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CAPITOLO PRIMO

QUESTIONI PRELIMINARI. POTERE PUBBLICO E GOVERNO
DEL TERRITORIO

Sommario: 1.1. Premessa. 1.2. La nozione di urbea&is
rapporto con il governo del territorio. 1.3. La mufecazione e le
funzioni dell’'urbanistica. 1.4. (segue) La concea@erarchica e la
concezione funzionale dei piani. 1.5. Pianificagioe giustizia
distributiva.

1.Premessa.

L’'oggetto del presente lavoro consiste nell’analisil’istituto
della perequazione urbanistica con particolarearndo agli effetti
del medesimo sull’esercizio del potere pubblicopetto alla
proprieta privata.

Secondo una definizione autorevole con la locuzione
perequazione urbanistica “si allude genericamedtaura preciso
connotato finalistico dell'indifferenza delle posizi proprietarie
rispetto agli effetti conformativi delle scelte cliszionali di
allocazione delle diverse funzioni territoriati ”

Difatti, le tecniche perequative si fondano sulfiatizione di
un medesimo valore edificatorio alle proprieta dtggedella
pianificazione, indipendentemente dalla destinaziom'uso
assegnata alla porzione di territorio dominicale.

Le mutate condizioni economico-sociali, la richeesti

un’effettiva applicazione del principio di uguagima sostanziale e

! Urbani P.Urbanisticain Enciclopedia del diritto, Milano, 2008.



le sentite istanze di equita hanno indotto gli aepmi del territorio a
reclamare “una nuova domanda di pianificaziéne’ tal fine, per
soddisfare le nuove istanze sociali, redistributevedi governo del
territorio, € stato introdotto un nuovo metodo danificazione del
territorio: la perequazione urbanistica.

Il termine perequazione indica gia ad un livelltuitivo il fine del
superamento delle disparita di trattamento; quidéito strumento ha
trovato largo impiego nella materia dell’'urbaniatiin risposta alle
esigenze di giustizia distributiva avanzate daivairi Difatti, le
tradizionali tecniche di zonizzaziohelel territorio generano profonde
diseguaglianze tra i proprietari, riconoscendoifiedbilita del suolo a
beneficio esclusivo solo di alcuni di essi. Iniatermini, il consueto
metodo di rigida divisione del territorio comunatezone riconosce di
fatto un valore edificatorio (cui consegue un maggalore economico)
esclusivamente a quei suoli classificati edificabilscapito di quelli
destinati ad altri usi con l'effetto di generarespdirita profonde tra i
proprietari.

Il successo della perequazione come modalita duiffgazione
deve altresi attribuirsi alla mutata conceziond’aeministrazione e
dell’esercizio del pubblico potere. Difatti, sigentra la tendenza della
p.a. a limitare le ipotesi di esercizio autoritatidel potere attraverso
I'attivita provvedimentale in favore di un maggiaceinvolgimento del

privato nelle scelte pubbliche sulla base dellavomione che cio possa

’Pinamonti, CLa perequazione urbanistica, Profili GiurididiCA S.p.a., Trento, p.
11.

3 La zonizzazione & una tecnica connaturata alkiffiazione urbanistica, difatti gia
la legge urbanistica n. 1050 del 1942 aveva inttodbtermine zona, anticipando le
cd. zone territoriali omogenee introdotte dallagiea. 765 del 1967 con cui si porta
a compimento meccanismo della zonizzazione teialtor



condurre all’ottenimento di un migliore assettarderessi in tempi
piu brevi e con risparmio di spesa per la p.a.

Appare infatti abbastanza chiaramente come [lintzazhe
della perequazione rifletta il mutamento della @mone del
rapporto tra potere pubblico e autonomia privata.pkerequazione
urbanistica si inserisce nel quadro dei moduli eossali, ovvero
quellattivita di conformazione del territorio afiteresse pubblico
volta alla ricerca dell’'accordo con il privato, éermando le piu
recenti tendenze evolutive del diritto amministrati avviate gia
con la semplificazione dell’attivita amministrativa dirette ad
incentivare la maggiore partecipazione del privegbprocedimento
di scelta pubblica.

Pertanto, al fine di comprendere la portata innvaadli tale
tecnica di attuazione delle scelte urbanistiche,cooe
preliminarmente tracciare un breve quadro dell’ezmne del
concetto di urbanistica, per analizzare, quindi, desciplina
normativa della perequazione ed esaminarne i diveoslelli, per
poi, infine, collocare lo strumento all'interno ddibattito circa |l

rapporto tra amministrazione pubblica e privattadino.



2. La nozione di urbanistica: rapporto con il goveno del
territorio.

L'urbanistica si afferma come scienza autonomasgiafinire del
diciannovesimo secolo per razionalizzare la digzibne dell’afflusso di
popolazione sul territorio urbano generato dallaluzione industriale e
per ovviare ai disordini abitativi generati dallimbamento. In questa
fase, l'ideologia dominante ¢ il liberalismo e rinzipio della proprieta
privata ne esprime compiutamente il fondamento.

In Italia’, eccettuati interventi normativi puntuali ed etsei,
solamente nel 1942 viene emanata la legge di wteaigenerale che
introduce per la prima volta una disciplina tecnecgiuridica organica,
segnando cosi la nascita della materia urbanistica.

Difatti, originariamente il termine urbanistica, rpundicando
qualcosa di attinente alla citta, viene impiegaty mdicare attivita
eterogenee e finalizzate al raggiungimento di Giietiversr.

Solamente a seguito dell'introduzione della I. 19@2, nel corso
degli anni '60, la dottrina propone una definiziametaria di urbanistica
che viene, percio, qualificata come la scienza sheccupa della
sistemazione e dello sviluppo delle citta nell'amnguadro del territorio.

Successivamente, detto termine viene impiegatoirgendere la
disciplina che “detta l'insieme delle misure tedrdc amministrative,
economiche finalizzate al controllo e all'organizmme dell’ambiente

urbano®.

* Per una ricostruzione efficace della legislaziomeanistica italiana cfr P. Stella
Richter,Evoluzione urbanistica postunitati®ivista giuridica dell’edilizia, 2011, p.
313 e sg;

® Pacelli M.,La pianificazione urbanistica nella Costituzigrdilano, 1966.

® Urbani P.Urbanisticg cit., p.



In realta, la ragione di tale diversita di nozioisiede nella legge
del 1942 che si proponeva si come legge organica, attresi si
incentrava sul principio della gerarchia dei piangonducendo la
funzione dell’'urbanistica alla sola gestione deiditerio con lo strumento
del PRG, tralasciando le ulteriori funzioni conreesallo sviluppo
culturale, economico e sociale della citta.

Del resto, la concezione della proprieta che perneedegge
urbanistica del 1942 é ancora fortemente di stalibpgoale, pertanto le
misure urbanistiche edilizie ivi proposte sono aaquoste a tutela della
sua intangibilitd

In ragione della arretratezza della nozione urbi@aishe la legge
del 1942 forniva, € bene avvertire sin da subite hdefinizione del
contenuto della materia ha subito una profondauewmte ad opera di
dottrina e giurisprudenza, alimentando un ampiadftito sul tema.

Per cio che attiene al fondamento normativo, oecaoordare che
la materia urbanistica trovava un espresso ricomesto a livello
costituzionale gia nella Costituzione del 1948.atufil vecchio testo
dell'articolo 117 della Costituzione, prima dellforma del Titolo V del
2001, inserivaespressi verbida materia urbanistica tra le materie di
competenza concorrente tra Stato e Regioni.

Con tale lemma il costituente intendeva riferirsicamplesso di
norme destinate ad assicurare il governo deglewlle trasformazioni
del territorio, in funzione della tutela dello ftes

Inoltre, occorre altresi notare che con la Costituz del 1948 la
stessa nozione di proprieta subiva una profondafomaazione,

acquisendo una funzione sociale.

