primo, corrisponde
allemanazione del provvedimento amministrativo clwenclude liter,
producendo l'effetto voluto.

Il negozio di diritto privato si pone, pertanto,adgl presupposto imprescindibile
per un idoneo rilascio del permesso di costruickiesto dal cessionario allo
scopo di edificare una maggiore volumetria di quehe le dimensioni del lotto
svilupperebbero. Al contempo pero, lincremento & d¢orrispondente
diminuzione della cubatura nei due lotti oggettd'altivita negoziale fanno
seguito solo ed esclusivamente all’intervento dplidblica amministrazione:
gualora all’atto negoziale non segua il permessmodtruire come richiesto dal
beneficiario della cessione, quest’'ultima non pragalcun effetto.

Il collegamento tra le dette due fasi esclude,ralléa possibilita di attribuire
alluna o allaltra carattere prevalente e tale afsorbire la specificita
disciplinare dell'altra, non essendo possibile wdliare iI momento
gualitativamente poziore e, di qui, stabilire laaiplina dominante. In dottrina
si e, infatti, osservato che ove si enfatizzasstase genetica della cessione,
rappresentata dall'accordo tra le parti, la digtgptlel caso andrebbe rinvenuta
nel diritto privato, laddove, ponendo attenziorla #édse conclusiva del rilascio
del permesso di costruire cd. maggiorato, il riooedle regole del diritto
amministrativo sarebbe indispensabifé.

E’ in proposito accreditata I'opinione secondo ituilascio del permesso di
costruire cd. maggiorato, conforme alla volontaledgdarti, rappresenta la
condicio iurisalla quale e subordinata l'efficacia del negozimctaso tra
cedente e cessionaft nonostante tale risultato possa qualificarsi amxme
condicio factj dal momento che la cessione di cubatura potrg@pescindere,

come visto, da un’espressa previsione degli stramerbanistici, ovvero,

3. LEO, Il trasferimento di cubaturacit., 710.
UN.A. CIMMINO, La cessione di cubatura nel diritto civjleit., 1120.
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ancora, come presupposizione, atteso che il rdagel permesso di costruire
consiste in una attuazione giuridica futura, comwate entrambe le parti,
oggettiva ed indipendente dalla loro volonta, ehegdni caso i contraenti, anche
in difetto di espressa previsione, hanno tenutoz'aliro in debita
considerazioné®

Parimenti da considerare sono le ipotesi dell'awadatnullita, o invalidazione
successiva, e della risoluzione, anche per mutuseatso, del contratto di
trasferimento della cubatura, le quali comporteegbpove la costruzione non
sia stata ancora realizzata, I'impossibilita peceaksionario di avvalersi della
maggiorata capacita edificatoria non ancora esgacin tutto o in parte. La
caducazione del contratto determinera, infattitazeente il mancato rilascio del
permesso di costruire e, nel caso in cui esso fgissstato rilasciato, non la sua
decadenza quanto, piuttosto, la possibilita diwmannullamento d’ufficio o di
un suo ritiro, previa adeguata motivazione che ablguardo alla necessaria
salvaguardia dell'interesse pubblico 1€5b.

Con particolare riferimento all'inadempimento dedntratto di cessione di
cubatura, andrebbe distinta I'ipotesi in cui il tawmuto del contratto non
contrasti con le prescrizioni urbanistiche, nellqueeso il privato vanterebbe un
diritto certo alla esecuzione in forma specificdlendorme previste dall’art.
2933 c.ct

Qualora, invece, la costruzione sia gia stata zzata, I'eliminazione del

vincolo non importera la riespansione automatidiedm@pacita edificatoria del

3. LEo, Il trasferimento di cubaturacit., 699. Ancora, FPATTI —F. RussQq La cessione di
cubatura tra diritto privato e diritto pubblicocit., 1678, ricordano che il meccanismo
condizionale potrebbe atteggiarsi quale condizigis®lutiva del mancato rilascio del
permesso di costruire per volumetria ampliata o,agsenza di una chiara ed espressa
previsione pattizia quale presupposizione.
18\, LIBERTINI, Sui “trasferimenti di cubatura;in Contr. e impr, Milano, 1991, 2253.
N, GRASSANOQ, La cessione di cubatura nel processo conformatieitacproprieta edilizia
privata, cit., 1087.
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fondo eccedente la cubatura, dal momento che unlesirsultato sara
giuridicamente impossibile sino a quando sul terresistera la costruzione che
abbia esaurito in tutto o in parte la capacita iedibria conformemente al
rilasciato permesso di costruire.

Nel caso, poi, di demolizione di tale ultimo maritdasia per effetto espresso
dell’accordo obbligatorio di ripristino della sizianequo ante sia quale effetto
implicito della definitivita della caducazione daticordo traslativo originario,
ai due fondi saranno attribuite le capacita edifida che a ciascuno di essi
spettavano secondo le prescrizioni urbanistichgir@rie, fatta eccezione per |l
caso di una eventuale nuova regolamentazione ipattie moduli diversamente
la volumetria ceduta tra i fondf®

L’inedificabilita del lotto spogliato in tutto o irparte della volumetria e
I'incremento corrispondente dell’area beneficiasano legati, insomma, da un
vincolo funzionale e di corrispettivita e, di cogeenza, il mancato o difettoso
rilascio del permesso di costruire richiesto dabppeetario del fondo
beneficiario non priverebbe solo il negozio di giedi giustificazione,
determinandone cosi la sopravvenuta inefficaciaaddirittura ne impedirebbe
I'efficacia in maniera retroattiva, a far tempo ldastipulazione iniziale, per
guanto concerne il trasferimento della cubatunaado definitivo.

Le due fattispecie in parola, in ogni caso, purzfanalmente collegate,
mantengono una loro autonoma rilevanza, dal momemto sebbene sia unico
il risultato perseguendo, le relative vicende ragwldal diritto pubblico e dal
diritto privato restano perfettamente indipenderai loro, instaurando sotto

alcuni profili una reciproca irrilevanza’

18, LIBERTINI, Sui “trasferimenti di cubatura’ cit., 2276; N.A.CIMMINO, La cessione di
cubatura nel diritto civilecit., 1122.
19N.A. CIMMINO, La cessione di cubatura nel diritto civjleit., 1121.
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In particolare, il contratto di cessione é perfattate valido indipendentemente
dal rilascio del permesso di costruire, con conset piena applicazione ad
esso delle regole che disciplinano la materia ettoiale dal punto di vista
fisiologico e patologico.

In ogni caso, la caducazione dell’accordo pattizitagari discendente dal
mutuo consenso delle parti, potrebbe recare comjsd#e conseguenza non
voluta, un grave pregiudizio all’assetto urbansstit una certa area, ponendo |l
fondo vincolato in uno stato di inedificabilita pgnente e mutilando la tutela
dell'interesse pubblico sotteso al collegamentoiltrdlascio del permesso di
costruire e la stipulazione del negozio di dirignvato avente ad oggetto il
trasferimento della cubatura.

E stato, allora, affermato che solo un accordateihle tra cedente, cessionario
e Comune potrebbe salvaguardare tutti gli inteiesgioco’?

Va, invero, segnalato che una siffatta ricostrugjopur ispirata da ragioni
apprezzabili, finirebbe per rendere ancora piu desgw il meccanismo
giuridico della fattispecie quanto meno dal puntwista pratico, senza per altro
verso riscuotere il consenso pieno della giurispnza.'?* E’ preferibile
affermare che ciascun segmento della materia élategalalla disciplina
rispettiva, senza bisogno alcuno di trovare margmmnuni a statuti giuridici per
loro natura del tutto autonomi.

Inoltre, non vi e alcun pericolo per l'interessebblico che e sotteso alla

disciplina urbanistica nell'ipotesi, pur sempre liezabile, di contrasto tra

120 Osserva AGAMBARO, La proprieta ediliziain Trattato di dir. priv, diretto da P. Rescigno,
VII, Torino, 2005, 527, che in tal modo I'atto paivstico si fonderebbe in un unico accordo
con l'atto della pubblica amministrazione; vd. pteéGRASSANQ La cessione di cubatura nel
processo conformativo della proprieta edilizia @t in Riv. not, Milano, 1992, 1071, il
quale afferma che allaccordo medesimo non puoodisscersi efficacia bidirezionale:
efficacia di diritto privato per quanto riguardaapporti tra i proprietari delle aree edificabili
ed efficacia di diritto pubblico per quel che comeei rapporti dei proprietari con il Comune.
'?! Cass. civ., 29.6.1981, n. 4245Giur. it., 1982, |, 685.
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I'assetto privatistico e il regime urbanistico @etlostruzioni. Qualora I'assetto
negoziale disegnato dalle parti contrasti con kciglina urbanistica vigente,
esso manterrebbe comunque efficacia vincolantglpstipulanti, ad eccezione
naturalmente del caso in cui cid si traduca in woatrarietd ai principi
inderogabili dell’'ordinamento, e sarebbe comundutalmente irrilevante nei
confronti della pubblica amministrazione, fattapgni caso, salva la possibilita
di prevedere il rilievo amministrativo dell’accordsolo qualora esso sia
conforme alle norme urbanistiche via via vigenti.

Come accennato e come meglio vedremo oltre, varie state le ricostruzioni
in ordine alla natura giuridica del negozio di teasnento della volumetria,
alcune ispirate ad una concezione della cubatuaeqiiritto reale limitato e, di
conseguenza, decise nell’affermare il valore dittatto ad effetti reali della
relativa cessione; altre, invece, indifferenti ep al ruolo di tale programma
negoziale e, certamente, convinte della sua sedet@aispetto al momento
“amministrativistico” della fattispecie.

Il rilievo dell'interesse pubblico al rispetto dellregole di programmazione
urbanistica e ad una corretta, armonica ed omogespansione edilizia nel
territorio interessato ha, infatti, indotto parténoritaria della dottrina e della
giurisprudenza a sminuire il ruolo giocato dall@mbmia privata nell’ambito
della cessione di volumetria, tanto da qualificane termini di assoluta
superfluitd qualsiasi accordo concluso dalle partin solo per quanto agli
effetti inter partes ma addirittura anche nei confronti della pubblica
amministrazione*®® In tali termini, ii momento essenziale e costitati
dell'intera fattispecie sarebbe costituito soloestlusivamente dal rilascio del

permesso di costruire, divenendo sufficiente laaretesione del proprietario

122 Cass. civ., 29.6.1981, n. 4245,Giur. it., I, 1, 685; Cass. civ., 12.9.1998, n. 9081R&p.
Giur. it., 1998, voceEdilizia ed urbanistican. 632; per la dottrina vd. su tutti BRBANI,
L'urbanistica solidale. Alla ricerca della giusteiperequativa tra proprieta e interessi
pubblici, Torino, 2011, 195.
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cedente in qualsiasi modo manifestata, anche atBawna mera sottoscrizione
apposta sull’istanza di permesso di costruire apapiu semplicemente, sugli
estratti plano-volumetrici allegati al progettoath domanda medesima.
Secondo un indirizzo giurisprudenziale ormai ristde sarebbe necessario che
il proprietario cedente manifesti espressamentaigaadesione al trasferimento
mediante un atto d'obbligo, non ritenendo suffitlera perfezionare |l
meccanismo traslativo detta sottoscrizione, propaeché inidonea alla tutela
delle ragioni dei terzi in quanto non aventi acoesgegistri immobiliart->3

In senso parzialmente diverso, un risalente irmiridella giurisprudenza
amministrativa ha, al proposito, affermato che, ggsendo legittima la richiesta
da parte dell'amministrazione comunale di un atoblaigo unilaterale, non
appare, invero, necessaria la sua trascrizioneregistri immobiliari, dal
momento che la tutela delle ragioni dei terzi esraliscende dalla semplice
annotazione del vincolo negli atti amministratiei €Comune.

La limitazione edificatoria di un lotto e la consegte espansione dell’altro
deriverebbe, insomma, esclusivamente dal provvedionamministrativo®,
divenendo, cosi, irrilevante per la pubblica amstmaizione, in primo luogo,
I'intervento eventuale di un accordo tra le pastiyo di qualsivoglia effetto sul
completamento delter di rilascio del permesso di costruire e, in second
anche tutte le vicende successive all’'eventualgulstzione del contratto di
cessione.

L'esigenza di salvaguardia dell'interesse pubblicsotteso all'intero
procedimento non deve pero far dimenticare la rsi@edi tutela dell’interesse
delle parti a conformare un assetto negoziale psy atisfattivo mediante

I'espressione di un consenso libero e coscientelesontempo, rispettoso delle

123 G. RETRELLI, L’evoluzione del principio di tassativita nella serizione immobiliarg
Napoli, 2009, 359 ss.
1247 A.R. Umbria Perugia, 24.1.1990, n. 7Foro amm, 1990, |, 2100.
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regole, dei principi e dell'interesse dei terzi anascere il trasferimento di
cubatura attraverso il regime della pubblicita infhiare.

Non é possibile, infatti, reputare sufficiente ke tacopo la mera sussistenza di
provvedimenti amministrativi che legittimino lo gtamento della cubatura da
un fondo all’altro, ancorché contenenti clausole diano atto del trasferimento
stesso.

La sottoscrizione della documentazione amministaattome sostenuto da piu
parti della dottrina, non pud mai surrogare e sasti la predisposizione di
strumenti negoziali, coscienti e volontari, cheamsti a presidio del
corrispondente assetto avente carattere squisitaraeministrativisticd?®

Né, peraltro, la scarsa o nulla considerazione rdelo giocato in materia
dall'attivita negoziale privata permetterebbe dinpoendere come la pubblica
amministrazione possa consentire un effetto gicwidiosi importante quale il
trasferimento di volumetria, che, incidendo profameénte sulle facolta del
proprietario che subisce la minorazione di capaadlficatoria del proprio lotto,
non puo immaginarsi perfezionato sulla base di moia formale adesione in
qualita di cedente.

E’ stato, infatti, sostenuto che nel caso di spaoie puo prescindersi da un vero
e proprio accordo contrattuale tra le parti, dalmmato che qualsiasi atto
dispositivo di un bene richiede sempre il pienosemso del legittimo titolare
espresso nelle forme richieste affinché possa deraisi valido ed efficacg®
Pertanto, occorre affermare, in definitiva, checamnretto assetto negoziale €,
senza dubbio, espressione dell’accordo intercai@addente e cessionario e
non puo allora che precedere giuridicamente e &mgénte I'intervento della

pubblica amministrazione.

129. LEO, Il trasferimento di cubaturacit., 699 ss.
126N A. CIMMINO, La cessione di cubatura nel diritto civjlecit., 1125; M. LEo, Il
trasferimento di cubaturecit., 671.
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Indipendentemente, insomma, dalle vicende legake solgimento della

successiva fase amministrativa, la funzione delomege quella di creare |l

vincolo sui beni e di soddisfare I'interesse dévai a realizzare il piu possibile
I'assetto negoziale condiviso in merito ai fonder@mente, non determina il
trasferimento di cubatura in assenza del provvedicmemministrativo, ma

garantisce la creazione del vincolo di inedificadjlil quale, benché risultato
solo parziale, sara opponib#ega omnesnediante la trascrizior@’

In conclusione, pud affermarsi che il negozio diti privato si inserisce

nell'ambito del procedimento amministrativo dal guderivera, quale effetto
finale, il rilascio del permesso di costruire cdaggiorato secondo le regole
biunivoche tra diritto privato e diritto pubblicayel senso che tale ultimo
permesso di costruire potra essere rilasciato @rpatario del lotto ricevente
solo qualora sia stato stipulato in suo favore @goazio traslativo di volumetria

nei limiti dell'interesse pubblico alla salvaguardiostanziale del bene territorio.

3.2.Le ricostruzioni in ordine alla natura giuridica.

Come si e evidenziato, la cessione di volumetrissegue ad uiter complesso

formato dall’accordo negoziale al quale necessamen segue un
provvedimento amministrativo che autorizza sul eeor del cessionario lo
sfruttamento di una cubatura incrementata in mamtdspondente alla relativa
diminuzione sul lotto del cedente.

In assenza di un meccanismo negoziale tipico clgaske ogni dubbio
ricostruttivo, dottrina e giurisprudenza hanno efato opinioni variegate circa

l'individuazione dello strumento idoneo ad inquadrka fattispecie e pervenire

121\, LEO, Il trasferimento di cubaturacit., 711.
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al risultato concreto voluto dalle parti, nel rigpedel valore dell’intervento

della pubblica amministrazione.

Preliminarmente, occorre precisare che i primirweati della giurisprudenza di
legittimita sul punto sono stati originati da quesi di natura fiscale piu che da
istanze classificatorie. Si discuteva, infatti,drdine all’assoggettabilita della
cessione, quale trasferimento di un diritto reatenobiliare, alle agevolazioni

previste per i trasferimenti immobiliari dalla Leg@ luglio 1949, n. 408

piuttosto che all’art. 1 della tariffa allegata shlalla Legge di Registr&®

Nelle pagine che seguono si delineeranno i priticgggntamenti sui quali la

dottrina e la giurisprudenza che si sono occupatka dhatura giuridica degli

strumenti qui indagati continuano a tutt'oggi acdigre, contrapposte da
tendenze ricostruttive dotate di maggiore o minmesiderazione per il ruolo
ricoperto dall’'accordo negoziale nel perfezionaroatdll'intera fattispecie e, di

conseguenza, da opposte posizioni in ordine allaraaiuridica della facolta

edificatoria.

3.2.2.1. Tesi del trasferimento di un diritto reale atipico.

Le pronunce che, in sede di legittimita si occupaveelle questioni di natura
fiscale si ispiravano, gia alla vigilia della rielmata sentenza della Corte

costituzionale del 1980, all'assunto che ilssedificandi fosse una facolta

128 Mentre, infatti, da un lato, si afferma che “lesseni di cubatura previste dal piano
regolatore della citta di Torino (...) costituiscoatii con effetti analoghi a quelli propri dei
trasferimenti di diritti immobiliari considerati thart. 1 della tariffa allegata alla legge di
registro, per cui sono soggetti all’aliquota d’inspm stabilita per tali atti” (Cass. civ., 6.7.1972,
n. 2235, inRep. Foro it. 1972, voceRegistro n. 250), dall’altro, si aggiunge che esse
beneficiano, ove ne ricorrano altri presuppostglfelagevolazioni concesse per i trasferimenti
immobiliari dalla legge 2 luglio 1949, n. 408", ceonseguente assoggettamento all'imposta
fissa e non proporzionale di registro (Cass. &8,1973, n. 641, iRiv. not, 1973, 1l, 1165
Ss.).
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inerente al diritto di proprieta, in quanto talgsferibile per volonta delle parti
e con l'assenso del Comune. Di conseguenza, ats@via fattispecie in
discorso, il proprietario del fondo cui inerisce aueterminata cubatura
distaccherebbe la facolta inerente al suo diritimicicale nei limiti di quanto
concesso dal piano regolatore e, costituendo uronaato diritto, lo
trasferirebbe definitivamente all’acquirente a i@ del suo fondd?®

Dunque, la cubatura costituirebbe, in tale lucepggetto del diritto a sé stante,
una utilitas vera e propria ed un valore economico di cui tibléire puo
liberamente disporre.

Di qui, la ricostruzione della cessione di cubaturdermini di atto traslativo,
volontario e a titolo oneroso, di un diritto reaépico, soggetto, pertanto,
innanzitutto, alla relativa aliquota d’'imposta ej,falle prescrizioni di cui all'art.
1350 c.c., in tema di forma, e all'art. 2643 cper quanto alla pubbilicita.
Siffatta ricostruzione non contraddirebbe il prpioi del numero chiuso dei
diritti reali, atteso che il paradigma legislatieloe lo impone sarebbe derogabile
da norme speciali e quindi dal legislatore medesmaaliante, con particolare
riferimento alla fattispecie in esame, le previsiolei piani regolatori che
disciplinano la cessione di volumetria.

In ogni caso, a parere del Supremo Collegio, talgorio andrebbe comunque
sottoposto alla condizione risolutiva del mancalmscio da parte del Comune
della concessione maggiorata, dal momento chejnaitdnto del concreto
risultato finale quanto del gettito fiscale, € laviante accertare I'effetto della
rinunzia allo sfruttamento edilizio e della cessiodella cubatura ovvero

dell’assenso a che questa sia utilizzata dal cessa posto che l'incremento

129 Cfr. Cass. civ., 30.4.1974, n. 1231 Riv. not, 1975, II, 547, ove se ne riconoscono effetti
erga omnesnaloghi a quelli che producono i trasferimentliditi reali.
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concreto dell’edificabilita del fondo consegue apntb ad un provvedimento
amministrativo:>°

Singolare appare, invero, a questo punto, coniuamatura di diritto reale,
benché atipico, della cubatura con una portateotamtisiva dell'intervento
della P.A., malgrado la Corte costituzionale abteatato di chiarire tale
relazione. Nella citata sentenza del 1980, infaitiafferma che “il diritto di
edificare continua ad inerire alla proprieta e aldre situazioni che
comprendono la legittimazione a costruire anchéisesso sono stati tuttavia
compressi e limitati portata e contenuto, nel secise I'avente diritto puo
costruire entro i limiti, anche temporali, stabitlagli strumenti urbanistici*>!
Cionondimeno, autorevole e preferibile dottrinautd di tale ricostruzione la
configurazione della facolta di costruire in termdnautonomo diritto. Sarebbe
inaccettabile, infatti, ammettere che le singoleof@ possano essere rese
autonome e trasferibili quali specifici diritti leadotati di vita propria e proprie
regole di circolazione nonostante la mancata irexesd unares materiale
determinatat®* Si dice, infatti, che tale impostazione sia esjicee della
concezione dei diritti reali come diritti parzialifrazionari, e cioe diritti aventi
ad oggetto alcune soltanto delle facolta comprededmitto di proprieta, al
quale, piuttosto, non puo non conferirsi dignitadditto pieno ed unitario che
ben pud essere compresso per effetto della casti@zli diritti reali parziali

per poi riespandersi a seguito della loro estinzioh

%0 Cfr. Cass. civ., 14.12.1988, n. 6807Nnova giur. civ. comm1989, 372.
131 Corte cost., 30.1.1980, n. 5, cit.
132\, LEo, Il trasferimento di cubaturacit; F. GAZZONI, La trascrizione immobiliare. Artt.
2643-2645bisMilano, 1998.
133.A. CIMMINO, La cessione di cubatura nel diritto civilm Riv. not, V, Milano, 2003, 699
ss.
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Anche la ricostruzione in termini di bene a se t&taimfine, appare deficitaria,
dal momento che la volumetria altro non € che ueaanutilita del fondo e, in

quanto tale, non trasferibile in maniera svincotidHe sorti di quest’ultimo.

3.2.2.  Tesidel diritto di superficie.

Secondo parte della dottrina e due risalenti proautella Suprema Coft4 il
negozio di cessione della potenzialita edificatatievrebbe essere inquadrato
nell'ambito della costituzione di un diritto di senficie, anche se con connotati
atipici rispetto allo schema legale, stabilendo ¢thequisto della cubatura
realizza il medesimo effetto di una concessioad aedificandum e,
conseguentemente, il trasferimento di diritti ddfamdo all’altro.

In tale ipotesi, I'elemento del tutto peculiare appresentato dal fatto che |l
diritto di costruire venga esercitato non sul forath@ lo origina, ma bensi sul
diverso lotto del beneficiario dell’attribuzione,ttenendo il rilascio del
permesso di costruire cd. maggiorato.

Il principale vizio di tale inquadramento risiedel mancato rispetto proprio dei
suddetti requisiti sostanziali imposti dagli a@62 e ss. c.c., innestando un
conflitto evidente con il principio del numero cbaudei diritti reali, a meno di
non voler aderire ad un coraggioso indirizzo cieaborando lo spunto offerto
dall'art. 952 c.c., costruisce una sorta di evaoei della fattispecie normativa,
individuando all’oggetto del trasferimento dellabatura non un immobile gia
esistente, ma una costruzione non ancora edifi¢ata.

Tuttavia, infine, anche a tale impostazione nonosanancate critiche,
soprattutto da parte di chi, giustamente, non hatpamon considerare che in tal

caso all'oggetto del contratto vi sarebbe il benwirb della costruzione non

13 Cass. civ., 1.6.1953, n. 1655; Cass. civ., 209@B1n. 3639, iRiv. leg. fisg. 1977, 1146.
1355, G. SELVAROLO, Il negozio di cessione di cubatyrdapoli, 1989, 69.
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ancora realizzata e non la cubatura in*%éa tacere poi dell’esatto rilievo
secondo cui, anche in tal caso, la cubatura fubperala facolta insita nel

diritto di proprieta autonomamente trasferibile.

3.2.3. Tesi della costituzione di un diritto di servitu.

Parte della dottrina e una nota pronuncia dellas&€asne hanno tentato di
assimilare gli effetti della cessione di cubaturguelli del contratto costitutivo
di servitt*"**® identificandola, in concreto, con un negozio raaté il quale il
proprietario di un fondo lo grava volontariamenieid peso a favore di un altro
lotto. A ben vedere, il caratteristico contenutipiab del diritto reale di servitu
permetterebbe agli interpreti di coniugare il rispelel principio della tipicita
dei diritti reali e il ricorso alla pubblicita imnbdiare con una soddisfacente
ricostruzione della fattispecie.

In altri termini, attraverso tale cessione, si magerebbero i poteri del
proprietario cedente in relazione al bene che glpagtiene e verrebbe
incrementata la particolare utilita rappresentalladcapacita edificatoria del
fondo di altro soggetto, attribuendo all’'area beafa vantaggi agevolmente
riconducibili alle qualita del fondo tipiche deridii di servitu.

In particolare, nell'ipotesi in cui il cedente distta integralmente la capacita

edificatoria del fondo in modo da non poter pillirzare alcuna costruzione, lo

¥9\. LEO, Il trasferimento di cubaturzcit, 699 ss.

M. LiIBERTINI, | “trasferimenti di cubatura’, in F. GALGANO, | contratti del commercio,
dell'industria e del mercato finanziaridll, Torino, 1995, 2273 ss; Q.ENELLA SILLANI, |
“limiti verticali” della proprieta fondiaria, Milano, 1994, 603.

138 per la giurisprudenza cfr. Cass. civ., 25.10.19¥32743, inGiust. civ, 1974, |, 922,
secondo cui le pattuizioni con cui vengono impoatearico di un fondo e a favore del fondo
confinante, limitazioni di edificabilita si atteggio, rispetto ai terreni che ne sono colpiti, a
permanente minorazione della loro utilizzazione pdate di chiunque sia proprietario, e
attribuiscono ai terreni contigui un corrispondeva@taggio che inerisce ai terreni stessi come
gualitasfundj cioé con carattere di realita cosi da inquadrmaeio schema della servitu, per
infine precisare che si tratta di servitu predaontenuto atipico e, pertanto, trascrivibile.
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schema legale di riferimento sara quello de#avitus non aedificandmentre,
ove le parti intendano realizzare un parziale @&nasfento della cubatura, il
meccanismo adottato ricalchera le linee dsbkavitusaltius non tollendiche
consente al cedente di utilizzare egli stessodalua cubatura ovvero cederla a
terzi.

Anche in caso di cessione integrale, peraltro, 'ipetesi di successivo
mutamento delle regole urbanistiche che attribuisdafondo spogliato
un’ulteriore capacita edificatoria, questa potraees sfruttata direttamente dal
proprietario ovvero ceduta da questi ad altri.

Non puo negarsi, invero, che il rapporto costitaiitoi fondi presenta i caratteri
tipici che emergono dall’art. 1027 c.c., ossia leinanza tra i fondi,
'incremento del valore e dellutilita del fondo mhnante correlato alla
riduzione del valore e dell'utilita di quello sente e l'appartenenza a due
differenti proprietari, a tacere poi dell’indubbiantaggio della trascrivibilita e
della conseguente emersione pubblicitaria del negoz

Le critiche a tale teoria sono state, tuttavia,teici.

E stato,in primis, rilevato che il ricorso a tale schema legalei@ffbe una
spiegazione chiara alla nascita del vincolo sutltbappartenente al cedente, ma
risulterebbe inidoneo a giustificare la genesi defrispondente incremento
della volumetria in capo al cessionario, ove, &éd#énza della mera imposizione
del peso della servitu, qui resterebbe da indajaiigtto da parte del soggetto
proprietario del fondo avvantaggiato di utilizzarea cubatura maggiore di
quella attribuita dagli strumenti urbanisttcy.

Orbene, I'esigenza di reperire detto raccordo hatesga prassi e parte della
dottrina a reperire nella finalizzazione della gér¥elemento peculiare della

cessione di cubatura rispetto alla mseavitus non aedificandiSi tratterebbe,

139\.A. CIMMINO, La cessione di cubatura nel diritto civjleit., 699 ss.
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in altre parole, di una servitfinalizzata o qualificata nella quale il peso
gravante sul fondo servente consisterebbe, oleerclunnon facere altresi in
un pati, corrispondente alla sopportazione della circastasine sul fondo vicino
si realizzi un manufatto di volume superiore agllici edilizi stabiliti dalle
previsioni urbanistiché®, ovviamente all'indomani del rilascio del permeso
costruire.

Altra osservazione critica ha avuto ad oggettodigualita che la cessione di
volumetria venga attuata anche tra lotti non camtignagari spazialmente
lontani tra loro, in violazione del principio pdr quale praedia vicina esse
debent**

A tale rilievo si e tentato di replicare, in prinh@ogo, sostenendo I'assunto
ormai pacifico della rilettura di tale principio shiave non di vicinanza fisica
ma bensi di mera idoneita all’effettivo eserciziellal servitu e, in secondo
luogo, con particolare riferimento alla cessionecdbatura, prospettando la
necessita di valutare lincidenza del requisitolalaelicinanza, ai fini della
trasferibilita della volumetria, di volta in voltaon specifico riguardo alla zona
urbanistica in cui sono compresi entrambi i formiBultando tale possibilita
esclusa, e pertanto non dissimile rispetto allditbasone del diritto di servitu,
allorquando, in assenza di una previsione espresga strumento generale, le
aree a standard e le opere di urbanizzazione paraaecondarie siano previste

in modo da servire adeguatamente l'intero tesstano*?

1“OM. LIBERTINI, | “trasferimenti di cubatura’ cit., 687 ss., secondo cui tale sopportazione
potrebbe comportare anche una riduzione della Ipititsi di godimento panoramico o
I'implicita elevazione della soglia di tollerabditdi certe immissioni.
“IN.A. CIMMINO, La cessione di cubatura nel diritto civjleit., 699 ss.; APATTI — F. RussQ
La cessione di cubatura tra diritto privato e diagtpubblicq in Vita not, Il, Palermo, 2001,
1680.
142G, TrRAPANI, | diritti edificatori, in Notariato e diritto immobiliare Coll. diretta da G.
LAURINI — E.BRIGANTI, lll, Milano, 2014, 38.
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Si e sostenuto, quindi, che gli accordi di microffiaazione qui in esame non
possano incidere in maniera duratura sul rappadocittadini ed opere di
urbanizzazione, fermi restando gli indici di edifixlita fondiaria®*®

In piu, avverso la qualificazione in termini di @& si sono sollevati dubbi in
ordine, da un lato, alla mancanza di inerenza tiggeter il fondo dominante e
di asservimento attuale del fondo servente, giatchiéitas non conseguirebbe
alla servituex sebensi al rilascio del permesso di costruire el'alab, al
carattere non permanente ddiillitas che si esaurirebbe con I'ottenimento del
titolo abilitativo**

Nel caso di specie, si sarebbe in presenza di attespecie a formazione
progressiva, in cui dichiarazioni private confldeo nel contesto di un
procedimento amministrativo. Atteso, dunque, ilati@re pubblicistico della
fattispecie, soltanto al rilascio del permessodditiire il cessionario acquistera
il diritto ad una cubatura maggiore, mentre, a gegiel negozio di cessione, il
cessionario vanterebbe esclusivamente un interkeggtimo ad ottenere |l
rilascio di un permesso di costruire in misura ispwndente alla cubatura
sviluppata dal solo lotto sul quale sara realiziatzostruzione o anche dai lotti
oggetto del trasferimento della volumetria medesima

Ad avviso di tale ricostruzione, l'inquadramentocimave di servitu non ha
alcun rilievo per la pubblica amministrazione nenfronti della quale saranno
sempre indispensabili i presupposti previsti dahpiregolatore ed il consenso
debitamente manifestato all’ente da parte del deden

Alla stregua di quanto detto, risulta evidente itlo@ssionario non puo ritenersi

titolare di alcun diritto reale opponibile ai tedal momento che, in caso di

1433, DE PaoLIS, Riflessioni in tema di trasferimenti di volumetria RGE V, Milano, 2011,
398.
149E . GazzoNl, La trascrizione immobiliare. Artt. 2643-2645hisit., 655; A.CANDIAN, Il
contratto di trasferimento di volumetria di froné rimedi sinallagmatici e al recessm G.
DE NovA (a cura di)Recesso dsoluzionenei contrattj Milano, 1994, 25.
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conflitto, prevarrebbe ai fini del rilascio deldid abilitativo colui il quale potra
vantare un atto di consenso del cedente manifesigiite debite forme nei
confronti del Comun¥®, mutando il ruolo di tale rilascio da condizione d
efficacia della stipulazione a momento perfeziamatella fattispecie.

A ben vedere, tuttavia, non puo non riconoscefai @stituzione della servitu
un suo proprio ruolo e lidoneita a produrre deteati effetti, come, in
particolare, I'imposizione del limite all’'edificaane del fondo servente a
prescindere dall’'ottenimento del provvedimento amstiativo. L'incremento
edificatorio del fondo dominante conseguira, inveseltanto all’intervento
dell’ente pubblico ma, sino ad allora, 'immediaféicacia dell'accordo e la sua
vincolativita esprimeranno tra le parti tutta laddorza, soprattutto in caso di
doppia cessione e di inadempimento, e saranno dpjpan terzi mediante |l
meccanismo pubblicitario.

Nel tentativo di superare tale rilievo, si €, poompiuto un passo ulteriore
profilando, attraverso il richiamo allo schema dedlervitu per un vantaggio
futuro del fondo dominante, una distinzione dtditas, consistente nell'attuale
imposizione di un limite all'edificazione, immediatente efficace, e vantaggio,
futuro e incerto, consistente nell'incremento exdiforio del fondo dominante,
legato al provvedimento amministrativo. In altregde, I'utilita puo essere, nel
congegno negoziale predisposto dalle parti, legdtan elemento futuro quale
il provwedimento stesso, recuperando, in tal mokiogrenza reale della
fattispecie.

In particolare, gia in epoca romana, Si ammettena servitu costituita per
vantaggio futuro, mentre oggi l'ipotesi trova laastegolamentazione all’art.

1029 c.c., il quale, nell'ottica di costituire igaupposti che possano permettere

1452 GazzoNI, La trascrizione immobiliare. Artt. 2643-2645pist., 659-660.
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di meglio fruire delle utilitd dei fondt® consente la costituzione di una servitu
che assicuri ad un fondo un vantaggio soltantaréuéa eventuafé’.

Sul punto, la dottrina ricorda che solo nella galigr dei casi utilitd e vantaggio
coincidono nel tempo, mentre ben possono essesgiudii*® revocando tale
vantaggio su un piano di futuro eventuale, comecasb di costituzione di una
servitu rispetto allacqua che si potra scoprire.

La servitt, insomma, al tempo della sua costituziozontiene in sé tutti gli
elementi essenziali previsti dalle norme per la saauta ad esistenza, ivi
comprese le utilita, e produce effetti immediatneodo in essere il vincolo a
favore del fondo dominant®, mentre futura ed incerta sara solo la possibilita
di esercizio concreto.

Malgrado anche tale inquadramento presti il fiaade critiche basate sulla
centralita, nella vicenda traslativa, del rilasdal permesso di costruire, e sulla
conseguente irrilevanza di ogni vincolo reale d¢ogti in virtu della
negoziazione privata, non puo trascurarsi comectstruzione della servitu a
vantaggio futuro permetta di focalizzare e scanatieglio, anche tecnicamente,
I due tempi della fattispecie: il primo, si ripet®rrispondente all'imposizione
del limite all'edificazione del fondo servente, iradiatamente efficace tra le
parti indipendentemente dal rilascio del permegsecodtruire, il quale ultimo
consentira, in un secondo momento, all’esito pasitdel procedimento
amministrativo, il trasferimento finale della culnat.

Sebbene, per alcuni, il tutto vada a costruire tatispecie a formazione

progressiva, dove il vantaggio in senso tecnic@jao$effettivo incremento

1488, BIONDI, Le servity in Trattato di diritto civile e commercialagia diretto da A. Cicu, F.
Messineo e L. Mengoni, continuato da P. SchlesingkkrMilano, 1967, 148;

147G. BRANCA, Servitu prediali (art. 1027-1099)n Commentario al codice civile cura di A.
Scialoja e G. Branca, Roma-Bologna, 1967, 33 ss.

1488 BIONDI, Le servity in Trattato di diritto civile e commercialeit., 149.

M. C. BIANCA, Diritto civile, VI, La proprieta Milano, 2003, 649; SCERVELLI, | diritti
reali, Milano, 2012, 222.
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edificatorio del fondo dominante, assurge al radgelemento costitutivo, fatta
salva, come sembra opportuno, la possibilita di p@asonalizzazione in sede
negoziale in termini di elemento esterno e condale del negozio costitutivo
medesim&®, a parere di chi scrive la funzione del rilasc& provvedimento
edilizio va limitata entro i ranghi del rendere pibde I'esercizio concreto della
servitu, nonostante l'effetto vincolante tra le tpasi sia gia verificato
precedentemente.

Ove, pertanto, il provvedimento amministrativo lispositivo, la servitu come
costituita manterra la sua ragion d’essere prgpeiché inibisce al proprietario
del fondo servente di edificare ulteriormente swippio fondo, mentre spettera
al titolo edilizio la legittimazione della costrornie cd. maggiorata. Qualora, al
contrario l'esito del provvedimento sia negativa $ervitu continuera a
sussistere, ben potendo il titolo essere concessmitempo successivo, con
liberta di scelta delle parti circa il mantenergovil negozio costitutivo della
servitu o I'apporre ad esso una condizione risedytsia essa 0 meno espressa.
Infine, neppure convince il rilievo circa la limiegza temporale del vantaggio,
in quanto soggetto ad esaurimento in sede di rda$el permesso di costruire,
dal momento che l'utilita della maggior cubaturan rsb esaurisce né si consuma
nel conseguimento del titolo edilizio, ma bensicencretizza non solo nel
realizzare, mantenere e godere della costruzioltee vedumetria aumentata, ma
anche nella riutilizzazione in occasione di unangvale ricostruzione dello
stesso manufatto.

In concreto, al fine di rendere irrevocabile laormdh del cedente anche nei
confronti della pubblica amministrazione, la prassotarile € solita
accompagnare all’atto di trasferimento della cutzatun atto d’obbligo,

unilaterale o bilaterale, con il quale il proprigbadel fondo servente si obbliga

1%, PATTI — F. RussQq La cessione di cubatura tra diritto privato e diagtpubblicq in Vita
not, Il, Palermo, 2001, 1688;
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nei confronti del Comune a non richiedere il rilasdi un titolo edilizio riferito
al fondo stesso ovvero assume uno specifico obligurattuale di rogare
siffatto atto a semplice richiesta del cessionario.

Tuttavia, in merito a tale atto, che, sottrattce alicende del contratto cui si
riferisce, avrebbe lindiscusso pregio della irreabilita, si discute della
effettiva opportunita, posto che I'asservimento ld&io costituisce una qualita
dello stesso e prescinde dalla stipulazione del esigtb. La definitivita
urbanistica dipende, infatti, dalle norme vigeatnpo per tempo.

Una recente pronunzia del Consiglio di Stato irusglenaria afferma che dal
provvedimento edilizio abilitativo nasce un vincalicasservimento del lotto per
effetto del quale, una volta esaurite le sue paditee edificatorie, le restanti
parti del fondo saranno gravate da un vincolo ddificabilitd che ne preclude
qualsivoglia ulteriore sfruttamento urbanistitd.In alternativa, al fine di
tutelare e garantire l'interesse del cessionamsiw potrebbe essere costituito
mandatarioin rem proprianalla stipula di un siffatto atto d’obbligo, laddove
richiesto dalla Pubblica Amministrazioh®.

In definitiva, nonostante le numerose obieziongngparte della dottrina e la
prassi notarile, con il conforto del Consiglio Nazale del Notariato, sembrano
preferire questa impostazione, identificando lasice®e di volumetria con la
costituzione di servitu, a seconda dei casin aedificandiovvero altius non
tollendi, malgrado non manchi chi sostiene che la novelléadt. 2643, n. Bis,
c.c., laddove prevede la vicenda traslativa a awbrun soggetto e non gia di
un fondo, rechi con sé, tra gli altri, I'effetto ddombrare la ricostruzione del

trasferimento di volumetria qui in commento.

%1 Cons. St., ad. plen. 23.4.2009, n. 3Fwro it., 2009, 10, 523, secondo cui il rilascio del
permesso di costruire definisce le potenzialitdieatorie del fondo, determinando anche la
cubatura spendibile in relazione alle norme vigpatitempo.
%2\, LEO, Il trasferimento di cubaturzcit, 699 ss.
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3.2.4. Tesi della rinuncia abdicativa.

Secondo un’altra ricostruzione, la cessione di m@tria consisterebbe in una
rinuncia abdicativa dietro corrispettivo alla faéoldi edificare, alla quale
farebbe seguito una richiesta di permesso di dostrahe tenga conto
dell'intervenuta minorazione da parte di un tereaédficiario'**

La Pubblica Amministrazione, a questo punto, réasbbe al terzo un permesso
di costruire cd. maggiorato proprio sul presuppa&iintervenuta rinuncia che,
in chiave meramente abdicativa (e non traslatin&),costituirebbe titolo di
legittimazione. Anche in questo caso, lincremergdificatorio sarebbe
collegato esclusivamente al provvedimento ammatisto.

L’atto di rinuncia cosi prospettato non potrebbgees soggetto a trascrizione ai
sensi del combinato disposto degli artt. 2643 €264., malgrado la prassi di
alcune Agenzie delle Entrate accetti ugualmente lbblicita, in base,
secondo alcunt®, all’art. 2643, n.5, c.c.

L’opinione in discorso non € andata, tuttavia, ésela critiche.

Al proposito, € stato osservato da qualcuno come sia sufficientemente
determinato il diritto oggetto di siffatta rinuncid

In particolare, qualora si affermasse che all’'ofgget sia il diritto di edificare a

sé stante, si urterebbe contro il principio didigi enumerusclausudei diritti

133 gy tutti, in dottrina vdR. TRIOLA, La “cessione di cubatura”: natura giuridica e regem
fiscale in Riv. not, Milano, 1974, 115; mentre, per la giurisprudediiegittimita, cfr. Cass.
Cciv., 29.6.1981, n. 4245, @iur. it.,, 1982, |, 685, secondo cui I'eventuale accordaagporti
esterni rileva unicamente come “impegno del proprie cedente a prestarsi presso la
pubblica amministrazione alla rinuncia a utilizzass sé la cubatura mancante al cessionario,
con effetto preliminare all’essenziale momento ibaisto rappresentato dall'intervento
dell’'ente pubblico con I'emissione della licenza.”

%}N. GRASSANQ, La cessione di cubatura nel processo conformatisitacproprieta edilizia
privata, cit., 1083.

1NLA. CIMMINO, La cessione di cubatura nel diritto civilen Riv. not, V, Milano, 2003,
1132.
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reali*>® qualora, al contrario, si sostenesse che si tfiatina mera rinuncia alla
facolta di costruire, si contraddirebbe piuttosasgunto, fin qui propugnato,
che il contenuto del diritto di proprieta non solon puo essere modulato dalla
mera volonta delle parti, ma che le facolta in esemprese non possono
formare oggetto di autonomi atti dispositivi.

E stato, poi, altresi, rilevato che la rinuncia iahtiva costituisce un negozio
unilaterale, non recettizio ed irrevocabile, metBam quale un soggetto
dismette in modo netto un diritto che gli appaiemancando ogni volonta
traslativa ed a prescindere dall’'estinzione o daiquisto da parte di altri del
diritto rinunziato™’

Sarebbe, in altri termini, difficile comprenderenm® dalla rinuncia della
potenzialita edificatoria possa derivare I'acqudétia stessa da parte di un altro
soggetto determinato, dal momento che non susalst;a relazione tra la
diminuzione della volumetria del fondo di proprietkel rinunciante e |l
corrispondente incremento della capacita edifigatdrun altro fondo.
Incomprensibili sarebbero, poi, le ragioni che gpmebbero a legittimare un
determinato cessionario piuttosto che un altro aebeiare di siffatta
espansione di volumetria, atteso che, come dettanlincia non puod andare a
diretto favore di alcuno ma avvantaggia indirettataetutti coloro che si
trovino a rivestire una determinata posizione.

Nemmeno la Pubblica Amministrazione potrebbe fuagka utile beneficiario

della rinuncia in esame, dal momento che, cosiamuln, si produrrebbe un

% Sul punto, tuttavia, BUASTROPIETRQ Natura e circolazione dei diritti edificatqrNapoli,
2013, 30, ritiene che I'obiezione potrebbe ritensuperata dalla novella dell’art. 2643, bi2
c.c. la quale sembrerebbe aver tipizzato il digitificatorio quale nuovo diritto reale.
15N.A. CIMMINO, La cessione di cubatura nel diritto civil&132; M.LEO, Il trasferimento di
cubatura cit., 699; FPATTI —F. Russq La cessione di cubatura tra diritto privato e diat
pubblicq cit., 1678.
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insanabile discrasia tra la ricostruzione astratta fattispecie concreta, ove |l
cedente indica espressamente il beneficiario dabaattribuzione.

Alcuni, infine, hanno tentato di recuperare detiguadramento nella differente
veste di rinuncia cd. traslativa, nella quale atbauncia del cedente
corrisponderebbe in maniera diretta I'incrementtladeolumetria del fondo

appartenente al soggetto cessionario, con ci0 egp@si alle medesime

critiche relative all'ipotesi di un comune negomiaslativo>®

3.2.5. Tesi del negozio ad effetti obbligatori e dell’astdficienza del

provvedimento amministrativo.

Un’ulteriore impostazione ritiene che dal negozio cgssione di cubatura
possano conseguire, tra le parti, effetti soltamtobligatori, consistenti
nell'impegno del cedente a non richiedere il pesuoedi costruire per tutta o
parte della cubatura sviluppata dal suo fondo @deatare il proprio consenso
affinché il cessionario ottenga dalla Pubblica Amistrazione il titolo
abilitativo maggiorato (cd. atto di asservimeritd).

Il provvedimento amministrativo, attribuendo, pogl cessionario una
volumetria maggiore, opererebbe una vera e prapodificazione del piano
regolatore generale, il cui potere di variazioneakitazione spetta soltanto alla
discrezionalita dell’ente pubblico, non limitanddsi concreto, a recepiigc et
simpliciter'assetto negoziale formulato dalle parti interéss¥

Pertanto, nelle more del rilascio del permesso aktraire, I'unico effetto

scaturente dalla contrattazione tra le parti sargincolo di natura obbligatoria,

158\. LEO, Il trasferimento di cubaturacit, 699 ss.
F. GAzzONI, La trascrizione immobiliare. Artt. 2643-2645pisit., 655; A.CANDIAN, ||
contratto di trasferimento di volumetria di frong rimedi sinallagmatici e al recessait.,
735; S.CERVELLI, | diritti reali, Milano, 2012, 65-67; in giurisprudenza vd. Cass.,
22.2.1996, n. 1352, cit.
19\, LEO, Il trasferimento di cubaturacit, 699 ss.
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con la scomoda conseguenza che I'atto di trasfatismaon sara trascrivibile
nei registri immobiliari, e, se trascritto, taleblicita avra mero valore di
pubblicita notizia.

In questa prospettiva, pertanto, come gia evidémziarapporto intercorrente
tra accordo di diritto privato e provvedimento defubblica Amministrazione e
inquadrato nell’ambito di un procedimento ammim@sto, ovvero, secondo
altri, di un procedimento a formazione progres$ael quale il negozio perde
autonoma rilevanza per esserne assorbito e armmulReéquisito idoneo e
sufficiente sara il semplice consenso del cederggresso alla Pubblica
Amministrazione, con il solo limite della verificdith da parte di
quest’ultima’®?

Cio nondimeno, pur negando un ruolo principaleaaibnomia privata nella
vicenda complessiva, tale posizione non ne esdmdenzione di presupposto
indispensabile, dicondicio sine qua ngnnecessario ad una eventuale
modificazione del piano regolatore da parte dellaiffica Amministrazion&®
sebbene, tuttavia, sara assolutamente superfluatipalazione di un atto
negoziale, tanto piu nella forma dell'atto pubbjigmtendo la decisione del
cedente emergere anche da un atto unilaterale s#inasiento indirizzato

all'autorita comunale, dall'adesione all'istanzaab progetto presentato dal

18l GazzoNI, La trascrizione immobiliare. Artt. 2643-2645pist., 656, secondo il quale la
cessione di cubatura va ricostruita in terminiattipecie a formazione progressiva che esita
nel titolo abilitativo in considerazione del fattohe all'interno del procedimento
amministrativo confluiscono dichiarazioni privathe, tuttavia, ne rappresentano soltanto un
momento. All'opposto, I'Autore ha, inoltre, sottdiato come, nel caso di specie, non sia
richiamabile la struttura della servitu “perchétbiresse del preteso titolare della servitu attiva
non & tanto quello di costituire una servitu di redificare a carico del cedente, quanto
piuttosto quello di acquisire il diritto di costraiegli stesso per una cubatura superiore”.

1622 GazzoNI, La trascrizione immobiliare. Artt. 2643-2645bst., 656, per il quale, pertanto,
qualsiasi atto negoziale traslativo della volunzetsarebbe ifutiliter factuni; M. LEO, Il
trasferimento di cubaturecit, 699 ss.

183G, CECCHERIN Il ¢.d. “trasferimento di cubaturaMilano, 1985, 59.
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cessionario, da una istanza comune o0, ancora, aaafifica al Comune della
rinuncia di cubatura a favore del cessionario mieues*

Si e detto che un vincolo che sia soltanto obbdigat certamente non puo
prestarsi a trascrizione. Orbene, i rischi cheatladassunto deriverebbero per la
circolazione immobiliare fondano la piu rilevantelld critiche mosse a tale
impostazione. A parere di una parte della dottriméatti, nelle more del
procedimento amministrativo, I'acquirente del forlr il quale é stata ceduta
la volumetria potrebbe essere alloscuro della ndlee traslativa che ha
interessato in tutto o in parte il lotto compravetod non essendo tale
circostanza rilevabile da alcuno strumento pubtalim.

Tuttavia, per i fautori della tesi qui indagataetailievo non ne costituisce un
limite. Essi, infatti, rispondono segnalando corheimedio esperibile sia la
tutela fornita dall’art. 1489 c.c., trattandosi@sgalmente di limitazioni legali,
dal momento che il vincolo di inedificabilita asstal o parziale discendente dal
trasferimento della volumetria deriverebbe diregate, seguendo tale
ricostruzione, dagli strumenti urbanistici e sabpertanto, opponibilerga
omnesanche senza I'esecuzione di alcuna formalitaewgistri immobiliari*®®

Di conseguenza, al terzo avente causa spettaatgdi chiedere la risoluzione
del contratto o la riduzione del prezzo, ove il ditore dell’area non abbia
dichiarato tale limite o qualora esso non foss®stanosciuto dall’acquirente,
salvo il risarcimento del danno.

In definitiva, tale prospettiva, che puo definieshinentemente pubblicistica,
presta il fianco a notevoli perplessita, proprim cmuardo all’ impossibilita di
opporre ai terzi il vincolo di inedificabilita coeguente al trasferimento di

volumetria, addirittura realizzando l'effetto distvo per il quale sarebbero

184 Cass. civ., 29.6.1981, n. 4245, cit.; Cass. 28.6.2000, n. 3637, cit.
185, GAzZzONI, La trascrizione immobiliare. Artt. 2643-2645bist., 660; in giurisprudenza vd.
Cass. civ., 29.6.1981, n. 4245, cit.; Cass. c®.24996, n. 1352, cit.
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soggetti al vincolo assunto in sede di trasferimesblo i primi soggetti
obbligati e non i loro aventi causa a titolo pafée, circostanza che non
appare coerente neppure con l'interesse pubblieal&zzare in modo definitivo
I'assetto urbanistico.

Non puo trascurarsi, sul punto, che, come si e sgigra sottolineato, una
risalente pronuncia della Suprema Corte, secondopeu il rilascio della
concessione maggiorata e il contestuale asservinuitfondo cedente sarebbe
sufficiente una qualsiasi manifestazione di volod&l proprietario di tale
fonda'®, inaugurd un indirizzo ancora piu radicale chetesmsva I'assoluta
autosufficienza del provvedimento amministrativo.

Al fine di superare l'annoso problema dellinoppuhia ai terzi del
trasferimento di volumetria, tale impostazione ogbea che il vincolo di
asservimento, sebbene non trascritto nei registrmabiliari, costituisce
certamente una qualita obiettiva dello stesso cheea a seguito del rilascio del
permesso di costruire cd. maggiorato.

Pertanto, la cessione di cubatura non necessiterelbbun atto ad effetti
obbligatori né reali, in quanto I'adesione del agddepud derivare o da una
rinuncia nei confronti del Comune ovvero dalla esitrizione del progetto
presentato dal cessionario. Come tale, il vincalemterebbe opponibile agli
aventi causa del cedente o ai terzi acquirentiadefledesima capacita
edificatoria per effetto del solo rilascio del pvedimento abilitativo e senza
che occorra alcuna particolare formalita pubblicta

Ancora piu chiaramente, altra sentenza, suppoalatasi dalla giurisprudenza

amministrativa®’, stabili che “quando, per realizzare il rapporteaavolume

%% Cass. civ., 29.6.1981, n. 4245 Giur. it., 1982, 1,1, 685.

7 Cons. St., 26.1.1994, n. 1382, cit.; Cons. St.6.2800, n. 3637, cit., secondo cui “alle

esigenze di pubblicita provvede il certificato distinazione urbanistica dell’area, che deve

indicare tutte le prescrizioni urbanistiche ed iedil riguardanti la zona o gli immobili

interessati, compreso I'eventuale trasferimenteotlimetria, e che deve essere allegato a pena
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prescritto dalla legislazione urbanistica, sia spdinsabile destinare la proprieta
di un terzo al servizio del costruendo edificio,nné necessario un atto
negoziale privato, diretto alla costituzione di uservitu o di altro vincolo
giuridico tra le parti, poiché la cessione di culpatsi realizza in virtu del solo
provvedimento amministrativo di concessione edilizhe ha effetto verso i
terzi e tra le parti*®®

Tuttavia, anche tale tesi non é particolarmenteis@@ causa della scarsa tutela
che appresta alle esigenze di certezza delle gairtvolte, incluse le autorita
comunali.

Come gia evidenziato, alcuni hanno opportunameotlmeato come una
mera sottoscrizione apposta agli allegati planaesvatrici del progetto non
sembri sufficiente a testimoniare I'impegno, ovva eliminare i rischi legati
alla mancanza di un preventivo consenso negoziddero e cosciente,
all'operazione in esamé?

Tale situazione determinerebbe, infatti, il riscdicemettere il titolo abilitativo
senza il preventivo consenso del cedente e, dieguenza, di dover registrare
una sopravvenuta illegittimita della concessionggiarata per violazione del

principio di imparzialita della Pubblica Amminisaiane.

3.2.6. Tesi della cessione di contratto.

Un’isolata posizione prospettava la ricostruziomdladcessione di cubatura in
termini di cessione di contratto. Piu precisamesitératterebbe della cessione a

favore di un soggetto, beneficiario dell’incrementlb volumetria, della

di nullita a tutti gli atti tra vivi, sia in formpubblica che in forma privata, aventi ad oggetto il
trasferimento o la costituzione o lo scioglimentlal comunione di diritti reali relativi a
terreni.”
%8 Cass. civ., 12.9.1998, n. 9081, cit.
M. LEO, Il trasferimento di cubaturzcit, 699 ss.
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posizione contrattuale strumentale al conseguimdatgermesso di costruire
detenuta dal titolare del fondo cedente nei cortifrotella Pubblica
Amministrazione-”®

Detta ricostruzione traeva spunto dal gia anal@natitamento intervenuto per
effetto della citata legge “Bucalossi” n. 10/19¢@nsistente nel passaggio da un
sistema di pianificazione edilizia di tipo autoarario ad un sistema
concessorio e sullidea di fondo per la quale iosaedificandnon
rappresenterebbe una facolta compresa nel dirtfraprieta del suolo bensi
una situazione giuridica attribuita a seguito dn@Essione, previo pagamento
degli oneri.

In tale ottica, risulta agevole individuare un meshk sinallagmaticita tra il
pagamento di tali oneri concessori e il rilascid germesso di costruire,
configurando cosi un contratto cd. di diritto pubb] e stabilire la trasferibilita,
alla stregua dell'art. 1406 c.c., della posizionatcattuale sussistente in capo al
soggetto privato.

Il consenso del contraente ceduto, ossia la PubbAmministrazione, alla
cessione sara manifestato proprio attraverso aiscib del titolo abilitativo
maggiorato.

Anche con riguardo a tale impostazione sono stakeveite alcune obiezioni.

In primo luogo ad ostacolare 'ammissibilita defleostruzione in discorso, nel
caso in cui gli oneri fossero gia stati corrispostiera chi, tradizionalmente,
individuava tra i requisiti necessari per l'appfitme della disciplina di cui
all'art. 1406 c.c. la mancata esecuzione del ctintda entrambe le parti.

E bene a riguardo precisare che la dottrina pingitha superato tale lettura

restrittiva della disposizione normativa citata & lma tratto I'idea che quello

9. TRoJAN, Tipicitd e numerusclausus dei diritti reali e cess di cubatura. Lo stato della
dottrina e della giurisprudenza ed un’ipotesi ritodtiva originale in Vita not, Palermo,
1990, 285.
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fornito da questa sia il modello tipico che non @disce ai privati di dare vita a
cessioni atipiche, in ossequio al principio delftmomia negozialex art. 1322
c.clt’t

Proseguendo, un reale limite di tale posizione #tittito dall'impossibilita di
dare luogo ad una o piu cessioni parziali dellaunwdtria sviluppata dal lotto
cedente a favore di uno solo o piu beneficiarguesto caso, infatti, si starebbe
concludendo non una ma piu autonome cessioni goknfrazioni di un’unica
originaria posizione contrattuale.

In piu, l'ostacolo piu significativo all’accoglimém della ricostruzione
prospettata risiede nella critica di fondo al dtatssunto derivante
dall'instaurazione del sistema concessorio.

Come si e sottolineato, infatti, la modifica defjirme amministrativo ad opera
della legge Bucalossi costituisce, senza dubbiogmuoneo presupposto, dal
momento che, come ormai pacifico dopo l'intervetela citata pronuncia della
Corte costituzionale del 198 e allindomani dellemanazione del Testo
Unico dell’Edilizia'”® tale prospettiva & stata definitivamente abbaatioe lo
iusaedificandicontinua ad inerire alla proprieta, non avendodacessione ad
edificare alcun valore costitutivo.

Ulteriori osservazioni critiche risiedono tanto mpalradosso di configurare una
surrogazione del cessionario nelle identica poseigiuridica del cedente con
I'effetto di esercitare il diritto di edificare sibtto del proprio dante cau<§
guanto, infine, nellimpossibilita di trascriverenal tale cessione nei registri

immobiliari.

7IM.C. DIENER, Il contratto in generaleMilano, 2011, 476.

172 Corte cost., 30.1.1980, n. 5, cit.

13D P.R. n. 380/2001.

7UN.A. CIMMINO, La cessione di cubatura nel diritto civjleit., 1130.
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3.2.7. Tesi del vincolo di destinazione.

Infine, un ulteriore posizione dottrindl@ risalente a tempi anteriori rispetto
all'introduzione dell’art. 264ter c.c., sosteneva che, con l'atto di cessione di
cubatura, il proprietario del fondo imponesse afavdel lotto confinante un
vincolo di destinazione che si sostanziava nellligimbdi non utilizzare I'area di
sua proprieta a fini edificatori, ossia di non nfimdire lo stato di fatto
dellimmobile mediante la costruzione di edifici.

Si tratterebbe, pertanto, di un atto di disposigiom contenuto negativo
perfettamente riconducibile al contenuto tipico deltto di proprieta, ma da
tenere distinto dalla disciplina di cui all'art. A8 c.c., che difetterebbe delle
caratteristiche perpetuita e realita tipiche delsferimento di volumetria,
malgrado la Corte di legittimita abbia ammesso [hélisciplina privatistica
possa subire delle deroghe in considerazione li®laipubblico degli interessi
eventualmente coinvoltf®

Alla questione in ordine al nesso tra I'imposiziodeun simile vincolo di
destinazione e l'incremento di cubatura nel fonéb sbggetto beneficiario si
replicava che sorgerebbe dall’atto di dismissioedadvolumetria il potere
dell'autorita comunale di redistribuire tra i progiari dei fondi aventi le
caratteristiche previste dagli strumenti urbanidacvolumetria non utilizzata
anche in conformita con eventuali accordi espreadiprivati interessati o solo
tra alcuni di loro, rendendo preferibile la strustubilaterale o plurilaterale
dell'atto di destinazione affinché consti I'accettmme espressa dei beneficiari
dell'attribuzione.

Anche alla stregua di tale impostazione, dunquetralsferimento della

volumetria sarebbe scandito da due fasi, di cyriaa corrispondente all’atto

™N.A. CIMMINO, La cessione di cubatura nel diritto civjleit., 1138.
176 Cass. civ., 27.9.1997, n. 9508 Urb. e app, 1998, 263.
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d’'obbligo privato bilaterale che, reso nelle formell'atto pubblico o della
scrittura privata autenticata, sarebbe trascriwibiton la conseguente

opponibilita*”’

e la seconda consistente nel provvedimento amiratie
maggiorato, che fungerebbe dandicio iurisdell’operazione.

Tuttavia, proprio le caratteristiche della perpgi@ realita, che costituiscono il
valore aggiunto della fattispecie qui indagata, ls@mo allontanare
'ammissibilita di tale tesi e confliggere nettarteencon il vincolo di
destinazione, intriso del carattere pubblicistiegldinteressi in gioco.

E stata, altresi, prospettata la possibilita dbsiruire la fattispecie della
cessione di volumetria utilizzando il nuovo schesffarto dall’art. 264%er c.c.

in ordine alla trascrivibilita nei registri immolati del vincolo di destinazione
destinato a soddisfare un interesse meritevoletdla da parte della Pubblica
amministrazione.

Tuttavia, differenze ontologiche minano 'ammigisid di tale opinione dal
momento che, in realtad, mediante la cessione dimetria, interviene una
dismissione della potenzialita edificatoria di wndo, che viene sfruttata, in
senso urbanisticamente rilevante, da un’area appamte ad un diverso
proprietario. In altri termini, non vi sarebbe lastinazione del proprio bene ad
alcunché, ma bensi la rinuncia alla sua capacifecaria a favore di un altro
lotto.

E innegabile, pertanto, che il nostro trasferimedtovolumetria esula dal
meccanismo destinatorio di cui all'art. 2@d5c.c., che instaura un nesso di

funzionalita tra la destinazione e I'interesse henic considerazione, da un lato,

'N.A. CIMMINO, La cessione di cubatura nel diritto civileit., 1145, nota come la circolare
del Ministero delle Finanze 2 maggio 1995, n. 1@8netta la trascrizione degli atti unilaterali
di obbligo, senza esclusione degli atti bilateréda i quali pud essere inquadrato I'atto
impositivo del vincolo, ed aggiunge che ancheiihgpio di tassativita di cui all’art. 2645 c.c.
debba essere letto in modo attenuato, permettenttadcrizione “di quei diritti immobiliari
assimilabili ai diritti reali tipici in quanto sidducono in un peso della proprieta immobiliare”.
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del valore puramente preparatorio del contrattocedssione rispetto alla
conclusione dell’'operazione traslativa con il rii@as del titolo abilitativo e,
dall'altro, del fatto che il legislatore ha avvéstia necessita di introdurre l'art.
2645uater c.c., appositamente rivolto alla trascrizione deti unilaterali
d'obbligo e delle convenzioni urbanistiche, precddmente rimesse alle
indicazioni operative fornite esclusivamente daalari ministeriali, con cio

sottolineandone la differenza dai vincoli di desfilmneex art. 264%er c.c.
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Capitolo IV
| diritti edificatori.

Sommario: 4.1. L'effetto comune delle misure peediye, compensative e incentivanti:
I'attitudine a generare diritti edificatori. — 4.R.dibattito ancora acceso sulla natura
giuridica dei “diritti edificatori comunque denonaiti’. — 4.2.1. Teoria dellachance
edificatoria. — 4.2.2. Teoria dei diritti edificatori quale autonemmisura dello
iusaedificandi. <4.2.3. Teoria dei “diritti soggettivi di natura olipatoria” . —4.2.4.
Teoria del bene a sé stante 4.2.5. Teoria dellaus in re. — 4.3. Il rapporto di
continuita tra la vecchia cessione di cubaturarutava figura dei diritti edificatori. —
4.4. | vincoli pubblici e i diritti edificatori.

4.1. L'effetto comune delle misure perequative, compensae e

incentivanti: I'attitudine a generare diritti edifi catori.

Come gia si accennava, il principio di consensaalifuale concertazione e
dialettica bilaterale, ha modificato in manierangiigativa I'agergubblicistico,
conformandolo ed orientandolo ad un regime giuadiprontato non piu alla
rigidita autoritativa ma, piuttosto, allo scambiaatistico di interazione.

Il nuovo modello dell’intervento pubblico che, @arto, si € delineato si fonda
su un assetto dinamico di funzioni concorrenti pateri amministrativi, basato
sulla logica del coordinamento e del decentramamtministrativa:’®

Una concreta applicazione dell'imperare del priacipella consensualita

nell'azione amministrativa e, in particolare, nekstione del territorio risiede

8 E M. MARENGHI, Il sistema amministrativo localén Trattato di diritto amministrativp
Santaniello, Padova, 1994, 157 ss.; @RENA, L'urbanistica consensuale e la negoziazione
dei diritti edificatori, in Riv. not, IV, Milano, 2013, 895.
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nella negoziazione dei diritti edificatori, normatmente consacrata dal recente
Decreto Sviluppo n. 70/2011.

Si tratta dell'ormai famosa novella legislativa f@odall'art. 5, 3° co., D.L. 13
maggio 2011, n. 70, convertito con Legge 12 lug@il, n. 106 (cd. decreto
sviluppo), il quale introduce all’art. 2643, 1° co.c. il n. 2bis, ove si dispone
la trascrivibilita dei tontratti che costituiscono, trasferiscono o madifio i
diritti edificatori comunque denominati,previsti d@rmative statali o regionali
ovvero da strumenti di pianificazione territoridleall’espresso scopo di
definire con certezza e stabilita il fenomeno deteato dei diritti di edificare.

Il contesto normativo di riferimento, ossia il sef dell’'urbanistica, e
caratteristicamente soggetto ad un’incisiva disoredita amministrativa di cui
la fase pianificatoria € veicolo. Tale scelta degaonale, tuttavia, non sempre
risulta rispettosa dei parametri dell'uguagliardeierminando, il piu delle volte,
un esito intrinsecamente discriminatorio, per soppel quale, come si é gia
avuto modo di evidenziare, si € di recente assistd una proliferazione di
tecniche pianificatorie ulteriofi’

E, dunque, possibile che, oltre a quanto specificae previsto dai singoli
strumenti urbanistici in materia di edificabilit&idsuoli, siano attribuiti nuovi e
ulteriori diritti edificatori attraverso accordi dpianificazione urbanistica a
carattere costitutivo.

Si tratta, piu precisamente, delle citate nuovenitde di pianificazione
territoriale quali perequazione, compensazione Bderitivazione, la cui
caratteristica comune, gia indagata nelle pagireegatenti, puo rintracciarsi
proprio nell’attitudine a generare diritti edifioat

Occorre, a questo punto, ribadire la portata dmatodiche.

179 Cfr. G. MARENA, L'urbanistica consensuale e la negoziazione déitdedificatori, cit.,
907.
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In primo luogo, per perequazione deve intendersai téenica urbanistica volta
ad attribuire un valore edificatorio uniforme, intee al limite minimo
dellindice di edificabilita, a tutte le proprietéhe possano concorrere alla
trasformazione urbanistica di uno o piu ambiti detritorio comunale,
determinando un’uguale partecipazione alla dismidne dei valori e degli
oneri in gioco attraverso la necessita dei progrieti aree edificabili di
procurarsi, mediante cessione da altri soggettagirila differenza volumetrica
necessaria per I'intervento edilizio.

Nelle altre due ipotesi, definite di urbanistical.cconsensuale, viceversa,
vengono conclusi accordi non fra privati, ma fraegsju e la pubblica
amministrazione, con la precisazione che se, ire sidcompensazione, Si
verifica una cessione di volumetria da parte denGoe in favore di soggetti
che, a loro volta, cedono volontariamente le areprdprieta a destinazione
pubblica e, come tali, inedificabili, in caso dcantivazione, 'amministrazione
attribuisce diritti edificatori ad alcuni soggetitenuti meritevoli in quanto
autori di condotte di promozione e soddisfacimehtmteressi pubblici, quali la
realizzazione di attrezzature e servizi in aggiuatequanto richiesto o |l
miglioramento della qualita ambientale.

In relazione a tali tecniche vigono differenziaigcgpline regionali, che rilevano
anche sotto il profilo terminologico. La legge veneel 2004 parla, infatti, di
credito edilizio con riferimento agli interventi dgualificazione ambientale che
danno origine al premt&’, mentre la legge lombarda consente allo strumento
urbanistico di prevedere, a fronte di rilevanti &gei pubblici, una disciplina di
incentivazione in misura non superiore al 15% dedlametria ammessa.
Ancora, occorre sottolineare come, mentre i dipgrequativi sono assegnati

direttamente in seguito alla formazione del piansoeo commerciabili nel

80 . r. Veneto 23 aprile 2004, n.11.
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momento stesso in cui il piano & approvato, itidicbmpensativi sono attribuiti
in seguito alla cessione all’lamministrazione conheirgel fondo sorgente e non
hanno limiti spaziali. | diritti incentivanti o pna@ali, dal canto loro, sono
attribuiti in seguito all'intervento di riqualifi@one urbanistica ed ambientale.
Tali distinzioni comportano, altresi, una diverdii&zionale in base alla quale
soltanto i diritti perequativi sarebbero soggetti cal. iussuperveniensdal
momento che, salva l'ipotesi in cui la pubblica amstrazione disponga di
tener ferma la relativa attribuzione per un cemoiqulo di tempo, e possibile
una modifican peiusovvero, addirittura, I'estinzione dei medesimi.
L’Amministrazione comunale potrebbe, infatti, riegtare il potere
pianificatorio e modificare le scelte di governd taritorio mediante varianti
allo strumento urbanistico, comprimendo le concrepessibilita di
edificazione™®

All'opposto, si osserva come i crediti compensagiyairemiali, in quanto esito di
concessioni gia perfezionatesi o di attivita gianpate, non dovrebbero essere
mai soggetti al potere di revisione, dovendo la bich amministrazione
autolimitarsi a tenerli fermi sino ad un terminesdadenza®

Tuttavia, difficilmente si riesce a immaginare cofaevarianti successive e i
nuovi strumenti urbanistici diretti a ridurre labaiura del territorio possano
influire su crediti edilizi che gia circolino in meera del tutto slegata rispetto al
terreno di origine, come appresso si illustrerad @on vuol dire, pero, che il
Comune non possa influire sui medesimi con una fiwadione peggiorativa o
estintiva, purché si rispetti, al contempo, il do@l limite delladeguata
motivazione e dell’indennizzo, quanto meno nelltg® di crediti compensativi

e premiali, in quanto scaturenti da accordi tragirie pubblica amministrazione.

1817, BARTOLINI, Profili giuridici del c.d. credito di volumetriain Riv. giur. urb, Rimini,
2007, 311.
182E BoscoLq La compensazione e lincentivazione: modelli eediffize rispetto alla
perequaziongcit., 72.
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Occorre, a questo punto, sottolineare come dadliicatori e crediti edilizi, una
volta assegnati, possano circolare piut o meno dibente, a seconda della
vigente disciplina urbanistica, fino poi ad esse&kestinati (“atterrare”) a
determinate aree idonee allo sfruttamento doposeni& di eventuali cessioni
successive. Questo fenomeno viene oggi definito ecotnasferimento di
volumetria in volo” a sottolinearne la fondamentdiféerenza con la cessione di
cubatura tra fondi ben determinati.