'cfr P. Stella Richter,Evoluzione urbanistica postunitariaRivista giuridica
dell’edilizia, 2011, cit.;



Nel corso degli anni il dibattito in dottrina e giurisprudenza ha
progressivamente ampliato il contenuto della matarbanistica al
punto che quest'ultima e stata definita dalla gimidenza
costituzionale come “funzione ordinatrice ai finielld reciproca
compatibilitd degli usi e delle trasformazioni geblo nella dimensione
spaziale e nei tempi ordinatori previéti”

Appare allora evidente come [l'urbanistica abbia cbriempo
assorbito aspetti di governo del territorio bem @mpi di quelli
prospettati con la legge urbanistica del 1942 chmgava a disciplinare
“'assetto e l'incremento edilizio dei centri abite lo sviluppo
urbanistico in genere nel territorio dello Stato”

A conferma dell’'espansione della nozione di uritasase della
progressiva centralitd delle questioni attinentiusd del territorio
sovviene da ultimo la modifica testuale dell'art.71Cost. avvenuta con
la legge costituzionale n. 3 del 2001.

L’eco del dibattito sul tema ha difatti influenzatnche le scelte del
legislatore costituzionale, allorché il nuovo tedtdl’art. 117 Cost. non
fa piu menzione della materia dell’'urbanistica gog&, invero, dalla piu
generale locuzione di “governo del territorio”.

Detta sostituzione, affatto marginale, sin da subd suscitato forti
perplessita prevalentemente in quella dottrina felieosamente si era
adoperata per la composizione in un quadro unitigiaiversi interessi
costituzionalmente rilevanti della materia urbaoést

E stata inoltre criticata la natura metagiuridical dermine

“territorio” che sembrerebbe recepire la nozioneo#ta in prevalenza

8 Cfr. Corte Cost, sent. n. 151 del 27 giugno 198peribile su
Www.giusitiziacostituzionale.it
®Art. 1 1. n. 1150 del 1942




dagli urbanisti secondo cui il predetto termine poemderebbe non solo
il suolo costruito o edificato delle campagne deleltta, ma anche il
sistema urbano in cui si alternano attivita etenege (agricole, di
residenza, di produzione, di comunicazioni) nontlrEsieme delle
materie prime disponibili e I'uso che le societdarend®.

Invece, secondo un autorevole orientamento, ilslatpre della
riforma costituzionale avrebbe accolto la nozionerdanistica elaborata
nel solco della cd. interpretazione evoluzionist@etta opzione
ermeneutica ammette la sovrapposizione semant&datrlocuzione
“governo del territorio” e urbanistica, intendendaest’ultima come
disciplina dell'intero territorib. Le due espressioni indicherebbero un
identico ambito materiale, in quanto la modificastttozionale avrebbe
provveduto ad un mero aggiornamento del linguaggamativo.
Secondo tale dottrina, infatti, la nozione di uibtica non si esaurirebbe
piu nella sola disciplina della destinazione d'uda territorio, bensi
consterebbe nella funzione di coordinamento eayesidelle numerose
attivita pianificatorie. Del resto *“alla funzione rigcipale di
conformazione dei suoli si intreccia strettamendggiasi in modo
inscindibile, quella ordinale della gestione, coki (...) si deve parlare
di governo dei processi pianificatori in funziodella concreta ed
effettiva attuazione delle scelte secondo temi edatig certe”,

concludendo che “il concetto di urbanistica intasioe ampliato a

9 Mantini P., Il superamento della nozione di goeete! territorio nella riforma

“della riforma” del Titolo V, reperibile swww.archme.it

1 Tesi sostenuta da alcuni autorevoli studiosi dittdi urbanistico tra cui Stella
Richter R, Governo del territorio ed infrastruttuy&elazione al Convegno AIDU- I

governo del territorio, Pescara 29/30 novembre 200&olto in S. Civitarese
Matteucci, E.Ferrari, P.Urbani (a cura diti del Sesto convegno nazionale AlDU
Milano, 2003.




governo (degli usi) del territorio. In sostanzan dotermine governo del
territorio non si e fatto altro che prendere atiautto I'ordinamento
pregressa®.

In questa prospettiva, pertanto, taluni hanno trods il rapporto
di urbanistica e “governo del territorio” nei termmidi un’endiadi,
riconoscendo le due espressioni come nozioni autenoma
inseparabifi®

L’idea evoluzionista ha trovato conforto ed apmgiell’art. 80 del
D.P.R. n. 616/1977, con cui il legislatore delegaiweva dilatato
l'urbanistica sino a ricomprendervi tutti gli aspebncernenti I'assetto e
I'utilizzazione del territorio, con la conseguenaatica di risolvere |l
governo del territorio nell’'urbanistica. Pertantell'ottica evolutiva, la
riforma costituzionale dell’art. 117 Cost. e std#ta come l'ultimo
tassello per dare copertura costituzionale al mswali aggiornamento
della nozione di urbanistica intrapreso gia a loelli normazione
primaria e secondaria, al punto da affermare chen“d nuovo
ordinamento costituzionale si porta cosi a comptméavoluzione”.

Tuttavia, l'orientamento sistematico-evolutivo hancontrato
I'opposizione di chi ritiene che la materia delbanistica e del governo
del territorio non siano del tutto sovrapponibili.

Tale identita contenutistica € stata negata praigipnte sulla base

di tre considerazioni. In primo luogo si € rilevatoe I'urbanistica nella

12 Urbani P.,Governo del territorio e luoghi di vita e di lavgrin S. Civitarese
Matteucci, E.Ferrari, P.Urbani (a cura di\tti del Sesto convegno nazionale AlDU
cit., p. 50.

13 In dottrina si & sostenuta anche la perfetta edemza dei due termini con riguardo
alla “generalizzazione della estensione a tutteriiitorio, antropizzato e non”; cfr.
P. Stella Richter| principi del diritto urbanistico Milano, 2006, p. 6 e ss.; IDLa
nozione di «governo del territorio» dopo la riforrdall’art. 117 cost, in Giust. Ciy,
2003, p. 407 ss.

10



sua attivita di conformazione del suolo si avwddd'impiego di piani
precettivi, finalizzati alla composizione dei digelinteressi in gioco;
mentre il territorio € divenuto lo strumento attoraggiungimento di
scopi che trascendono la finalita urbanistica.

In secondo luogo € stato obiettato che, data laragirecettiva del
piano, allampliamento dei contenuti dell’'urbargsti conseguirebbe
un’espansione dellarea di esercizio del potere bpob, con
compressione di aree di spettanza dei privati.

Infine I'estensione dei confini della materia uristica fino
allequivalenza con il governo del territorio si rpgbbe in
controtendenza rispetto al sempre piu massiccideigapdi strumenti
programmatori a scapito del piano tradizionaleetffetti, secondo una
parte della dottrina, I'evoluzione dell'urbanistiazel “governo del
territorio” si sarebbe di fatto compiuta per ilrtride dell’introduzione dei
nuovi strumenti di pianificazione, incentrati saita della equita socio -
economica ed ambientale e posti in un nuovo quddresponsabilita
nel processo decisionale. Si ritiene, infatti, clae pianificazione
urbanistica trovi attuazione mediante il sistemancwlistico e di
pianificazione di natura autoritativa, mentre iloVgrno del territorio”
utilizzi strumenti (la perequazione e strumentisdiluppo sostenibile)
che consentano di sfruttare le sinergie dei diveosiatori d’interessi in
vista della trasformazione del territorio in coer@ncon le necessita
locali.

Nel solco di tale prospettiva critica si collocaline la posizione di
coloro che sposano la tesi della separazione trett®@ due materie. In
guest'ottica I'espressione governo del territoriarebbe volta ad
individuare un ambito normativo completamente s&fjpae indipendente

rispetto all’urbanistica, sostenendo che all’'urbtoa atterrebbe I'assetto

11



delle citta, mentre il resto dello spazio terriabei rientrerebbe nel
governo del territorit.

Ai predetti orientamenti se ne e presto affianaatoterzo che ha
trovato largo accoglimento in dottrina e ha avuemguwsto anche in
giurisprudenza. Tale concezione inquadra l'urba@sall'interno della
materia governo del territorio, considerando lanariricompresa nella
seconda e attribuendo alla secondajuia plurisrispetto alla nozione di
urbanistica ancorché nella versione amplfat8econdo tale indirizzo il
passaggio dall'una all’altra denominazione rivabe I'intenzione del
legislatore costituzionale di devolvere alla comepet legislativa
regionale, sia pure concorrente, un ambito piusesté “governo del
territorioc” che comprenderebbe al suo interno andhe materia
urbanistica.