Il carattere peculiare delle tecniche pianificatoainzidette risiede, infatti, nel
netto distacco di cui i diritti da esse originatdgpno dal fondo, potendo in
concreto anche verificarsi I'eventualita che, alnmemto dell'attribuzione, il
beneficiario non sia proprietario di alcun suolocsu sfruttare la volumetria
attribuitagli, ad esempio, avendo gia ceduto al Qoenl'area di sua proprieta e
dovendosi, pertanto, limitare a mantenere i dinttrista di un acquisto futuro.
L'innovazione apportata dalle tecniche urbanistictiella perequazione,
compensazione ed incentivazione, dunque, congigpip in tale svincolatezza
da ogni collegamento diretto con l'area di provam& o destinazione, con
I'ulteriore precisazione che addirittura nella fagenetica, se nell'ipotesi di
perequazione sussiste un collegamento fra diriti@reeno, nelle ipotesi di
compensazione e di premialita tale rapporto pudwtel mancare, dal momento
che il diritto viene attribuito dal’amministrazierin qualita di corrispettivo per
la cessione di un’area ovvero in seguito ad urmetgo di riqualificazione, non
costituendo, quindi, a differenza dell'ipotesi mdente, qualita intrinseca
dell'area stess&°

Rinviando alle pagine seguenti per quanto all'amatiegli aspetti legati al

fenomeno circolatorio dei diritti in esame, € d’'oagui anticipare che I'esposta

183 Cfr. E.BoscoLQ Le novita in materia urbanistico-edilizia introdettlall'art. 5 del decreto
sviluppg in Urb. app, Milano, 2011, 1061, il quale afferma con suffitie convinzione che
accedono ad un fondo solo i diritti edificatori oasti dalla perequazione, escludendo tale
connessione sia per le premialita edilizie che pezditi compensativi.
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distinzione genetica tra diritti edificatori peredui, crediti compensativi e
premialita edilizie si riflette anche sul piano ldebisponibilita, in quanto,
sebbene alcune normative regionali non ponganonalcuite alla libera
circolazione dei primi due, la commerciabilita degditi premiali, ove prevista,
€ ammessa, invece, entro determinati limiti, nelisura in cui sia funzionale ad
un pit equo ed efficiente governo del territdfid.

Quanto detto si iscrive pienamente nel gia eviddozienomeno della cd.
consensualizzazione dell’'urbanistica che elevaigpo al rango di partecipante
titolato al processo di definizione dell’assettoiteriale gia dalle fasi iniziali
oltre che nel momento attuativo di scelte compiatenonte, in vista della
facilitazione dell’acquisizione del suo necessarmnsenso e della
velocizzazione dei processi decisionali in un'@ttidi maggiore efficienza
generale dell’azione amministrativa.

Quali esempi di questa politica possono annovereosi riguardo alla fase delle
scelte pianificatorie, alcune leggi regionali chegalamentano i modelli di
accordi finalizzati ad assumere, negli strumerauistici, disegni di assetto del
territorio proposti dal privats®, mentre, con riguardo alla fase attuativa, deve
riferirsi come alle convenzioni di lottizzazioneaso andati aggiungendosi via
via, tra gli altri, i programmi complessi e i pragnmi integrati previsti dalla
Legge 17 febbraio 1992, n. 179, gli accordi di pamgma, i contratti d’area e i

patti territoriali.

184 | a circolazione dei diritti edificatori premiali, énfatti, consentita senza remore dalla
Regione Veneto mentre non é contemplata dalla Rediombardia. Nel mezzo si colloca, ad
esempio, la Regione Umbria, che si e aperta gptaléica solo per i crediti edilizi concessi a
seguito di intervento di riqualificazione del censtorico.
8. r. Veneto 23 aprile 2004, n.11.

121



4.2. |l dibattito ancora acceso sulla natura giuridica cki “diritti

edificatori comunque denominati”.

La novella del 2011 € intervenuta in un quadro radivp molto scarno e,
purtroppo, non ha colto I'occasione di chiarireip®tesi ricostruttive sulla
natura giuridica del fenomeno in discorso.

La mancanza di un sistema articolato di disposizioodicistiche che lo
inquadrasse a monte sia del meccanismo circolatgiadella previsione del
relativo regime pubblicitario ha determinato untéodubbio ermeneutico in
ogni autore che si sia occupato dell'analisi tegsgauridica della fattispecie.

Le nuove figure di trasferimento “in volo” della lumetria, introdotte
dall’urbanistica perequativa, compensativa e prianiehe si affiancano alla
tradizionale vicenda della cessione di cubaturdigcano I'apertura del sistema
verso forme di circolazione dei diritti edificatpeinche in considerazione della
previsione da parte di alcune leggi regionali bétalizzarne la commerciabilita
tramite il mercato borsistico.

Al tempo stesso, tuttavia, si avverte I'impreschilé esigenza di regolare con
sufficiente grado di certezza tale circolazionei, sponde il nuovo n. l&@s
dell'art. 2643 c.c., il quale, in maniera non troppssimile dagli artt. 264ter e
guater c.c., con una previsione di ambito pubblicitaridlette una volonta
tipizzante di uno schema contrattuale e un’indimagi certa sulla natura del
diritto oggetto di circolazione, delle quali, tutia, nella disposizione non v'é

traccial®®

186 Secondo altri, tuttavia, non sembra esatto riteredre I'art. 2643, n. dis, c.c. abbia
replicato lo stesso schema dell’art. 2@dbc.c., dal momento che, in tale ultima disposizjone
si giunge a tipizzare una fattispecie quale scheeypziale destinatorio a causa generica, di
cui si individuano e disciplinano, seppur con umamfulazione piuttosto incerta, alcuni
elementi (cosi G. EYRELLI, Trascrizione degli atti relativi a “diritti edifictori” (cd. cessione
di cubatura o di volumetriajn www.gaetanopetrellijt
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In altri termini, con l'art. 2643, n.lfs, c.c., viene codificata una precisa regola
di opponibilita alla quale non corrisponde una edfémto chiara presa di
posizione sugli aspetti di ordine sostanziale eiplimare, i quali, dunque,
continuano a richiedere agli interpreti un costasterzo ricostruttivo con
imbarazzi ermeneutici talvolta anche significativi.

La difficolta di un esatto e soddisfacente inquatkato dogmatico discende,
altresi, dal fatto che siffatte operazioni circofé&& si pongono sull’esatto
confine tra diritto amministrativo e diritto civilgpotendo la cubatura o la
volumetria atteggiarsi, proficuamente e con moiwaz degne di ogni
attenzione e considerazione, sia quale dirittcerealvero quale bene che di un
tale diritto puo formare oggetto nei rapporti ipi@vatistici sia ancora quale
interesse legittimo nei confronti della pubblica mimistrazione strettamente
collegato al potere di pianificazione di questinl.

A complicare il quadro é I'aspetto inerente allividuazione del fondamento
dei diritti in discorso. Sebbene la legge statakasmarginalmente occupata di
queste peculiari situazioni giuridiche soggettisiepnoscendone I'esistenza e
regolamentandone il funzionamento, come, da ultioam il recente Decreto
Sviluppo, la fonte principale di disciplina € tradinalmente stata la legge
regionale e ci0 ha sempre dato adito a dibattitacia sua legittimita in tal

sensa®’

87 Sul punto vd. G. MRENA, L'urbanistica consensuale e la negoziazione deittidir
edificatori, cit., 916, secondo cui “linquadramento prosgettaaduce a dare una soluzione
positiva al quesito, in quanto i diritti edificat@ono espressione del potere conformativo del
territorio e della proprieta, che edlid proprio della pianificazione urbanistica. Non \éen
dunque, in gioco, sempre in linea di principioctampetenza esclusiva statale in materia di
ordinamento civilexart.117, comma 2, Cost., ma la potesta concorienteteria di governo
del territorioex art. 117, comma 3, Cost. Resta inteso che, ladthowlisciplina dei diritti
edificatori incida sulla materia dell'ordinamentwile, sara necessaria la legge statale, come e
emblematicamente accaduto con il Decreto Sviluppbg regolamenta il regime della
pubblicita delle relative vicende circolatorie.
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Volendo, tuttavia, tentare di far chiarezza, il npoi dato che,
incontrovertibilmente, viene in rilievo dalla lettudella novella é l'indifferenza
verso il nomen ossia la definizione tecnica, come €& evidenterdagione
dell'utilizzo della locuzione Comunque denominatiil che risulta coerente con
la complessita del settore oggetto d’indagine e danconcorrenza di
competenze normative in materia urbanistica net@iguadro tracciato dal
novellato art. 117 Cost. Di talché la mancata djgalzione puo interpretarsi
come precisa scelta di politica legislativa, idorse&oinvolgere la variegata
molteplicita di normative nazionali e locali neligiali si fa ricorso anomina
diversificati.

Al riguardo, tuttavia, deve sottolinearsi, gia egdkime considerazioni di queste
pagine, come lindifferenza definitoria deve ritesie comprensiva anche
dell’atecnicismo delnomen legislativo di ‘diritto edificatorio’, inidoneo,
pertanto, a orientare I'analisi della natura giimag invalso com’e nella prassi a
definire in maniera onnicomprensiva i termini “atecedilizi’, “crediti di
volumetria” e “titoli volumetrici”.

La scelta terminologica, pertanto, non puo suppeita posizioni dottrinali che
si assestano su ricostruzioni in chiave di dirgali tipici, che, in questi anni, si
sono contrapposte a indirizzi che, rispettivamespensorizzano la natura della
cubatura quale bene giuridico autonomo ovvero flaraaobbligatoria delle
operazioni aventi ad oggetto i diritti edificatori.

Assoluto interesse riscuotono, altresi, le posiziame considerano la
riconduzione della fattispecie in alveo civilistiogent’altro che “il tentativo di
privatizzare una vicenda senza dubbio di carattpubblicistico” 1% e

ricostruiscono la natura dei diritti edificatori termini di chanceedificatoria

188 Cosi F. @zzONI in E.GABRIELLI — F. GAZZONI, Trattato della trascrizioneTorino, 2012,
pag. 212 e ss.
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assimilabile ad un interesse legittimo piu 0 meetgsivo nei riguardi delle
amministrazioni comunali.

Nelle pagine che seguono, si cerchera di delinelareteorie citate,
individuandone gli aspetti convincenti e quelli cla¢ contrario causano
maggiori perplessita e, al contempo, di prospetiane proprio spunto di
riflessione, che possa ulteriormente supportaréibattito gia particolarmente

vivace e ispirato.

4.2.1. Teoria dellachanceedificatoria.

La prima teoria che qui si indaghera muove i pdalliassunto che, optando per
la trascrivibilita della cessione, il legislatoremha necessariamente inteso
riconoscere un vincolo di carattere reale. In @drmini, altro &€ I'opponibilita
altro e la realita: la prima atterrebbe, infatli,paofilo circolatorio mentre la
seconda alla natura e ai caratteri del dirittog28]

Di conseguenza, una tesi che sposasse Iimportdopaamentale del
procedimento amministrativo, sottolineando come ffditdo finale
dell'operazione non possa che essere il permessodtiuire, non troverebbe
smentita nella previsione della trascrizione. $eBhe, infatti, in presenza di un
contratto ad effetti obbligatori dotato di una pére opponibilita quanto al
vincolo di indisponibilita che da esso promanereldge non fosse che |l
legislatore ha inserito la norma in esame nell’2643, n. Zbis, c.c., il quale,
ricollegandosi all’art. 2644 c.c., vale a garantak contratto di cessione
un'efficacia reale e non obbligatori&.

Cosi opinando, i conflitti tra aventi causa rispetinente del terreno e della

relativa cubatura dovrebbero quindi essere risditii stessa stregua di quelli che

189 Cosi F. @zzONI in E.GABRIELLI —F.GAzzoNI, Trattato della trascriziongcit., 212.
190 Cosi F. @zzoNI in E.GABRIELLI —F.GAZZONI, Trattato della trascriziongcit., 215.
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nascono tra acquirente del bene destinato e bearéficdella destinazione ai
sensi dell'art. 264¢ter c.c.

Pertanto, punto davvero centrale € ricostruire déumna della situazione che
circola, in merito alla quale gli autori che assmmda posizione qui in discorso
escludono senz’altro la proprieta del bene cubaturhdiritto reale su cosa
altrui per concentrare condivisibilmente 'attemmosull’alternativa tra nuovo
diritto reale tipico e interesse legittimo.

Essi, tuttavia, ravvisano nella prima ipotesi saiaun tentativo di privatizzare
una vicenda senza dubbio di carattere pubblicisticentre piu coerente
apparirebbe una ricostruzione in chiavecdanceedificatoria, discendente da
un interesse legittimo pretensivo, situazione diga soggettiva, quest'ultima,
correlata a beni della vita patrimonialmente vaiit¥”, come tale suscettibile
di circolazione mediante contratti ad effetti réaii~>

Cio, peraltro, non comporta che il cedente e, ssgigamente alla cessione, il
cessionario godano di un diritto di credito nei fconti dell’amministrazione
comunale e che, quindi, il rilascio del permessoaditruire “maggiorato” possa
qualificarsi come atto dovuto, ma bensi essi digidrero di una sorta di
credito sperato o meglio di un’aspettativa di thriposizioni queste, a parere di
tale indirizzo, ben vicine alla detthance

In questo caso, dunque, l'interesse legittimo wgaferebbe qualehanceossia
quale concreta possibilita di conseguire un vantaggconomico sperato,

liberamente trasferibile alla stregua di un ordmadiritto di credito, dal

! Cass. civ., sez. un., 22.7.1999, n. 50@Giust. civ, 1999, I, 2261.
92| riferimento civilistico starebbe nell'art. 137&c., il quale, nella parte in cui recita il
riferimento al “trasferimento di un altro dirittotriginariamente costruito dal legislatore per i
diritti di credito, sembrerebbe potersi interpretanme applicabile anche ai diritti edificatori
(cosi F. @zzoNl, La trascrizione degli atti e delle sentenkd, cit., 213).
193 posizione che da ultimo sembrerebbe convincerkeaAc RSCHETOLA, Negoziazione dei
diritti edificatori e relativa rilevanza fiscale,rehe alla luce dell’articolo 2643 n. Bis) c.c,
studio n. 540-2014/T CNN, www.notariato.if 12.
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momento che il beneficiario vanta una fondata podiba che il Comune
accolga listanza e rilasci il permesso, cosi camhbiesto. Essa, tuttavia, in
guanto entita patrimoniale giuridicamente a sétstarsuscettibile di autonoma
valutazione economi¢¥, andrebbe distinta dalla mera astratta possildlitan
esito positivo che costituisce aspettativa di fattome tale irrisarcibil&®

Altra voce fa notare come il privato goda dellaaeta possibilita di realizzare
la volumetria acquisita anche in ragione “dell'aji@do di vincolatezza™ che,
caratterizzando i procedimenti abilitativi edilize, da un lato, restringe i
margini di discrezionalitd della pubblica ammiragione, dall'altro, non
consente comunque di configurare un obbligo in cagpaessa. Si tratterebbe,
dunque, con riguardo al provvedimento abilitatimon gia di discrezionalita
amministrativa, bensi di discrezionalita tecnicssia del potere di rilasciare il
permesso non in base a valutazioni di interesseergkn ma alla luce di
valutazioni sulle modalita tecnico-costruttivé.

Pur tuttavia, fintanto che sia rinvenibile un minirdi discrezionalita, la natura
latamente obbligatoria della potesta non consertiel’assimilazione di questa

alla situazione soggettiva di obblig8.

194 Cass. civ., 29.11.2012, n. 21245niww.personaedanno.i€ass. civ., sez. un.,26.1.2009, n.
1850 inwww.altalex.com
19 Cosi Cons. St., 2.2.2008, n. 490www.giustiziaamministrativa;iCons. St., 22.5.2012, n.
2974, inwww.altalex.comsecondo cui il danno, per essere risarcibileedmsere certo e non
meramente probabile, o, comunque, deve esservrilevante probabilitd del risultato utile,
cio che consentirebbe di distinguereclaancerisarcibile dalla mera astratta possibilita di
risultato utile, che costituisce aspettativa didfatome tale irrisarcibile.
198A BARTOLINI, Profili giuridici del c.d. credito di volumetriacit., 306.
97 La prima potrebbe configurarsi, infatti, solo lave gli strumenti urbanistici risultino
talmente generici da attribuire all'amministrazioihepotere di stabilire l'impatto della
costruzione sull’edificabilitd della zona, mentire presenza di una strumentazione urbanistica
piu specifica, l'autorita comunale potrebbe soltutare se il programma edilizio privato sia
aderente a siffatta disciplina e sia consentito pg&no regolatore generale (cfr. B.
MASTROPIETRQ Natura e circolazione dei diritti edificatgrNapoli, 2013, 111).
198 5plo laddove si aderisse a quelle teorizzazianretenti che, passando per una concezione
del rapporto pubblicistico modellato sulla falsarigli quello obbligatorio, giungono a
trasmutare il potere funzionale della pubblica anistiazione in obbligo e ad assimilare
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Tale assunto dimostrerebbe, altresi, in manieraermvpiuttosto dubbia,
'infondatezza di una ricostruzione che, in chialiereificazione, propugni la
coincidenza della cubatura condlaanceedificatoria, intesa tuttavia quale bene
in sé distinto dal bene finale della costruzione, ne sostenga, poi,
artificiosamente, l'idoneita ad atteggiarsi conterapeamente a oggetto di
diritti nei rapporti interprivatistici e a interesdegittimo nei confronti della
pubblica amministrazione.

A circolare, insomma, non potrebbe che esseredssstinteresse legittimo,
anche in considerazione del ruolo giocato dal pssmeali costruire, vero bene
finale, ottenuto il quale, la&hancesi esaurirebbe e lascerebbe spazio alla
costruzione come opportunita non pill sperata, meocerta:>’

Secondo autorevolissima dottrina, infatti, talbance consisterebbe in una
“potenzialita di trasformazione in termini volumieir del territorio (...)
correlata tanto al potere di piano, quanto al piooento edilizio diretto a

concretizzare I'aspettativa edificatoria in dirittd edificare™®

linteresse legittimo al diritto di credito, potied accettarsi la ricostruzione del diritto
edificatorio in chiave di diritto di credito. Vi énfatti, chi discutibilmente ritiene che la
prospettiva di rafforzamento della tutela del sdggprivato contrapposto al potere pubblico,
fondata sulla disciplina dellinadempimento delbdigo, produrrebbe la perdita dell'identita
di situazione soggettiva da parte dell'interesgédtieno, che cosi si confonderebbe nella figura
del credito (cosi F. BRus|, Il codice del giusto processo amministratiuo Dir. proc. amm,
2011, 12ss.).
9% GABRIELLI —F. GAZZONI, Trattato della trascriziongcit., 215. A tale considerazione G.
TRAPANI, | diritti edificatori, in Notariato e diritto immobiliare Coll. diretta da G. AURINI —
E. BRIGANTI, Ill, Milano, 2014, risponde in maniera convincente swsido che, in realta,
nelle cessioni di cubatura non vi & alcun beneldinatteso che la volumetria non solo
potrebbe non essere mai sfruttata, ma addirittatieelpbe anche venire meno per effetto di un
ulteriore provvedimento della pubblica amministosa. Del resto, il permesso di costruire
non potrebbe mai costituire un bene finale per dgiane altrettanto semplice che i
provvedimenti amministrativi non possono mai forevaggetto di convenzioni.
290 "espressione & di BARTOLINI, | diritti edificatori in funzione premiale (le c.gremialita
edilizie, in Riv. giur. urb, 1l, Rimini, 2008, 436-437, il quale precisa cHa thanceé la
possibilita per il privato di esercitare poteri ederessi volti a conformare la funzione
amministrativa. Non &, dunque, un bene autonomdan®meno una situazione autonoma,
poiché, in fin dei conti, il concetto civilisticoi @hancesi traduce, in termini pubblicistici,
nella concezione strumentale dell'interesse legdti(...). La chance dunque, nel diritto
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Una vicenda cosi inquadrata non puo, comunqueudss@, in ogni caso, un
qualche profilo obbligatorienter partes attesa la possibilita che il disponente,
prima che si trascriva la cessione, alieni lo stdsme una seconda volta. In tal
caso, in virtu della cessione, nascerebbe a caticquesti un vincolo di
indisponibilita, la cui violazione comporterebbe risarcimento del danno
derivante dall'inadempimento subito dal primo aeecdusa.

Volendo tracciare la questione in termini chanceedificatoria, tale vincolo
assumerebbe la duplice forma dell'indisponibilitd dell’obbligo di non
esercitarla in proprio richiedendo il rilascio dgermesso di costruire
relativamente alla cubatura ceduta.

Pertanto, l'indirizzo in discorso conclude che dgislatore, prevedendo la
trascrivibilita del contratto, ha inteso risolveyle eventuali conflitti sancendo la
prevalenza di chi per primo trascriva ai sensi’aell 2644 c.c., fermo |l
carattere pubblicistico del procedimento e quetindizionante e discrezionale
del provvedimento amministrativo finale.

Non sfugge, tuttavia, il rischio che il cessiongpmtrebbe doversi accontentare
del solo risarcimento del danno, proprio in ragiated carattere meramente
obbligatorio del vincolo in questione, nell'everiitéache il cedente si renda
inadempiente non presentando I'atto di asservimento

Il contratto trascritto, pertanto, si inserirebbe itpresupposti del procedimento
amministrativo in luogo dell’atto di asservimentmde la trascrizione acquista,
come visto, un valore in qualche modo costitutivea mapporti con I'ente
comunale. Ne consegue che, ove la cessione nostate trascritta, I'atto di
asservimento sara necessario e trascrivie’eart. 2645 c.c., producendo i
medesimi effetti della cessione.

Tale aspetto costituirebbe un’importante novitapetto all'atteggiarsi del

amministrativo, non si misura in termini di bersiiazioni autonome, ma di poteri e correlati
interessi”.
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fenomeno prima della novella, quando una rilevaegterna della volonta
privata in chiave contrattuale non era nemmenoigordbile in ragione della
struttura unilaterale dell’atto di asservimento debtlente dotato di rilevanza
pubblicistica.

Se, dunque, il Comune e tenuto a verificare latiegazione del cessionario alla
luce del principio di continuita delle trascrizipni’annullabilita del
provvedimento amministrativo puo conseguentemenipendere anche
dall'invalidita o inefficacia del contratto di cesse ben al di l1a di quanto
potesse incidere il vizio dell'atto di asservimerf@ma restando la riferibilita
esclusivamente all'atto amministrativo dell’effetioale.

In altri termini, infine, si sarebbe pur semprepiresenza di un procedimento
amministrativo che coinvolge interessi legittimisamiti in una vicenda
circolatoria, con la peculiarita, tuttavia, chettaprivato presupposto potrebbe
essere ora un contratto opponibile.

Siffatta impostazione, che risulta del tutto appedale e per ampi versi anche
condivisibile, permettendo di attribuire rilievdalcomponente civilistica delle
operazioni aventi ad oggetto diritti edificatorpmeé tuttavia andata esente da
critiche.

E stato, infatti, obiettato che tale pretesa v&esaministrazione richiede quale
presupposto per I'esercizio, in ogni caso, unditidloneo preesistente che sia
valido e non meramente potenziale, il che valeragpio dubbio I'opinione che
nega la rilevanza civilistica dei diritti edificateulla base della loro soggezione
al rischio di un successivo mutamento delle deteamioni amministrativé®*
Portato alle estreme conseguenze, tale assuntarcehbte a negare rilevanza

civilistica addirittura allo stesso diritto di pnogta, atteso che esso ben puo

201G, AMADIO, | diritti edificatori: la prospettiva del civilistain Urbanistica e attivita notarile.
Nuovi strumenti di pianificazione del territorio sicurezza delle contrattazioni. Atti del
Convegnocit., 43; A.MuUsIO—G. SABBATO — G. SALITO, Il piano casa cit., 60; cfr. notasub
219.
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essere oggetto di conformazione da parte di paisii piano senza per questo
dismettere la sua natura di situazione giuridicggsttiva civilisticamente
rilevante?®?

Si € poi, altresi, rilevato che la disponibilitall'deeresse legittimo si traduce
nella semplice possibilita di rinunciare alla tateimministrativa che dalla sua
lesione conseguirebbe e non nella sua circolazigagorivatistica.

Cio che circolerebbe, insomma, in conclusione, pod che essere qualcosa di
diverso dal mero interesse legittimo di cui il cegerisulterebbe portatore alla

stregua dell'impostazione in commentd.

4.2.2. Teoria dei diritti edificatori quale autonoanmisura delloiusedificandi.
Secondo una recente posizibtieche in parte risente delle opinioni di matrice
amministrativistica, se il diritto di proprieta na contenuto minimo consistente
proprio nella determinazione dell’adeguata capatisfruttamento del fondo, &

evidente il legame di esso con la capacita eddicat con la conseguenza che,

207G, AMADIO, | diritti edificatori: la prospettiva del civilistain Urbanistica e attivita notarile.
Nuovi strumenti di pianificazione del territorio €icurezza delle contrattazioni. Atti del
Convegnocit., 44.

293 gecondo GTRAPANI, | diritti edificatori, in Notariato e diritto immobiliareit., 312, come

si dird, si tratterebbe allora della circolaziom lsene-cubatura, la quale andrebbe separata dal
godimento e dallo sfruttamento di essa sul lottoefieiato dall’attribuzione, subordinato
all'esito positivo delliter procedimentale per il rilascio del permesso ditroa®. L'Autore,
tuttavia, giunge poi ad affermare come tale ciriolae costituisca una fattispecie a
formazione progressiva, nella quale il mero consem sarebbe sufficiente a determinare gli
effetti tipici dell'accordo, il che striderebbe demmente con I'assunto dell'indipendenza tra
detta circolazione e il relativo godimento (costone), atteso che, ove si tratti di reale
indipendenza, certamente il consenso sarebbe isutiéca generare I'effetto traslativo di una
situazione immediatamente determinata, il cui &iraénto soltanto potrebbe dirsi soggetto al
ricordatoiter procedimentale. Soltanto in questi termini appabee peraltro, sostenibile la
rilevanza civilistica della vicenda circolatoriaesame.

203 DE PaoLIS, Riflessioni in tema di trasferimenti di volumetria RGE V, Milano, 2011,
389.
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se si procede ad una frattura del legame tra lanvedria e il lotto che la genera,
si incide certamente sullo statuto della proprieta.

Secondo tale opinione, vanno separate le posizijmidiche denominate
“diritti edificatori” dallo iusaedificandi inteso quale facolta inerente la titolarita
del diritto di proprieta e consistente nel “diritedl'esercizio di un‘attivita
economica di trasformazione del suolo, sottopolsfeotere conformativo della
pianificazione urbanistica”.

Benché anche i diritti edificatori siano legatiadtitolarita del fondo, solo questi
ultimi, e non loiusaedificandj potrebbero circolare “autonomamente rispetto al
diritto sulla cosa™®®

Gli strumenti urbanistici attribuiscono a tutti igprietari una certa misura di
edificabilita enunciata dai diritti edificatori, ehsi rendono, quindi, espressione
del rapporto tra area e volume sulla stessa swlipg “anche se non é
riconosciuto il potere di trasformazione connes$io @usaedificandi %%,
Secondo una tale impostazione, il rapporto tratdedificatori eiusaedificandi

e di tipo squisitamente quantitativo, atteso clritti edificatori indicano la
misura delldusaedificandiesercitabile sul fondo.

Dunque, il prospettato indirizzo, nell’offrire unlattura costituzionalmente
orientata delle leggi regionali che disciplinanéeihomeno circolatorio in esame,
afferma che loiusaedificandinon €& scorporato dal diritto di proprieta, ma
costituisce il contenuto dei diritti edificatori gaziati. Solo questi potrebbero
formare oggetto di trasferimento: “i volumi reabeli che atterrano su un altro
fondo, subordinatamente al rilascio del titolo iduilvo”, hanno un’estensione

“indicata proprio dai diritti edificatori su di essrasferiti”’’

2055 DE PaoLIS, Riflessioni in tema di trasferimenti di volumetréit., 2011, 389.
2083 DE PaoLIS, Riflessioni in tema di trasferimenti di volumetréit., 2011, 389.
20’s DE PaoLIS, Riflessioni in tema di trasferimenti di volumetréit., 2011, 389.

132



Il valore di tali diritti €, dunque, strettamentellegato alla possibilita di
realizzazione su di un fondo e, pertanto, il susoekelle metodiche perequative
e compensative dipendera non solo dagli accordptizati, ma anche dalle
regole di atterraggio fissate dal Comune. Lo stmimedi pianificazione
generale dovra, allora, diminuire il piu possibilmcidenza dell’alea nelle
dinamiche circolatorie dei diritti, il cui contermutappresenta I'utilita del fondo
in senso tecnico, economico e giuridico, che realizun plusvalore spesso
anche notevole del bene oggetto del diritto di pesa”*®

L’interesse dell’ordinamento giuridico, seguendgitasente impostazione, non
e quello dellassenza di vincoli tali da svuotardiritto di proprieta, bensi
quello di escludere che vincoli imposti dall’autardeterminino un tale effetto:
in questo senso, lautonomia logico-giuridica deiritil edificatori
dalloiusaedificandi garantisce nel contempo I'inerenza di quest’wtizh diritto
di proprieta, fugando i dubbi di costituzionalitalld norme regionali.

Tale indirizzo, per cosi dire intermedio, € frutdo un evidente sincretismo
tecnico-giuridico: da una parte, infatti, esso atulmaa la posizione dei fautori
dellopinione che vede i diritti edificatori qualchance scorporandoli
dalloiusaedificandie rendendoli autonomi, dall’altra, non accoglietésria
della volumetria quale situazione di diritto, irgi@ne delle problematiche che
una tale tesi porrebbe in relazione al principiotigicita e nominativita dei
diritti reali.

In concreto, dunque, esso risente dellimpostazipnéblicistica di chi la
esprime ma prelude certamente all’opinione cherdgnma la reificazione della
cubatura, laddove esprime la considerazione chetti edificatori sono legati
anch’essi alla titolarita del fondo e che, a dé#fera dellausaedificandi essi

possono circolare autonomamente rispetto al distila cosa. Tuttavia, in

%3 DE PaoLIs, Riflessioni in tema di trasferimenti di volumetrigit., 2011, 390, il quale
critica sia la teoria del bene sia la teoria deflance
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senso critico, deve sin d'ora considerarsi che, amd la definizione
delloggetto della circolazione giuridica in favod una ricostruzione che
consideri la cubatura in termini di bene autonorso,abdicherebbe alla
concretezza ermeneutica, dando luogo ad un’arretelEza desiderosa di
aggirare l'ostacolo dell'inerenza reale senza atlibmare la rilevanza della

situazione di appartenenza del presunto bene-aabatu

4.2.3. Teoria dei “diritti soggettivi di natura obbligataa”.

Secondo una recente impostazfdide disposizioni in ordine alla forma e al
regime della trascrizione non possono ritenersiuts/e ai fini di un corretto
inquadramento ermeneutico e, pertanto, in assenziatd certi nel nuovo
contesto normativo, la ricostruzione piu atteneiloi€lle fattispecie concernenti
la circolazione dei diritti edificatori deve essefermulata in termini di
contratto tipico ad effetti obbligatd™® trascrivibile, appunto, in virtd di
un’espressa previsione che lo consente.

E stato sostenuto in dottrina che, nonostantedaigindividuazione delle aree
di decollo e di atterraggio faccia “intravedere agrto carattere di realita del
diritto che, tuttavia, nel caso di mancata compreaedelle due aree appare
fortemente attenuatd™, & preferibile affermare I'efficacia obbligatoridei
negozi tra privati “traslativi di questi dirittiréislazione senza area)”.

Cio nondimeno, ai sostenitori di tale impostaziowwa € parso satisfattivo il
termine “credito di volumetria o di cubatura”, légaa fenomeni di natura

compensativa e non perequativa, che poco si petdterad abbracciare la

209\, SAVATTERI, La cessione di cubatura alla luce delle ultime pmee del Consiglio di
Stato e delle recenti norme in materia di trasamg in Urb. app, 1V, Milano, 2013, 380.

10 sj esprime in questi termini RRIOLA, | diritti edificatori e la cd. cessione di cubatyreit.,
secondo il quale in ordine alla natura del corgratbvra parlarsi di cessione del credito
vantato nei confronti della pubblica amministraza@) in ordine alla trascrizione, di funzione
atipica di risoluzione dei conflitti tra pit acgenti dello stesso diritto di credito.

ZHA . MUsIO—G. SABBATO —G. SALITO, Il piano casa Torino, 2011, 59.
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fattispecie in esame dotata di carattere unitaadgmado le diverse colorazioni
provenienti dalla sua concreta applicaziéfféddottando una tale terminologia,
infatti, non si giustificherebbe la posizione cteda del cessionario nei
confronti del cedente, atteso che i diritti edifarapossono essere impiegati in
concreto solo in presenza di un idoneo titolo &diilro.

Non andrebbe, poi, trascurato il rilievo dedmeniurisdella fattispecie che
evoca, piu che [linteresse legittimo, un diritto ggettivo, nonostante
I'esposizione alle scelte e alle vicende urbamstipossa suscitare qualche
perplessita in proposito. E verosimile, infatthec come gia evidenziato, in
virtu dello iusvariandi I'amministrazione modifichi anchdn pejus la
destinazione edificatoria assegnata ad una ceda arzona, a seguito di
successive revisioni delle decisioni urbanistictietete?™

Dunque, le parti avrebbero l'onere di prevedere garismi risarcitori o
indennitari a supporto di tutte le ipotesi nellalkjtale edificabilita non sia in
concreto realizzabile per fatti successivi non itapi ai titolari dei diritti
edificatori. E, se questi ultimi partecipano deiktura di diritti soggettivi, una
volta esclusa la natura di diritto reale per difett inerenza (sia in decollo che
in atterraggio), non resta, secondo I'impostazioneommento, che qualificarli
come “diritto soggettivo di natura obbligatoriahec“trova diretto fondamento
nelle previsioni urbanistiche perequative”, i qupleesistendo all’esercizio del
potere pianificatorio, sarebbero dotati di auton@mmasistenza rispetto ai diritti
dominicali®**

In tale ricostruzione, I'ente comunale assumerdhbgosizione di debitore, il

che non sembrerebbe smentito dal fatto che I'anstnadione possa limitare la

227 MUsIo—G. SABBATO —G. SALITO, Il piano casacit., 60.
13, MUsIiO—G. SABBATO — G. SALITO, Il piano casacit., 62.
240 MUsIO—G. SABBATO —G. SALITO, Il piano casacit., 63.
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posizione del privato assumendo provvedimenti seppure opportunamente
motivati, producono l'effetto ricordato.

Nemmeno la previsione della pubblicita immobilipex operazioni circolatorie
di questo tipo striderebbe con tale soluzione, lpbiessa costituirebbe uno
strumento idoneo per la salvaguardia delle ragiehicreditore cessionario nei
confronti dei terzi.

Il modello di trasferimento delle situazioni in coranto, riconducibili dunque
al diritto di credito, andrebbe rinvenuto neglitait260 e ss. c.c., anche per il
valore di uso o di scambio che oggi si attribuiadeess€>, con la proficua
conseguenza che, in ipotesi di emissione di tdomunali rappresentativi dei
diritti edificatori, l'iscrizione nei registri comnali produrrebbe, a parere di tali
autori, I'effetto della notificazione al debitoreeduto richiesta dall’'art. 1264
c.c., decretandone I'opponibilita a quest’ultimo.

Tale impostazione, pertanto, varrebbe I'abbandaiio dchema della cessione
di cubatura utilizzato nelle operazioni di micrapf&cazione urbanistica e
renderebbe sufficiente una mera comunicazioneathell'di trasferimento alla
pubblica amministrazione senza necessita di au@miani, consensi 0
accettazioni di sorta.

Tuttavia, possono rintracciarsi numerosi ostadtdi i@ppresentazione in parola,
ad esempio, nelle ipotesi in cui sia prevista dalimmento urbanistico una
riserva di cubatura in capo al Comune, con conseguadlifficolta di
iImmaginare un rapporto creditizio in cui I'enteriteriale assuma al contempo
la duplice veste di creditore e di debitore. Namancato, infatti, chi, partendo
proprio dal caso in questione, ha rilevato comereolazione della volumetria
riservata a favore del Comune non sia compatiloiela cessione del credito in

quanto scardina la tripartizione tipica dei rappabligatori tra ceduto,

21°A. MUsIO—G. SABBATO —G. SALITO, Il piano casacit., 66.
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cedente e cessionario, configurandosi in capo amu@e la discutibile
posizione mista di cedente e cedtifo.

Inoltre, si e rilevato che la caratteristica présbilita delle situazioni
creditorie sembra confliggere con la tendenzialgpgteita prospettica delle
previsioni urbanistiche. Si puo, invero, converstg punto che la capacita di
prescriversi attiene alle situazioni giuridiche pavati, laddove si atteggia
diversamente il decorso del tempo nella situazigneidica esistente nei
confronti della P.A.

Manca, poi, in tale ricostruzione, la definizionelldggetto della prestazione
che forma, a sua volta, oggetto dell'obbligazionesensi dell’art. 1174 c.c.,
ossia il comportamento positivo 0 negativo, materia negoziale, al quale
sarebbe tenuto il debitore, né pud soccorrere rtelacanza la previsione di
meccanismi indennitari o finanche risarcitori, stteche si tratta della
sostituzione di una prestazione originaria non \iddiata con un’altra
successiva che non puo risolvere il problema a endalie caratteristiche di un
siffatto obbligo.

In definitiva, laddove volesse correttamente dggiersi la prestazione dal suo
oggetto, intendendosi per essa la cosa o il fargetby rispettivamente
dell'obbligazione di dare o di fare, ci si trovebebdi fronte all'insuperabile
difficolta della mancanza dell'oggetto della prestae e, pertanto, deve
concludersi che detti diritti edificatori non pomsofungere da prestazione
oggetto di una presunta obbligazione ma, piuttoagsurgere essi stessi al

rango di situazione soggettiva di diritto.

218G, TRAPANI, | diritti edificatori, cit., 319.
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4.2.4. Teoria del bene a sé stante.

Uno degli indirizzi che piu ha avuto seguito in tdoea qualifica la cubatura
quale bene giuridico autonomo. Dall'esame delleodiehe di tipo perequativo,
compensativo ed incentivante, apparirebbe eviddanfaiti, che la capacita
edificatoria si sia separata rispetto alla progrié¢l terreno dal quale origina,
divenendo autonomamente trasferibile e negoziabile.

Come piu volte affermato, la peculiarita delle iebe suddette e costituita dal
fatto che i diritti edificatori in parola possonostituire oggetto immediato di
negozi giuridici senza alcun collegamento diretin Earea di provenienza o di
destinazione, determinando lo scorporo dellisaedificandi rispetto alla
titolarita formale del suol&®

Muovendo, quindi, dalla asserita indifferenza degislatore per il dato
nominalistico e sviluppando i contributi offerti I@a dottrina e dalla
giurisprudenza anteriori alla novella del 2011, tatcs sostenuto che la
volumetria costituisca appunto ures**°

La capacita edificatoria di un fondo rappresenteeelormai sempre piu, un
valore economico capace di attivita negoziale tneafi, indipendentemente dal
tipo di fenomeno micropianificativo, perequativengpensativo o incentivante
che I'ha generata. Di conseguenza le vicende atiiredl'area di decollo

diventano sempre piu irrilevanti.

2'R. GAROFOLI, La perequazione urbanistica: nozione e compatibition il principio di
legalita, I'art. 42 Cost., i criteri di riparto tréStato e regioni della potesta legislativat., 36;
S.MEucc, La circolazione dei diritti edificatoriPadova, 2012, 77.
18R, GAROFOLI, La perequazione urbanistica: nozione e compatibition il principio di
legalita, I'art. 42 Cost., i criteri di riparto tréStato e regioni della potesta legislatjvat., 36,
il quale distingue l'ipotesi di perequazione, owssste un collegamento quanto meno
genetico, dalle ipotesi di compensazione e di iticarione, nelle quali il rapporto pud
mancare anche in tale momento.
2195 MEuccy, La circolazione dei diritti edificatoricit., 82; G.TRAPANI, | diritti edificatori,
cit., 334.
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La difficolta maggiore nellammettere che la culvatpossa formare oggetto di
diritti e, pero, legata alla tradizionale insoffiera nellimmaginare che lo
spazio aereo connesso alla proprieta del suolcapessere oggetto di diritti
separatamente dalla proprieta del suolo. Susdettibessere oggetto di diritti e,
conseguentemente, di trasferimento potrebbe esslemto un bene materiale,
escludendo dungue lo spazio aereo.

Si e osservato, piu precisamente, che delineacaibatura in termini di bene
giuridico autonomo equivarrebbe a considerare krigpaereo come un bene
giuridicamente rilevante e la cd. colonna d’arialguentita separabile dalla
proprieta del'immobile e, di conseguenza, liberataetrasferibilé?’ Occorre
dare qui conto di come la dottriffae la giurisprudenZd?, anche dopo la
formulazione dell’art. 840 c.c., siano giunte aflanclusione che lo spazio
aereo sovrastante il suolo non possa essere coatsiden bene a sé stante,
oggetto di proprieta separata da quella del supttueque, di autonomi atti di
disposizione.

In proposito, tuttavia, giova segnalare come undepédella dottrina abbia
evidenziato al contrario come il tema qui in distase si ponga con tratti
marcatamente diversi rispetto alla questione daitgrieta della cd. colonna
d’aria sovrastante i fondf>

La tesi tradizionale argomentava, infatti, dallagibilita di esercitare le facolta

dominicali nello spazio aereo sovrastante la pet@rifondiaria, intendendo

220 Cosi C. ENELLA SILLANI, | limiti verticali della proprieta fondiariacit., 492 e 588 ss., il
gquale contesta I'estensione della proprieta inicad, viziata dalla confusione fra oggetto del
diritto e contenuto del medesimo. Tale estensindade a credere che l'art. 840 c.c. disciplini
I'oggetto della proprieta, laddove, invece, esstingita a risolvere i conflitti fra proprietario
del suolo e terzi.
2L sul punto, cfr. MC. BIANCA, Diritto civile, VI, La proprietj Milano, 2003, 209, secondo
cui sopra il fondo vi € solo 'aria, bene comunsuiscettibile di apprensione.
22A/d. Cass. civ., sez. un., 4.5.1989, n. 2084Giust. civ, 1989, |, 1536, che ha dichiarato
nulla la donazione della proprieta o della nudgpeta, con riserva di usufrutto, della colonna
d’aria sovrastante il fondo del donante
225 MEeuccl, La circolazione dei diritti edificatoricit., 82-83.
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guest’'ultimo quale proiezione verticale della pref@ del suolo in chiave di
estensione oggettiva. Altri, invece, ne intendaaaoilevanza non in termini di
oggetto di dominio bensi in chiave ricostruttiva denfini dell’agere licere
dominicale e in un’ottica delimitativa delle facolinsite nella situazione
proprietaria.

Di conseguenza, con raro e pienamente condivisgulene giuridico, si nota
che “le facolta del proprietario del suolo avrarmmmme misura l'interesse che
costituisce il contenuto della proprieta della casaosi non potra opporsi ad
attivita di terzi nello spazio sovrastante al syalwe si svolgano ad altezza tale
che egli non abbia interesse ad escludeffé”, il che, oltretutto,
salvaguarderebbe la coerenza logica tra i due caseitiart. 840 c.c., i quali,
altrimenti, accoglierebbero diverse accezioni delcetto di propriet&>
Vengono, quindi, in rilievo gli interessi coinvglttanto individuali quanto
collettivi, che delimiterebbero in chiave giurididha diritto esclusivo del
proprietario nelle sue varie manifestazioni.

Al contempo, la reificazione dei diritti edificatoproporrebbe elementi
profondamente innovativi rispetto alle indagini epp esposte che sinora
hanno impegnato la dottrina, riassunti nella mapaat inerenza di detti diritti
con la proprieta dell’area e nella capacita cirmola svincolata sia dal fondo
sia dalla sua concreta edificabilita.

Posta, dunque, in questi termini I'estraneita dedldicazione della cubatura
dalla questione della cd. colonna d’aria, cio cheimpegna gli autori che si
iscrivono in tale indirizzo €, certamente, il delimento degli indici in forza
dei quali i diritti edificatori assurgono a benisg stanti, con particolare

riguardo al profilo della loro immaterialita.

2245 PUGLIATTI, Della proprietd in Commentario del cod. civFirenze, 1942, 155.
%5 C. TENELLA SILLANI , | limiti verticali della proprieta fondiaria Milano, 1994.
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Sul punto, risulta essenziale linterpretazionel'ael 810 c.c., il quale
individua le cose che possono qualificarsi comei gl punto di vista
giuridico, riservando al legislatore la possibilith attribuirne, negarne o
restringerne l'idoneita. La cosa diventa bene irama € oggetto di una
particolare considerazione da parte del diritto.

Pertanto, nell'inquadramento della fisionomia dib@me giuridico concorrono
fattori tanto di ordine naturalistico quanto, sdju#o, di carattere
squisitamente giuridico, tra i quali I'influsso telolonta umana che spesso
prescinde dall’aspetto materiale.

Di conseguenza, deve rilevarsi come il concettioedie sia piu ampio di quello
di cosa, comprendendo esso non solo le cose niatearporali, ma anche
quelle entita immateriali o ideali che, pur nones&l cose, risultano idonee a
formare oggetto di diritti, per via della capaditasoddisfare interessi tutelati
dal nostro ordinamento giuridico.

Seguendo tale schema, il concetto di bene si cdiauaa sfumatura funzionale
in ragione dell'idoneita o meno di una cosa ad gumera una certa funzione
economica, ad essere, cioe, utile nell’'ottica @eldssfacimento di un bisogno
umano??®

Si &, altresi, affermato che, seppure I'utilizzédbitlelle potenzialita edificatorie
del fondo non fosse un bene in senso tecnico guaridcertamente vi Si
potrebbe riconoscere almeno un’utilita oggettivhloio, in grado di avere un
valore economico espresso dal rapporto matemateca tnetri quadrati di
superficie e i metri cubi di costruzione edificatsiil medesimé?®’ Di talché,

tale rapporto matematico non potrebbe essere anrois la cubatura ma ne

?2°F SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile Napoli, 1997, 55, il quale
discorre anche di suscettibilita di appropriazione.
22'M. LEo, Il trasferimento di cubaturaStudio del Consiglio Nazionale del Notariato n.
1763/1999, cit., 672; £ERVELLI, | diritti reali, Milano, 2012, 1.
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esprimerebbe soltanto I'unita di misura, concludecdke solo ad essa andrebbe
riconosciuta dignita di autonomo bene in sensadjio.?*®

Tale impostazione non urterebbe, poi, con il ppiidel numero chiuso dei
diritti reali, non costituendo la cubatura un daima un bene oggetto dei diritti
medesimi, dotato di una sua apprezzabilita ecormmic

Per quanto poi alla qualificazione in termini dneemmobile o bene mobile,
gli autori precisano, in primo luogo, che i beninmwbili sarebbero tali per
effetto dell’accessione, in virtu di un legame checende, a termini dell’art.
813 c.c., dall'incorporazione naturale o artifieiaispetto al suolo, laddove si
formi un tutto inseparabile senza darifid.

Si nota, in realta, come i beni giuridici sianotigiguibili in mobili o immobili
non tanto in ragione della loro astratta considerag quanto piuttosto della
concreta regolamentazione secondo I'uno o I'altorlelo**° Di conseguenza,
puo dirsi che il regime immobiliare trova applicazé solo ove queste cose
siano in connessione con gli immobili veri e propriale sia la valutazione
recepita nell’ordinamento giuridico, recuperandelaeriterio funzionale di cui

Si accennava.

228 |n senso contrario, BAASTROPIETRQ Natura e circolazione dei diritti edificatqrtit., 93,
la quale rileva, in chiave pubblicistica, come,oajuando si discorre di utilita economica
riferendosi alla cubatura, in realta si individs@lo in termini matematici e ingegneristici, le
dimensioni che la futura costruzione dovra rispeftaonsiderando sterile la distinzione
proposta fra la cubatura quale bene autonomo eidansisura. La cubatura non sarebbe,
pertanto, un bene autonomo, ma la misura dell@sis legittimo del proprietario ad ottenere
il provvedimento abilitativo dalla pubblica ammitnazione.
Vd. pure A. MALTONI, Perequazione e compensazione nella legislazionanistica della
Regione Emilia Romagna e nella disciplina di alcustrumenti urbanistici locali.
Considerazioni generali in tema di alienazione diittl edificatori, in BARTOLINI A. —
MALTONI A. (a cura di),Governo e mercato dei diritti edificatori: esperinregionali a
confrontg Napoli, 2009, 104, Il quale afferma che “I'amnsitnazione é tenuta a riconoscere al
richiedente la volumetria corrispondente ai dir@tlificatori di cui e titolare, individuando,
questi ultimi, soltanto la componente quantitatiedlo iusaedificandi.
2295 PUGLIATTI, Beni e cose in senso giuridida Scritti giuridici, Vol. IV, Milano, 2011, 620.
2303 PUGLIATTI, Beni e cose in senso giuridjagit., 694.
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Mutuando da tali considerazioni, la cubatura cdestbbe in un bene
immateriale di origine immobiliare, certamente te@ possibile e, comunque,
astrattamente dotato delle caratteristiche di diiara 1346 c.c., quindi

determinato o determinabile, e, pertanto, idongormare oggetto di diritti

I,.ea”.231232

In tale ottica, andrebbe, poi, distinta la circadaz del bene cubatura dalla sua
fruizione: la prima, devoluta esclusivamente akmalamentazione pattizia

mentre la seconda, subordinata all’esito favorevolkell'attivita

provvedimentale della pubblica amministraziérie.

231 Secondo AGAMBARO, | beni, in Trattato di diritto civile e commercialgjia diretto da A.
Cicu, F. Messineo e L. Mengoni, continuato da Pilé&xinger, Milano, 2012, si tratterebbe di
beni immobili virtuali, oggetto di proprieta o diritto di superficie e quindi soggetti a tutte le
regole esistenti in materia di circolazione deiit@liimmobiliari, mutuando il carattere
immobiliare dall'attribuzione della cubatura steseafunzione della misura del suolo in
proprieta o in superficie.
In senso contrario, F. &ZzONI, La trascrizione degli atti e delle sentenzel, cit., 209,
contesta che si tratti di un bene immateriale ineba due ordini di valutazion@ primis
sarebbe preferibile qualificare la fattispecie coowsa materiale priva di forma corporale
sensibile ejn secundisla cubatura & connessa alla materialitd del riefrehe € piena ed
assoluta e dalla quale non si pud prescinderegri @aso, tale qualificazione darebbe vita ad
un terzo ed inedito genere di bene, a nulla rildearespressione “di origine”, salvo alludere
ad una scissione in piu beni di cose unite cuielnog preferita, comunque, anche a parere di
chi scrive, una ricostruzione in chiave di nessdipenziale tra bene mobile ed immobile
essendo il primo a servizio del secondo.
% a conclusione esposta riassume la posizionead#ditevole voce di GIRAPANI, | diritti
edificatori, cit., il quale, poi, richiama la questione d@lbtecabilitd dei diritti edificatori a
riprova della coerenza della ricostruzione in chiav bene giuridico autonomo. Atteso che
I'art. 2811 c.c. estende l'ipoteca ai miglioramerglle costruzioni e alle altre accessioni
dell'immobile ipotecato, salve le eccezioni stabilidalla legge, tali diritti sarebbero
certamente suscettibili di essere oggetto deltalirgale di garanzia, ferma restando la pacifica
derogabilita pattizia in estensione o riduzionegtlresto passaggio, I’Autore sembra aderire
all'ipotesi del nesso pertinenziale tra bene mobileene immobile prospettato da FAZ&oNI,
La trascrizione degli atti e delle sentenzel, cit., (vd. nota precedente). Cio che lascia
perplessi resta, tuttavia, l'ipotecabilita di umbeasseritamente di natura mobiliare.
233 Sul punto, in maniera pit che proficua,F&TTI — F. Russq La cessione di cubatura tra
diritto privato e diritto pubblico in Vita not, I, Palermo, 2001, 1689, affermano che, se la
circolazione del bene cubatura puo essere attumtail aicorso a schemi negoziali aventi
struttura e caratteri squisitamente privatisticguio godimento € piuttosto strettamente legato
all'intervento amministrativo e si realizza al martee in cui viene emanato il provvedimento
abilitativo della costruzione. In questo, a pamirehi scrive, puo rintracciarsi, senza timore di
143



Secondo autorevole opinidfié a riprova di siffatta soluzione, soccorrerebbero
alcune fattispecie del tutto speculari ai diritdifecatori, seppure afferenti
materie diverse.

Vengono, in primo luogo, in rilievo le cd. quotetéd®, considerate quali beni
immateriali, incorporali, e disgiunti dal terrerfai. tratterebbe, insomma, di un
bene giuridico di natura patrimoniale suscettibil@ssere oggetto di situazioni
proprietarie capaci di dismissione e di cessione tutto o in parte,
definitvamente o temporaneamente, a favore di arzot e a fronte,
rispettivamente, di un’indennita o di un prezzo.

Vi sarebbe, poi, il cd. diritto al reimpianto detigno®*®, convenzionalmente
trasferibile a favore di altri viticoltori in mamig autonoma rispetto all’azienda
di originaria appartenenza e, pertanto, veri e Iptogni.

Altra ipotesi analoga sarebbe quella dei diritolti all’aiuto, ossia di quote
assegnate all'agricoltore in alternativa alla resta di pagamento, trasferibili,
con 0 senza terra, unicamente ad altro agricoktabilito nello stesso Stato

membro e a titolo oneroso o mediante qualsiash atasferimento definitivo.

dubbio, il valore civilistico dell'istituto indagaf in ragione della necessita che il richiamato
provvedimento poggi su un titolo idoneo che soldileamiche civilistiche possono fornire e
inquadrare.
%G, TRAPANI, | diritti edificatori, cit., 345-347.
2% Nel contesto della disciplina emanata in applimagidella normativa comunitaria avente ad
oggetto la regolazione delle quote della produzideé latte bovino assegnate a ciascun
produttore, la titolarita di esse, ai sensi ddl'd0, comma 1, della Legge n. 468/1992,
compete al produttore nella sua qualitd di condettdell’azienda agricola, salvo diverse
pattuizioni tra le parti. Tali quote, poi, ai sem&l comma 2 della medesima disposizione,
possono essere cedute o affittate totalmente dapaente dal conduttore, senza alienare
'azienda, anche per singole annate, a condizitweel'azienda del produttore cessionario sia
ubicata nella medesima regione e si trovi in unttero della medesima categoria.
2% Fattispecie inizialmente disciplinata dal Regolatnedel 18 febbraio 1980, n. 456/80
diretto ad incentivare I'abbandono definitivo o pemaneo delle superfici vinicole, che aveva
previsto, a favore di coloro che sceglievano laniaa dell’abbandono temporaneo, il diritto a
procedere al reimpianto delle viti dopo otto canmmEagitivinicole, e, successivamente, dal
Regolamento del 16 marzo 1987, n. 822/87, cheviethre ogni nuovo impianto di viti,
stabiliva che il diritto al reimpianto potesse e@esesercitato su una superficie dello stesso
fondo o del fondo altrui equivalente a quella oggeti estirpazione purché destinato alla
produzione di vini di qualita prodotti in regiongtrminate.

144



Anche in questo caso, secondo linterpretaziondeplsle, si tratterebbe di
beni immateriali, sia pure collegati ad un bene obite.

Infine, anche i cd. certificati verdi, introdottiad D.Lgs. n. 38/2003 in
recepimento della Direttiva n. 2001/77/CE, sono lifoati come beni
immateriali.  Tali  certificati avrebbero I'obiettivo di  realizzare
un’incentivazione del ricorso all’'energia rinnoviabattraverso la previsione di
un obbligo a carico dei produttori e degli impaotatdi energia di immettere
nella rete complessiva una quantita minima predetata di energia
proveniente proprio da fonti di tipo rinnovabffg.

Cio nondimeno, si € obiettato a tale lettura chmaiagone tra i detti istituti puo
avere carattere meramente paradigmatico soltantowie sia possibile nel
nostro ordinamento giuridico, gia prima della ntevalel 2011, discernere la
circolazione di un bene dalla sua fruizione in cetw, laddove la prima e
affidata all’autonomia delle parti mentre la sea@®edriconducibile all'interesse
legittimo, soggetta al positivo esito dellattivitaprovvedimentale
amministrative>°

Malgrado tale ultimo assunto sia perfettamente asitile, i sostenitori della
tesi della reificazione giungono ad un dubbio galismo con l'esposto
indirizzo che individua in tale vicenda uchance intesa quale possibilita di
trasformazione edilizia del territorio e distintal thene finale della costruzione

a seconda della maggiore o minore intensita detlgrei certezza che

287 Cfr. S.MEucc, La circolazione dei diritti edificatori cit., 93, la quale ricorda che la
qualificazione di tali certificati come beni immetdi deriva anche da alcune letture
dell'interprete fiscale e, in particolare, dallacalare dell’Agenzia delle Entrate n. 46/e del 19
luglio 2007, nella quale si afferma che essi, ai flel'lVA e delle altre imposte, sono
considerati beni similari ai beni immateriali, elldacircolare n. 71/e del 20 marzo 2009
dell’Agenzia delle Entrate, che qualifica le cessidi tali certificati quali cessioni di beni
immateriali come prestazioni di servizio.

28 zzoNl, La trascrizione degli atti e delle sententel, cit., 211, il quale, come sopra
esposto, afferma che il contratto traslativo norelsiae altro che uno dei momenti in cui é
scandito un procedimento amministrativo, cosa dglke, per le ragioni sottolineagabnota
219, qui si dubita fortemente.
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contraddistinguerebbe la possibilita di trasforroagi rispettivamente prima e
dopo il rilascio del permesso di costruire.

La chanceedificatoria si atteggerebbe, pertanto, in mantBvarsa a seconda
che venga considerata sul piano dei rapporti inteapstici, ove sarebbe
immediatamente efficace a prescindere dal fattoilkchasferimento operi in
volo o che i meccanismi di decollo e atterraggameiben definiti, e sul piano
dei rapporti con la pubblica amministrazione, owsumerebbe la veste di
interesse legittimo almeno sino al tempo dell'awtenrilascio del titolo
edilizio che ne costituisce lo scopo ultimo.

Se, da un lato, come si vedra, convince pienanend@zi, si ritenga evidente,
la distinzione concettuale della circolazione @mércizid*®, cio che resta
fortemente dubbio e, in primo luogo, la discutibdevrapposizione tra i
concetti di bene e di interesse legittimo, attese la teoria del bene giuridico
autonomo sembra voler recuperare la rilevanza isiich in base ad
un’artificiosa reificazione di quello che, in realtposto in questi termini,

sembrerebbe proprio un interesse legittfito.

239G. TRAPANI, | diritti edificatori, cit., 350-351, secondo cui la peculiarita deditii$pecie, in
equilibrio tra diritto amministrativo e diritto die, consiste nell'atteggiarsi della cubatura
quale bene che pud formare oggetto di diritti neipporti interprivatistici e
contemporaneamente quale interesse legittimo ndradi della pubblica amministrazione
strettamente collegato al potere di pianificazidhguest'ultima; vd. sul puntsuprapag. 110.
240R. CoNTI, La proprieta e i diritti reali minorj Milano, 2009, 427.

41 A nulla rileverebbe in termini sostanziali, infattassunto espresso da BRAPANI, | diritti
edificatori, cit., secondo cui qui I'elemento distintivo rideebbe nell'idoneita del bene-
cubatura ad essere oggetto di situazioni di digtieon di interesse legittimo, a prescindere
dall'accostamento tra le dette situazioni in amt@atottrinale e giurisprudenziale.

Lo stesso ABARTOLINI, Profili giuridici del c.d. credito di volumetriain Riv. giur. urb,
Rimini, 2007, 304, in chiave tuttavia pubblicisticaitica in ogni caso la visione bifronte della
situazione giuridica in esame, osservando comesiffatta soluzione appaia artificiosa nel
doppiare una situazione soggettiva unitaria in uitt@ edificatorio che riguarda I'astratta
titolaritd e in un interesse legittimo che, allagpo, riguarderebbe la legittimazione
all’'esercizio, ed aggiunge che un tale sdoppiamantoappare “perseguibile sotto un profilo
giuridico, atteso che di diritto edificatorio potparlarsi solo laddove sia stato rilasciato il
titolo ampliativo, il quale consentira di eseroaoncretamente I'astratto diritto che in realta e
un interesse legittimo”.
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Numerose e, per ampi margini, ampiamente condiliigbno le critiche che
hanno bersagliato I'impostazione qui in commento.

Si é obiettato che la tesi della reificazione riesae a superare, in primo luogo,
due notevolissimi ostacoli: il primo é costituitaldatto che il n. 2is dell’art.
2643 c.c. sarebbe una norma del tutto superfludocua diritti edificatori
configurassero un bene autonomo, oggetto di simazdi diritto gia
contemplate agli altri numeri dello stesso art. 264c., di guisa che le
disposizioni poste agli altri numeri sarebberoisighti a garantire la proficuita
dello strumento pubblicitario.

In secondo luogo, viene dimenticato che la cubatnom € altro che
un’espressione matematica ed ingegneristica a@@@esentare le dimensioni
che la futura costruzione dovra assumere in virtuud provvedimento
amministrativo che assegni la maggiorazione volacgtal nuovo fondo
prescindendo del tutto dall’eventuale accordo gggiunto in sede privata.

In merito al secondo di tali rilievi, puo convenirson la risposta critica
avanzata da un’autorevole voce, secondo la qutiésaal'indubbia possibilita
che un contratto possa avere ad oggetto un dgittan bene pur non essendo
ancora idoneo a produrre effetti reali immediagiyel ancora una volta ribadirsi
'assoluta verosimiglianza di un trasferimento pehdente dal concreto,
eventuale e futuro sfruttamento edificatorio, clotrgp mancare non solo per
decisione del soggetto titolare, ma anche per ysraseenuto intervento
normativo®*?

Cio che piu convince, invero, € la gia espressaidenazione che il permesso
di costruire non potra non tenere in conto I'acoogih intercorso tra le parti e

che suggellera, in presenza dei presupposti uiiares edilizi, I'espressione

242G, TRAPANI, | diritti edificatori, cit., 349.
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dal punto di vista amministrativo del corrispettiecremento e decremento
volumetrico subito dai fondi oggetto dell’operazatircolatoria privatistica’’
Quanto, invece, al rilievo della inutilita dell’'mtduzione del n. Dis ove di
bene giuridico si tratti, la stessa voce soprartiig** eccepisce il rilievo che,
quando la legge detta per i mobili in un caso Ispdsizioni relative agli
immobili mentre in altro distingue nettamente o¢c@a, quando in generale le
disposizioni relative agli immobili vengono esteseerti mobili, questi, agli
effetti della legge, sono da considerarsi propanilmobili.

Di conseguenza, in considerazione del fatto chestsito proprio il legislatore
ad affermare che le regole di circolazione deittdiedificatori seguono le
norme dettate in tema di pubblicita immobiliarecdrattere mobiliare, seppur
di provenienza immobiliare, di tale bene imponeMegislatore 'introduzione
della novella proprio al fine di permettere I'ings® nel sistema dei registri
immobiliari alle convenzioni gratuite 0 onerose @vead oggetto beni non
immobili, quali appunto i diritti edificatori, remtdo in assenza di essa
altrimenti un ampio margine di dubbio.

Si é osservato, ancora, come tale ricostruziomasteccamente con il disposto
stesso dell'art. 2643, n. I&is c.c., nella parte in cui considera “i contrattiech
trasferiscono, costituiscono o modificano i dirgdificatori”.

Se, da un lato, si puo condividere il rilievo delflifferenza normativa per il
nomen*“diritti edificatori”, dall’altro, non puo accettai di buon grado che |l
legislatore abbia legittimato una volonta negoziaddirittura idonea a
costituire e/o modificare beni. Non € in alcun mammcepibile che un bene

venga “costituito” o “modificato” dallo strumentoowtrattuale, in grado,

243 5ul punto si rinviasupra alla nota n. 197 e a quanto ivi considerato initmealla
discrezionalitd puramente tecnica della pubblicanaristrazione in ragione dell'alto grado di
vincolatezza del procedimento in materia urbarastic

244G, TrAPANI, | diritti edificatori, cit., 353.
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piuttosto, come ben sappiamo, di provocare la teagcila modificazione di
situazioni di diritto.

Né tale obiezione pu0 essere smorzata dalla suppastira immateriale del
bene-cubatura, altrettanto non “costituibile” néotlificabile” volontariamente.
Si e, poi, altresi sottolineato, in maniera invpnattosto inconsistente, come la
ricostruzione in esame incontri importanti ostacodi tradizionali schemi
dogmatici in materia di proprieta e diritti realiggecisamente, nella regola che
vuole che le facolta componenti le situazioni gliofie reali non possano
assurgere a posizioni autonome dal diritto cui eéppgono.

Siffatta obiezione, che rimarca quanto gia eccepioquadro della cessione di
cubatura, perderebbe effettivamente consistenzaif@mento alla questione
dei diritti edificatori, attesa I'assenza di quatgjlia scorporo oggettivante di
facolta dal diritto dominicale che le origina.

In ogni caso, sempre secondo I'opinione qui rico&r occorrerebbe guardare
alle indicazioni offerte dal diritto europeo coriritp autocritico?*

Secondo un’attenta ma poco condivisibile dottffia infatti, apparirebbe
rilevante la qualificazione di bene alla stregua glianto prospettato
dall’'ordinamento comunitario e, in particolare,ldaiurisprudenza CEDU, ove
la caratterizzazione della nozione di proprietaegtamente, piu ampia rispetto
a quella tradizionalmente sentita negli ordinameatitinentali di civil law. La
Corte di Strasburgo, piu precisamente, tende atifamme il concetto di
proprieta con la cosa posseduta piuttosto che Icdiritto che sulla cosa si
esercita, estendendo la tutela giudiziale a situmaziomunemente lontane dalla
nozione di proprieta in senso stretto, quali, aehgso, il cd. diritto al goodwill

e i crediti di imposta.

2453 MEeuccy, La circolazione dei diritti edificatoricit., 89.
2465 MEeuccy, La circolazione dei diritti edificatoricit., 89.
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La giustificazione tecnico-giuridica di siffatta zpne viene reperita nell’art. 1
Prot. 1 della Carfd’, in virtu del quale la Corte ha inteso garantirdiiitto di
proprieta attraverso il concreto riconoscimento iasaino del rispetto dei
propri beni, determinando cosi la nascita di unaulie idea di bene
autonomo rispetto alle qualificazioni giuridichegierdinamenti interni.

Come, peraltro, osserva lo stesso autore con aotsta, I'estensione di tutela
cosi tratteggiata, in mancanza di indici normatkiari di supporto, non si
prospetta del tutto indifferente dal momento clehiade un’indagine critica
della nozione di bene comees oggetto di diritti, i cui confini vengono
progressivamente attenu&fty.

Il rischio da evitare €, quindi, che un incontrl@uperamento delle categorie
ordinanti possa compromettere I'esigenza di ceatad=a rapporti giuridici, il
che vale a far dubitare chi scrive della valenzandinte di tale seppur lucido
richiamo di stampo comunitario.

A ben vedere, tale rinnovato concetto di bene dicoi sembra richiamare
quello con il quale la dottrina interna tradiziamahte identifica la sfera
giuridico-patrimoniale, intesa quale insieme dep@rti giuridici facenti capo
al titolare, con la conseguenza che non solo urgstgzione siffatta non puo
valere di supporto alla tesi della reificaziondest il carattere eminentemente
descrittivo e atecnico della categoria, ma nemmemno grado di escludere la
ricostruzione della natura dei diritti edificatamitermini di diritti reali.

Tanto piu se si considera che lo stesso autoreteetio ad ammettere il limite

descrittivo della categof& e che piu volte egli parla di tutela proprietaiia,

247 Ove si recita: “ogni persona fisica o giuridicadigtto al rispetto dei suoi beni” (n.d.a.).
4% GALGANO, Le forme di regolazione dei mercati internazionaii Contratto e impt, Il
Milano, 2010, 353, osservava come “l'uso sapiemadecnica contrattuale ha dato vita a
forme nuove di ricchezza, ha creato la ricchezaantiiaria, la proprieta industriale, in una
parola le new properties. Il contratto non servi® ger far circolare la ricchezza; ora serve
anche per crearla.”
2495 MEuccy, La circolazione dei diritti edificatoricit., 94.
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che conduce piuttosto ad una considerazione distalazioni in termini di
sostanziale realit&’

Infine, aspetto che meno consente la condivisioglée cargomentazioni qui
proposte a supporto della reificazione & propriprissunta natura immateriale
del bene-cubatura. Ammesso, infatti, che & ormapiamente recepito il
concetto di bene immateriale attraverso le fattispeopra analizzate, occorre
rilevare che proprio in relazione a queste ultinhediritto assoluto, pur
comportandosi come un diritto reale, ne differipgefondamente in quanto
privo di un‘entitd materiale che si atteggi qualenine di riferimento oggettivo
dell'interesse protetto, sicché l'esercizio delttdirsi realizza senza alcun
collegamento con essa.

Al contrario, non puo negarsi che la cubatura settamente legata al terreno,
a prescindere dal quale non sarebbe neppure ctileapitermini di interesse
e guesto finanche nell'ipotesi peculiare di cireadae in volo, laddove tale

assenza e limitata alla sola fase circolatttia.

%0 |n altri termini, nell'intento di giungere ad udafinizione quanto pid convincente possibile
della natura dei diritti edificatori che sia confar ai nostri principi ordinamentali, occorre
badare alla sostanza delle cose, abbandonanddoil aminalistico, come prospettato in
apertura di capitolo. Pertanto, un inquadramentchirave reificatoria dovrebbe rispettare i
parametri sostanziali della categoria dei beniipdat nostro ordinamento interno, senza
ricorrere a inediti concetti di matrice europearajieo ancora privi di coordinamento con le
categorie ordinanti interne, e che, per di pityltéo connotati di un atecnicismo tale da
sembrare condurre l'interprete a riconoscere iniadizi di situazioni di diritto piu che beni
giuridici.

1 Come acutamente osservato daA®ADIO, | diritti edificatori: la prospettiva del civilista
cit., 51, 'immaterialita & inconcepibile per unngeche, come la cubatura, realizzi I'interesse
ad edificare e dunque non puo trovare realizzaZiimade senza relazione qualificata, sia essa
la proprieta o altro diritto, con il bene material@lo.

Parimenti condivisibile risulta G. ®RBIDELLI, Presentazionecit. 15, il quale parla di
materialita, seppwub condicione
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4.2.5. Teoria delloius in re.

Da ultimo, si intende analizzare I'impostazione ape si ritiene per larghi
aspetti preferibile.

E stato sostenuto che listituto in esame confiquitittosto un diritto reale
tipizzato proprio dal recente intervento aventeoagetto I'art. 2643 c.c. e
ricompreso, prima dell’autonomizzazione, tra leofte del diritto di proprieta
alla stregua dei diritti reali minori gia previsti.

Alla base di tale ricostruzione deve prospettarsa wserie di dirimenti
valutazioni®*?

Non c’é dubbio, in primo luogo, che un discorsoidat al trasferimento dei
diritti edificatori in chiave civilistica strida &ptamente con l'idea che limita la
rilevanza del fenomeno al piano dei rapporti travgio e pubblica
amministrazione, individuando all’oggetto dei texghenti di cubatura interessi
legittimi volti a pretendere dall’amministrazionenspetente il rilascio del titolo
abilitativo.

La pecca di un’impostazione siffatta € che, nedlam di un fenomeno
circolatorio ove certamente concorrono parimentifiprcivilistici ed elementi
procedimentali di stampo amministrativistico, parsshlmente “condanna
fatalmente il civilista al silenzio®®

L'onesta ermeneutica impone, dunque, di considerrerviante tanto
un’analisi puramente endocivilistica quanto la zidme della rilevanza del
fenomeno al piano dei rapporti con 'amministrazon

Senza contare che una tale pretesa nei confrofidrdeinistrazione in tanto
potrebbe esercitarsi e realizzarsi, in quantachigdente possa vantare un titolo

idoneo ad esercitarla, titolo che precede, logicdame cronologicamente, detto

53G. AMADIO, | diritti edificatori: la prospettiva del civilistacit., 43.
53 "arguta espressione & di BMADIO, | diritti edificatori: la prospettiva del civilistacit.,
43.
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esercizio, collocandosi sul diverso piano di ricesimento giuridico proprio del
diritto civile.?>*

Altra obiezione, mossa nell'intento di affermarenktura di interesse legittimo,
intenderebbe negare la rilevanza civilistica diigligtti la cui esistenza risulti
esposta al rischio di un successivo mutamento delé&germinazioni
amministrative in ordine allo sfruttamento ediliziel territorio.

La risposta a tale obiezione non pu0 che congeistanterprete laddove
consideri che, cosi opinando, si giungerebbe inge@mte a negare rilevanza
civilistica allo stesso diritto di proprieta, il gle, tutte le volte in cui risulti
conformato da previsioni di piano, sconta pur sempk rischio di
sopravvenienze modificative del suo contenuto, @gper questo cessare di
essere una situazione giuridica soggettiva ciidgishente rilevant&>>

In secondo luogo, si avverte l'esigenza di affromta risolvere il problema
ermeneutico in una prospettiva unitaria. Piu voitkmeno all'indomani della
novella, si & assistito ad una malsana e pocaubrsiét duplicazione concettuale
della qualificazione della volumetria a seconda es&a circoli “a terra” oppure
“in volo”, divenendo, nel primo caso, un dirittoafte, e, nel secondo, una
situazione di natura personale riconducibile atloesna del diritto di credito’®
Una tale variabilita della natura giuridica noncsabn risulta sufficientemente
verosimile ma puod prestarsi, per di piu, ad unailstaggravio del compito
interpretativo generando ulteriore confusione, fermestando la perplessita
suscitata dal legame tra I'assenza di inerenzaasa di trasferimento in volo e

il passaggio alla categoria del credito, primagkbeg&ne immateriale, poi.