In realta, a prescindere dalle questioni merameaeinalistiche, la
definizione del rapporto tra urbanistica e “govedab territorio” si pone
come guestione fondamentale da collocare all'imtetai rapporti Stato
— Regioni. Difatti, accogliendo la tesi della neseparazione, stante il
mancato richiamo costituzionale alla materia urfizca tra le materie di
competenza concorrente, ne conseguirebbe che wjtiest’ sarebbe
attratta nella competenza residuale regionale esafusione di qualsiasi
intervento in materia di pianificazione e di assel¢| territorio da parte

del legislatore statale.

YCerulli Irelli V., Il governo del territorio nel nuovo assetto costianale in S.
Civitarese Matteucci, E. Ferrari, P. Urbani (a cdijall governo del territorig Atti
del VI Convegno Nazionale AIDU, cit., p. 499 e ss.

Yportaluri P.L, La civiltd della conversazione nel governo del iterio,
Comunicazione al Convegno AIDU, in S. Civitaresettighacci, E. Ferrari, P. Urbani
(a cura di)Jl governo del territorig Atti del VI Convegno Nazionale AIDU, cit.

12



A porre rimedio a tali incertezze e intervenuta @orte
costituzionale che nella sentenza n. 203/2003agic@ipata di chiarire i
rapporti tra le due materie. Difatti la Corte héeahato che la materia
“governo del territorio” ricomprende ['urbanisticaenza, tuttavia,
giungere ad ammettere una loro sostanziale coinzadeSecondo la
Corte costituzionale “la parola urbanistica non pare nel nuovo testo
dell'articolo 117, ma cio non autorizza a ritenehe la relativa materia
non sia piu ricompresa nell’elenco del terzo compssa fa parte del
governo del territorio”.

In particolare la sentenza n. 362 del 2003 offoedasione alla
Corte costituzionale di chiarire che “se si considehe altre materie o
funzioni di competenza concorrente quali porti operti civili, grandi
reti di trasporto e di navigazione, produzionesp@to e distribuzione
nazionale dell’energia, sono specificatamente iddiati nello stesso
terzo comma dell’articolo 117 della Costitutzionaan rientrano quindi
nel “governo del territorio”, appare del tutto npfrausibile che dalla
competenza statale di principio su questa mate@@sstati estromessi
aspetti cosi rilevanti, quali quelli connessi albanistica e che |l
governo del territorio sia stato ridotto a poco giiwn guscio vuoto”.

Ed inoltre ha precisato che “Nella medesima prasetanche
I'ambito di materia costituito dall’edilizia va wadotto al “governo del
territorio”. Del resto la formula adoperata daligtgtore della revisione
costituzionale del 2001 riecheggia significativateequelle con le quali,
nella piu recente evoluzione della legislazioneimada, I'urbanistica e
I'edilizia sono state considerate unitariamente gs&t. 34 del decreto
legislativo 31 marzo 1998, n. 80, Nuove disposizion materia di
organizzazione e di rapporti di lavoro nelle amstir@izioni pubbliche,

di giurisdizione sulle controversie di lavoro e djurisdizione

13



amministrativa, emanate in attuazione dell'art.cblhnma 4, della legge
15 marzo 1997, n. 59, modificato dall'art. 7 dédigge 21 luglio 2000, n.
205, Disposizioni in materia di giustizia amminddiva)”.

In altri termini I'ambito applicativo del “governdel territorio”
attiene alla disciplina degli usi del territorio stocome I'originaria
urbanistica- che a sua volta ricomprende la matkibedilizia-, ma ad
esso ineriscono anche interessi pubblici diversiitevoli di particolare
cura e tutela che, per la loro specialita, richredlda competenza
concorrente statale.

E difatti nella sentenza n. 307/2003 la Corte tamtnale ha
affermato che il “governo del territorio” comprende linea di principio,
tutto cio che attiene all’'uso del territorio e db@alizzazione di impianti
o attivita: tutti ambiti rientranti nella sfera tkelpotesta legislativa
“concorrente” delle Regioni a statuto ordinario,sansi dell'art. 117,
terzo comma, della Costituzione e pertanto carati dal vincolo al
rispetto dei principi fondamentali stabiliti dalkggi dello Stato

Dalla breve rassegna giurisprudenziale che pres@ddeduce
agilmente che il “governo del territorio” rappretemnina espressione ad
alto grado di indeterminatezza all’interno dellaalgupud essere ascritta
la materia dell'urbanistica, la quale preserva lappa autonomia
concettuale.

Da cio discende che il territorio non andrebbevisiio sotto il solo
profilo dell'assetto e della sua gestione come caidi all’art. 80 del
D.P.R. 616/77 secondo cui “la disciplina dell'usel derritorio e
comprensiva di tutti gli aspetti conoscitivi, notma e gestionali
riguardanti le operazioni di salvaguardia e difovasazione del suolo
nonché la protezione dell'ambiente”, ma anche del ‘governo”. Il

governo del territorio implicherebbe, dunque, atiivdi valutazione, di

14



programmazione, di coordinamento finalizzate, ddato, alla tutela e
alla valorizzazione del territorio e, dall’altro, aonsentirne la
trasformazione e la mobilita assicurandone unauppib sostenibile, in
un’'ottica dinamica e di interrelazione anche tra thverse

amministrazioni competenti.

15



3. La pianificazione e le funzioni dell’'urbanistica

Chiarito il rapporto tra governo del territorio ebanistica e
riconosciuta l'autonomia di quest'ultima, occorreffermarsi sulle
funzioni proprie della materia urbanistica.

Il concetto di urbanistica €& strettamente legatoquello di
pianificazione, in quanto la prima si realizza mprogetto di attivita da
svolgersi nel tempo. L’attivita urbanistica, che avvale della
pianificazione, consiste nell’adozione di diversesure destinate a non
esaurirsi in un solo momento. In questo sensopdmistica impiega
prevalentemente strumenti (il piano) che ne comsentil proprio
svolgimento nel tempo e si compongono di previsioon efficacia
temporale durevole.

Tuttavia da quanto premesso nei paragrafi precedamthe con
riferimento alla pianificazione, emerge con evidera possibilita di
distinguere due distinte nozioni di pianificaziote territorio: l'una, di
pianificazione urbanistica, che si collega all’onma materia; I'altra, di
pianificazione territoriale, anch’essa disciplirartutilizzazione e la
trasformazione del territorio, ma espressione delkee forme del
governo (o politica) di questd

Difatti, la finalita della scienza urbanistica degssere ricondotta
alla razionalizzazione delluso del territorio cemperando, al
contempo, le esigenze di sviluppo socio-economiebndedesimo. In
guest’ottica, appare allora di tutta evidenza cdnpgano e I'attivita di
pianificazione rappresentino gli strumenti a caraticoncettuale, tecnico
ed applicativo idonei al raggiungimento degli speciobiettivi. In
questo senso, difatti, le istanze di disciplina tiritorio emergenti

1% Sciullo G.,Pianificazione Territoriale e Urbanistigan Digesto delle Discipline
Pubbliciste 1996; Aggiornamento a cura di Pavoni F., 2011.
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devono, altresi, essere coerenti con le scelteaggainte e trovare un
recepimento armonico e razionale allinterno deBetto territoriale
dato. Ed €&, pertanto, proprio in ragione delle asg di
programmazione e del recepimento di scelte soprageche ancora
una volta il piano sembra rappresentare il mezaccpngeniale, vieppiu
che esso si presta alla rappresentazione grafitasa@o e alla
localizzazione dell'intervento urbanistico da ateaDel resto, |l
momento giuridicamente rilevante ai fini della gioa urbanistica
consiste proprio nell’attivita di localizzazionelloespazio dell'iniziativa
e dell'utilizzazione di una determinata parte d&fritorio. Quindi la
pianificazione urbanistica territoriale inerisceetiamente alla porzione
di territorio oggetto del piano ed €, dunque, sreente legata al diritto
dominicale del proprietario, in quanto destinataremdere sul diritto di
proprieta del soggetto destinatario del provvedimen

Il principio della pianificazione e stato introdmttlall’articolo 4
della legge n. 1150 del 1942 laddove stabilisce @hedisciplina
urbanistica si attua con piano”. Detta legge, ntarge le intervenute
modifiche legislative e costituzionali, ancora oggppresenta l'unica
legge organica in materia urbanistica nel nostdinamento. Pertanto,
benché le modificazioni introdotte nel corso deikizione normativa
siano state molteplici, la legge urbanistica rappnéa tuttora lo
scheletro di base della disciplina della materigpestanto si rende
doveroso, non solo per ragioni di ordine storico,richiamo alla sue
previsioni.