24 Elemento che, a parere di chi scrive, avrebbealore quasi decisivo ai fini della rilevanza
civilistica, sulla base della netta distinzione tiaende circolatorie del diritto ed esercizio
finale, soggetto alla potesta autoritativa di starmmpministrativo.
%5G. AMADIO, | diritti edificatori: la prospettiva del civilistacit., 44.
2%%G. TRAPANI, Dalla cessione di cubatura alle operazioni sui dtiedi cubatura: evoluzione o
mutazione del diritto?in Studi e materialill, 2011, 339.
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Posta, in ogni caso, la preferenza per una ricastme in termini di situazione
di diritto, occorre tracciare la linea di confima diritti assoluti e diritti relativi
muovendo dalle modalita realizzative dell'interegstetto. Se il diritto
assoluto, nel cui insieme si iscrive il diritto keacorrisponde allo schema
dellagere licere nel quale linteresse trova realizzazione attrsoeil
comportamento proprio del titolare, il diritto rel@ configura, viceversa, una
pretesa, in virtu della quale linteresse trovalizgazione solo attraverso il
comportamento di un soggetto diverso dal titolassja del debitore.

Venendo specificamente all'istituto in esame, noa pevocarsi in dubbio che il
trasferimento dei diritti edificatori, come meglievidenziato nelle pagine
precedenti, produca, altresi, un effetto obbligat@ carico del cedente, da
inquadrarsi non tanto nel suo adoperarsi al fin@rdcurare al cessionario il
rilascio del titolo, quanto piuttosto nell’astenedsllo sfruttare in proprio la
cubatura ceduta, costruendo, e dal disporne nuauamne favore di diversi
aventi causa.

Ma tale circostanza non puo condurre il giuristaatidrmare la natura di diritto
di credito di quanto trasferito, a meno di non vatevrapporre tale natura
giuridica con gli effetti del contratto dispositivoonfondendo tra realita del
diritto e realita dell'effetto contrattuale, cosanbdiversa ed indipendente dalla
primaZ2®’

Né tantomeno puo sostenersi che il cessionario doda diritto di credito nei
confronti della pubblica amministrazione, che, dnseguenza, vestirebbe i
panni di debitore ceduto. Malgrado, infatti, si g& sottolineato come |l

procedimento urbanistico sia soggetto ad un altadagrdi vincolatezza,

%57 Sul punto & fin troppo elementare il paragone itarontratto di compravendita, tipico
contratto ad effetti reali avente ad oggetto uittdireale e, al contempo, idoneo a produrre in
capo all’acquirente I'obbligo di corrispondere fepzo, senza per questo dismettere la natura
di contratto ad effetti reali.
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I'autorita amministrativa godra comunque di unaaeliscrezionalita in sede di
rilascio del provvedimento, il che la sottrae dalgiasi posizione debitorfa®
Proseguendo, ammesso il condivisibile rilievo dedlifferenza del legislatore
nei confronti delnomen utilizzato, testimoniata dalla locuzione&dmunque
denominati, e dell'impossibilita di derivare con ineluttabicertezza la realita
dei diritti che qui ci occupano dalla mera colldcaz della novella nell’alveo
dell'art. 2643 c.¢>°, non pud trascurarsi la rilevanza sottesa aliazi di altri
termini.

Come gia evidenziato, infatti, non passa inossarJat considerazione dei
“contratti che trasferiscono, costituiscono o madifio i diritti edificatort,
posto che sarebbe inconcepibile sia un contratsbitabvo o modificativo di
beni giuridici ochancesdificatorie sia una svista in tal senso del legise?*°
Ancora, basterebbe leggere la norma del nuovohis b consecuzione con il

numero successivo, il quale allude a contratti cue,“diritti menzionati nei

8 |n merito, vd. FGAZZONIIn E. GABRIELLI — F. GAZZONI, Trattato della trascriziongcit.,
213, il quale, proprio in considerazione di talkevio, al concetto di interesse legittimo
pretensivo preferisce quello piu attenuatcttinceedificatoria.
29 A sottolineare tale rilievo FGAzzONIin E. GABRIELLI — F. GAZZONI, Trattato della
trascrizione cit., 212, il quale sostiene che “una cosa épapbilita, altra cosa e la realitd”.
Nel medesimo senso, in tempi recentissimi, ASCRETOLA, Negoziazione dei diritti
edificatori e relativa rilevanza fiscale, ancheaallice dell’articolo 2643 n. ®is) c.c, studio n.
540-2014/T CNN, ivww.notariato.it
01| che, invero, sembrerebbe piuttosto confermaredtura di facolta insita in quel diritto
dominicale conformato dagli strumenti urbanisticiesa autonoma da un atto negoziale di
disposizione sul modello della costitutivita. Duegprodurra un effetto costitutivo-attributivo
il contratto con cui un soggetto, titolare di umitth di proprieta incorporante la potenzialita
edificatoria, attribuisca ad un terzo la suddettdepzialita, elevandola a diritto, mentre
saranno, viceversa, traslativi i contratti conaquel diritto, ormai assurto a situazione giuridica
autonoma, verra trasferito ad ulteriori aventi eaus
In senso contrario, G.RAPANI, | diritti edificatori, cit., 326,subnota 151, afferma, in maniera
non del tutto convincente, trattarsi dell’introduzé di un’ipotesi che, seppur rara, sarebbe
sfuggita al regime pubbilicitario, ossia 'ipotesiuth non meglio definito contratto, o meglio di
una convenzione urbanistica, dalla quale discemdascita di un diritto edificatorio.
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numeri precedenitj costituiscono una comunione, fenomeno certamefgeto
alla proprieta e agli altri diritti reaff"

A ben vedere, l'ipotesi qualificatoria qui in disso sconta, piu che altre, due
serie difficolta, delle quali la prima, gia sostenper la cessione di cubatura,
consisterebbe nella violazione del principio dstdwvita dei diritti reali, in base
al quale una facolta ricompresa in un diritto redigico, che non sia
autonomamente prevista tra i diritti reali, non powi configurare una
situazione soggettiva autonoma rispetto a talettaliri quantunque sia
intervenuto un atto dispositivo di autonomia prajatmentre la seconda
atterrebbe alla mancanza di inerenza reale nel das@sferimento in volo,
laddove potrebbe verificarsi I'acquisto del dirittta parte di un soggetto
attualmente sprovvisto di un diritto di proprieta sn suolo idoneo alla
trasformazione edilizia.

Con riferimento al primo rilievo, é stato sostenuioe la qualificazione di
determinate utilita in termini di beni giuridici gtata da sempre condotta in
nome di un’esigenza di tutela non ancora accoltdedaslatore. In altre parole,
ove ci si trovasse di fronte a interessi meritevalivi di specifici strumenti di
tutela normativamente riconosciuti, l'interprete séato spesso costretto a
costruire, surrettiziamente, il substrato necegsarigarantire tale protezione,
finendo per inflazionare la qualificazione dei beni

Detto meccanismo ha interessato I'ambiente, le rin&zioni, le opere

dell’ingegno, il nome e, da ultimo, la cubaturaliestgssi diritti edificatori.

81G. AMADIO, | diritti edificatori: la prospettiva del civilistacit., 47. In senso contrario, F.
GazzoNlin E. GABRIELLI — F. GAZzONI, Trattato della trascriziongcit., 238 nota come la
collocazione di una norma non possa consideragsinanto decisivo, portando ad esempio il
mancato coordinamento della nuova disposizione l@t 2645 bis c.c., che delimita la
trascrivibilita del preliminare ai soli contratti dui ai nn. 1,2, 3 e 4, non risultando allo stato
alcun rinvio al n. 2bis. A tale rilievo, si €, in ogni caso, contrapposto mero difetto di
coordinamento, per il cui superamento si € ipotezzga generica interpretazione favorevole.
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Tale sforzo ricostruttivo risulta, ad oggi, supedfl in ragione dell'intento del
legislatore di riconoscere al diritto edificatomlgnita di situazione giuridica
soggettiva autonoma mediante l'introduzione delvoun. 2 bis all'art. 2643
C.C.262263

Sul punto, infatti, non puo accettarsi la richiaan@bpostazione che sponsorizza
la reificazione dei diritti edificatori, proprio ixirtu dellinutilita della novella

indagata conseguente alla possibilita di avvabbrgii altri numeri previsti dalla

?8%F GAzzONIIn E. GABRIELLI — F. GAZZONI, Trattato della trascriziongcit., 238, definisce
tale assunto aprioristico, volto ad affermare elbe diritto debba necessariamente essere tipico
malgrado lo stesso legislatore lo determini copilaampia espressione possibile di “diritti
edificatori comunque denominati”.
%3 In merito alla configurazione dei diritti edificat in termini di facolta afferente al
contenuto del diritto di proprieta suscettibile alitonomizzazione vd. in senso critico A.
ALAMANNI, Riflessioni a margine della controversa questiate trasferimento dei diritti
edificatori: bene o nuovo dirittgdn Contr. e impresalll, Padova, 2014, 662-664, la quale
esclude che nella cessione della cubatura si eferitin fenomeno di compressione o distacco
di una facolta con conseguente costituzione diuova diritto per derivazione dalla proprieta
in considerazione del fatto che “non viene incis@dntenuto del diritto di proprieta ma
piuttosto la potenzialita edificatoria riferita aiej terreno. Non priva quel trasferimento
dunque, strutturalmente, il proprietario del diili edificare, come awviene, invece, per
effetto della costituzione di un diritto reale, ¢ni il proprietario subisce tecnicamente una
compressione dei suoi poteri.” Ancora, a pareréAddtice, “il negozio di trasferimento dei
diritti edificatori non comporta la violazione déiritto di edificare del cedente con acquisto
del medesimo a favore del cessionario. (...) E infaél caso in cui, successivamente, in
seguito ad una modifica del piano regolatore, wmniattribuita una ulteriore cubatura al
terreno del cedente, questi ben potrebbe sfruttadauendo. A questa medesima conclusione
non si potrebbe invece pervenire qualora si ritemede il cedente abbia svuotato il suo diritto
di proprieta della facolta di edificare attribuefedad altro soggetto.” Il discorso qui esteso
risulta, tuttavia, poco condivisibile, dal momerde, invece, ogni motivazione riportata a
supporto dell’'argomentazione sembra, al contrana, conferma della tesi avversata. Proprio
in quanto facolta di cui e svuotabile il diritto plioprieta, il cedente dismette davvero il suo
potere di costruire a favore del cessionario e, omeece, successivamente, in virtu di
mutamenti pianificatori, dovesse essergli assegmafalteriore volumetria, intesa come
misura del diritto, egli, reintegrando il suo dimidi proprieta, potra certamente esercitarla. La
tesi appare tanto meno convincente ove si consicegi € elaborata al fine di sposare
linqguadramento che reifica il diritto edificatoriperaltro accogliendo una discutibile
sovrapposizione tra bene-volumetria “non disso@atalla posizione soggettiva di titolarita di
un diritto” e diritto stesso, bene in senso ecomongiuridico di cui all’oggetto di un negozio
traslativo. In merito, non puo che condividersidansura di sterile “superfetazione” dei
concetti avanzata da BAzzoONIin E. GABRIELLI — F. GAZzONI, Trattato della trascriziong
cit., 234.
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norma, corrispondenti alle situazioni giuridicheggettive eventualmente
sussistenti in relazione al bene steS8o.

Resta da spiegare la possibilita che un dirittolificeto in termini di realita
possa essere acquistato da un soggetto nellaarai giuridica manchi un bene
idoneo alla sua realizzazione.

Bisogna, invero, ammettere che tale profilo & tbvemotivo di perplessita che ci
allontana dalla piena condivisione di siffatto netio, malgrado, in ogni caso,
la natura di diritto reale convinca piu delle alti@struzioni.

La risposta che la dottrif® ha tentato di fornire risulta, infatti, piuttosdabbia
e, in alcuni passaggi, anche artificiosa. Si eoddte la stessa difficolta affligge
anche la tesi della reificazione della volumetdal momento che la situazione
giuridica di appartenenza dovra comungue confrentaon il contesto
normativo tipico del diritto dominicale e col riferento al relativo elemento
oggettivo.

Precisamente, il proprietario della volumetria idiffnente potra diventare
proprietario di un edificio, se non in quanto disga di un suolo su cui
costruire.

Ne deriva l'ulteriore sviluppo della reificazione iermini di bene immateriale,
il quale trae giustificazione dalla razionalizza®oe riconduzione al sistema di
una categoria di diritti che, come gia evidenziaia, trovando riconoscimento e
tecniche di protezione coerenti con il modello deitto assoluto, non godono
di un’entita materiale quale termine di riferimentggettivo dell'interesse

tutelato?®®

254 Deve rigettarsi I'opinione espressa dal&APANI, | diritti edificatori, cit., 353, secondo il

quale, trattandosi qui di bene mobile, la dispasiginon potrebbe considerarsi superflua (vd.

suprapag. 118).

65G. AMADIO, | diritti edificatori: la prospettiva del civilistacit., 51.

266 Osserva, in senso critico, GRAPANI, | diritti edificatori, cit., 325, che, in realta, la

volumetria & bene in sé proprio perché é giuridmat® e di fatto del tutto indipendente dalla

realizzazione di un fabbricato futuro. Tale asswsaebbe piu coerente con le ipotesi in cui il
158



L’individuazione di beni immateriali giuridicamenéitonomi consentirebbe di
condurre I'indagine senza il timore del difettarrenza, dal momento che essi
stessi rappresenterebbero il substrato oggettivia d&uazione giuridica di
appartenenza.

A questo punto, si nota come linteresse ad eddjcdradizionalmente
ricompreso tra le facolta interne alla proprietd slelo e oggi tipizzato, non
possa trovare realizzazione finale senza una oglazjualificata con un suolo,
malgrado il diritto edificatorio possa essere twagh in volo realizzando il
valore economico senza instaurare alcuna formaedenza materiafé’

In relazione a tale ultimo rilievo, I'indirizzo quin esam&®osserva come, sul
piano della distinzione tra le diverse specie tliaaioni giuridiche soggettive,
'argomento della realizzabilita immediata del wvalodi scambio risulta

inconcludente in considerazione del fatto che identisultato consegue alla

titolare non voglia piu realizzare, per le ragigmil disparate, I'edificio ovvero in cui, per
effetto di modifiche normative successive all'onigi dei diritti edificatori o al loro
trasferimento, la capacita edificatoria venga talotaddirittura azzerata.

Egli sottolinea, altresi, come il bene cubatura moisca alcuna mutazione genetica o
fisiologica se € incorporato ad un’area o ad ubbfizato o se € in volo, individuando in cio il
vulnusdella tesi del diritto reale, trovandosi questavitabilmente costretta a rintracciare un
bene che formi oggetto del diritto stesso.

Come si dira, tuttavia, proprio una tale considieraez evidenzia i limiti della reificazione,
affannata a svincolare la cubatura dalle strettglimaell'inerenza e disposta, in nome di cio,
a creare una sovrapposizione tra il bene-cubatuftabene-fondo, quando, invece, appare
evidente come sia solo questo a costituire oggetateriale, dell'intera vicenda.

%57 sul punto, @ da ultimo intervenuto AISBHETOLA, Negoziazione dei diritti edificatori e
relativa rilevanza fiscale, anche alla luce delfianlo 2643 n. 2his) c.c, studio n. 540-
2014/T CNN, inrwww.notariato.it il quale, seppure con riferimento alle ripercasstributarie
dell'operazione circolatoria, osserva che il diettei due elementi qualificativi e costitutivi
del diritto reale, ossia 'immediatezza e I'inerannon consentirebbe di assimilare i diritti
edificatori ai diritti reali. L’Autore trae a supgo due recenti pronunce del giudice
amministrativo, nelle quali la cessione di cubattiesmne qualificata come “contratto atipico ad
effetti obbligatori, avente natura di atto prepariat finalizzato al trasferimento di volumetria,
che si realizza soltanto con il provvedimento amstiativo” (T.A.R. Lombardia, Milano,
26.7.2012, n. 2097) o ancora come “accordo (...)hzhefficacia solo obbligatoria tra i suoi
sottoscrittori, mentre il trasferimento di cubatdra le parti e nei confronti dei terzi é
determinato esclusivamente dal provvedimento c@ucies discrezionale e non vincolato...”
(T.A.R. Campania, Napoli, sez. VI, 9.1.2014, n.)106

%8G, AMADIO, | diritti edificatori: la prospettiva del civilistacit., 51.
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disposizione di un diritto di credito, di un didtsu bene immateriale, di un
diritto reale immobiliare, il che conferma comecstd modalita di realizzazione
dell'interesse, piuttosto che quelle di trasferitoempossano assumere valenza
dirimente.

Un diritto, quindi, non potrebbe essere meno rpalel fatto che se ne consenta
il mutamento di titolarita pur in mancanza del ragp attuale col bene. Cio che
conta € che in nessun caso quel diritto potra esssercitato in difetto di un
rapporto qualificato con un suolo edificabile o) gisattamente, finché manchi
la titolarita di una situazione giuridica soggedtildonea ad assicurare quel
rapporto qualificaté®

Prima che tale presupposto si realizzi, si sosfigre® la verita non senza

qualche accenno di incoerenza concettuale, iltaiatlificatorio, pur staccatosi

%9 sul punto, si sono registrate le maggiori critiehebiezioni. In primo luogo, GRAPANI, |
diritti edificatori, cit., 326, fa notare come l'inerenza sia intro@saente legata al diritto reale,
assumendone il ruolo di elemento costitutivo, tanfte solo quando essa si manifesta il diritto
reale puo dirsi configurabile e non gia solo esabiie come accade perdhanceedificatoria.
In altri termini, un diritto reale senza il benealale inerisca sarebbe una contraddizione in
termini.
L'Autore, tuttavia, riconosce che lincorporaziome un fondo della cubatura circolante
costituisce il presupposto tecnico-giuridico soker pna maggiore capacita edificatoria del
lotto, che prescinda logicamente e tecnicamentka dala fruizione attraverso l'intervento
edilizio.
Nello stesso senso, BIEUCCI, La circolazione dei diritti edificatoricit., 81 afferma il ruolo
strutturale e caratterizzante dell'inerenza rigpeitla situazione soggettiva reale, da non
confondere con un mero elemento della sequenzalatocia. Conforme anche 6AzzONIin
E. GABRIELLI — F. GAzzONI, Trattato della trascrizione cit.,, 233, secondo cui,
mutatismutandis il cessionario del diritto edificatorio rivestea | stessa posizione
dell’acquirente di cosa futura, il quale, primaldelenuta ad esistenza della cosa, sarebbe
titolare solo di un diritto di credito strumentatei confronti dell’alienante e quindi di
un’aspettativa. Di conseguenza, l'acquisto dettdirieale € eventuale e, comunque, differito e
irretroattivo. In quest'ultima caratteristica ridezebbe, a parere dell’Autore, la differenza tra
I'aspettativa e la titolarita di un diritto non esi¢abile.
Tale ultima considerazione, tuttavia, non riscupié ampio consenso, atteso che, piu che la
situazione dell'acquirente di un diritto futuro,icgembra configurabile quella ascrivibile in
capo all'acquirente di un diritto sottoposto a darmahe, quindi di un’aspettativa tutelata, il cui
trasferimento, viceversa, godra della retroattitifiica del congegno condizionale.
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dal fascio di facolta proprietarie, sara assimi@atal credito esistente ma
inesigibile, ma non per questo vedra mutare langmagatura giuridic&’®
Suggestivo appare, a questo punto, il richiamoraféanomeno ben noto, ormai,
alla contrattualistica immobiliare e, con essaa girassi notarile, ossia il
differimento della efficacia negoziale. In propositin insegnamento fa ricorso
alla categoria della pendenza condizionale cheaudgd alla circolazione della
cd. aspettativa qualificata di diritto, la qualennimcide sulla perfezione del
regolamento né, tanto meno, sulla natura dell@aibmi giuridiche finali che ne
costituiscono oggettd’

Tale richiamo non é pacificamente condiviso dalpostazione in esame, la
quale esclude che la circolazione dei diritti exifori rientri nello schema del
differimento di efficacia. Essa, dunque, produreelbhcquisto immediato della
situazione giuridica in capo al cessionario, fermestando, tuttavia, la
circostanza che linteresse protetto non potra izealsi in assenza di

disponibilita di suoli edificabilf"?

210 Cfr. G.AMADIO, | diritti edificatori: la prospettiva del civilistacit., 52, che, peraltro, qui
non si condivide, nemmeno considerando I'assuntdegtentativo puramente paradigmatico.
Si faticherebbe troppo, invero, ad ammettere coumaktente una situazione di diritto
variabile a seconda del momento cronologico dririfento. Se diritto reale deve essere, €
bene che tale sia sempre, seppure ricorrendoietistruzione del trasferimento in termini di
congegno condizionale, e, quindi, di aspettativairitito.
2L sul punto & quasi d'obbligo confrontare AALEEA, voce Condizione in Enc. Giur.
Treccanj 1988, il quale, in tema di effetti differiti, n@gsi tratti di condizione e ricostruisce
correttamente la fattispecie come ipotesi di mapaaattuale dei termini di riferimento
oggettivi e soggettivi dell’effetto negoziale.
22 Cfr. G.AMADIO, | diritti edificatori: la prospettiva del civilistacit., 52, che considera il
richiamo allo schema del trasferimento differitol detto incongruo, in virtu della
considerazione che qui l'atto traslativo sembracdiés dalla legge come immediatamente
efficace. In altri termini, a parere dell’Autoreyicgi registra la discontinuita piu rilevante dai
principi, laddove l'acquirente sembra poter vantarediritto vero e proprio, piuttosto che
un’aspettativa tutelata, seppur in difetto attuidesubstrato materiale su cui potra esercitarsi e,
di conseguenza, della possibilita di realizzaretdliesse sotteso. Cid nonostante, Egli e
disposto ad ammettere che il diritto non eserdigatdn € poi cosi dissimile dall'aspettativa di
acquisto.
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Pertanto, se si concorda con tale impostazioneradowencludersi per una
qualificazione normativa riconducibile alla categordel diritto assoluto,
risultato dell’autonomizzazione di una facolta oragziamente ricompresa nel
diritto dominicale?”®

Né potra accogliersi la tesi del diritto reale ssa altrui, posto che, in tal caso,
sarebbe ovviamente necessario che il bene, sulegiladiritto dovesse
esercitarsi, fosse oggetto di una concorrente mi@paltrui, circostanza esclusa
in radice.

L’accostamento al diritto di superficie puo, inveceelarsi utile quanto meno
per la ricostruzione del contenuto della situazidaeguoe, conseguentemente,
per descriverne la genesi, che, analogamente, reenadraverso il distacco di
una facolta inerente il dominio e la sua elevaziakritto a sé stante.

In definitiva, l'indirizzo qui in esame propone un@costruzione del
trasferimento dei diritti edificatori come cont@attonsensuale avente ad oggetto
il trasferimento immediato di un diritto reale,dli contenuto consiste nello

sfruttamento edificatorio del suolo. Il fattore discontinuita della nuova

273G. TRAPANI, | diritti edificatori, cit., 330 fa notare come la ricordata scissisagptoprieta
dell'area e diritto di costruzione sarebbe singetaima ove si consideri che configurerebbe un
nuovo tipo di diritto di godimento su cosa propganon su cosa altrui, potendo essere
esercitato solo dal proprietario dell’area.
SecondoF. GAzzoNIin E. GABRIELLI — F. GAZZONI, Trattato della trascriziongcit., 235,
I'unica possibilita teorica di scindere i due diritonsisterebbe in un accordo tra titolare dei
diritti edificatori e proprietario di un’area indidiabile sulla quale I'edificio costruito
resterebbe di proprieta di quest'ultimo alla steegii una proprieta superficiale. Circostanza
guesta inverosimile dal momento che un permessodiiuire relativo ad un’area inedificabile
sarebbe certamente illegittimo. Ove, poi, il teadosse edificabile, il diritto di superficie
potrebbe essere direttamente acquisito senzartieiazione dei diritti edificatori, con cio, a
parere di chi scrive, confondendo il contenutodies diritti.
In una vicenda che coinvolga il titolare di dirigdificatori e proprietario di un’area edificabile,
viceversa, quest'ultimo ben potra ottenere il pessoedi costruire sul proprio fondo, salvo
acquistare dal primo l'ulteriore volumetria da es#lare sempre sul proprio fondo, nel rispetto
deglistandardsedilizi, senza che rilevi in alcun modo un evetdwdiritto di superficie.
Altra ipotesi ancora consisterebbe nell’eventualita il titolare del diritto di superficie eserciti
il suo diritto edificatorio sull'area oggetto dekaperficie, a riprova del fatto che i due diritti
non confliggano in alcun modo.
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disciplina rispetto alle tradizionali figure ciredbrie starebbe nella nuova
fisionomia assunta dall’inerenza reale, la quatepiimo luogo, avrebbe un
duplice riferimento oggettivo nella ordinaria vicencostitutivo-realizzativa, e,
in secondo, potrebbe avere un peculiare caratiet@ahe, o differito rispetto
all'acquisto, in relazione al bene su cui dovrara@sasi il diritto, il che non
comprometterebbe il perfezionarsi della fattispd&@slativa, come testimoniato
dalla previsione dellimmediata trascrivibilita diétto acquisto.

Ulteriore ostacolo a tale ricostruzione, che, uwi#taé al contempo idoneo a
minare la condivisione di gran parte delle tesi quospettate, e la
considerazione che non potrebbe di certo mancaerdnza d’origine. In altri
termini, non sarebbe concepibile che un dirittofiegiorio possa essere
attribuito indipendentemente dalla titolarita diarea, o, per cosi dire, essere
creato dal nulla, svincolato cioe da un legame gorfondo sorgente, come
invece & in caso di origine in forza di tecnichenpensative o premiafi*
Certamente, puo condividersi il rilievo che, inetaipotesi, sussisterebbe
un’irrealizzabilita tecnica della trascrizione noferita a un immobile, mentre,

all’'opposto, in caso di mancanza di fondo di destione, lo scopo pubblicitario

"4 Cosi GAMADIO, | diritti edificatori: la prospettiva del civilistacit., 56, il quale ritiene che,
pertanto, tale ipotesi non rientrerebbe nella giene della nuova norma sulla trascrivibilita.
Sul punto, FGAzzoONIIn E. GABRIELLI — F. GAZZONI, Trattato della trascriziongcit., 239,
considera la tesi del diritto reale un’idea fragiliestinata all'insuccesso proprio con
riferimento al fatto che non sarebbe possibileigzatre diritti edificatori di natura reale ove
manchi un terreno, con la conseguenza dellimpdgaildi attrarre tali fattispecie nella
disciplina del nuovo n. Dis dell'art. 2643 c.c. Secondo I'Autore, la pretesaailizzabilita
tecnica di una trascrizione non riferita ad un irbite finirebbe per confondere realita ed
opponibilitd e giungerebbe a sostenere implicitameme la trascrizione sarebbe costitutiva
dei diritti edificatori, con cid, a parere dellorisente, fraintendendo GAMADIO, | diritti
edificatori: la prospettiva del civilistacit.,, 56, il quale e, piuttosto, critico dellatde
realizzabilita per verosimili ragioni puramentetiarie.
Cfr., invece,G. TRAPANI, | diritti edificatori, cit., 329, il quale suggerisce, favorendo,
implicitamente, la tesi del diritto reale, che arbedere lipotesi di diritti edificatori creati
originariamente in mancanza di un fondo sorgenteldfg pienamente iscrivibile nella novella
normativa, e, precisamente, tra i contratti chdittoscono detti diritti, per tali intendendosi
soprattutto le convenzioni urbanistiche.
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puo dirsi raggiunto assicurando evidenza all'effethe si produce a carico del
fondo d’origine, ma tale limitatezza interpretaticampromette la fruttuosa
ricostruzione unitaria che in apertura si auspicava

In conclusione, come si € detto, anche a parermhidscrive non si riesce a
concepire la nuova figura dei diritti edificatore s1.0n in termini di diritto
assoluto.

Decisamente esclusa la presunta reificazione, a \mmere soltanto un
escamotage per aggirare l'ostacolo che [lelemento dell'inezan pone
all'accoglimento tout court della tesi delloius in re e, per di piu,
insormontabilmente ostacolato dalle obiezioni sgwidenziate, le ricostruzioni
piu convincenti, sotto il profilo della coerenzaestamente contenutistica,
attengono all@hanceedificatoria e al diritto reale tipico.

Riprendendo i rilievi sopra formulati, tuttavia,cagliere I'impostazione che
individua detta chance significa sacrificare sull’altare del procedimento
amministrativo vicende di respiro eminentementdisfico.

Non e possibile, infatti, annientane toto la rilevanza che una situazione del
genere e le sue dinamiche circolatorie rivestonngdannandole a meri momenti
assorbiti in una fattispecie a formazione progsessihe esiti nel rilascio del
titolo abilitativo.

Precedentemente a questo, sussista oculi una posizione portatrice di
interessi certamente meritevoli di tutela e, in mjoatale, degna di
regolamentazione da parte dell’'ordinamento civdagstanche in considerazione
del fatto, piu volte sottolineato, che il presurgsito potrebbe anche non
intervenire lasciando spazio all’eventuale intezesei privati a realizzare
esclusivamente il valore di scambio di detti diritt

Con cio si intende accogliere la distinzione cotuzdé, quanto mai pregnante ai

fini che qui interessano, tra il momento della ciazione e quello della
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realizzazione degli interessi, entrambi dotati dtoaoma rilevanza, da cui
deriva I'impossibilita di trascurare le vicende gedenti al rilascio del permesso
di costruire.

Senza contare che la figura delthance risulta pregiudicata da rilevanti
incongruenze in chiave contenutistica, definitaddh come espressione di un
interesse legittimo pretensi?0, talaltra come possibilita per il privato di
esercitare poteri ed interessi volti a conformardunzione amministrativé&’,
talaltra ancora come seria e concreta possibilittodseguire un vantaggio o
una utilita economicd’, come legittimazione a chiedere il permesso di
costruire?’® ovvero, infine, come corrispondente civilistico Iligteresse
legittimo.

Anche il profilo circolatorio risulta di difficilecomprensione, atteso che, per
giustificarne il trasferimento, la dottrina adotta farraginoso ragionamento
giuridico che, equiparata lehanceal diritto di credito sperato o eventuale o
all'aspettativa, ritenuti suscettibili di essereggegjo di contratti ad effetti reali in
virtu del richiamo dell’art. 1376 c.c. ad un nongte definito “altro diritto”,
ecco che lachancesi tinge di rilievo civilistico e circola alla €gua di una
situazione di credito, in evidente contraddiziooa ta lettura panpubblicistica
di cui e figlia.

Tale assunto €, ovviamente, inaccettabile, intdsan’affannosa incoerenza
nell'aprioristico tentativo di escludere la sussinta di un diritto reale, cio che,
invece, qui si vuole affermare, seppure con quabcheisazione.

Alla luce di quanto detto, non sembra revocabiledubbio che ['istituto in

discussione configuri una vera e propria situazidndiritto, intesa, sulla base

275B. MASTROPIETRQ Natura e circolazione dei diritti edificatarcit., 109.
2’°A. BARTOLINI, La nuovachancedi Palazzo Spadan Urb. App, Milano, 2007, 80.
2"'B. MASTROPIETRQ Natura e circolazione dei diritti edificatqrcit., 110.
2788 MASTROPIETRQ Natura e circolazione dei diritti edificatarcit., 126.
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delle piu famose e tradizionali espressioni delt#trtha, quale potere di
realizzare un proprio interesse, e che si trattirddiritto reale.

Opinando diversamente, ci si assumerebbe I'ardupio di rintracciare, tra i
soggetti coinvolti nelle operazioni attinenti aridi edificatori, la figura del
debitore tenuto a realizzare I'interesse creditorio

Tale non potrebbe essere né '’Amministrazione,dpocalla quale, come piu
volte ribadito, certamente non pende I'obbligo ikAsciare il provvedimento
richiesto, né il cedente, posto che questo pud arangvvero coincidere con
I’Amministrazione stessa, che, cosi, si troverebbwestire al contempo i panni
del creditore cedente e del debitore ceduto. lorsde luogo, sarebbe a dir poco
incerta la prestazione all’oggetto del rapportonel a soddisfare la pretesa
creditoria.

Viceversa, qui si ritiene che un diritto edificatonon sia nemmeno concepibile
se non in rapporto, quanto meno nel momento redhay, ad un fondo su cui
sfruttare la volumetria, il che suggerisce univoeata il carattere reale del
diritto, malgrado non possa negarsi che quest'oltinm maniera piuttosto
singolare, muti il riferimento oggettivo nel cordelle dinamiche circolatorie e
che, nel trasferimento “in volo”, I'inerenza seméaddirittura mancare.

La dottrina che sponsorizza la natura reale détidjui in discors’ & ricorsa

al fenomeno dell*inerenza virtuale”, distinguenl@ofase circolatoria, in cui il
termine oggettivo di riferimento non sarebbe neaessdalla fase realizzativa,
della quale, al contrario, sarebbe requisito impreBbile, soluzione qui non
particolarmente gradita, in ragione della diffieolvvertita nel concepire una
situazione capace di mutamenti strutturali cosevehti conseguenti a

meccanismi ad esso esterni.

219G. AMADIO, | diritti edificatori: la prospettiva del civilistacit., 51.
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Tanto piu che, addirittura, la medesima dottrinaip®izza l'assimilazione,

nella detta fase circolatoria, alla figura del dr@eésistente ma non esigibfi&.

Il rilievo non convince. Ricostruire [istituto irtermini univoci, tali da

inquadrare una natura giuridica insensibile a dquaddia evenienza e a
qualsiasi tipo di trasferimento, corrisponde ad urieresse vitale in

quest’operazione ermeneutica.

Risulta, pertanto, particolarmente proficuo richémenla figura dell’aspettativa,
che ogni acquirente consegue ove il titolo di asigurisenta di una struttura
condizionale.

Come si € rilevato, le fattispecie note come “vendibbligatorie”, aventi ad

oggetto diritti altrui o futuri, tendono ad assoebia figura dell’aspettativa,
sfumandone caratteri e peculiarita.

Esse, in realta, non coincidono in alcun modo,ndainento che, se nei casi di
vendita obbligatoria I'acquisto avviene irretroadinente nel momento in cui
I'alienante si procuri la titolarita del diritto iginariamente altrui e quando il
diritto futuro viene ad esistenza, in caso di caeiwtie, viceversa, I'acquisto del
diritto negoziato € certamente differito e avra goopiuttosto in forma

retroattiva ma il contratto sara immediatamente n&io a procurare

allacquirente una situazione autonomamente tw@elatonosciuta come

aspettativa, da molti ritenuta verosimilmente uittdi non esercitabilé®*

280G. AMADIO, | diritti edificatori: la prospettiva del civilistacit., 52.
8L riconoscimento dell'aspettativa condizionalemeo situazione giuridicamente protetta
discende dall'esame delle disposizioni che appredi#iela all'interesse dell’acquirente sotto
condizione, non solo attraverso I'imposizione altatroparte della aspettativa negativa, ossia
la soggezione della stessa al prodursi automatédbeffietto (irrevocabilita del contratto,
dovere di comportarsi secondo buona fede), ma apobdisponendo, a protezione di tale
posizione, una tutela piu intensa che si concrelia concessione all'acquirente condizionale
di una serie di poteri e prerogative diretti a aglvardare il suo interesse al conseguimento
dell'effetto ultimo (poteri conservativi, regolaldefinzione di avveramento). Le posizioni di
vantaggio in cui questa tutela si risolve trovembbinfatti, la propria ragion d’'essere nel fatto
che gia esiste una posizione minima di attesafuti@to acquisto del diritto in sé tutelata (D.
RUBINO, La fattispecie e gli effetti giuridici prelimingrMilano, 1939, 268 ss.; AAEZEA, La
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Si consenta a questo punto qualche considerazamm®usiva. Dunque, come la
stessa dottrina filo-pubblicistica & disposta adnetteré®’ sia la tradizionale
fattispecie della cessione di cubatura tra fondatigni 0 omogenei sia le
“nuove” figure dei diritti edificatori di origine grequativa, compensativa e
premiale sembrerebbero indicare che non possactsuente parlarsi di un
diritto sino al rilascio del titolo abilitativo €diio da parte
dell’Amministrazione.

In secondo luogo, deve riconoscersi come la richtanaspettativa non sia
idonea a mutare la natura della situazione giuaidiicale cui e rivolta, rilievo
particolarmente proficuo nell’'ottica di apprestarea soluzione ermeneutica
stabile e valida per ogni fase o circostanza in siuconsiderino i diritti
edificatori.

Pertanto, ferma restando la natura di diritti relalessi, il relativo trasferimento
potrebbe rivestire i panni del contratto ad effeddli differiti, idoneo, quindi, in
virtu di una condizione sospensiva individuabilé nkscio del permesso di
costruire, a procurare al cessionario I'acquisttad®la aspettativa tutelata e, in

ogni caso, soggetto a trascrizidfitUna volta verificatasi tale condizione, gli

condizione e gli elementi del fatto giuridjddilano, 1941, 203 ss). La necessita di distinguer
tra aspettativa e diritto eventuale risiederebberag nel diverso assetto di interessi che queste
due posizioni intendono tutelare. In altri termib@nticipazione di tutela dell'aspettativa di
diritto corrisponderebbe a un interesse attualalitativamente diverso da quello finale, anche
se strumentale rispetto alla tutela dell'intereseteso al diritto finale e considerato dalla
legge meritevole di protezione giuridica. In tahse, cfr. F. SNTORO PASSARELLI,Dottrine
generali del diritto civile Napoli, 1989, 75, il quale parla di “posizioneatiesa del soggetto
cui l'ordinamento attribuisce rilevanza giuridi€ayorendone la conservazione e l'attitudine a
trasformarsi nel diritto soggettivo”.

Sull'attualita dell’aspettativa, vd. anche ERABsQq Cessione di credito futuro e fallimento del
cedente, irDir. Fall., 1l, 1958, 338 ss., per il quale 'attualita e ditrata dalla tutela di cui
essa gode di per sé e dunque dagli effetti detetmdal realizzarsi di quella tutela, che
potranno essere cancellati qualunque sia la seftelidtto futuro, anche se questo verra in
essere.

2828 MASTROPIETRQ Natura e circolazione dei diritti edificatqreit., 105.

283 Come, peraltro, la Suprema Corte aveva gia avutdordi chiarire in relazione alla
cessione di cubatura, seppure nell'intento di asaioe la certezza pubblicitaria. Cfr. Cass.
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effetti traslativi si consolideranno a favore ddlfmo cessionario, il quale
disporra di un vero e proprio diritto reale conttadi suolo di inerenza, a nulla
rilevando ormai la posizione detenuta dall’autoaitaministrativa.

Del resto, non puo sostenersi la tesi che obidi@acanfigurabilita del diritto
reale la necessaria consumazione della presuntzazgine reale con
I'ottenimento del titolo abilitativo, dal momentde inconcepibile sarebbe la
consumazione di un diritto reale, che, al contra¥ioertamente idoneo a restare
quiescente fino a nuova legittimazione all’'esewizin altri termini, ove |l
titolare eserciti il suo diritto edificatorio elevdo una costruzione sul proprio
fondo, egli di certo non perdera la legittimazioaé un nuovo intervento
edilizio nell'ipotesi che il precedente manufatenga meno.

Né puo condividersi la posizione di chi sostiene,@tutto concedere, il diritto
reale sia originato dalla autorizzazione ediliziayssistendo esso gia
precedentemente tra le facolta dominicali, comefaromato, altresi, dalla

giurisprudenza costituzionaf&’

civ., 14.12.1988, n. 6807, INuova giur. civ. comm1989, 372, secondo la quale “Quando,
senza cedere anche il suolo (cui inerisce, sectma@rmativa urbanistica, una determinata
volumetria costruttiva) il proprietario rinunziasdruttare per sé tale volumetria, al fine di
mettere in grado il proprietario del fondo finitimdi chiedere licenza edilizia per una
costruzione sul fondo di volume maggiore di quatlieesso spettante, (...) non vi € dubbio che
la utilitas in questione, dopo il rilascio della licenza eddi e la realizzazione dell’'opera,
risultera trasferita dall’'uno all’altro proprietare il diritto del’'uno ampliato di quanto I'altro
sara stato ridotto. Cio basta per evidenziaredéitdedi quanto trasferito ed anche il carattere
negoziale dell'atto che le parti hanno posto ireesal fine di permettere il diritto effetto”;
conforme Cass. civ., n. 10979/2007, cit., la g&alesprime in termini di facolta afferente al
diritto di proprieta. Sul punto cfr. pure ALAMANNI, Riflessioni a margine della controversa
questione del trasferimento dei diritti edificatobiene o nuovo dirittg?in Contr. e impresa

[ll, Padova, 2014, 660, la quale afferma che I'euale autorizzazione puo atteggiarsi piu
come un evento dedotto in condizione che nei taérdiinna incidenza sulla consistenza della
situazione soggettiva.

%4 a considerazione trova conforto nella giurispnaecostituzionale. Vd. infatti Corte cost.
25.1.1980, n. &cit., 273, ad avviso della quale “la concessione dcedéd non e attributiva di
diritti nuovi ma presuppone facolta preesisteriticl# sotto questo profilo non adempie a
funzione sostanzialmente diversa da quella delfanicenza, avendo lo scopo di accertare la
ricorrenza delle condizioni previste dall'ordinarneeper I'esercizio del diritto, nei limiti in cui

il sistema normativo ne riconosce e tutela la steisza”. Lo stesso G. ARENA, L'urbanistica
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Piace concludere questa dissertazione richiamatadi@nzione, infine, sulla
continuitd che una simile ricostruzione instauran dompostazione della
cubatura in chiave di diritto di servitu a vantagituro e, in particolare, con la
scansione della vicenda in due momenti distintupace ad essa, superandone,
tuttavia, al contempo, le censure attinenti al slaigg esercizio di unws in re

alienasu un proprio fondo.

4.3. 1l rapporto di continuita tra la vecchia cessione i cubatura e i

nuovi diritti edificatori.

Con l'introduzione della novella in materia publicia qui in discorso, ad
opera dell’art. 5, comma 3, del d.l. 13 maggio 20h1l 70, convertito e
modificato in L. 12 luglio 2011, n. 106, il legisbee ha inteso disciplinare una
fattispecie per larghi aspetti inedita. Alla lucelld considerazioni svolte nelle
pagine precedenti circa la natura giuridica tamitadcubatura, di cui all'invalsa
prassi circolatoria precedente all'introduzione del2 bis all'art. 2643 c.c.,
quanto dei diritti edificatori ivi contemplati, si chiede se possa individuarsi o
meno un rapporto di continuita tra le due figure.

Attenta dottrina ha notato come il fenomeno giwaddi recente introduzione
configuri una situazione diversa da quella tradialmente oggetto della
cessione di cubatura. Quest'ultima, indipendenteendalla ricostruzione che si
sostenga in ordine alla relativa natura giuridice&chiede la necessaria
individuazione del fondo cedente e del fondo a&yque, a differenza dei diritti

edificatori, la cui circolazione, come piu voltecardato, potrebbe avvenire

consensuale e la negoziazione dei diritti edifidateit., 907, ammette il ruolo di mera
autorizzazione ricognitiva del permesso di costruigpetto alla fase pianificatoria.
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anche “in volo”, laddove l'acquirente non abbia,sede di negoziazione, un
fondo su cui riversare la maggiore capacita ediica, potendo dunque
mantenere tale potenzialitd sino ad un successiguisto di un fondo o,
eventualmente, cederla, a sua volta, a t&zi.

Il trasferimento della cubatura & subordinato adlendizioni che siano
soddisfatti i presupposti dell'omogeneita di destione d’uso e della continuita
territoriale, intesa quale significativa vicinandai suoli, in difetto dei quali
I'asservimento deve ritenersi invalido e inefficAte

In piu, nell'insieme dei diritti edificatori “comwque denominati” trovano sicura
collocazione anche i crediti di volumetria soventwssegnati dalle
Amministrazioni anche a soggetti che non dispongdnalcun suolo su cui
esercitarli, in quanto se ne siano contestualmsptgliati o, comunque, ne
siano sprovvisti. In questo caso, dunque, ove siavolata un’operazione
traslativa, potrebbe addirittura verificarsi la gaharissima circostanza che
entrambi i soggetti coinvolti non dispongano didoedificabili.

In altri termini, la novella normativa ha intesochiamare in un unico
riferimento terminologico una variegata serie dtu&ioni, accomunate
contenutisticamente dal potere di realizzare uerwanto edilizio, tra le quali
vengono in rilievo le posizioni assunte dai soggetivati destinatari di
assegnazioni di diritti edificatori nelle richiareatedi della perequazione, della
compensazione o ancora dell'incentivazione.

Occorre, tuttavia, evidenziare come la distinzidree tecniche perequative,
compensative e meccanismi incentivanti non posedupre particolari effetti
distintivi sotto il profilo della natura giuridicalella fattispecie: il diritto

edificatorio, infatti, quale ne sia la fonte e quak sia la metodica dalla quale

285 RESTAINO, | diritti edificatori, in www.e-glossaL.it

?%°A. SAVATTERI, La cessione di cubatura alla luce delle ultime pmooe del Consiglio di

Stato e delle recenti norme in materia di trasaig in Urb. app, IV, Milano, 2013, 377.
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promana, esprime, in ogni caso, la misura dellafdrenazione urbanistica
realizzabile dal suo titolaré®” La concreta applicazione delle suddette
metodiche, dunque, richiede, senz’atro, la soggezialle regole del diritto
privato, alla luce delle quali devono essere cdsted interpretate le fattispecie
in gioco?®®

A parere di chi scrive, € opportuno basare la eaione in ordine all’eventuale
legame tra la tradizionale cubatura e i nuovi wliriedificatori sulle
considerazioni che qui di seguito si presentano.

In primo luogo, € ben chiaro che il principio chiél plegli altri conduce la
presente indagine e quello secondo cui l'inquadraesrmeneutico piu
coerente non puo che coinvolgere ogni figura chespattrarsi nello schema
dei diritti edificatori e, beninteso, in ogni fagelle relative dinamiche.

Deve, poi, considerarsi che qui, in ragione di pinache apprezzabile affinita
di contenuto, si intende accogliere, tanto perudbatura quanto per i diritti
edificatori, la tesi che ne fa situazioni di dwitaventi, con sufficiente grado di
convinzione, carattere di realita.

Infine, occorre ricostruire la fattispecie di retenintroduzione alla luce
dell'inciso dell’art. 5, comma 3, L. n. 106/2011 pertanto, in relazione
all’espresso scopo di “garantire certezza nelleotaizione dei diritti”. Una tale
esigenza non pud che essere soddisfatta rintratiaoluzioni tecnico-
giuridiche che realizzino I'obiettivo indipendentme dall’ambito generativo
della cubatura, sia esso legato ad accordi di pianificazione urbanistica
ovvero ad una delle piu recenti tecniche urbarfistgopra richiamate.

In altri termini, regole sicure di circolazione sompportune non solo in

relazione ad una ipotesi di tipo tradizionale, gual cessione di cubatura, ma

27A. MUSIO— G. SABBATO —G. SALITO, Il piano casacit., 53; SDE PAoLIS, Riflessioni in
tema di trasferimenti di volumetriait., 2011, 386.
288 |n questo senso, GABBATO, La perequazione urbanisticait., 16.
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anche in ipotesi in cui vi sia il ricorso a mecaanii perequativi, compensativi o
incentivanti.

A questo punto, al fine di fornire adeguata rispatinterrogativo proposto in
apertura, si conclude affermando la sussistenzaurdicerto rapporto di
continuita tra la figura della cubatura ed il nuastituto dei diritti edificatori,
atteso che, se nel piu pud sempre essere inclusenb, tra le situazioni che
costituiscono l'insieme dei diritti edificatori “caunque denominati” non puo

che essere contemplata anche la piu antica fattesgeorigine prassistica.

4.4. 1 vincoli pubblici e i diritti edificatori.

L’art. 6, co. 5quaterdeciesdel d. I. 2 marzo 2012, n. 16, convertito in led$
aprile 2012, n. 44 ha introdotto nel codice civilart. 2645 quater
disciplinandovi la trascrizione degli atti costitut di vincoli di natura
pubblica?®*

Detto articolo si pone come norma di chiusura, iak fdi consentire la
trascrizione in tutte quelle ipotesi in cui la seson sia gia prevista dalla legge
che prescrive la costituzione del vincolo e comémas la consolidata prassi
amministrativa che negava la trascrivibilita degtti costitutivi laddove la
formalita non fosse gia prevista da specifica digpone di legge.

La norma in commento riguarda i contratti, gli ailaterali e le convenzioni,
in specie quelle urbanistiche. Essa sottolinea cdetgba trattarsi di atti di

diritto privato, limitando la portata della normgyalora dell’'atto sia parte un

89 Sul punto cfr. FGAZZONIIn E. GABRIELLI — F. GAZZONI, Trattato della trascriziongcit.,
224, il quale critica fortemente tale norma sullaséd della mancanza in essa di alcuna
indicazione circa la tipologia di tali vincoli, ldisciplina degli atti in essa richiamati e
I'efficacia per la quale la trascrizione e disposta

173



ente pubblico, al caso in cui quest’'ultimo agisaiasbase delle norme di diritto
privato su un piano di parita con i soggetti priivat

Restano, invece, esclusi dall'ambito di applicaziorprovvedimenti emanati
dalla pubblica amministrazione in forza dei poti#rcarattere pubblicistico che
le spettang?®

Con riferimento al vincolo di cui alloggetto deltto, la norma non contiene
alcuna definizione e, pertanto, dovranno considetali tutti i limiti al diritto di
proprieta, destinati ad incidere sia sulla facdit@ggodimento che sul potere di
disposizione, ferma restando la necessita cheicgiasb richiesti da normative
statali e regionali, da strumenti urbanistici comlumonché dai conseguenti
strumenti di pianificazione territoriale e dallene@nzioni urbanistiche ad essi
relative.

Ne risultano, quindi, compresi tutti i vincoli pistr dagli strumenti urbanistici
comunali o dai piani urbanistici attuativi per illascio di permessi di
costruire®®*

Come si accennava, la disposizione in esame nariste l'efficacia della
trascrizione dalla stessa prevista. Deve, tuttasaludersi che la trascriziode

quo abbia efficacia costitutiva, dal momento che ffoalo nasce nel momento

29 secondo FGAzzONIIN E. GABRIELLI — F. GAZZONI, Trattato della trascrizionecit., 225,
sono evidentemente esclusi i piani regolatori camhiymenerali e particolareggiati, i quali
sono dotati di valore di legge, con efficaeilga omnesin conformita del loro carattere di
generalitd e conoscibilita, sicché essi si sotwaggquando impongono vincoli o restrizioni ai
diritti di proprieta dei privati, ai principi dell&rascrizione a fini di notizia, piuttosto che di
opponibilita ad eventuali acquirenti di diritti fulstesso immobile, non essendo i conflitti in
nessun modo ipotizzabili nemmeno in linea teorica.
21 puo trattarsi di vincoli di destinazione a parafiegdi uso pubblico; vincoli di non
utilizzazione di fabbricati industriali per attiait particolarmente inquinanti; vincoli di
utilizzazione a fini turistico-alberghieri; vincoldli destinazione a fini di coltivazione o
allevamento di bestiame per costruzioni in zoneicaly. Ovvero, ancora, di divieti di
alienazione a chiunque o soltanto a persone esti@nmaicleo familiare per un certo numero di
anni dal rilascio della agibilita; divieti di aliamione a soggetti che non siano in possesso di
determinati requisiti soggettivi. Questi ultimi albero la funzione di evitare utilizzi a fini
speculativi di nuove costruzioni realizzate in dgroa prescrizioni urbanistiche ovvero
godendo di riduzioni da oneri di urbanizzazione.
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stesso in cui viene riconosciuto in quanto coeldmenecessario del
procedimento e presupposto legale per ottenernigfiicio ovvero il rilascio di
un provvedimento amministrativo.

Tale vincolo, in quanto destinato a perseguire niarésse pubblico, non puo
dipendere dall’'effettuazione della formalita publiéiria ma deve
necessariamente preesistere alla sua esecuzione.

Parte della dottrind™ attribuisce alla trascrizione in discorso effigaci
dichiarativa  richiamandosi  all'orientamento  espoessdalla  Corte
costituzionalé®, che ha ricondotto la trascrivibilita dei vincdii destinazione a
parcheggio nel’ambito dell'articolo 2645 ¢¥.

Altri *® invece, preferiscono attribuire a tale trascrieida natura di pubblicita-
notizia, sulla base, in primo luogo, del tenoréelatie della norma, manchevole
di qualsiasi riferimento all'effetto di opponibait della collocazione della
norma, posta sia dopo l'art. 2644 che dopo l'ad32a conferma del ripudio
degli effetti richiamati da queste ultime disposizi e, infine, della circostanza
che I'opponibilita a terzi del vincolde qug come gia anticipato, non puo che
discendere dalle leggi, dai regolamenti o dagli altti amministrativi che lo
prevedono, quale presupposto per il perfezionamedd procedimento
amministrativo, in ragione della tutela dell'intese pubblico cui € preposto.

Si tratta di limitazioni legali al diritto di pro@ta che, come tali, si impongono
erga omnes prescindere da qualsiasi adempimento rimesswallbnta privata,

come appunto la trascrizione.

292 G. PETRELLI, Rassegna novitd normative primo semestre 2082 per il quale la
tradizionale e risalente opinione che attribuivia &dascrizione degli atti costitutivi di vincoli
pubblicistici natura di pubblicita notizia & statih recente superata dalla giurisprudenza
costituzionale a favore della tesi della naturdidiativa.
2% Corte cost., 4.12.2009, n. 318 Faro it., 2010, I, 11.
2% E quindi con funzione dichiarativexart. 2644 c.c. (n.d.a.).
29%F GAZZONIin E.GABRIELLI —F. GAZZONI, Trattato della trascriziongcit., 228.
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Scopo di tale trascrizione €, pertanto, quelloedidere edotti i terzi, coinvolti
dalla circolazione immobiliare, dell'esistenza dii tvincoli in quanto incidenti
sul contenuto della proprieta immobiliare e, comle tnquadrabili appunto tra
le limitazioni legali del diritto di proprieta. Pebbe, di conseguenza, ipotizzarsi
che l'omessa notizia rileverebbe ai fini risarcitovvero varrebbe come
condizione per il rilascio di un provvedimento #htivo, atteggiandosi a vero e
proprio coelemento del procedimento amministrativo.

Venendo ai rapporti che tale disposizione intradieon la circolazione dei
diritti edificatori, il ricorso alla trascrizioneegolata dall’art. 264%uater c.c.
non puo giovare in alcun modo a causa dell’esat@igione normativa di cui
all'art. 2643, n. Bis, c.c., che, senz’altro, costituisce una norma igfEen
materia.

Evidente risulta, gia sul piano ontologico, la diffnza fra le figure disciplinate
nelle due disposizioni. Nel caso dell'art. 26q&aterc.c., infatti, si € di fronte
ad un vincolo di natura obbligatoria che non atiisbe al soggetto beneficiario
alcuna situazione attiva riconducibile ad elemeltrealita e, pertanto, non
idonea alla circolazione in forma separata dal lmemamotato dal vincolo stesso,
il quale solo potra circolare trascinando con sedmbenza.

All'opposto, nel caso dell’art. 2643, nbig, c.c., protagonista € proprio una
situazione soggettiva suscettibile di circolazipineo meno libera, a seconda di
quanto previsto dagli strumenti urbanistici, sviaoolosi da qualsivoglia fondo
di riferimento. Tale situazione, lungi dall’esseo®nsiderata un vincolo,
riacquista, poi, inerenza reale ad un terreno ablmomento dell'atterraggio e,
dunque, al momento dell’esercizio.

Pertanto, non vi sarebbe spazio per il ricorso ifipecal novello art. 2645
quater c.c., salvo il caso in cui al fenomeno costitutivmodificativo ed

estintivo della situazione in discorso si accompé#amascita, la modificazione

176



0 anche l'estinzione di vincoli di natura pubblica.

In tal caso, all'esecuzione della formalita averdd oggetto latto di
trasferimento dei diritti edificatori, dovra fargéto anche I'esecuzione della
formalita dalla quale emerga la costituzione, niod#ione o estinzione del
vincolo pubblicistico, il quale trovera autonomaegsione pubblicitaria in virtu
della nuova disposizione.

Il notaio, pertanto, dovra prestare particolareratione nell’esecuzione delle
formalita pubblicitarie che si accompagnino ad tada ipotesi ed eseguire un
duplice adempimento, di cui il primo avra ad oggddt vicenda circolatoria dei
diritti mentre il secondo concernera I'imposiziated ricordati vincoli. Non sara,
insomma, sufficiente la mera compilazione del qoddrdella nota riguardante
I'atto circolatorio della volumetria, ma sara nesaesa la predisposizione di una
nuova ed autonoma nota di trascrizione.

Diverso e, infine, il caso in cui il vincolo limii@o della disponibilita non
riguardi I'immobile in sé ma la volumetria dalleesso generata, laddove detto
vincolo gravera solo ed esclusivamente sui dieitlificatori come generati dal
fondo e ne produrra l'indisponibilita fino a modii o caducazione del vincolo
medesimo.

Di talché, qualora il fondo venga trasferito, oceod distinguere se detti diritti
limitati, a seguito della circolazione, siano rimas capo al cedente o siano
stati attribuiti allavente causa sotto forma dipetsativa, escludendo
eventualmente la convenzione urbanistica soltaat@ilcolazione in forma

separata dall'area originante.
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CaAPITOLO V

La circolazione dei diritti edificatori.

Sommario: 5.1. Il nuovo n.his dell’art. 2643 c.c.: la trascrizione e i problenppécativi
connessi. — 5.2. Le fattispecie negoziali idoneeiavolgere i diritti edificatori. —
5.3. | profili fiscali della circolazione dei dii edificatori. —5.3.1. L'imposizione
diretta.—5.3.2. L'imposizione indiretta.

5.1. 1l nuovo n. 2 bis dell’art. 2643 c.c.: la trascrizione e i problemi
applicativi connessi nell’ottica della soluzione deconflitti.

Il presupposto per I'obbligo di esecuzione dellenfalita della trascrizione, a
norma dellart. 2643, n. 2bis, c.c., come piu volte sottolineato, e Il
perfezionamento di un contratto che trasferiscatittosca o modifichi i diritti
edificatori. Pertanto, ogni qualvolta il diritto idatorio formi oggetto di una di
tali ipotesi contrattuali, il notaio rogante o ateante dovra senz’altro
procedere a tale adempimenib.

Quanto all'ambito oggettivo di applicazione dellarma, si € detto della
perplessita ingenerata dall’introduzione nella folendel nuovo n. is dei

contratti che “costituiscono o modificano” i diriggdificatori, dal momento che

2% E sorto il dubbio se possano essere trascritti aigaventi ad oggetto diritti edificatori
recanti una data anteriore all’entrata in vigordadeovella. Sul punto cfr. G. RAPANI, |
diritti edificatori, cit., 390, il quale non esclude una simile everge ritenendola talora
addirittura opportuna per consentire efficacemeciie trovino attuazione i principi di
opponibilita e continuita che animano i registrimabiliari.
Rileva A. S\VATTIERI, La cessione di cubatura alla luce delle ultime proce del Consiglio
di Stato e delle recenti norme in materia di trascne cit.,, 380, che anche prima della
novella siffatti atti andavano comunque trascritti.
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gran parte della dottrina, ritenendo gli accordi frivati incapaci di generare
detti diritti, conferisce tale attitudine all’essiva potesta della P.A. afferente al
governo del territorié®’

L’origine risiederebbe, dunque, nel piano urbaoagstperequativo oppure in
accordi fra amministrazione comunale e soggettvabiri riconducibili alla
fattispecie degli accordi sostitutivi di provvedime, mediante i quali vengono
disciplinati gli impegni delle parti attinenti alfase attuativa delle prescrizioni
gia poste a monte dal’ Amministrazione in sedeidnfficazione urbanistic&®

A ben vedere, potrebbe opinarsi, come gia evidemznel senso di individuare
in tali convenzioni compensative o premiali proplaofattispecie sussumibile
nei detti contratti costitutivi considerati dallawvella, alla cui trascrizione il
legislatore abbia voluto conferire, in chiave inatva, [Ieffetto

dell'opponibilita?®®

Vero e che parte della dottrina si attesta in nrang@uttosto concorde nel
ritenere lo strumento urbanistico perequativo @tkgte convenzioni fra privati e
autorita amministrativa non soggetti a trascrizidfle la quale, peraltro,
potrebbe rilevare solo sul piano della pubblicitatizia, atteggiandosi
semplicemente a strumento agevolativo ai fini detlaoscenza della fattispecie
da parte dei terzi. Cio nondimeno, altri Autoripprio al fine di generare la

catena delle trascrizioni a favore dell'ultimo atecausa, hanno sostenuto la

27 Cosi B.MASTROPIETRQ Natura e circolazione dei diritti edificatqricit., 150, secondo la
quale é sempre all'interno del piano urbanistidoagivo o di altri strumenti urbanistici che
I’Amministrazione comunale attribuisce e ripartiscdiritti edificatori fra i proprietari dei
suoli e ne fissa le regole di circolazione nell’ambdelle misure perequative ovvero
attribuisce crediti edilizi a soggetti privati chmzione compensativa o premiale per effetto di
convenzioni fra la P.A. e i medesimi soggetti.
2% p_LRBANI, Urbanistica solidalecit., 202 ss.
299 Sul punto vd. GTRAPANI, | diritti edificatori, cit., 329; G. BTRELLI, Trascrizione degli atti
relativi a diritti edificatori, cit., 8, sostiene che la costituzione del diritdificatorio si
identificherebbe, in realtd, con la prima cessialiecubatura, ipotizzando un contratto
derivativo-costitutivo alla stregua delle servitegiali, e che il trasferimento concernerebbe la
successiva circolazione.
39G. AMADIO, | diritti edificatori: la prospettiva del civilistacit., 55.
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trascrivibilitd anche di tali provvedimenti, allaregua del disposto dell’art.
2645 c.c., il quale avrebbe, pertanto, la funzidneendere irrilevante il tipo di
atto ai fini della trascrizione, purché producaedfetti di cui all'art. 2643 c.&*
Seguendo la prima impostazione, soltanto le vicende attengono alla
circolazione dei diritti edificatori sarebbero sesibili di emersione
pubblicitaria nell'ottica della soluzione di evealiuconflitti circolatori ai sensi
dell'art. 2644 c.c., mentre, sul piano genetico, aamflitto circolatorio non
sarebbe verosimile, dal momento che lo stessotdietificatorio o credito
edilizio, riferito o meno ad un terreno, non pobelessere assegnato due volte
dallAmministrazione a soggetti diversi.

Il risultato della novella del 2011 sarebbe, dunduen strano, atteso che nella
medesima disposizione coesisterebbero due tipindisti trascrizione, di cui
una dotata dell’'effetto di opponibilitd e un’altrgesa quale pubblicita notizia,
ma, malgrado la difficolta ricostruttiva, tale rnif@ento alle fattispecie
costitutive, inserito peraltro in occasione deltanwersione del decreto legge in
discontinuita con il testo della norma originarieve necessariamente essere
interpretato come diretto a tutte le ipotesi comv@mali dalle quali origini la
cubatura in sede di compensazione o di incentinez{s

Nonostante il valore scarsamente proficuo di peltblinotizia, la trascrizione
dell'atto dal quale promana la costituzione deittiliedificatori serve a rendere
la consultazione dei registri immobiliari piu esauate ed affidabile, costituendo
un punto di partenza che abbrevi indagini del tuttgili e, di conseguenza, la
vera chiave di volta nellinaugurazione di un effitte mercato dei diritti

edificatori.

%/d. F.GAzzONI, La trascrizione degli atti e delle sententecit., 230, il quale propone la
trascrizione del provvedimento amministrativo ialei di assegnazione dei diritti edificatori a
favore di colui che, poi, li cedera.
%07G. MARENA, L'urbanistica consensuale e la negoziazione déitdéedificatori, cit., 915.
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L’assenza di pubblicizzazione, tuttavia, secondotepalella dottrina, non

impedirebbe comunque alla fase genetica di rendessiifesta gia a monte
della catena circolatoria, giacché, in sede dctiamne del primo trasferimento,
il provvedimento amministrativo o la convenzionsulieranno dalla copia del
titolo allegata alla nota di trascrizione in osdeqal disposto dell'art. 2659
c.c3?

Neanche le determinazioni amministrative che moldifio o addirittura

estinguano il diritto edificatorio gia attribuitoarebbero trascrivibili o,

comunque, seppure trascritte, non potrebbero smolgema funzione di

opponibilita, determinandosi, in tal caso, un seioblema di segnalazione

“né con la

pubblicitaria non risolvibile né in base all'art655 c.c.*
cancellazione della trascrizione, in ragione défcita delle ipotesi previste
dallart. 2668 c.¢>

Risulta, allora, opportuno riferire tale fattispealle ipotesi convenzionali in
cui vengano modulati diversamente i diritti edifma precedentemente
trasferiti, con specifico riguardo alla misura delblumetria traslata o al luogo
di atterraggio o ancora in funzione di eventuaerve a favore dell’originario
disponente o di un terzo. Evidente, in questo chsfietto dichiarativo della
formalita pubblicitaria.

Come per le ipotesi costitutive, devono essere, tpascritte, da un lato, anche
eventuali convenzioni meramente riproduttive déliaamministrativo che ha
dato luogo alla modifica volumetrica con accettagialella stessa da parte del

privato titolare e, dall’altro, ai sensi dell'a&645 c.c., gli stessi provvedimenti

%93 Cfr. B.MASTROPIETRQ Natura e circolazione dei diritti edificatqrcit., 153.

%4 per le medesime ragioni gia eccepite nel casa dethsumazione del diritto edificatorio in
sede di rilascio del titolo abilitativo.

%9 Cosi FGAzzONI, Cessione di cubaturait., 116. Vd. pure GAMADIO, | diritti edificatori:

la prospettiva del civilistacit., 55, il quale nega con fermezza la trasbiiita di tali vicende.
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amministrativi dai quali origini tale modificaziorsga pure con mera efficacia di
pubblicita notizia.

Non puo essere richiamato a supporto della difficqli testimoniata, come gia
anticipato, il nuovo art. 264§uater c.c., il quale assoggetta a trascrizione gli
atti costitutivi di vincoli pubblicistici su benimmobili rispondendo, cosi, pur
mantenendosi sul piano della pubblicita nofifaall’esigenza di segnalazione
di tutti quei vincoli o limiti, derivanti da atti provvedimenti, che, in concreto
possano comprimere il contenuto del diritto di pigd immobiliare.

Si e gia evidenziato, infatti, come tale norma poasa assumere uno specifico
rilievo ai fini della trascrizione degli atti di haa amministrativo-urbanistica
costitutivi o modificativi dei diritti qui indagatimalgrado parte della dottrina
abbia notato, precedentemente all'introduzioneaddibposizione, come una
pubblicizzazione siffatta della vicenda a montdadeatena circolatoria avrebbe
certamente garantito un mercato dei diritti edtbiciapitu proficuo ed efficace
sotto il profilo della certezz®’

Venendo al piano dei conflitti, I'introduzione delhovella esprime, nel sancire
la pubblicizzazione delle vicende traslative deitwliedificatori, la scelta di
affidarne la soluzione al meccanismo di prevalgmzsto dall’art. 2644 c.c. e al
principio della priorita della trascrizione ivi tezzato.

Procedendo alla disamina delle ipotesi verosimilcahflitti, consideriamo, in
primo luogo, il rapporto fra cessionario della cwira e acquirente del fondo

asservito, al quale ultimo il vincolo di inedifigita sara opponibile qualora

%% sul valore di pubblicita notizia la dottrina & ggeché unanime: cfr. BAASTROPIETRQ
Natura e circolazione dei diritti edificatqrcit., 154; FGAzzONI, La trascrizione degli atti e
delle sentenzé, cit., 223.
%7G. AMADIO, | diritti edificatori: la prospettiva del civilistacit., 55, sub nota 20. Per il
discorso sulla differenza tra gli artt. 2643, rbi e 2645 c.c. vd. par. 4.4. del Cap. IV cui si
rinvia.
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abbia trascritto l'atto di acquisto dopo la tragome del trasferimento di
volumetria.

La priorita della pubblicita regolera anche il datd che si instaura nel caso di
doppia cessione, laddove il cessionario primo trascte prevarra sull’altro e

sara legittimato a chiedere il permesso di co€rumaggiorato quantunque il
suo titolo fosse di data successiVa.’

In questi termini, puo individuarsi lI'opponibilidel contratto traslativo anche
nei confronti delllamministrazione, opinando nelns® di conferire alla

trascrizione dell’accordo valore costitutivo dedjiepollenza con l'atto di

asservimento, quale titolo che legittimi la ricligedel titolo abilitativo da parte
del cessionario.

Dovrebbe, quindi, ritenersi che il cessionario, atar tempestivamente la
trascrizione, possa procedere autonomamente, esteordo il cedente dal
procedimento amministrativo, dal momento che ilssrso di quest’ultimo puo
essere rintracciato nell’atto stesso di cessiohehe varrebbe a stabilire che

solo il cessionario primo trascrivente sarebbettiegato a chiedere il permesso

98| profilo dell'eventuale insorgenza dei conflittircolatori regolati dal meccanismo della
priorita € un altro degli indici rivelatori dellaissistenza di una situazione di diritto gia peafett
in capo al cessionario che lo legittimerebbe ppegetrare il proprio interesse ad edificare.
Altrimenti opinando, dovrebbe concludersi per illevanza di quanto conseguito in virtu
dell’'operazione nell'ottica dell'assorbente rilezardel rilascio del provvedimento. Per giunta,
i fautori di tale ultima impostazione restano sdggsla difficolta di immaginare detto rilascio
a prescindere da un’ulteriore manifestazione dakenso del cedente, svuotando di fatto la
posizione del cessionario da ogni tutela, constderehe, data la natura meramente
obbligatoria del vincolo, egli potrebbe doversi @uentare del solo risarcimento (Cfr. F.
GAazzoNI, Cessione di cubaturait., 109; BMASTROPIETRQ Natura e circolazione dei diritti
edificatori, cit., 140, la quale osserva come ['opponibilitall’dccordo traslativo della
volumetria possa avere senso solo se si risolvia massibilita di chiedere il permesso
maggiorato a prescindere dal consenso del cedente).
399G. TrRAPANI, | diritti edificatori, cit., 402, estende I'applicazione della dispasigi anche al
caso in cui il conflitto sorga con diritti reali mari, come nell’ ipotesi di concessione
dell'ipoteca a garanzia di un mutuo iscritta amteriente alla trascrizione di un contratto di
cessione di volumetria ovvero nell'ipotesi di cossiene di diritti reali minori che possono
comprimere la legittimazione alla cessione dellbatura medesima.
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di costruire maggiorato, mentre il Comune non duiee rilasciarlo a
prescindere dall’avvenuta prioritaria trascrizione.

A ben vedere, infatti, ove tale opponibilita non faisse, non si potrebbe
verificare alcuna ipotesi di conflitto circolatoriocon la Pubblica
Amministrazione risolvibileex art. 2644 c.c. e la novella in esame resterebbe
lettera morta laddove il primo cessionario nondr@ente possa ottenere il
permesso di costruire maggiorato producendo larazotne al secondo
cessionario primo trascrivente oppure, in casoogiptb rilascio, la revoca del
primo permesso in via di autotutela e I'abbattimedell’'opera costruita dal
primo cessionario per irregolarita del procedimetoministrativo®™

Pertanto, sia stata 0 meno realizzata la costrazitm tutela del secondo
cessionario primo trascrivente presuppone cheoly@dimento amministrativo
in favore del primo sia posto nel nulla, auspicaobe il Comune controlli, in
sede di rilascio del permesso, che listante vanpiroprio favore anche la
prioritaria trascrizione del contratto di cessione.

Anzi, I'opponibilita comporta piuttosto un onerearico del Comune, il quale,
ferma la valutazione pubblicistica e quindi distweale relativa al
provvedimento, sarebbe vincolato dalle risultanzg cegistri immobiliari
rispetto alle quali dovrebbe verificare la legiimone attiva dell'istante alla

luce del rispetto del principio della continuitalldetrascrizioni, senza che il

3% GABRIELLI —F. GAZZONI, Trattato della trascrizionecit., 215 e ss.; RIRIOLA, La tutela
dei diritti. La trascrizione cit., 127 e ss, il quale, invece, individua umite all'operativita
dell'art. 2643, n. 2bis, c.c. nellavvenuta utilizzazione della cubatura mpharte del primo
acquirente non trascrivente prima della trascriziodel secondo acquirente, potendo
funzionare la regola della priorita solo ove ilmo avente causa non abbia utilizzato il
permesso, ritenendo, in primo luogo, che in tabdhgotere di annullamento non sussista e
che, cosi facendo, si consentirebbero accordi &laad in danno dell’Amministrazione.
Sul punto, pero, non pud non condividersi la posigiassunta da 6AzzONI, La trascrizione
degli atti e delle sentenzg cit., 217, secondo cui, non solo piu che duffolenza dovrebbe
parlarsi qui di malafede del secondo acquirentmgtrascrivente che, comunque, non sarebbe
privato della prevalenza alla stregua di quantpadito dall’art. 2644 c.c., ma, in ogni caso,
I’Amministrazione, ove siano perfezionati accondiudolenti in spregio del pubblico interesse,
disporrebbe del potere di abbattimento della caging per irregolarita del titolo.
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cedente sia chiamato ad una ripetizione della reat@fzione di volonta. Di
conseguenza, a fronte dell'istanza, il Comune sarato ad acquisire la visura
presso i detti registri pur nell'ipotesi di cubaumon maggiorata, in
considerazione dell’eventualita che il richiedeptessa averla ceduta con atto
trascritto, né pud pretendersi dallistante, esxlubautocertificazione,
I'esibizione della relativa documentazione, pecafifa nella disponibilita della
pubblica amministrazion®:

Si respingono in tal modo le posizioni che conseotta trascrizione della
cessione solo successivamente all'ottenimento deingsso di costruifé’ e
guelle che, invece, teorizzano la menzione delladizone ai sensi dell’art.
2659 c.c., peraltro dubbia in ragione della natdracondicio iuris non
rientrante in alcuna ipotesi prevista dalla dispiosie anzidetta.