Dal punto di vista organizzativo la legge n. 11561 4942,
circoscrivendo il territorio a quello comunale, ydeva originariamente

due livelli di pianificazione territoriale: il piandi coordinamento e
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quello conformativo del territorio, ordinati seca@ndun criterio
gerarchico.

Inoltre la legge urbanistica nazionale introducawahe la tecnica
della zonizzazione che comporta I'attribuzione dedfiche funzioni
(residenziale, produttiva etc.) alle aree del temoe comunale che
rimanevano vincolate a detta destinaziosiee die almeno nella
previsione normativa originaria

La L. 1150/1942 istituiva, poi, i Piani Regolat@enerali (PRG)
rendendoli obbligatori per i comuni compresi negknchi predisposti
dal Ministero LL.PP ed affidando ai regolamentiligdi la disciplina
degli interventi sul patrimonio esistente e sull®wve costruzioni. In essi
doveva essere contenuto il programma di fabbric&Zler i comuni
non tenuti all'adozione del PRG.

L’introduzione del PRG obbligatorio fu un’assolutavita: difatti,
i PRG fino al 1942 era uno strumento a carattezeeHonale. La
normativa precedente alla legge urbanistica, egarticolare la L.
2359/1865 sull’'espropriazione, prevedeva solo p&omuni con un
numero di abitanti superiore ai 10.000 i piani dnpdiamento che
potevano “riguardare unicamente lI'apertura o lafiedzione delle vie
all'interno dell'abitato” e i piani generali delggandi citta; per il resto la
disciplina dell’'uso del territorio era rimessa agolamenti edilizi e alla

disciplina della proprieta nel codice civile.

17 Sul punto cfr. lavexata quaestisui vincoli urbanistici; Corte Cost.,sent. n. 58 d
1978.

181 P.d.F. & uno strumento pit semplice del P.R& contenuti, negli effetti e nella
procedura. Serve a sapere dove si puO costruic® k& perimetrazione della
possibile espansione del centro abitato, nei pi€mmhuni.
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La pianificazione urbanistica e territoriale si@ta, dunque, su tre
livelli: regionalé® (Piani territoriali), provinciale (Piani sovra camali)
e comunale (Piani regolatori generali o PRG) egcansiderazione del
livello, le relazioni si configurano in sovra e twotlinazione. Di qui la
caratterizzazione di sintesi del sistema pianificat definito
comunemente come sistema “a cannocchiale”, “a talsoda piramide
rovesciata”. Il sistema di pianificazione urbarmatsi snoda, pertanto, in
una serie di procedimenti tra loro collegati rivaltconferire un assetto
ordinato al territorio.

Benché siano state avanzate, ma mai approvategphoitproposte
di riforma della I. 1150/1942, dal 1942 ad oggi c@tate promulgate
numerose leggi relative a specifici interessi diose cosicché il quadro
normativo in materia urbanistica risulta estremamecomplesso e
intricato. Difatti i piani introdotti dalla L. 1130942 caratterizzati da
finalitd urbanistiche generali, sono stati ben foredfiancati da numerosi
piani specialistici, preordinati alla soddisfazior® uno specifico
interesse di settore, prevedendo talvolta pianilgdutela di interessi
differenziati che si sovrappongono alla pianificerg urbanistica.
Attualmente, dunque, la legislazione vigente preveda serie molto
vasta e differenziata di piani urbanistici. Questecondo il parere
espresso il 21/11/1991 dall’Adunanza plenaria dehsiylio di Stato,
possono differenziarsi riguardo:

a) all'ambito del territorio sul quale insistonm gquanto la loro
ampiezza puo avere dimensioni eterogenee (regiormal@vinciale,

comprensoriale, intercomunale, comunale, sub-cohlaurdd zona, di

19 Si tenga presente che con listituzione delle aeginel 1972, la materia
dell’edilizia e del territorio passa viene devolatla competenza regionale.
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comparto, sino ai limiti di piani di lottizzazior@mprendenti un unico
lotto);

b) ai rapporti intercorrenti fra loro, nel sense ch sono strumenti
dotati di valore prescrittivo nei confronti dei piadi livello inferiore.
Generalmente la gerarchia discende dall’estensieneispettivi ambiti
territoriali: i piani di minore estensione devonspettare le prescrizioni
di quelli di maggiore estensione. Tuttavia, comeesira di seguito, le
tendenze piu recenti sembrano indirizzarsi versabdfizione del
tradizionale schema a piramide rovesciata. Difattende a riconoscere
preminenza all’interesse territoriale che di voftavolta emerge come |l
piu attuale e meritevole di tutela a seguito dgltmderazione degli
interessi dell’amministrazione procedente, a presarie dal livello di
pianificazione in cui ci0 avvenga, con l'effetto stardinare il sistema
gerarchico tradizionale. Le regole dei rapporti ggrani sembrerebbero
percio dettate dalla prevalenza riconosciuta adiiesse da curare,
cosicché i piani perderebbero la loro portata fati@h, derivante dalla
collocazione gerarchica, per acquisire, invece, effiaacia strumentale
e temporale;

c) agli effetti giuridici, poiché vi sono piani leui prescrizioni
regolano direttamente i comportamenti dei privatientre altri si
dirigono esclusivamente all’autorita urbanistica fai dell’esercizio
dell'ulteriore potesta pianificatoria.

d) ai soggetti e alla natura giuridica. Tale crdeti classificazione,
di piu recente introduzione, distingue i piani la miziativa e la cui
formazione sono riservate alla Pubblica Amminisgag ed hanno la
natura di atti amministrativi autoritativi, da glida cui iniziativa puo
essere assunta da soggetti privati e che hannatl&andi un atto

negoziale (convenzione) fra i privati e I'autonabblica.
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L’evoluzione normativa occorsa e la complessitd’atalita di
pianificazione ha suscitato in dottrina diverse ppessita, inducendo
taluno a interrogarsi sulla finalita della pian&&one e sulla possibilita
di ricondurre all'urbanistica altre e piu complefsezioni.

In primo luogo € stato messo in evidenza I'ampiotep®
discrezionale di cui gode la pubblica amministragimell’attivita di
pianificazione. Infatti, sotto il profilo del rapgo tra piano e proprieta,
la disciplina del territorio attuata mediante piarfette una concezione
autoritativa dell’'esercizio del potere pubblico.

In questo senso il potere del privato subisce una pneno grave
compressione dall’atto amministrativo. L'eserciziel potere pubblico
trova nel piano massima espressione, in quanto Udbblga
amministrazione gode di un’ampia discrezionalitiandefinizione del
contenuto e degli effetti delle prescrizioni deiami non potendo
classificare le aree territoriali senza diversifiedra loro.

Da cid consegue che lattivita di pianificazione sbstanzia
nell'attribuzione di destinazioni di aree diversend’effetto di rivelare
un intrinseco carattere discriminatdfioLa pianificazione &, dunque,
attivita per sua natura discrezionale e discrinunat

Del resto I'enorme ampiezza del potere discrezemkll’'autorita
procedente e confermata dall'atteggiamento de#asst giurisprudenza
che ha tentato di limitare il suo sindacato alsesmnza dell’obbligo di
motivazione, da sempre escludendo il proprio patesmdacare le scelte

di pianificazioné".

0 Stella Richter PDiritto Urbanistico, Milano, 2012, p. 57 e ss.

ISyl punto cfr. Cons.St. n. 2710 del 2012 dove sjgée che Il potere di
pianificazione urbanistica, anche in considerazialegli interessi pubblici e privati
che coinvolge, al pari di ogni potere discrezionalen €& sottratto al sindacato
giurisprudenziale, dovendo la P.A. dare conto,miae con motivazione di carattere
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Cogliendo la centralita e I'ineliminabilita dellasdrezionalita del
pianificatore, in dottrina sono state avanzate tesie a nobilitare
I'esercizio del potere di pianificazione. Sul pnegasto della vastita
della discrezionalita nelle scelte di pianificazosi €, infatti, sostenuto
che la funzione urbanistica di un’area non preessbbe all’'area
medesima, ma sorgerebbe per effetto dell’eserdelgotere pubblico,
il quale proprio attraverso l'attivita di pianificene imporrebbe limiti e
vincoli al territorio. Si & cosi concluso, dunqabke la conformazione del
territorio € attivita libera purché nel rispettd fiee pubblico.

Pertanto, se si assume che non esistono limitinggci sul
territorio, ma e 'amministrazione che li pone padtesso modo potrebbe
ascriversi tra le facolta dell’autorita amminisivat quella di creare
nuovi valori attraverso I'esercizio del proprio @@ medesinf. In
questa prospettiva, dunque, sembrerebbe attribalifamministrazione
pianificatrice anche una funzione “politica” vol& individuare gli
interessi prioritari della collettivita.

Benché tale tesi abbia un notevole fascino ededjiordi rimeditare
la funzione di pianificazione, tuttavia sembra dsaliare ['ulteriore
carattere discriminatorio insito nell’attivita dignificazione, laddove
non suggerisce metodi di raccolta degli interessisdggetti agenti sul
territorio.

In quest'ultima prospettiva, invece, sembrerebbepoapno

riconoscere all'urbanistica una funzione di cooadmento e di

generale, degli obiettivi che essa intende persegei, quindi, della coerenza delle
scelte in concreto effettuate con i detti obietted interessi pubblici ad essi
immanenti.

22 Alpa G., Bessone M., Fusaro A2pteri dei privati e statuto della proprieta
Roma, 2002.
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ridistribuzione dei vantaggi edificatori medianteumenti partecipativi o
perequativi.

In secondo luogo la dottrina da piu parti ha evaigo il problema
del contemperamento di interessi eterogenei etapsthalmente protetti
con la pianificazione urbanistica e della coesisdeti scelte settoriali e
scelte urbanistiche che talvolta si sovrappongono.

In altri termini la dottrina si € posta il problerda affiancare alle
prescrizioni dei piani urbanistici altre prescrizicemanate da autorita
diverse da quelle preposte alla pianificazione itterale, con la
conseguente individuazione dei rapporti intercdrra tali prescrizioni
e quelle contenute nei piani urbanistici. In questmso alcuni autori
hanno ritenuto prioritario cercare di definire pparti tra pianificazione
settoriale e pianificazione urbanistica.

Difatti un indirizzo interpretativo ritiene percdiie la via del
coordinamento tra gli atti di disciplina urbanistie@ quelli volti a
soddisfare interessi specifici inerenti all’'uso tietitorio. Infatti sarebbe
criticabile la tendenza a ricomprendere nell’'urbaoa tutte le scelte che
influenzano l'uso del territorio, dovendo diversant®e questi essere
limitati agli interventi dei pubblici poteri indizzati alla sola disciplina
dell'assetto del territorio.

Un altro orientamento riconosce preminente la [f@adione
economica su quella del territorio, valorizzandoisarva di legge posta
a presidio della prinf& mentre secondo altri il giudizio di prevalenza
deve essere svolto caso per caso sulla base d@odétvi in relazione

ai singoli interessi settoriali tutelati dalle digine speciafi*.Si &, infatti,

Z0rsoni G. Disciplina urbanistica Padova, 1988.
24cerulli Irelli V., Urbanisticg in Dizionario Amministrativpa cura di Guarino G.,
vol. Il, Milano, 1983.
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sostenuto che la tutela degli interessi del sefpoie si condizionare la
pianificazione urbanistica, ma, ci0 non di menagjrbdanistica non
dovrebbe comunque essere spogliata del potereoddioamento delle
diverse destinazioni delle aree, né della sua @umezidi presiedere alla
disciplina dell'assetto del territorio nel suo cdagso.

In considerazione di quanto fin qui rilevato corfenimento
all’evoluzione del ruolo dell'urbanistica, un’acutkttrina ha ritenuto
limitativo circoscrivere la funzione di detta sczanalla sola attivita di
pianificazione. Sono state cosi affiancate alladisianale funzione
pianificatoria altre attivita parimenti ricondudibi alla materia
dell'urbanistica.

Il sistema della pianificazione e stato, infaticostruito sulla base
della distinzione tra le varie possibili funzionuicil piano puo
adempiere. Nellambito di un’unitaria funzione indzata
all'utilizzazione ottimale del territorio e stataueleata una funzione
“precettiva” ed una funzione “di gestione” definiteinzioni ordinali”,
in quanto deputate all'ordine delle attivita da Igeoe per la
realizzazione della funzione di pianificazione aaogtale. Altra dottrina,
muovendo da quest’ultima impostazione, ha enuclgatdtro funzioni
dellurbanistica, affiancando alla funzione preeeit e gestoria, le
funzioni di controllo e sanzionatoria.

A dette funzioni una corrente dottrinaria ha affiato anche la
funzione di salvaguardia del territorio non piacatio che consiste
nell'individuare la disciplina applicabile fino aigndo sia approvato un
PRG. Del resto benché i PRG siano obbligatori @421 non tutto il
territorio italiano e sottoposto al PRG. Pertantiberiore compito
dell’urbanistica consisterebbe nel salvaguardarefukeire scelte di

pianificazione e al contempo limitare le disecormnaivvero le disparita
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di trattamento derivanti dalla mancata classifiecaei del territorio non
zonizzato.

In questa direzione sembra, infatti, muoversi anghella dottrina
che ha affermato che la pianificazione urbanisti@acome caratteristica
peculiare quella di proporre in una visione globad@portata a un arco
di tempo definito — breve o lungo che sia — qualduzioni di
distribuzione spaziale degli interventi sul temiboe di organizzazione
dei relativi strumenti strutturali (esistenti, diuovo impianto o
trasformati) che non solo risponda e soddisfi aogni degli utenti per i
quali il piano é predisposto, ma che si dimostrmpatibile con lo
sviluppo economico, tanto esistente che potenzlial@uesto senso la
progettazione urbanistica e frutto dell'integrazdodi varie soluzioni a
diversi strati e livelli, tanto spaziali quanto eomici e sociali®.

Si puo, dunque, concludere aderendo a quella posigecondo cui
il contenuto della materia urbanistica e la disogol degli usi del
territorio e delle sue risorse, volto a raggiungdee migliore
composizione degli interessi in gioco, contempeodedesigenze di vita
imposte dalle moderne societa con la tutela e fsewazione di quei
beni che impongono una particolare cura (ambiepéesaggio, beni
culturali) da parte del potere pubblico tali da ame “limiti alla
proprieta conformandola a finalita socili”

Spettano, dunque, all'urbanistica funzioni di pieaizione, di
controllo e di indirizzo delle trasformazioni dertitorio da assolvere
mediante un insieme combinato di strumenti tradiaiocome i piani,
aventi natura in parte normativa ed in parte prdvweentale e strumenti

di urbanistica consensuale.

% Astengo G.Urbanistica Enciclopedia Universale dell’ArtéNovara, XIV, 1996.
%6 Urbani P. Urbanistica solidaleTorino, 2011.
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4. (segue) La concezione gerarchica e la concezidnazionale
dei piani.

Come gia esaminato la pianificazione urbanistiedizionalmente
viene inquadrata come una fattispecie procedimerdalatti di potere
pubblico collegati a cascata per incidere sulless&e situazioni,
mantenendone una coordinazione. Tuttavia una stuoileezione é stata
ritenuta non rispondente alla realta effettualeyttdr anche del
travisamento del modello normativo predisposto addkgislazione
urbanistica. L'indagine degli studiosi della matesi € pertanto rivolta
all’analisi degli strumenti urbanistici, al fine ghdividuarne la funzione.
Sul punto si registrano tendenzialmente due irdir@ontrapposti. La
tesi tradizionale assume una concezione geraraihécapiani, cui Si
contrappone un altro indirizzo secondo cui i piaarebbero ordinati
secondo un criterio cronologico-funzionale.

Come gia riferito, la dottrina dominante e piu dateconduceva
alla diversa ampiezza territoriale dei piani la tidEone tra
pianificazione di direttive, operativa e di attua® cosiccheé il sistema di
pianificazione urbanistica assumeva la suggestimandagine di un
modello a cascata. Il rapporto tra i piani sarel#i® da un principio
gerarchico, esemplificato nell’espressione di “ssqa gradualistica di
comandi®’, caratterizzata da prescrizioni progressivameittegncrete
e direttamente attuative.

Partendo da una simile configurazione dei rapput&iipiani, taluno
in dottrina ha ritenuto applicabile il medesimongipio di gerarchia
anche ai rapporti tra i diversi enti territoriatelegando le scelte di

2" Di Majo A., Incidenza della pianificazione urbanistica sull'at® proprietariq in
AA.VV., Aspetti della programmazione economibilano, 1971.