Per quanto poi al problema della estinzione persgorazione del diritto
edificatorio nel momento di rilascio del permesseabtruiré™® pud sostenersi
che, in termini di formalita pubblicitarie, il pregdimento dovrebbe essere

annotato a margine della trascrizione ai sensiaielR655 c.c., malgrado non

1 Cosi F.GAZzONI, La trascrizione degli atti e delle sententecit., 219, il quale trae a
supporto l'art. 20, comma 5, d.P.R. n. 380/2001e atonsente al responsabile del
procedimento di richiedere i documenti che integrio completino la documentazione
presentata “che non siano gia nella disponibilgamministrazione o che questa non possa
acquisire autonomamente”. In senso contraridyiIBSTROPIETRQ Natura e circolazione dei
diritti edificatori, cit., 145, la quale ritiene che ceda a carictiskante I'obbligo di allegare le
relative visure alla stregua del comma 1 della ramaie disposizione citata, a tenore del quale
la domanda per il rilascio va corredata, in prirmodgo, da una attestazione concernente il
titolo di legittimazione.
312 Al contrario, la trascrizione dell’accordo trastat precede e non segue il rilascio del
provvedimento, in quanto, come detto, tale accaskume valore legittimante l'istanza di
rilascio, come e confermato da numerosi piani &tiueomunali, nei quali suole parlarsi di
presupposto legale del permesso di costruire.
13 Problema qui, peraltro, non condiviso, in virtigdianto osservato al par. 4.2.5. del Cap. IV,
cui si rinvia.
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possa negarsi che l'ipotesi della consumazionerieoitri strettamente in alcuna
delle fattispecie previste al primo comma.

Se la trascrizione di un contratto di cessione dbatura tra fondi ben
determinati non comporta particolari problemi, raltrettanto pud dirsi con
riguardo alle cessioni in volo dei diritti edificat, che, come detto, sotto il
profilo pubblicitario, incontrano numerosi ostacpér quanto alla realizzabilita
tecnica.

In primo luogo, occorre rilevare la complessita ohesste la stesura della nota
di trascrizione attinente alle successive vicendeolatorie del credito
volumetrico e I'indicazione in essa della naturde#a situazione dei beni cui si
riferisce il titolo, conformemente a quanto pretsoridall’art. 2659, n. 4, c.c.
Mentre, infatti, il terreno di origine e pienamentientificabile in sede di
distacco dei relativi diritti edificatori, nell'igesi di cessioni successive non
sembra possibile specificare un terreno di riferitaeper via della mancanza
tanto di fondi di decollo quanto di aree di attgg® della volumetria ceduta.

La dottrina quasi unanime ha raggiunto una soliah compromesso,
ammettendo, anche in tal caso, l'indicazione, nalléa, dei dati relativi al
terreno di decollo, malgrado proprietario di esea Bia il cedente ma un terzo

estraneo al contratfo®

%14 Cosi B.MASTROPIETRQ Natura e circolazione dei diritti edificatqrtit., 146, che teorizza
il principio secondo cui I'apparato pubblicitari@wk offrire un’informazione conforme alla
realta giuridica. Sul punto, L.ERTAINO, | diritti edificatori, in www.wikijus.itsuggerisce sia
di ricorrere al certificato di destinazione urbaics sia di servirsi della trascrizione di un atto
che sancisca I'esercizio dei diritti come previstecondo I'Autore, dall'art. 264uaterc.c.,
onde raggiungere un risultato soddisfacente initemin certezza.
315 Cosi, concordemente, L.ERTAINO, | diritti edificatori, cit., in virtd della struttura del
sistema della trascrizione, organizzato su bassopate, per cui il problema potrebbe crearsi
solo per le Regioni, Province e Comuni nei quadievancora il sistema tavolare; F.”RAMEO,
| diritti edificatori, cit., per il quale si tratterebbe di un diritteedogo alla superficie e, quindi,
su cosa altrui; GAMADIO, | diritti edificatori: la prospettiva del civilistacit., 55, secondo cui
un simile problema non sussiste dal momento chditéti non configurano diritti di servitu e,
dunque, lo scopo della trascrizione pud dirsi ragyi assicurando evidenza all'effetto
prodotto a carico del fondo d’origine.
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La soluzione prospettata, per quanto incontri uofa anche della presente
indagine, non si presta a coinvolgere l'ipotesi dediti edificatori assegnati in
sede di compensazione ed incentivazione, a presendh qualsiasi terreno di
riferimento, e successivamente ceduti fra soggsdm proprietari di aree.
Relativamente a tali trasferimenti, infatti, la aodi trascrizione incontrera
notevolissimi ostacoli compilativi, motivo che halotto parte della dottrina a
proporre la trascrizione, invero assai controversiel provvedimento
amministrativo di assegnazione di tali crediti aoi@ di chi, successivamente, li
ceda, in modo da inaugurare la catena di trasaiiZt6®*’

Qualora, all'opposto, non si ammettesse la trabdita dei trasferimenti in
volo dei diritti edificatori'® i conflitti fra pitl cessionari dovrebbero risotfsiin
base al criterio generale della priorita dell'aticdata certa, creando wailnus
assolutamente contrastante comato ispiratrice dell'intervento normativo del
2011, atteso che non sarebbe possibile far vakendckenda circolatoria nei
confronti dell’autorita amministrativa. Tale vicemdinfatti, non configura,
certamente, una cessione del credito da notificare far accettare
al’Amministrazioné*® e non sarebbe, parimenti, possibile ipotizzaretm di
asservimento, come invece accade per la cessioneulzhtura, attesa la
mancanza di un’area di atterraggio.

Viene in rilievo, infine, il problema dell'indicaane della quota del credito

edificatorio trasferito. In merito, e stato propmsi ricorrere alle parti libere del

%1% Cosi F.Gazzoni, Cessione di cubaturacit., 114, il quale, ammettendone, tuttavia,
'abnormita, ipotizza I'indicazione, nella nota aiva al contratto traslativo, del comparto di
atterraggio dei crediti previsto nel medesimo pealitnento in luogo dellimmobile di
riferimento.
317 Specularmente alla ricostruzione del diritto ediforio in termini di autonomo bene
giuridico, A. GAMBARO, | beni, cit., 136, ne suggerisce l'accatastamento, in andd
consentire la trascrizione degli atti che ne protodl trasferimento.
%18 Come sembra sostenere GuabI0, | diritti edificatori: la prospettiva del civilistacit. 55.
%19 Come piu volte evidenziato, non sembra potersividdare in capo ad essa un vincolo
irreversibile, in ragione del potere decisorio di gode in sede di valutazione dell’area di
atterraggio e di revisione del piano urbanistico.
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noto quadro D, seppure in funzione esclusivamenfribblicita notizia e non
anche di opponibilit®, dopo aver inserito nel quadro A della nota iliced
residuale 108 e nel quadro C il codice del diritto di superfféfeoppure

quello della servittf®

5.2.Le fattispecie negoziali idonee a coinvolgerealiritti edificatori.

Come evidenziato, la disposizione del 2011 si hnat prevedere I'obbligo di

esecuzione della formalita della trascrizione tletle tipologie contrattuali che
trasferiscono, costituiscono o modificano i diritadificatori comunque

denominati, tipizzando lo schema contrattuale dedssione di cubatura.

Ne discende l'apertura del legislatore ad un ricale strutture negoziali piu
disparate che, esprimendo la piu ampia autonomrattuale, coniughino la
circolazione della volumetria con la sicurezza pgiibria.

Occorre precisare, il primo luogo, che senz’altriegislatore, nel formulare la
novella, ha preso a parametro lo schema della ten@io nondimeno, la

valenza significativa della norma € ben piu ampiikiede all’interprete una
valutazione degli schemi tipici codicistici al fiigk testarne I'idoneita non solo
ad avere quale oggetto i diritti edificatori ma lamcad essere trascritti nei
registri immobiliari.

Il discorso che seguira terra, pertanto, conto alii @#stacoli ermeneutici e
muovera dall'impostazione in termini dira in re che qui si preferisce nella

ricostruzione della natura giuridica dei dirittie@same.

320 Cfr. L. RESTAINO, | diritti edificatori, cit.; F.P. OMEO, | diritti edificatori, cit.

$1E P. ToMEO, | diritti edificatori, cit.; G. FETRELLI, Trascrizione degli atti relativi a “diritti
edificatori”, cit., 8.

22| RESTAINO, | diritti edificatori, cit.

33 G. RETRELLI, Trascrizione degli atti relativi a “diritti edificori”, cit., 9.
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Per cominciare, ad una prima lettura delle disposizvigenti, i contratti

preliminari di costituzione, trasferimento o mod#zione della volumetria
sembrerebbero esclusi dalla formalita pubblicitanaragione del mancato
coordinamento del nuovo n. [@s con lart. 2645bis c.c., il quale richiama
all'obbligo della trascrizione i contratti prelingn aventi ad oggetto la
conclusione di taluno dei negozi di cui ai soli rarirl, 2, 3 e 4 dell’art. 2643
C.C.

La dottring? ritiene, tuttavia, pacificamente preferibile uredtira estensiva
della norma, ravvisando nella lacuna un banale fettdso coordinamento
dispositivo, che, in concreto, non inibisce la wszione dei contratti
preliminari che comportino costituzione, modificazeé e trasferimento dei
diritti edificatori.

Analoghe considerazioni potranno poi essere swate riguardo al contratto
preliminare a favore del ter?0 e alla cessione del contratto preliminafe

figure ambedue ammissibili ove coinvolgano dettittli

Con riferimento, invece, al negozio di compravemddi € ricordato come |l
legislatore si sia basato proprio su esso nellndstiee la nuova formulazione
normativa e, precisamente, su una vendita cheetiasé direttamente i diritti

edificatori producendo un effetto traslativo immadi>’

329FGAzzONI, La trascrizione degli atti e delle sententgecit., 238; A.M.MINERVA, La
cessione di cubatura alla luce dell’art. 2643 nbi8, cit., 112; BBRIANTE, La trascrizione
degli atti di cessione di diritti edificatarcit., 21.
32A. INDOLFI, Il contratto preliminare a favore del terzan Circolazione del contratto
preliminare a cura di F. ACARO, Milano,2011,93.
2R, FRANCO, La cessione del contratto preliminaia Circolazione del contratto preliminare
a cura di F. ACARQ, cit., 107;sulla cessione del contratto in generale vd. NDENER, ||
contratto in generaleMilano, 2011, 693.
%27 S ricorda, tuttavia, posta la natura dei digtificatori in termini di realita, 'opportunita di
individuare nel negozio una condizione sospensiotontaria di rilascio del permesso di
costruire al fine di fugare ogni censura relatilfapparente mancanza di inerenza reale nella
fase circolatoria. Sul punto vd. par. 4.2.5. dgb.Q¥, cui si rinvia.
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Essa, pertanto, risulta pienamente legittima egerfetta linea col sistema
delineato dal legislatore riformista, quantunque agiponga ad essa una
condizione volontaria sospensiva che non pregiedeltbe I'esecuzione della
formalita alla stregua del disposto dell’art. 2@58.

Si & ipotizzat¥® altresi, una cessione a terzi dell’area sorgemecontestuale
riserva al cedente dei diritti edificatori, fattespe anche questa senz’altro
rientrante nell’ipotesi tipica disciplinata dallagge, nonostante in tal caso
I'esecuzione della formalita si complichi prospetta la necessita di redigere
due note di trascrizione, di cui la prima di convamradita e la seconda
utilizzando il codice 100.

Parimenti verosimili sono le ipotesi di compravéadicon prezzo non
espressamente determinato o con determinaziorgatfad un terzo secondo
equita ai sensi degli artt. 1473 e 1474 c.c., avvancora, con devoluzione
della determinazione del prezzo al mero arbitribtelezo. Quest’ultima ipotesi,
tuttavia, recando con sé l'imprevedibilita sia deiteri di giudizio sia della
decisione finale ed un profilo latente di nullitepn raggiungenedio temporea
parere della dottrin®®, lo stadio del compiuto perfezionamento e, di
conseguenza, I'immediata trascrivibilita.

Stessa sorte spetta alla cessione di diritti eatific individuati solo per genere,
attesa la medesima carenza di determinazione ggétto, mentre si ritiei&’
idonea allimmediata trascrizione la cessione dittdliedificatori futuri®*'e la
cessione di diritti totalmente o parzialmente altfattispecie che prevede, sul

presupposto che l'acquirente conosca Ialtruita qilianto in oggetto, il

8 N.A. CIMMINO, La cessione di cubatura nel diritto civjlecit., 1143; M.LEO, Il
trasferimento di cubatureacit., 671.

%29 GAZZONI, La trascrizione degli atti e delle sentenkeit., 116.

330F. GazzoNI, La trascrizione degli atti e delle sentengeit., 123-130.

%1 |potizzabile & la cessione di quei diritti edifica che si ritiene saranno generati in virtd di
un determinato meccanismo compensativo all’esitedecuzione di peculiari attivita di
risanamento ambientale o della cessione volontdtiaa certa area al Comune.
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differimento dell'effetto reale al momento in cuallenante non domino
procurera all'acquirente la titolarita del dirittegoziatd®

| diritti edificatori potranno poi legittimament®rmare oggetto di una vendita
con patto di riservato dominio di cui all’art. 1523. in ragione dell’apertura
espressa dalla dottrifid ad una lettura estensiva della norma che, in&ealt
considera testualmente il solo diritto di proprietdale istituto risulta
caratterizzato dalla progressivita e, cioe, da ecufpare diritto di fruizione che
sorge immediatamente e di cui € subito benefidiatmuirente e da un effetto
reale pieno differito al semplice adempimento deghlighi pecuniari.

Ne deriva, dunque, I'immediata trascrivibilita ckeguira le ordinarie regole
esecutive.

Infine, con riferimento alla vendita, vengono ihenrro le ipotesi di vendita di
eredita e di azienda, in cui ben possono essemadmati i diritti qui in esame.
Trattando del contratto di permuta, nessun ostacldrappone rispetto
all'ammissibilita di uno scambio, ad esempio, tirdttdedificatori o tra questi e
diritti immobiliari, a nulla rilevando la fonte geratrice della volumetria e
I'eventuale riconduzione nell'alveo delle fattispeperequative, compensative
0 incentivanti.

Il profilo puramente tecnico della formalita negespero, di una precisazione,
in quanto, ove all'oggetto del negozio vi sianolesiwamente diritti edificatori,
potra utilizzarsi un’unica nota di trascrizione, ntre, all'opposto, qualora

vengano negoziati detti diritti in cambio di dirittmmobiliari, dovranno

%32 |mmediata trascrivibilitd che in questo caso lasmi po’ perplessi atteso il carattere non

retroattivo del trasferimento che, comunque, nanaicora verificato.

%33 Tale estensione & condizionata alla circostanza sihtratti di diritti suscettibili di

utilizzazione autonoma e duratura e sempre chesiffata pattuizione sia compatibile con

I'esercizio del diritto ceduto (Cfr. sul punto C.RIANCA, La vendita e la permutan Trattato

di diritto civile italiano diretto da VASSALLI, Torino, 1993, 580 ss.; F.d&CHINI, La vendita

di cose mobiliin Il codice civile Commentaridiretto da P. SHLESINGER Milano, 2004, 293).
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eseguirsi due formalita con perfetta autonomia fpcitdria dei due
trasferimentt>*

La datio in solutum invece, secondo la posizione preferibile, cormfagun
contratto “a contenuto necessariamente reale mslosehe esso si perfeziona
solo nel momento in cui si produce I'effetto reassendo il contratto prima di

tale momento ancorin itinerg’ 3%°

. Pertanto, una prestazione in luogo di
adempimento obbligatoria non risulta nemmeno igatile, dal momento che,
ove la cosa fosse futura, altrui o generica, iatsp venire ad esistenza,
acquisto o specificazione coincideranno certameate il perfezionamento
stesso del contratto.

Applicando a quanto qui di interesse le considerazsvolte, la cessione del
diritto edificatorio appare come la diversa prestaz in luogo
delladempimento originariamente dovuto, il qualkimo pud avere il piu
ampio contenuto possibile, non necessariamentgsdive simile al contenuto
della prestazione successivamente eseguita.

Anche in questo caso, risulta del tutto indiffeeet@into l'origine del diritto
edificatorio, perequativa, compensativa o incemigache sia, quanto che si
tratti 0 meno di un trasferimento in volo.

Puo, altresi, farsi ricorso al paradigma di culadil 1198 c.c., nel quale e
regolata la fattispecie della cessione di un coeidituogo di adempimento, che
ben potrebbe aver avuto ad oggetto il trasferimeintan diritto edificatorio.
Malgrado la legittimita di tale ipotesi, non powaservi, tuttavia, in tal caso
alcuna emersione pubblicitaria nei registri immiaipil

Venendo ora alla donazione, si discute fortememtardine alla possibilita che

le vicende concernenti i diritti edificatori abb@carattere gratuito o liberale,

339 GAzzONI, La trascrizione degli atti e delle sentenkecit., 159-160.
33%F. GAzZZONI, La trascrizione degli atti e delle sentengeit., 161-162.
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richiedendo il rispetto dei parametri imposti ddkgge laddove I'operazione
concretamente posta in essere configuri una donaziera e proprie’
Ribadendo qui la preferenza per una ricostruziohe €accia dei diritti
edificatoriiura in re, deve concludersi per 'ammissibilita di un negogratuito
o liberale che contempli siffatti diritti.

Non troverebbe, infatti, in tal caso, applicazidngivieto di cui all’art. 771 c.c.
in materia di donazione di beni futuri, dal momerioe non €& possibile
rintracciare nei diritti edificatori alcun elemerdofuturita, a meno di non voler
confondere, come gia ampiamente sottolineato,tleadone negoziata con gli
effetti del negozio medesimo.

Di conseguenza, parimenti ammissibile sarebbe wrazione di tali diritti
sottoposta alla piu volte considerata condiziongpsnsiva, in base all'ovvio
rilievo dell'inidoneita del differimento degli effie reali a mutare la natura dei
diritti trasferiti.

Nessun dubbio osta, poi, all’accoglimento di unaakione di diritti edificatori
a favore di un figlio con espressa previsione ¢aeqlisto si realizzi in capo
alla comunione legale, ovvero a favore di persama @n terzo scegliera tra
quelle designate dal donante o appartenenti a rdetagte categorie ovvero
ancora a favore di una persona giuridica tra quedieate dal donante stesso.
Stesso profilo di indeterminatezza interesserégsiltle donazioni che hanno ad
oggetto taluni tra i diritti edificatori indicatiall donante o entro limiti di valore
da questo stabiliti, nel qual caso, qualora i tard decollo di tali diritti
alternativi siano preventivamente individuati, ispetto della formalita potra
aver luogo al tempo stesso della stipulazione atéd’ ovvero al tempo

dell'esercizio della facolta di scelta. Viceversa) caso opposto, I'esecuzione

33%R. CoNTI (a cura di)La proprieta e i diritti reali minorj cit., 427.
193



della formalita dovra essere rinviata al momentiie$ercizio della facolta di
scelta.

Non c’e motivo di escludere, altresi, la donaziohauziale di diritti edificatori,
ipotesi peculiare di atto unilaterale di liberalggéevisto dall’art. 785 c.c. né la
donazione di un’area con contestuale riserva deitidedificatori che essa
genera, redigendo, tuttavia, anche qui come pspéaulare ipotesnter vivos
due distinte note di trascrizione.

Deve precisarsi che ogni considerazione fin quortgta si addice pienamente
alle ipotesi nelle quali il contratto liberale srfezioni senza che la proposta e
la relativa accettazione siano legate da contagtia]

Altro schema negoziale prospettabile con riferiroemtdiritti edificatori, intesi
quali diritti reali, € quello della divisione, nosolo tra i contitolari della
volumetria sviluppata da un lotto in occasioneaekssione volontaria di esso
al Comune, destinata, poi, ad atterrare in loth o proprieta indivisa dei
condividenti, ma anche nel caso in cui I'apporzioeato delle quote venga
effettuato mediante assegnazioni di volumetria ladna condividenti e di altri
diritti ad altri ed ancora assegnazioni di cubatadauno dei condividenti con

conguagli in danaro agli altf®

%3’G. Casu, Donazione con accettazione separata e autocertiica di parte richieste a pena
di nullita, studio n. 2168, irStudi materiali del Consiglio Nazionale del NotadaVl.1,
Milano, 2001, 277, secondo cui I'accettazione dditmazione, ove fatta con atto pubblico
posteriore, € idonea al perfezionamento del cdotsatlo ove notificata al donante. Pertanto,
non basta la sola volonta del donante né dell'aeqie, ma € necessario che ambedue le
volonta si incontrino attraverso lo strumento delaificazione. Cfr. pure H.OMA, Esame di
fattispecie particolari. Applicazione del Testo timisull’Edilizia, in Urbanistica ed Edilizia
Giornata di studio in Bari 30.5.2003, Bari, 289.
38| fautori della tesi della ricostruzione in tertinidi beni mobili di origine immobiliare
incontrano un serio ostacolo, sotto il profilo Galtesso ai registri immobiliari, nell’art. 2646
c.c., secondo il quale devono trascriversi escamante le divisioni che hanno ad oggetto beni
immobili, restando costretti ad individuare, comer i caso dei contratti preliminari, un
difetto di coordinamento normativo, attesa la digcwita che si creerebbe con il dettato
dell'art2643, n. 3, c.c., per il quale vanno traicr contratti che costituiscono la comunione
sui diritti menzionati nei numeri precedenti.
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Tale divisione potra assumere la conformazionendefe come oggettivamente
parziale ordinaria laddove, assegnando diritti iedlibri facenti parte della
massa in comunione, si intenda estinguere questalltcon esclusivo
riferimento ad essi, di talché gli altri beni nagsagnati resteranno soggetti alla
comunione nelle medesime quote fra tutti i medesiomunisti, nonostante
questi siano addivenuti ad una prima attribuzicaeiplmente satisfattivi’
Parimenti, i diritti qui in discorso potranno forreaoggetto dell’atto che
costituisce una comunione ristretta fra gli origineondividenti, qualora tali
diritti non siano stati ancora assegnati a segditdivisione oggettivamente
parziale, restando inalterate le quote di parteogme alla massa comune
residua®*

Certamente ammissibile, altresi, e la divisionetral@o, o soggettivamente
parziale, di diritti edificatori, in virtu della @e i comunisti assegnano ad
alcuno o piu di loro taluni dei beni o dei dirktbmuni a soddisfazione integrale
della quota spettante a costoro sulla totalitébeei indivisi>**

| diritti edificatori possono formare, inoltre, ogftp di un assegno in conto
futura divisione, ove l'assegnhazione a favore do wn piu condividenti si
accompagni all'intesa che il valore dei beni atfib in anteparte sara

computato in occasione della divisione da effefuar

339 Qualora, invece, fosse convenuto tra i comunistisede di divisione parziale che

'equiparazione tra le quote astratte ed i benicocetamente assegnati avvenga in un secondo
tempo si sarebbe, piuttosto, in presenza di una agsegni in corso futura divisione.
30| 'assegnazione anticipata, insomma, non comporiaaremento della quota del diritto sui
beni residui, come invece accade nello stralcigsitimale, e non costituisce titolo produttivo
di variazioni nei reciproci rapporti tra comunisti.
31 per effetto di tale strumento, lo scioglimento cimhplessivo stato di comunione opera solo
con riguardo ad uno o piu condividenti e ad unoit keni, restando gli altri soggetti in
comunione per i residui beni comuni. La differecpa le altre ipotesi €, pertanto, evidente, in
considerazione del fatto che la divisione totalmgorta lo scioglimento della comunione con
riferimento a tutti condividenti ed a tutti i beimidivisi da assegnhare, mentre la divisione
oggettivamente parziale produce il medesimo effatio riguardo esclusivo ad alcuni dei beni
del compendio complessivo.
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Occorre precisare che le modalita di esecuzionla dalisione non conducono
mai ad un’alterazione della natura peculiare deitidin oggetto, che, pertanto,
potranno essere coinvolti in una divisione con cagd ovvero in una divisione
ereditaria con collazione, o con estrazione a sodrcora fatta dal testatore.
Anche l'ipotesi di un contratto con cui solo alcutg@i condividenti fissino le
modalita di ripartizione del patrimonio comdffe senza dar luogo ad alcuno
scioglimento del compendio, si attaglia all'istduin esame, producendo
I'effetto meramente obbligatorio di imporne ai settrittori la realizzazione con
tutti gli strumenti giuridici messi a disposiziodall’ordinamento.

Vanno, da ultimo, distinte le ipotesi della diviseo transattiva e della
transazione divisoria, in ordine alle quali, in ogaso, non si dubita della
possibilita di attenere ai diritti in discorso. &e prima tende a rimuovere
semplicemente le difficolta che possono insorgegkcorso delle operazioni

divisionali 3*3

e puo rivestire i panni gia descritti della divise totale,
oggettivamente parziale, a stralcio o con costiozidi comunioni ristrette, la
seconda segue, cronologicamente, l'atto di divisied € rivolta a dirimere i
conflitti che in quest'ultima trovano la loro fondéretta*.

Discorso a parte merita la questione degli attiigaati alla divisione e, in
particolare, I'ipotesi, di discussa natura divigie) di assegnazione dell'area ad
un condividente e dei diritti edificatori da questaluppati ad un altrd® La
valutazione della portata divisionale della vicemtiscende dall'impostazione
che si adotti in ordine alla natura giuridica deittl edificatori. Qualora, come

qui, si accetti I'interpretazione in termini di fiég@, non sembra potersi dubitare

%2 |notesi dalla dottrina qualificata “accordo vinaote parziale”.
343 Attinenti, esemplificativamente, al modo concreiadividere i beni, alle assegnazioni, ai
conguagli o ancora all'imposizione di limiti allevidibilita di alcuni beni.
%4 possono, ad esempio, insorgere conflitti in releial titolo del coacervo, all'esistenza e
alla modulazione dei diritti dei condividenti, afecuzione ed all'interpretazione dell'accordo
divisionale.
%5 Sul punto vd. FGAZZONI, La trascrizione degli atti e delle sentenkeit., 263.
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della riconduzione allo schema divisorio dell'opgoae prospettata, atteso che
una comunione pud rintracciarsi sui diritti redfeaenti all’area indivis&*°
Proseguendo, consideriamo il profilo dell'ipotedisdidei diritti qui in esame.
Sul punto, occorre ribadire che, quale che sianiope che si accolga in ordine
ad essi, € preferibile, comunque, affermarne lonigita a costituire oggetto di
un diritto di ipoteca in ragione della mancata [B®ne normativa
nell'elencazione posta dall’art. 2810 c.c., ritenuBssativa dalla dottrina
dominant&”’, o in altra disposizione normativa di rango digegtatalé*®

In ogni caso, pur accedendo all'opinione della nassativita dell’anzidetta
disposizione, non si saprebbe comunque come proeedencretamente
all'iscrizione dell'ipoteca ove la volumetria risagse priva di qualsivoglia
collegamento reale, data lI'assenza di un fondo if@girimento®*®, e cio
guantunque ci si ponesse nel solco dell'art. 2823 mtendendo 1 diritti
edificatori quali beni futuri in quanto esistentiammon ancora acquisiti al
patrimonio.

Né puo richiamarsi in proposito il disposto del.a2825 c.c. nell'ottica di
iscrivere ipoteca sul bene altrui dal quale siaeawno il decollo in attesa che si

precisi il terreno di atterraggio e l'ipoteca vitsasferisca, in considerazione

%% Anche gli autori che sponsorizzano la reificaziagiangono ad analoghe conclusioni
ermeneutiche (Cfr. G.RAPANI, | diritti edificatori, cit. 503-504).
%7 Su tutti D. RIBINO, L'ipoteca immobiliare e mobiliargin Trattato di dritto civile e
commercialea cura di A. @uU —F.MESSINEQ Milano, 1956, 104-105.
#8puo ricordarsi il dibattito che si pone in termamaloghi, ove si aderisca alla tesi della
realita, in ordine all'ipotesi dell'usufrutto calsaPiu precisamente, si discute se il debitore
pieno proprietario di un immobile possa ipotecarsdla facolta di godimento che gli spetta
quale proprietario a solo scopo di garanzia, resedesi la proprieta per il tempo successivo ad
un’eventuale espropriazione e scindendo cosi ltustiof dalla proprieta. Di conseguenza,
l'aggiudicatario godra di un diritto di usufruttormale e non causale solo a seguito
dell'esecuzione forzata. Anche tale questione sebisia soluzione negativa poiché I'azione
esecutiva garantita non solo non e legislativamprggista ma nemmeno puo essere devoluta
all'iniziativa negoziale delle parti, atteso checikditore pud aggredire soltanto un diritto di
usufrutto formale e non causale.
349, GAZZONI, La trascrizione degli atti e delle sentengeit., 235.
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della diversita ontologica che assiste, rispettwaab in esame, la condizione del
debitore che iscrive ipoteca sulla quota idealebéei immobili di cui é titolare.
Trattando, ora, della possibilitd di assoggettareoavenzioni matrimoniali i
diritti edificatori, viene, in primo luogo, in révo la costituzione di un fondo
patrimoniale, ai sensi degli artt. 167 ss. c.cimirito alla quale occorre, anche
qui, prospettare la questione muovendo dall’assdelia realita di tali diritti.
Laddove, infatti, si opini in tal senso, una tgletesi non puo essere certamente
esclus®®, mentre, all'opposto, la delimitazione oggettivest dall’art. 167 c.c.
osterebbe all’estensione della fattispecie aitdicibnsiderati qualora debbano
ritenersi alla stregua di beni immateriali.

Per quanto alle convenzioni matrimoniali che, anssedell'art. 210 c.c.,
allarghino o riducano I'oggetto del regime dellantmione legale, sostituendo a
quest’ultima una comunione cd. convenzionale, no® ubbio che queste
possano riguardare la volumetria a prescinderea dalbstruzione che voglia
sposarsi. Tuttavia, il profilo pubblicitario riséndt dell’eventuale natura di beni
mobili, la quale condurrebbe a sfavorire 'emersigubblicitaria della vicenda,
salvo quanto di competenza dei registri comutiali.

Si ritiene utile, a questo punto, affinare la n@strdagine affrontando I'ipotesi
della destinazione dei diritti edificatori. Ci dhiede, piu precisamente, se tali
diritti possano formare oggetto di un atto di destione opponibilexart. 2645
ter c.c.

Come per la costituzione di un fondo patrimoniadégche qui non puo

trascurarsi la portata delimitatrice del disposttate norma laddove contempla

30 Cosi A.M. MNERVA, La cessione di cubatura alla luce dell’'art. 2643 hbis c.c, cit.,
112;B. (RETELLA, Trascrizione degli atti relativi a diritti e eddatori (cd. cessione di
cubatura o di volumetrigit., 488.
%1 sul punto GTRAPANI, | diritti edificatori, cit., 522, preferisce, piuttosto, ritenere chehen
tale aspetto sia vittima di un difettoso coordinatoenormativo, in ragione della discrasia con
la ratio ispiratrice della riforma del 2011.
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esclusivamente beni immobili o mobili registrati. @nseguenza, la soluzione
non puo che essere negativa qualora si ricostmascaliritti edificatori alla
stregua di beni, in virtu della ricordata naturabihare, mentre chi privilegia
I'aspetto diiura in re degli stessi non pud che accogliere l'ipotesi petisata.
Interessante, altresi, € il profilo della trasamg di untrustinterno costituito da
cittadini italiani e avente ad oggetto i diritti @same circolanti in Italia, come
disciplinato dalla legge straniera espressamestdarnata dal disponentg’
Sul punto la soluzione non puo che discendere galtazione che si accolga
con riguardo alla ammissibilita di una tale impagiae, attese le perplessita
concernenti il coordinamento tra i principi e léegorie del nostro ordinamento
interno e le caratteristiche intrinseche delligt di  matrice
internazionalistic&>>

E opportuno, in questa sede, considerare anched$pdi un conferimento in
societa avente ad oggetto diritti edificatori tamofase costitutiva quanto in
occasione della sottoscrizione in natura di un aumdi capitale. In merito, la
considerazione di tali diritti in chiave di realitansente di ammettere l'ipotesi
nell'uno e nell’altro caso.

Con riferimento alle societa per azioni, infatgrl. 2342 c.c., nell’escludere la
legittimita di un conferimento operato con beniatsi dal denaro favorisce, al
contempo, una previsione statutaria che apra adiamée opportunita, mentre,
per quanto alle societa a responsabilita limitatasiffatto conferimento risulta
indirettamente ammesso dall’art. 2464 c.c. che emopta ogni bene purché

suscettibile di valutazione economica.

%%, GAZZONI, La trascrizione degli atti e delle sententecit., 466 in generale e 488 con
particolare riguardo al cd. trust interno.
3 3u tutti, i rilievi in ordine alla violazione derincipio del numero chiuso dei diritti reali e
del principio della responsabilita patrimoniale toosglall’art. 2740 c.c. (sul punto cfr. T.
CAMPANILE —F. CRIVELLARI —L. GENGHINI, | diritti reali, Padova, 2011, 335 ss).
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Infine, risulta di notevole interesse richiamara gprofili della circolazione
mortis causadei diritti edificatori nelle sue dimensioni digessione legittima
e testamentaria.

L’art. 2648 c.c. stabilisce, al comma 1, che “sral® trascrivere I'accettazione
dell'eredita che importi acquisto dei diritti enistc nei numeri 1, 2 e 4
dell’articolo 2643 o liberazione dai medesimi ectjaisto del legato che abbia
lo stesso oggetto”. La disposizione distingue, potto il profilo della modalita
trascrittiva, 'accettazione espressa, da effesiusulla base della dichiarazione
del chiamato per atto pubblico ovvero per scrittymavata autenticata o
accertata giudizialmente, dall'accettazione tadéteredita®*

E di tutta evidenza, pertanto, che, stando al tefetterale della disposizione,
I'accettazione dell’eredita e I'acquisto del legate abbiano ad oggetto i diritti
edificatori non godrebbero di pubblicizzazione, ressendo ivi richiamato il
nuovo n. 2bis, ma e altrettanto vero che la portata dimensiodela norma e
particolarmente discus$a

Parte della dottrina, pertanto, sulla base di we‘pretazione sistematica alla
luce dei principi che animano il regime pubbliaaha suggerito di accogliere
'ammissibilita della trascrizione degli acquisteiddiritti edificatori o della
liberazione da essi provenienti da una accettazopditaria, sia essa espressa o

tacita, ovvero dal conseguimento di un led¥tderma restando, in tale ultimo

%41l comma 3 del citato art. 2648 c.c. dispone che it chiamato ha compiuto uno degli atti
che importano accettazione tacita dell'ereditgpusi richiedere la trascrizione sulla base di
quell'atto, qualora esso risulti da sentenza, da aubblico o da scrittura privata con
sottoscrizione autenticata o accertata giudiziateien
9 Sy tutti, FGAZZONI, La trascrizione degli atti e delle sentenkecit., 323.
%% Cosi G.TRAPANI, | diritti edificatori, cit., 522, il quale, anche qui, riconosce un ttti&o
coordinamento normativo, interpretabile sulla bdisealutazioni sistematiche.
Nello stesso senso EAzZONI, La trascrizione degli atti e delle sentenzgecit., 238, che
richiama in termini analoghi i dibattiti sviluppsitiin ordine alla trascrivibilita dei contratti
preliminari e dell'intervenuta usucapione aventioggetto diritti edificatori.
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caso, la necessita di presentare un estratto aatedél testamento che lo
contiene ai fini della corretta esecuzione dellanfalita.

Ne deriva la piena legittimita di qualunque dispmsie testamentaria, a titolo
universale o particolare, anche di tipo divisionale

E possibile, dunque, ipotizzare anche un legatooda altrui o parzialmente
altrui, un legato di cosa del legatario, un legditgenere ed ancora un legato di
cosa determinata non esistente nell’asse, tuttitasd oggetto volumetri&’

Puo, altresi, immaginarsi anche un legato alteroath cui una o entrambe le
cose oggetto della prestazione possono essereuceibt piu in generale, un
legato di contratto, ad esempio di compravenditdi gessione volontaria al
Comune in cambio di volumetria compensativa.

Qualora, poi, i diritti edificatori siano stati datn in vita dalde cuius la loro
imputazione in natura ai sensi dell’art. 746 c.a0 pssere, secondo alcuni,
costruita come trasferimento suscettibile di trasmne, invocando
'applicazione dell'art. 2645 c.c. ovvero come reaodella precedente
attribuzioné®®, fattispecie comunque distanti dall’'ambito appiiea dell’art.
2648 c.c.