26



pianificazione del Comune a mere prescrizioni itteadella volonta
della Regione.

Tale concezione e stata sottoposta ad aspra dritgpaanto ritenuta
confliggente con il principio costituzionale delllanomia degli enti
locali territoriali, il principio di pari ordinazioe dei medesimi sancito
all'articolo 114 della Costituzione, nonché al pipio di sussidiarieta ex
articolo 118 della Costituzione che attribuisceclara dell’interesse
pubblico all’ente territoriale piu vicino al cittamb.

Del resto competenze comunali in materia di tewgtosi
rinvengono gia nella legge 8 giugno 1990, n. 14Rtmasfusa nel T.U.
degli enti locali di cui al D.Lgs. 18 agosto 2000,267. In particolare
I'articolo 13 del T.U. n. 267/2000 dispone che ‘t@eo al Comune tutte
le funzioni amministrative che riguardano la popaae ed il territorio
comunale”.Tale previsione appare in linea anche laoconcezione di
“governo del territorio” che ha animato la riforncastituzionale del
2001 - come visto piu sopra- fortemente ispirat@adcentralizzazione e
alla sussidiarieta tra enti territoriali. Difatli ‘igoverno del territorio”
permea una pluralita di poteri, anche politici,eidisiti nei diversi livelli
di governo e, in virtu del principio di sussididéigsi atteggia ad essere
inverato da ciascuna comunita territoriale allalgjusono riconducibili
I'intero complesso di scelte e di compiti in progione alla dimensione
territoriale che presiede.

In questo senso la pianificazione urbanistica cateiné
espressione di scelte autonome della rispettiva iaisimazione ancor
piu in ragione della centralita riservata al Comumeale ente di
riferimento degli interessi della comunita rispethitle esigenze di

regolazione dell’assetto del territorio.
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Assumendo come centrale [l'applicazione del primcipdi
sussidiarieta nei rapporti tra enti territorialn indirizzo dottrinario ha
ricostruito i rapporti tra piani in termini di corafenza. L'applicazione di
guest'ultimo comporterebbe, infatti, la prevalendelle scelte di
pianificazione comunali rispetto ai piani di ar@a pasta, in quanto piu
vicine all’assetto degli interessi della comunitéaeversa la preminenza
delle scelte di pianificazionedi competenza degiii @i dimensione
territoriale piu ampia, adottate nell’esercizio ldelfunzioni di
coordinamento e di raccordo dei piani.

Nondimeno un autore in dottrina ha proposto lastic@zione dei
rapporti tra piani secondo un criterio cronologfco

Si nota che “costituisce il frutto di una inammiskE
semplificazione I'affermare che [lattivita pianiéitoria abbia sempre,
salva l'ipotesi del piano territoriale di coordinanto che si pone al
vertice della serie, carattere esecutivo rispdteomescrizioni del piano
iImmediatamente sopraordinato”.

Infatti assunta la classificazione delle funzionbanistiche come
piu sopra riportate, al fine di cogliere I'effetiyportata di ciascun piano
e di comprendere i rapporti tra di essi, secondiodautore occorre
guardare all’efficacia delle singole prescriziorontenute nei piani,
stante la loro eterogeneita quanto a natura ezadiin

Per cio che attiene alla funzione precettivale @ie®ni dei diversi

piani si distinguono a seconda che esse:

%8 Stella Richter P.Il sistema delle fonti della disciplina urbanistica Riv. Giur.
Urb., 1989, p. 644 e ss ed ancheSaritti per Mario Nigrq Milano, 1991, p. 463,
ID., Diritto Urbanistico, cit., p. 12 e ss.
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a) siano finalizzate a disciplinare I'esercizio ssie dell’attivita
pianificatoria e si rivolgano unicamente ai soggeiteposti alla
pianificazione e non anche ai proprietari dei suoli

b) siano volte a conformare in concreto il teridgomprescrivendo
una disciplina specifica dell'uso di esso, ma nancaa definitiva, tale
da fissare la destinazione specifica della singota ed il contenuto
concreto del diritto dei proprietari;

c)incidano direttamente sulla conformazione deftgppeta e sulle
possibilita di utilizzazione dei beni.

Per quanto riguarda invece il contenuto della fumz gestoria,
adempiuta mediante i programmi pluriennali di a&toae e nei piani
comunali di settore per gli insediamenti produttivi di edilizia
residenziale pubblica, I'attuazione delle presonzidel piano regolatore
viene intesa non tanto come attuazione delle pedsor del PRG,
guanto piuttosto come incentivazione alla loro irzzakzione,
incoraggiando gli investimenti anche verso queglugpi del territorio
che i privati proprietari non avrebbero interesdgeattuare, in quanto
scarsamente remunerativi.

Ricostruito il sistema pianificatorio nei predetérmini, I'autore
conclude evidenziando come alcune prescrizioni nigtiahe, pur nel
contesto della medesima funzione, abbiano una roegiprza giuridica
delle altre in quanto finalizzate alla tutela diteiressi pubblici
preminenti.

Da ci0o discende [Iimpossibilita di ricondurre glittia di
pianificazione allinterno di un unico schema; duestabiliscono
piuttosto un fascio di possibili ed eventuali r&d&z che rendono
difficile il coordinamento delle scelte relativd’assetto del territorio e

I'individuazione di comuni principi di organizzazie. Sarebbe, dunque,
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il criterio dell'attualita dell’interesse che di @ in volta emerge come
quello preminente a regolare i rapporti tra piaei grescrizioni),
inserendo una prescrizione abrogativa della dis@pprevigente. In
guesto senso il criterio cronologico funzionaliztde la pianificazione
urbanistica  all'interesse  prevalente, “liberando ilsistema
dallimprobabile modellistica atemporale a piramifterritorialmente)

rovesciata®.

29 Stella Richter PDiritto Urbanistico, cit., p. 13.
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5. Pianificazione e giustizia distributiva.

Cosi brevemente tratteggiate le riflessioni cheoso sviluppate nel
nostro Paese intorno alla funzione e ai contereltiudbanistica, che ha
portato alla crescente consapevolezza dell'inadegma degli strumenti
di pianificazione tradizionali, prima di procedea#’illustrazione del
tema oggetto della presente trattazione € oppordaaicare un seppur
breve spazio all’analisi della giustizia distriluati Quest’ultima, infatti,
costituisce il fondamento, anche filosofico, deflarequazione quale
strumento di attuazione di tale principio.

Il principio perequativo, prima ancora che un ugot giuridico,
costituisce la manifestazione di un principio poditfilosofico:
perequazione come espressione della teoria del&tiga distributiva.
Su quest’'ultima e opportuno svolgere delle brelessioni al solo fine
dell'urbanistica. Poiché del concetto di giustidiatributiva si fa largo
uso nel linguaggio tecnico-giuridico, € opporturmnire delle brevi
indicazioni sulla nozione e sulle principale tedilesofiche elaborate,
sempre nei limiti in cui cio attiene al tema dgltasenta trattazione.

Come visto, la finalita della pianificazione e daetli attribuire
destinazioni funzionali alle varie parti del tesrib e per tale motivo,
poiché sarebbe incongruo ed inutile assegnareta litzone la stessa
funzione, l'urbanistica non pud che essere, per siggsa natura,
un’attivita discriminatoria. Autorevole dottrina hafatti affermato che
“il carattere piu specifico e problematico del tai urbanistico e
costituito dalla sua sostanziale incompatibilitan co principi di
uguaglianza dei cittadini e di imparzialita deli@ze della Pubblica
Amministrazione. Il suo effetto principale € quelitb conformare la

proprieta immobiliare e poiché le destinazioni nmrssono essere le
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stesse nei vari casi, il diritto urbanistico rivestecessariamente un
carattere discriminatorid®

Del resto una diversita di trattamento tra le vaoae del territorio
individuate dal Piano Regolatore € insita nellanfliegazione urbanistica
e la sperequazione che ne consegue e legittimatmwe la sua
giustificazione nella natura intrinseca della zoha la rende piu 0 meno
adatta al perseguimento di finalitd sodfalDunque & inevitabile che la
pianificazione, effettuata a livello locale, creiaudisparita di trattamento
soprattutto tra i proprietari delle aree interessét scelte urbanistiche,
infatti, sono espressione di discrezionalita amstiativa e condizionano
anche la possibilita di edificare 0 meno un terreno

In questa prospettiva, ferma restando la possibdglla pubblica
amministrazione di incidere sul diritto di propgéien conformita agli
interessi pubblici e sociali mediante potesta ficetioria, rimane
altrettanto ferma l'esigenza di cercare di ottené@rguaglianza tra i
proprietari.

Si tratta di una necessita rilevante anche peqbgtp che le scelte
funzionali prese in sede di attivita pianificatorrapongono limiti al
diritto di costruire, con la conseguenza di unastrie diminuzione del
valore delle aree interessate dagli interventi, €iamotivo di forti

disuguaglianze di posizione tra gli stessi proprigondiarf.

%0 p. Stella Richted, principi del diritto urbanisticoGiuffré, Milano, 2002, p. 9

3LV, Cons. Stato, Sez. IV, 14 aprile 1984, n. 367.

32 A. Police,Gli strumenti di perequazione urbanistica: magiaeativa dei nomi,
legalita ed effettivitdn Riv. giur. edil. 2004 n. 1; S. Vast@erequazione urbanistica
e giustizia distributivain Riv. giur. urb. n. 3/ 2009.

32



La ricerca di una condizione egualitaria tra iadthi destinatari
dellattivita dellamministrazione impone di apmi® il concetto di
“giustizia” alla pianificazion@.

Fino agli anni sessanta del secolo scorso il letst era rimasto
legato alle tecniche di zonizzazione senza tropyp@rsi di ricercare
un’uguaglianza sostanziale nelle scelte urbanisti€®io accentuava le
problematiche legate allintrinseca disparita di attamento
dell’'urbanistica.

A partire dagli anni settanta, mediante la rivatidae del concetto
di giustizia, si € modificato I'approccio della galica amministrazione
alle tematiche urbanistiche con la conseguenza ddittavre nuove
tecniche di governo del territorio.

Sul punto e stata fondamentale I'influenza delstiim politico e
neo-liberale statunitense J. RaWsLa corrente filosofica dei neo-
liberali riprende teorie e schemi interpretativi tiberalismo classico,
costruisce un modello di organizzazione socialéasihse di principi
meta-storici che pongono a fondamento di una riateo\concezione
contrattualistica dell’origine della societa. llntmatto sociale dei neo-
liberali € una tesi morale in quanto identificadgioni che muovono gl
individui verso il patto nella moralitd, invece cheell'interesse

personale. La filosofia politica di Rawls e dei Ail@rali concepisce lo

3 |’esigenza di uguaglianza, del resto, trova risamiessendone uno dei cardini)
nella nostra Costituzione e nella Carta dei Vafamdamentali dell’'Unione europea.
Basti pensare all’art. 3 Cost.210 che stabiliscenecdutti i cittadini siano uguali
davanti alla legge ed abbiano pari dignita sociBlr. quanto concerne la Carta dei
Diritti del’Unione Europea, inoltre, I'art. 20 didisce che tutte le persone sono
uguali davanti alla legge

¥Rawls J., A Theory of JusticeNew York, 1971)Una teoria della giustiziatrad. It.

Di Santini U., Milano, 1982.
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Stato come uno strumento per realizzare la giastiziquanto eguale
distribuzione dei beni sociali: uno Stato funzi@alnon uno Stato-fine.

L’idea di giustizia distributiva € stata oggetto mhvisione e di
ridefinizione nella filosofia politica contemporana partire proprio da
Rawls il quale ha proposto un’originale riformulaze della teoria del
contratto sociale: i membri della societa, liberirazionali, devono
scegliere la propria concezione di giustizia in woata di situazione
originaria in cui nessuno conosce la propria cand& sociale; 'unica
cosa che sanno € di avere diritto (e bisogno di) seciali primari: tale
situazione ideale di partenza si chiama “posiziamgginaria” e
'espediente retorico della disinformazione si dma “velo di
ignoranza”. E’ convinzione dell’Autore che le padtpaneranno il velo
di ignoranza solo dopo aver adottato i due prindipgiustizid®, che
assicurano il mantenimento di giustizia in una etciben ordinata,
stabile e governata da istituzioni liberal-demachs.

La posizione di partenza ed il velo di ignoranzangpno a
razionalizzare la produzione e la distribuzione @eni principali,
massimizzando i vantaggi per le posizioni meno fiég@oln particolare
I’Autore sostiene che possano sorgere problemiivela circostanze di

giustizia qualora, posta una situazione di scarsitéerata delle risorse,

% | principi di giustizia sono due: 1) ogni individtha diritto alla stessa quantita di
liberta fondamentali compatibile con un sistemangieente adeguato di liberta
fondamentali; 2) le diseguaglianze economiche daBodevono essere del piu

grande beneficio per i soggetti meno avvantagdetposizioni e le cariche sociale
devono essere aperte a tutti. In tali principi idisgzia esiste pero una differenza: il
primo principio, di eguali liberta, & egualitarialdounto di vista dell’attribuzione a

ciascuno delle stesse liberta fondamentali e nstesse quantita. Il secondo
principio, di differenza, prevede I'applicazionenceeta del concetto di giustizia

distributiva: i soggetti meno avvantaggiati sonelfjiche possiedono meno quantita
di beni sociali primari.
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soggetti che abbiano differenti piani di vita e nr@ano insensibili ai
modi in cui vengono distribuiti i benefici legatillaa cooperazione
sociale, avanzino pretese conflittuali in relaziomppunto alla
distribuzione di tali benefici. | problemi di ingitizia politica sono, per
Rawls, questioni di diseguaglianza causati da ds@uni distributive.

La giustizia, cosi come intesa da Rawls, implicendjuequita posto
che lo Stato deve distribuire in egual misura lsswiali. Le istituzioni
politiche, del resto, sono tenute ad adoperarsfir@d di garantire
I'applicazione dei principi di giustizia elaboratattraverso tale
meccanismo.

Il problema di equita distributiva & stato recergate ripreso e
sviluppato, nel nostro paese, soprattutto da SalVeecondo il quale
qualsiasi situazione inerente circostanze di dgiistirevede qualcosa di
vantaggioso (o svantaggioso) da distribuire traplngalita di individui,
tenendo presente che il mondo sociale ospita lesiszalelle risorse e
che gli individui toccati dalla distribuzione sorioteressati e non
indifferenti ai criteri che la informano.

Sulla base di queste premesse e evidente I'atndalta giustizia
distributiva alla perequazione urbanistica: latsreontiguita tra i due
temi proviene dal fatto che sussiste nella stedsa di pianificazione di
tipo perequativo l'aspirazione ad un principio dugja distribuzione
delle risorse, di benefici e di vantaggi nel rappotra individuo e

istituzione pubblic¥ .

%Veca S.,La societa giusta. Argomenti per il contrattualismdilano, 1982;Una
filosofia pubblica Milano, 1986;Etica e politica Milano, 1989;Questioni di vita e
conversazioni filosoficheMilano, 1991.

37 vasta S.,Perequazione urbanistica e giustizia distributiia Riv. Giur. Ed.,
3/2009, 363.
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Il problema teorico della pianificazione e quinduetlo di
considerare come giustificabile la distribuzione rifiorse, attraverso
criteri di ripartizione di beni e di valori piu oeno giuste.

L’applicazione del principio di giustizia distribua nel campo
della pianificazione, in cui ci si occupa di risergmitate — quali sono
indubbiamente i suoli — e di distribuire benefidi @eri tra i proprietari
che manifestano rivendicazioni individuali, portacancludere che le
scelte di perequazione urbanistica sono le piucatdi Esse, infatti,
implicano I'affidamento dell’attuazione del disegaanistico al libero
mercato, garantendo cosi una maggiore giustizialmisva.

La pianificazione territoriale (cioe [lattivita phblicistica di
regolazione dell’'uso dei suoli) ha una valenzaritistiva: il carattere
distributivo € insito nella stessa nozione di fiaazione territoriale,
intesa come attivita amministrativa con la qualenei attribuita una
determinata disciplina urbanistico-edilizia a ciasz porzione di
territorio®.