Parimenti legittima, in conclusione, e la negoxagi dei diritti edificatori
nell'ambito di accordi diretti alla reintegraziodei diritti del legittimario leso o

pretermesso al fine di sanare eventuali discrimamaperpetrate dal testatore.

%7 Restano esclusi il legato di cosa da prendershigerto luogo, per I'evidente e fisiologica
incompatibilita, e il legato di ipoteca dei diritddificatori, hon solo per l'inammissibile
configurazione di una tale ipotesi con atto trd,viv virtu delle ragioni gia esposte, ma anche
per il divieto di cui all'art. 2821, comma 2, c.c.

%8 GAzZONI, La trascrizione degli atti e delle sentengeit., 339.
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5.3.1 profili fiscali della circolazione dei diritti ed ificatori.

La difficolta in cui € incorsa l'indagine attinergkba qualificazione giuridica dei
diritti edificatori riverbera i suoi effetti anctall'inquadramento fiscale, atteso
che l'assenza di norme univoche e la difformitaledelisposizioni di rango
diverso di fonte nazionale, regionale e amministsatoinvolte hanno generato
prassi discordanti negli uffici locali della Ageazielle Entrate.

Occorre, infatti, segnalare come tanto il presufipddmposta e del debito di
imposta quanto la natura del bene oggetto di cessiuanto ancora la base
imponibile risultino di incerta individuazione, loEnzata, sostanzialmente,
dalla ricostruzione che si accolga in ordine alktura giuridica dei diritti

edificatori oggetto di trasferimento.

5.3.1. L'imposizione diretta.

Ai fini dellimposizione diretta, I'aspetto che eressa approfondire e quello
dellimponibilita delle plusvalenze conseguite gus® di cessione di cubatura
da persone fisiche che agiscano al di fuori dedfeizio dell'impresa, ovvero da
enti commerciali che le maturino come componeritre@dito di impresa.

La circolazione dei diritti edificatori a titolo enoso e stata al centro di un
dibattito in ordine alla sua equiparazione condatituzione di diritti reali di
godimento e, in particolare, del diritto di servithe ha contrapposto
un’impostazione formalistica ad un’altra piu ateerdad individuarne il dato

sostanziale.
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Secondo il primo indirizz8°, la vicenda non genererebbe alcun reddito
imponibile in virtu della funzione meramente indgana assunta dal
corrispettivo pattuito, dal momento che la normatie l'interprete fiscale
escludono [l'imponibilita delle indennita e dei r@menti salvo ritenerli
sostitutivi di redditi imponibili.

Ove, dunque, il corrispettivo svolga effettivamet#le funzione, la cessione di
cubatura non configurerebbe alcun reddito diveassdbile ai sensi dell’art. 67
Tuir.

In tal senso deporrebbero tanto la considerazidree ic tal modo verrebbe
ristorata una oggettiva e definitiva perdita dioral del lotto spogliato della
cubatura quanto lI'assenza della cessione di cubatetl’elencazione posta
dall’anzidetta disposizion&?’

Secondo la contrapposta impostazione, vicevemassithilazione della cessione
di cubatura alla costituzione o cessione di din#tali di godimento e, in
particolare, del diritto di servitu condurrebbeplératore tributario a ritenere
plusvalente anche latto di cessione di cubaturaipendentemente
dall'accoglimento della natura di diritto reale o Hdene giuridicamente

autonomo di quest’ultim#*

%9G. REBECCA— G. BORRIERQ Cessione di terreni: ulteriori aspettin Il fisco, Il, Milano,
2008, 8.
3% RapPONI, Profili fiscali nella circolazione dei diritti edi¢atori, in Urbanistica e attivita
notarile. Nuovi strumenti di pianificazione delrigvrio e sicurezza delle contrattazioni. Atti
del Convegnpin | quaderni della Fondazione Italiana per il Notatig Milano, 2012, 163 fa
notare come si potrebbe altrimenti ipotizzare lla@zione del principio di surrogazione
fiscale di cui all’art. 6, comma 2, Tuir, in virtlel quale sovrapporre il provento della cessione
di credito assegnato in sostituzione del bene cedllid P.A. al provento della cessione del
bene stesso.
%1 Cosi Risoluzioni nn. 1/2013, 233/2009 e 210/2088quale ultima ritiene che anche la
costituzione di servitu rientri tra gli atti pludeati. In particolare, a termini della Ris. n.
1/2013, ammesso che tali diritti godono del medesiegime pubblicitario dei diritti reali su
beni immobili, sarebbe possibile accedere allazionie delle disposizioni sulla rivalutazione
dei terreni ai sensi dell'art. 7 della Legge n./2881, ove la negoziazione avvenga al di fuori
dellambito imprenditoriale. Sul punto cfr. RAPONI, Profili fiscali nella circolazione dei
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Si tratta, come accennato, di una tesi piu attaltaspetto sostanziale della
vicenda circolatoria, muovendo dalla considerazicine I'art. 67 Tuir, almeno
con riferimento ai redditi diversi realizzati darpene fisiche, é stato introdotto
anche al fine di assoggettare a tassazione i guad&givanti dalle cessioni
speculative di beni immobifi?, con cid estendendosi anche alla cessione di
cubatura.

A questo punto, posto il condivisibile assunto ’defponibilita, occorre
distinguere, per coerenza di esposizione e per rappo differenziazione,
I'ipotesi in cui a negoziare i diritti edificatosia una persona fisica da quella in
cui invece protagonista della vicenda sia un’imares

Con riferimento alla prima ipotesi, la Risoluziome 233/2009, prendendo
posizione in ordine alla determinazione della tzisse della plusvalenza, ha
inteso riferirla alla natura del terreno della cubatura si tratta. Di conseguenza,
ove la cubatura sia desunta da un terreno agridalogessione risultera
plusvalente ove effettuata nei cinque anni dallasip e non ricorra una
provenienza successoria. All'opposto, nel casauinl ¢erreno risulti edificabile,
la cessione sarebbe bensi plusvalente a normalelell, ult. parte dell’art. 67
Tuir, salvo il caso di lottizzazione che configuiebe, viceversa, I'applicazione
della lett. a.

In ordine, poi, alla determinazione del valore wragio del diritto edificatorio in
base al quale risalire all'entita dell'eventualeugMalenza, la medesima
Risoluzione ipotizza una perizia che attesti ilovaldella volumetria edificabile
rispetto al valore del terreno ovvero I'adozioneidicriterio proporzionale tra il

valore complessivo del bene e il corrispettivo ppiio in sede di cessione.

diritti edificatori, cit., 163, il quale, in senso parzialmente anitiispetto alle determinazioni
del fisco, nota come, a tutto rigore, la plusvatepntrebbe dirsi integrata solo ove vi sia un
negozio idoneo a consentire la perdita di disptitdbiel bene da parte del titolare, il che non
ricorrerebbe in caso di costituzione di servitu.

%24/d. M. LEO, Il trasferimento di cubaturaMilano, 2007, 1132 ss.
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Trattando, adesso, della seconda fattispecie,rrispettivo percepito a fronte
della cessione di cubatura concorrera a formareddiito dell'impresa cedente,
in forza del principio di attrazione posto all'a8tl Tuir, potendo distinguersi il
caso in cui il terreno da cui origina la cubatuia sompreso tra le
immobilizzazioni da quello in cui, allopposto, tsatti di un bene merce il cui
commercio abbia rilievo centrale nell’attivita djmmesa. Se, nella prima ipotesi,
il reddito realizzato configura una reale plusvakennella seconda il cedente
otterra, invece, un ricavis®

Quanto fin qui esaminato attiene strettamenteadksione di cubatura a titolo
oneroso. Non puo, tuttavia, escludersi che questagocostituire oggetto di un
trasferimento a titolo gratuito con intento donafivma tale circostanza
escluderebbe di certo I'imposizione diretta aprehelgorte all'applicazione
esclusiva del T.U. n. 346/90.

Ulteriori ipotesi rilevanti sotto il profilo fiscal sarebbero le cc.dd.
concentrazione e riserva di cubatura.

La prima, piuttosto frequente, intendendo accorpareapacita edificatoria di
piu suoli su uno soltanto di essi, sarelfyana facie neutrale ai fini impositivi,
dal momento che non vi sarebbe alcun incrementoapo al soggetto che

concentra la cubaturg?

393G, TrRAPANI, | diritti edificatori, cit., 567. Sul punto, A.IBCHETOLA, Negoziazione dei
diritti edificatori e relativa rilevanza fiscale,rehe alla luce dell’articolo 2643 n. Bis) c.c,
studio n. 540-2014/T CNN, imww.notariato.it precisa che, in caso di plusvalenza, sara in
facoltd del cedente rateizzare la plusvalenza,santgquale differenza tra corrispettivo
conseguito e costo non ammortizzato, in un massineinque esercizi, qualora il possesso si
sia protratto per almeno tre anni.
%4 Sul punto cfr. G. PTRELLI, Cessione di cubatura e trattamento tributario deisterimenti
dei terreni edificabilj studio n. 24/2002, iStudi e materialil, 2003, 137; M. EO, studio n.
1763/2009, inStudi e materiali 2001, 6/2, secondo i quali I'effetto di conceniome
deriverebbe dal solo provvedimento amministrativonaessorio e non si renderebbe
necessario alcun atto. Altri, tuttavia, si schieranfavore della necessaria stipula di un atto
unilaterale di asservimento da registrare e tresii
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La seconda ipotesi, invece, attiene alla riservba deubatura originata dal
terreno ceduto a favore di altro proprio fondo, testualmente all’alienazione
di quest'ultimo®® In tal caso, i due negozi in cui si sostanziaitevda avranno
le ordinarie ripercussioni tributarie ad essi asbili con autonoma liquidazione
di imposte®®®

Le difficolta relative allinquadramento fiscale Ilde cessione di cubatura si
moltiplicano con riferimento ai tre nuovi modelliicsi ispira la pianificazione
urbanistica. La perequazione, la compensazionaceehtivazione di volumetria,
infatti, seppure nelle distinte specificita ancherntinologiche regionali,
conquistano sempre piu spazio nella considerazétmediritto urbanistico e,
pertanto, attirano su di sé anche lo sguardo ddHdgine fiscale, la quale,
peraltro, si affanna, al pari di quella dogmaticaellinquadrarne la
svincolatezza dal fondo di riferimento.

Sul piano dell'imposizione diretta, specularmenteq@anto considerato in
riferimento alla cessione di cubatura, I'imponifgilinon &€ certa ma varia a
seconda della soluzione ricostruttiva accolta.

Potrebbe, infatti, sostenersi la tassabilita gpalevalenza a termini dell’art. 67
Tuir solo laddove se ne ammetta la natura di dirgle ovvero se ne riconduca

la figura ad uno dei beni elencati nella medesimpakizione.

33| meccanismo, invero, ricorderebbe da vicino gieello della cd.deductioservitutissia

quello della cessione con riserva di usufruttorofponendone i rilievi strutturali. Tale
congegno si realizzerebbe, infatti, con due distitti, dei quali il primo sarebbe un atto di
asservimento mentre il secondo un atto di cessitglebene spogliato della volumetria
riservata. Sul punto cfr. RAaPONI, Profili fiscali nella circolazione dei diritti edi€atori, cit.,
168, secondo il quale sarebbe preferibile ricosdrié vicenda facendo riferimento ad un
contratto traslativo di proprietd e ad uno costitutdi servitu, malgrado, dal punto di vista
pratico, il negozio venga formulato con una seneplgenzione della riserva nel contratto
traslativo.

%°A. PISCHETOLA, La circolazione di cubatura, di crediti edilizi é diritti edificatori: profili
fiscali, in Il fisco, XVII, 2011, 2667. Cfr. anche GRAPANI, | diritti edificatori, cit., 569, il
quale, all'opposto, ritiene preferibile scandirepérazione in un unico atto traslativo della
proprieta del bene privato della cubatura trattenaita stregua della riserva di usufrutto.
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Al contrario, aderendo alle tesi che sponsorizzianceificazione o la natura
obbligatoria, si decreterebbe la non imponibiligdle vicende attinenti ai diritti
edificatori, attesa I'esclusione di entrambe leifeggdal novero normativamente
consideratd®’

Tuttavia, occorre arricchire le considerazioni syoscandendo la vicenda
circolatoria nelle citate fasi del decollo, del @@ dell'atterraggio.

La nascita dei diritti edificatori, circostanza ta@ente distinta dal decoffd,
non riscuote l'immediata attenzione dell'imposizonributaria, giacché la
semplice previsione negli strumenti urbanisticaecbnseguente attribuzione di
un diritto edificatorio non realizza, ove vada adfecio di un soggetto privato,
alcuna nuova ricchezza tassabile, fino a quandmesssiano posti all'oggetto
di un'attivita negoziale.

Viceversa, nel caso di attribuzione dei diritti amh soggetto titolare di
un’impresa, si discute in merito alla configuratildi una sopravvenienza attiva
richiamata dall’art. 88 Tuif®®

La fase circolatoria, invece, a prescindere da#gmazione del “decollo” o del
“volo”, e certamente il frangente di maggiore regpifiscale, dovendo
certamente prospettarsi I'imponibilita della plusveaexart. 67 Tuir, almeno
ove si accolga la tesi della realita dei dirittifegtori.

%7 3alvo, secondo, A.ISCHETOLA, Negoziazione dei diritti edificatori e relativa eanza
fiscale, anche alla luce dell'articolo 2643 n.bis) c.c, studio n. 540-2014/T CNN, in
www.notariato.i ritenere la plusvalenza incisa dal disposto dell’67, lett. I), Tuir, laddove
volesse desumersi che il cedente, nell'operamagiférimento, si impegni a non utilizzarlo in
proprio, a vantaggio dell'accipiente.

%8 Sul punto, assai proficuamente GRAPANI, | diritti edificatori, cit., 569, richiama
I'attenzione su tale distinzione, sottolineando epsebbene il decollo sia spesso inteso come
fenomeno generativo dei diritti edificatori, essunfigura piuttosto una fase successiva alla
nascita e ne segnala il distacco dal fondo origaan

39 1n merito, F.RAPONI, Profili fiscali nella circolazione dei diritti edi¢atori, cit., 175,
richiamando G. KLSITTA, Manuale di diritto tributarig Padova, 2008, 336, sostiene la
tassabilita di tale sopravvenienza argomentandaaatetto stesso di sopravvenienza, quale
variazione in aumento del patrimonio dell'impresiage qui, a parere dell’Autore, sembrerebbe
ricorrere.
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Le ricostruzioni che sponsorizzano, all'oppostdalititto di credito (o lachance

e il bene giuridico autonomo comporterebbero lesidne della vicenda
dall'ambito applicativo dell’art. 67 Tuir, in rigudo alla tassativita degli atti
plusvalenti®”

Quanto, infine, alla fase dell’atterraggio, esdéenaé alla concentrazione della
volumetria in un lotto di proprieta, generando usituazione certamente
imponibile solo in caso di trasferimento di diriteali, al pari della vicenda
circolatoria®”*

Laddove, invece, si optasse per la consideraziemedidtti edificatori quale
bene autonomo ovvero quale diritto di natura olatdiga, non potrebbero

negarsi le medesime conclusioni gia estese paskdircolatorid’?

5.3.2. L'imposizione indiretta.

Con riferimento allimposizione indiretta, si trathnno analiticamente le
diverse imposte con riferimento tanto al fenomertadcessione di cubatura
guanto alle ipotesi della perequazione, compensazadancentivazione.

In primo luogo, occorre stabilire con certezza theessione di cubatura, al

ricorrere dei presupposti soggettivi, oggettiviegritoriali previsti dall'art. 1

370 Cosi FRAPONI, Profili fiscali nella circolazione dei diritti edi¢atori, cit., 175.
371 sul punto, FRAPONI, Profili fiscali nella circolazione dei diritti edi¢atori, cit., 175,sub
nota 140, fa notare come sarebbe piu agevole dateni’area dell'imponibilita fino a colui
che, nella fase circolatoria, riveste la posizidnealtimo titolare del diritto, in considerazione
del fatto che in capo al titolare del fondo acaipgenon si realizzerebbe alcun implemento di
ricchezza. Pertanto, saranno soggetti alle impdisette non solo il primo trasferimento dal
titolare del fondo sorgente al primo acquirentelandase di decollo, ma anche tutte le
successive cessioni sino all’atterraggio.
372G, TRAPANI, | diritti edificatori, cit., 570 riferisce, tuttavia, che, in occasiated!’Incontro
Telefisco 2013, € stato precisato che i dirittfiedtori godono del medesimo regime dei diritti
reali su beni immobili in materia di imposizioneatta e che, ai fini della rideterminazione del
valore, il diritto edificatorio puo essere consaterin modo autonomo e distinto rispetto al
diritto di proprieta del terreno.
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d.P.R. n. 633/1972% potrebbe configurare un atto soggetto ad Iva @mao
dell'art. 2 del medesimo testo normativo. Peraliroforza del principio di
alternativita tra imposta di registro e imposta, Igh atti che, in mancanza dei
detti presupposti, non soggiaceranno ad Iva saraambi@tti nel campo
dell'imposta di registro.

Anche qui, la determinazione in ordine all'assotjslita segue le sorti della
ricostruzione dogmatica degli effetti dell’atto cessione, dal momento che,
laddove si accogliesse l'indirizzo che ne individuza portata esclusivamente
obbligatorig™, la fattispecie, producendmedio temporeesclusivamente un
vincolo di natura obbligatoria, potrebbe esserdifijteta come prestazione di
servizi in senso stretto, ai sensi dell'art. 3, cwaril, d.P.R. n. 633/197%

Ove, invece, alla stregua di posizioni pacificareentaccolte dalla
giurisprudenzd’®, si propendesse per I'assimilazione alla costiei o
cessione di un diritto reale di godimento, I'opévae sarebbe certamente
imponibile ai sensi dell’art. 2, comma 1, dellosste provvedimento.

In ogni caso, dovra applicarsi I'aliquota ordinaaiasensi dell’art. 16 d.P.R. n.
633/1972, malgrado attenta dottrina non manchi ahsierare che I'esatta
individuazione del bene oggetto di cessione e teseguente impostazione del
contratto traslativo possano orientare all’applicag dell’agevolazione prima

casa e delle aliquote ridotte, purché tra la cessi® il completamento della

3% RapONI, Profili fiscali nella circolazione dei diritti edi€atori, cit., 159,sub nota 30,
osserva che l'esclusione da Iva dipendera esclmginte dalla sussistenza dell’elemento
soggettivo. Ove, pertanto, la cessione rientri’amalbito dell’attivita d'impresa, l'atto sara
soggetto ad Iva.
374 A. CANDIAN, Trasferimento di cubaturecit,, 735; A. &CCHERINI, Funzione ed efficacia
della cessione di cubaturait,, 103; F. @zzONI, La trascrizione immobiliarecit,, 656; S.
CERVELLI, | diritti reali, cit,, 65-67.
37 RaPONI, Profili fiscali nella circolazione dei diritti edi¢atori, cit., 159.
378 Cfr. Cass. civ., n. 6807/1988, cit.; Cass. civ10979/2007, cit.
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costruzione con l'ultimazione dei lavori non traseoun periodo di tempo
maggiore di tre anni, alla stregua dei documenpirdssi relative’’

Giova qui precisare che, ove, al contrario, volassendersi la cubatura alla
stregua di un bene autonomo, la cessione rientrerdibcerto nell’alveo dell’art.
2, comma 1, d.P.R., 633/1972, ove si parlalni di ogni genefe a nulla
rilevando, pertanto, la natura mobiliare o immabei di esso.

Per quanto, invece, all'imposta di registro, coesathdo parimenti dirimente
'inquadramento da abbracciare, occorre distinguwerseconda che si voglia
assumere la cessione di cubatura come atto traslditidiritto reale ovvero di
un bene autonomo ovvero ancora come atto cosbtutdv un rapporto
obbligatorio.

Ove si percorra la prima ipotesi, dovrebbe conalideer la sicura soggezione
della fattispecie all’art. 1 della Tariffa parteallegata al d.P.R. n. 131/1986
(Tur), con applicazione della nuova aliquota del &%, dal 1 gennaio 20¥4,
ha sostituito quella previgente pari all'8%.

A parere della dottrina, ai fini di tale imposizegnposta la riconduzione dello
schema alla cessione di un diritto reale di godimern nulla rileverebbe la
natura del diritto negoziato, ossia se si trattialidiritto di superficie ovvero di
un diritto di servitd’® né la struttura del negozio concluso.

Nel caso in cui si ritenga che la vicenda confighansi, la costituzione di un

rapporto di tipo obbligatorio, la tassazione delatieo atto sconterebbe

$"/d. F.RaPONI, Profili fiscali nella circolazione dei diritti ediatori, cit., 159,subnota 38.
378 | 'aggiornamento dell’aliquota & opera dellart., ID.Lgs. 14 marzo 2011 n. 23, come
modificato dall'art. 26, comma 1, D.l. 12 settemB@13, n. 104, quest'ultimo convertito in
Legge 8 novembre 2013, n. 128.
379 Cosi F.RapPoNI, Profili fiscali nella circolazione dei diritti editatori, cit., 160, il quale,
subnota 38, richiama l'ipotesi del diritto di servitivantaggio futuro alla quale pure sarebbe
applicabile I'art. 1 della Tariffa parte 1 Tur, gepe limitatamente al primo dei due atti in cui
si sostanzierebbe la vicenda, ossia quello castitatel vincolo di servitu, mentre il secondo,
idoneo a produrre in via differita il trasferimenttella cubatura all’esito positivo del
procedimento amministrativo, fungerebbe da elemesterno e condizionante del precedente,
pertanto non autonomamente tassabile.
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I'aliquota ordinaria del 3% del corrispettivo arteni dell’art. 9 della Tariffa
parte 1 allegata al Tur.

Qualora, infine, si preferisca accedere alla teiadeificazione della cubatura,
bisognerebbe stabilire se la componente mobiliassa dirsi prevalente sulla
componente immobiliare. Se cosi fosse, I'atto dawdbssato a norma dell’art. 2
della Tariffa parte 1 con imposizione al 3% individuando, quale base
imponibile, il valore del bene o del diritto allatd dell’atto, come previsto
dall'art. 43, comma 1, lett. a), del Tur.

Nel caso opposto, tornera applicabile I'art. 1 aellariffa, come da ultimo
aggiornato, con I'ulteriore difficolta della valziane della base imponibif&*

Per completezza di esposizione, si ritiene di caltandagine fiscale su ogni
ricostruzione dogmatica prospettata in ordine allsbatura, di guisa da
analizzare le ripercussioni tributarie anche laddsvoptasse per una delle tesi,
per cosi dire, “minori”.

Come evidenziato nelle pagine precedenti, la ceesidi cubatura €& stata
ricostruita anche in termini di costituzione di umcolo di destinazione alla
stregua della fattispecie tipizzata all'art. 2645 c.c. ovvero di cessione della
posizione contrattuale spettante al privato nefrooi della P.A. per il rilascio
del permesso di costruire.

Nel primo caso, occorrerebbe distinguere a secchdaall’atto impositivo del
vincolo si accompagni o meno l'effetto traslativioud diritto reale in funzione
pil 0 meno strumentale. Ove tale effetto non sidpca, I'atto esorbitera
dall’'ambito applicativo del D.l. n. 262/2006 (Tus) scontera I'imposta di
registro in misura fissa prevista dall'art. 11 dellariffa parte 1 allegata al Tur

per gli atti privi di contenuto patrimoniale.

%0 Cosi A. Busanl, L'imposta di registro Milano, 2009, 699.

%1 Secondo FRAPONI, Profili fiscali nella circolazione dei diritti edi¢atori, cit., 167,
potrebbe farsi riferimento, stante la connotazidnanerenza al terreno dal quale la cubatura
promana, al valore venale di questo nel comune @neim
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All'opposto, un effetto siffatto attrarrebbe l'at@ll’applicazione dell'art. 2,
comma 49, del Tus, trattandosi di atto dispositevotitolo gratuito, con
'imposizione dell’aliquota dell’'8%, salvo il caga cui il beneficiario rivesta
una particolare posizione che gli consentirebbaliqiota ridotta’®?

Con riferimento all'ipotesi di cessione del conivawiceversa, l'art. 31 del Tur
dispone la soggezione di tale tipo di atto all'irsfgocon I'aliquota propria del
contratto ceduto, calcolando la base imponibileceufispettivo pattuito per la
cessione e sul valore attribuito alle prestaziamsosa ineseguite, soggetto a
imposta proporzionale, salvo scontare la tassaa fiss caso di mancata
previsione del corrispettiv”

E dubbio se la ricostruzione fiscale in ordine atiacolazione dei diritti
edificatori possa essere univoca nelle operazionimicropianificazione
urbanistica testé affrontate e nelle operazioniadppenti all’alveo della
perequazione, compensazione ed incentivazione.

Anche qui si rende necessario affrontare la questdistinguendo le diverse
fasi della genesi, decollo, volo e atterraggicadlidiritti.

Per guanto al momento genetico, giova precisard’atiebuzione ad un lotto
di un indice volumetrico non costituisce di pertgmento imponibile dal punto
di vista delle imposte indirette nel caso in cuirideda una previsione
normativa mentre, all’opposto, nel caso di disgosie convenzionale occorre
analizzarne i profili fiscali.

Alla stregua, infatti, del discusso richiamo chentavella del 2011 opera a fini
pubblicitari alle convenzioni e, in generale, agliti costitutivi di diritti
edificatori, e preferibile ritenere la possibilith applicare a tali fattispecie il
regime fiscale di cui all'art. 20 della Legge 2&geaio 1977, n. 10 (cd. Legge

Bucalossi) e, conseguentemente, I'esenzione daltarticolo 32, comma 2,

382 Cosi GTRAPANI, | diritti edificatori, cit., 573.
383 RaPONI, Profili fiscali nella circolazione dei diritti edi¢atori, cit., 158.
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d.P.R. n. 601/1973, con applicazione dell'imposteegdistro in misura fissa ed
esenzione dall'imposta ipotecarf4.

Venendo alle fasi successive, si pud sostenereattimi fiscali, il decollo e il
volo possono essere trattati congiuntamente in tquantrambi importano
circolazione dei diritti edificatori a prescindettalla circostanza che nell'uno e
non nell’altro si verifica un distacco dal fondo@a essi originano.

Qualora ritenessimo di trovarci di fronte alla ¢ese di diritti reali, tale
trasferimento sara assoggettabile all'imposizioneui all'art. 1 della Tariffa
parte prima allegata al Tdf® Trattandosi di fondo edificabile, la relativa
tassazione riproporra i caratteri di quella tipdelle servitu con la rinnovata
aliquota del 9% sul corrispettivo pattuits.

Nell’atto traslativo dei diritti edificatori suss&sebbero, comunque, tutti i
presupposti ai fini dell’applicazione dellimposfatecaria dovuta a norma del
D.Lgs. n. 347/1990 (cd. TUIC) nella misura oggséita in euro 567’

Seguendo le diverse tesi dell’atto obbligatoridladeessione del credito e della

reificazione, le valutazioni non possono che ogesitin maniera divers&’

384G. TRAPANI, | diritti edificatori, cit., 578, sottolinea come tale considerazioaeestensibile
anche alle ipotesi di atti ricognitivi dell'intermata attivita amministrativa dalla quale sia
derivata la costituzione di diritti edificatori daascrivere, malgrado sia ostacolata dalla
riforma infra citata che, a far data dal 1 gennaio 2014, sogprimrelazione agli atti di cui ai
commi 1 e 2 dell'art. 1 della Tariffa, “tutte leezwioni e le agevolazioni tributarie, anche se
previste in leggi speciali”.

¥ Si tratta della posizione assunta anche dall'arstnazione finanziaria con la pid volte
citata Risoluzione n. 233 del 2009, ove si legge tle atto pud essere sovrapposto ad un
titolo traslativo della proprieta e degli altri itirreali immobiliari.

%6 Cosi A. BusanI, L'imposta di registro Milano, 2009, 699.

37F. RaPONI, Profili fiscali nella circolazione dei diritti edi€atori, cit., 171, il quale segnala
pure come una ricostruzione in questi termini edmlebbe I'imposta catastale, non essendovi
alcuna operazione soggetta a voltura, mentre itmglabbe la possibilita di applicare
I'aliqguota agevolata dell'1% propria degli acquidtiaree ubicate in piani particolareggiati e
con finalita di edilizia residenziale, trattanddsinorme dirette al migliore utilizzo del suolo
suscettibile di potenzialita edificatoria per fiitalmeritevoli. Nello stesso senso anche A.
PISCHETOLA, La circolazione di cubatura, di crediti edilizi & diritti edificatori: profili fiscali,

cit.,, 2672; G. BTRELLI, Cessione di cubatura e trattamento tributario deisferimenti dei
terreni edificabili cit. 139.
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Nel primo caso, il trasferimento sara sottopostbalajuota del 3% sul
corrispettivoex art. 9 della Tariffa allegata al T3 mentre, con riferimento
all'ipotesi della reificazione, vigerebbe una tassae in termine fisso ai sensi
dell'art. 2, comma 1, primo periodo della Tariffarfg prima, con applicazione
dell'aliquota del 3%.

E, altresi, verosimile che la circolazione dei ttiredificatori abbia luogo in
forma cartolarizzata, ossia mediante girata di isfietitoli volumetrici>®°
emessi dal’lamministrazione comunale che incorportii diritti. Una parte
della dottrina accoglie con sfavore tale previsjomgenendo che essa
ingenererebbe una tassazione confusionaria e dolittaxia, atteso che
contrapporrebbe uno scenario applicativo previdtara 1 o all’art. 2 della
Tariffa parte prima ad un metodo di circolazione peorporazione, il quale,
argomentando dall'art. 8 della Tabella allegatual farebbe ritenere esenti da
registrazione le relative giraté: Di conseguenza, gli atti di ripetizione della
girata, quantunque effettuata per atto pubblicccrattgra privata autenticata,
sconterebbero I'imposta fissa ai sensi dell'art.dElla Tariffa parte prima e
dell'art. 2 della Tariffa parte seconda del Turstaurando evidenti disparita

rispetto alle forme di circolazione alternative.

38 A. PIscHETOLA, Negoziazione dei diritti edificatori e relativa eanza fiscale, anche alla
luce dell’articolo 2643 n. dis) c.c, studio n. 540-2014/T CNN, iwww.notariato.it 12.
%9 Sul punto GTRAPANI, | diritti edificatori, cit., 580, ricorda come la fattispecie possaresse
ricondotta all'ipotesi della cessione del credit@ensi dell’art. 6 della Tariffa parte 1 allegata
al Tur con aliquota dello 0,50%.
3035 tratta di schede che indicano la consistentia debatura, gli indici di adeguamento
della stessa, la previsione di scadenze temporgili @eri cui & subordinata la fruizione del
diritto edificatorio.
%9IF_ RaPONI, Profili fiscali nella circolazione dei diritti edi€atori, cit., 172.
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Infine, con riferimento all’atterraggio, occorrdetiire di due distinti indirizzi
che si sono contrapposti in ordine all'individuamo della tassazione
applicabile®®?

Secondo una prima impostazidfie la natura della vicenda e la sua origine
convenzionale orientano linterprete a non scar@inBunitaria operazione
negoziale nelle singole vicende traslative di batizioni, cessioni o permute che
potrebbero costituirne il contenuto, e a optare ljp@posta fissa di registro e
I'esenzione dall'imposta ipotecaria.

La posizione oppostd, facendo leva sulla natura giuridica della perepre e
sullaratio della redistribuzione interna, conferisce maggiisalto alle vicende
traslative in essa contenute, concludendo, ancheeul'applicazione dell’art.

1 della Tariffa parte prima del Tur e, se del camoche dell’agevolazione
prevista per i piani particolareggiati con applioae delle aliquote dell’1%, per
'imposta di registro, e del 3%, per I'imposta ipcaria.

E sorto, altresi, il dubbio, in dottrina, in ordia#la possibilita di applicare ai
modelli perequativi le conclusioni pacificamentggante nell’analisi fiscale

degli atti di redistribuzione di aree tra co-latamti®®.

Sul punto, se la
posizione dellamministrazione finanziaria era imigme particolarmente

rigorosa™®, ad oggi”’ si ritiene applicabile I'art. 32 del d.P.R. n. 60473 non

¥92pyo dirsi, ormai, accantonata la ricostruziongimini di costituzione di rapporti di natura
obbligatoria, con conseguente tassazione a nortiarde della Tariffa parte prima allegata
al Tur (cosi FRAPONI, Profili fiscali nella circolazione dei diritti edi¢atori, cit., 173).
393 Cosi Commissione Tributaria del Consiglio Naziengél Notariato, studio n. 28-2006/T, il
cui estensore & AISCHETOLA.
3%A. PISCHETOLA, La circolazione di cubatura, di crediti edilizi é diritti edificatori: profili
fiscali, cit., 2672.
¥ 5 tratta di atti con i quali vengono ripartitiomorzionalmente i vantaggi e gli svantaggi
derivanti dalla attuazione del piano urbanisticaiaete varie tecniche redistributive, ai quali
pure si ritiene applicabile I'art. 20 della Leggé @ennaio 1977, n. 10 e, quindi, l'art. 32 del
d.P.R. n. 601/1973, con limposta di registro insuna fissa e I'esenzione dalle imposte
ipotecaria e catastale.
%% Cfr. Risoluzioni nn. 156 del 2004; 220210 del 18885066 del 1983.
¥%/d. Risoluzione n. 1 del 2012.
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solo nel caso di atti di redistribuzione immob#iatra i proprietari di aree
riunitisi in consorzioex art. 13, comma 6, della Lgge n. 10/1977 ma anohe i
assenza di tale consorzio, con plausibile esteasamcthe alla perequazione
urbanistica, salvo il caso di assoggettabilitawad’f.

Proseguendo nelle imposte indirette, come si a@ennuna simile vicenda
traslativa puo verosimilmente assumere i caratigrnegozio a titolo gratuito e,
piu in particolare, procurare l'arricchimento de&lstinatario tanto in occasione
di donazioni quanto in occasione dell'aperturaudicessioni.

Tale discorso e proficuo in considerazione siaadellbatura sia dei diritti
edificatori di recente riconoscimento ma, in rifeento a questi ultimi, quanto
meno nella fase del volo, genera non poche peifdesguardo alla
determinazione della base imponibile.

Posta, infatti, la pacifica valutazione di tale oral unitamente al lotto cui
rispettivamente accedono nelle fasi di decollo aittkrraggio, nella fase del
volo la base imponibile desta qualche problema, @hauni risolvono
ipotizzando I'utilizzo del valore globale dei dirial netto di eventuali oneri che
gravino in capo al beneficiario, diversi da queillicati all’art. 58, comma 1,
d.P.R. n. 346/199¢”

Infine, con riferimento all'imposta municipale uaic(cd. IMU), occorre
segnalare una singolare peculiarita della vicer@aat occupa, essendo questa
idonea a svuotare un fondo della potenzialita ealifiria che gli compete senza
che risulti ufficialmente la relativa perdita delilificabilita.

La circostanza comporta, pertanto, una discrasidatrsituazione che di fatto

caratterizza il fondo in oggetto e la situaziondidito ad esso ascrivibile.

3% Circostanza che secondo ASEHETOLA, studio n. 28-2006/T, risulta inevitabile soltanto
laddove siano previsti conguagli in denaro.
399G. TrRAPANI, | diritti edificatori, cit., 585.
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Se si pone mente al fatto che e I'astratta prevesidell’edificabilita del suolo
ad opera degli strumenti urbanistici a generareblligazione tributaria in capo
al titolare del fondo medesimo, appare evidente itheedente dei diritti
edificatori potrebbe essere chiamato a rispondeliénaposta municipale unica,
malgrado ne manchino concretamente i presuppofitdie di diritto.

Peraltro, come é stato acutamente osservato, ttazdohe del fonda quodal
novero dei presupposti applicativi dellimposta na@agionerebbe alcuna
variazione nel gettito complessivo, atteso cheoiidio ad quemgodra di un
incremento di valore, corrispondente al decremelefoprimo fondo, rilevante
ai fini impositivi.*®

Tale assunto resterebbe certamente svuotato dieva& caso in cui, invece, si
dia luogo ad un circolazione “in volo” senza, duagper il momento dare
luogo ad alcun atterraggio, il che non determiredcain incremento idoneo a
bilanciare quanto decurtato.

In conclusione, non manca chi, a prescindere datqusain qui sostenuto,
propendendo per la tesi della reificazione deittdidi edificare, ritiene
insuperabile il rilievo della tassativita dei beoiggetti allimposta in commento.
Il novero di tali beni, infatti, non contemplerebbeni mobili, che detti diritti

401
0]

configurerebbero, comenfra analizzato™", sino all'incorporazione nella

costruzione corrispondent®

4097, BusaNI, Manuale dell’'IMU, Milano, 2012, 159.
9L S rinvia al par. 4.2.4. del cap. IV.
402G. TRAPANI, | diritti edificatori, cit., 586.
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