Dunque l'obiettivo di uguaglianza, costituzionahte imposto
dall’art. 3, € raggiunto mediante l'istituto delgerequazione il quale
costituisce la piu fedele estrinsecazione del paistufilosofico della
teoria della giustizia distributiva. Alla base vi quindi un’idea di
uguaglianza, che si realizza cercando di ottenererisultato che
consenta maggiori benefici a quei proprietari cten il modello di
pianificazione “classico”, sarebbero risultati stzaygiati.

In questa prospettiva la giustizia amministrativa piu volte
ribadito che “la perequazione urbanistica rappresein mezzo ideato
per superare o, se si vuole, attenuare l'intringdisariminatorieta che

caratterizza la funzione pianificatoria nel suovitabile estrinsecarsi in

3 vasta S.Perequazione urbanistica e giustizia distributiei,, 364.
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una disciplina necessariamente disuguagliante dedleenzialita di
impiego dei suoli e conseguentemente del loro gakwonomico. Di
siffatto metodo perequativo si rinviene un sicurondamento
nell'articolo 3 della Costituzione, allorché se walorizzi proprio lo
scopo di attenuazione delle disuguaglianze credlte pianificazione.
Poiché le teorie di giustizia tendono tutte a rnspere ad
un’esigenza di equitad nel rapporto tra cittadino istituzione e a
risolvere le diseguaglianze causate da disfunziistributive, si pud
comprendere come la pianificazione di tipo peragaaia ampiamente
inquadrabile nel’ambito delle teorie della giugf2 Se dunque da una
simile prospettiva le tecniche perequative sembraispondere ad
esigenze di eguaglianza distributiva, intesa conamif@stazione del
generale principio di uguaglianza sostanziale saradl'articolo 3 della
Costituzione, altre e ben piu stringenti interrogati pongono al fine di
vagliare la compatibilita di tale strumento con @Gostituzione. In
particolare, come si vedra nel dettaglio nel pasie ci si intende
riferire  ai “non pochi problemi interpretativi, ipni tra tutti quelli
relativi alla compatibilita del relativo utilizzooa taluni parametri
costituzionali, in specie il principio di legaliart. 42 Cost) ed i criteri di

riparto tra Stato e Regioni della potesta legigtty.

% vasta S.Perequazione urbanistica e giustizia distributiei., 395.

“0 R. Garofoli,La perequazione urbanistica: nozione e compatébition il principio
di legalita, l'art. 42 cost., i criteri di ripartotra Stato e regioni della potesta
legislativa, in i quaderni della Fondazione ital@ndel Notariato disponibile
all'indirizzo www.elibrary.fondazionenotariato.it
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CAPITOLO SECONDO

LA PEREQUAZIONE URBANISTICA: LE RAGIONI E LA
DISCIPLINA NORMATIVA

Sommario: 1. Premessa. 2. La progressiva emersi@heprincipio

consensualistico nellazione amministrativa. Le ioag della

perequazione. 3. La perequazione: nozione e fnaltl. (seqgue) La
perequazione ristretta e la perequazione allargatal tentativi di

“copertura legislativa”. 5. La frammentarieta dell@erequazione
nell’'esperienza regionale. 6. Le diverse applicaizielle tecniche di
perequazione nella prassi. 7. | caratteri specifiella perequazione
rispetto agli strumenti ordinari di pianificazioBeDifferenze tra misure
perequative, compensative ed incentivanti. 9. poap con il principio

di legalita e con i criteri di riparto della potadegislativa tra Stato e
Regioni.

1. Premessa.
Negli ultimi anni si e assistito al proliferare decniche di

pianificazione urbanisti¢ain funzione perequativa che pongono diversi

“1v. diffusamente Cap. I. Come & noto “urbanistiéain termine che & stato rivisto
dal legislatore costituzionale con la legge co&0@1 con cui all’art. 117, 1l c., e
stata introdotta in luogo di “urbanistica” la disar dizione di “governo del
territorio”. Sul significato di questa nuova dizela dottrina si € posta il problema di
verificare se il cambiamento terminologico abbi@radotto anche una modifica
sostanziale ma l'esito della verifica non ha portat considerare che vi siano
difformita. Sulla problematica cfr. Stella Richter, | principi del diritto urbanistico
Milano, 2006; Assini N.,Pianificazione urbanistica e governo del territarion
Trattato di diritto amministrativo, XXX, Padova, @@ Prevale la tesi, avvallata dalla
Corte Costituzionale con sentenza n. 303/2003,slEec@ui i due concetti sono
differenti, nella misura in cui il governo del téorio € qualcosa di ulteriore e in
parte diverso dal concetto di urbanistica. La #easirmai condivisa in dottrina
intende il governo del territorio come l'insiemelldeattivita conoscitive, regolative,
di programmazione, di localizzazione e di attuazialegli interventi oltre che di
vigilanza e di controllo, volte a perseguire leetate |la valorizzazione del territorio e
la trasformazione dello stesso. Oltre a questo,gogkrno del territorio rientrano
I'edilizia, l'urbanistica e la difesa del suolo. Urbanistica & quindi una parte
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problemi interpretativi, non solo in ordine allitsto stesso della
perequazione, ma anche a quelli relativi alla cdibpga con alcuni
principi costituzionali, in specie il principio tegalita, I'art. 42 Cost. ed
i criteri di riparto della potesta legislativa 8tato e Regiofif.

Preliminarmente, prima di affrontare direttamerd® guestioni
ritenute centrali e dirimenti ai fini dell’analiglell’istituto in esame,
occorre tentare di ricostruire la nozione stessa pdrequazione
urbanistica, mettendo in evidenza la frammentaeeti difformita delle
tecniche pianificatorie impiegate dalle pubblichenainistrazioni, che
ispirate da un “generalizzato ricorso all'istitutkella perequazione”,
pongono in essere scelte perequative assai distarltro, con I'effetto
di scolorire la nozione stessa di perequaZibne
In questa prospettiva appare opportuno soffermamsiiminarmente
sull’evoluzione della materia urbanistica al finecdgliere le ragioni
che si pongono alla base del diffondersi delle itden di tipo
perequativo.

Nel riferire circa gli aspetti dell’istituto in es® si dara altresi
atto degli orientamenti della giurisprudenza amstmativa sugli aspetti

fondamentale del governo del territorio, fermo aadb che quest’ultimo comprende
anche altre funzioni. Il riferimento deve riguarelaigure pianificatorie quali i
programmi integrati di intervento, i piani di ridiigazione urbana, i progetti urbani
finanziati dalla Comunita Europea.

2 Cfr.infra, § 2.9.

“3|In tema, P. URBANI, «Disciplina regionale concoesin materia di governo del
territorio e principio perequativo nel pianificamm® urbanistica comunale», in questo
volume; P. URBANI,La perequazione tra ipotesi di riforma nazionaleleggi
regionali, in Ed. e terr. Commenti e norm2008, 30; ID., voc&rbanisticg in Enc.
giur. Treccani,Aggiornamento XVII, 2009; ID., «Ancora sui principerequativi e
sulle modalita di attuazione dei piani urbanisti¢rRiv. giur. urb, 2004, p. 509 e
ss.; ID., «I problemi giuridici della perequaziamdanistica»jvi, 2002, p. 587 e ss.;
ID., «Sistemi di pianificazione urbanistica pereiigga e principio di legalita
dell'azione amministrativa dopo le decisioni deh€iglio di Stato sul Prg di Roma,
in www.giustamm.jtpubblicato il 2 agosto 2010.
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problematici su cui il giudice amministrativo e tetachiamato a

pronunciarsi.
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2. La progressiva emersione del principio consenslistico
nell’'urbanistica. Le ragioni della perequazione.

Prima di procedere alla definizione dell'istitutelld perequazione
e all'indicazione dei suoi contenuti, € opportunared conto della
progressiva emersione del principio consensuai$timell’azione
amministrativa che ha inciso significativamente dsessa, orientandola
verso un regime giuridico improntato non piu, o cogue non solo,
alla rigidita connaturata all’esercizio del potenetoritativo, bensi alla
concertazione e dialettica bilaterale quale moddilonterazione e di
risoluzione di conflitti fra istituzioni, parti s@di e privati*.

L’'ascesa del principio consensualistico ha trovamb@ concreta
giustificazione nel mutamento storico e sociale bhecaratterizzato la
compagine statale: lo Stato, nella prima meta dmdols scorso,
esercitava poteri autoritativi ed unilaterali pemperseguimento di un
interesse pubblico.

La progressiva evoluzione dei costumi sociali e slaluppo
economico hanno contribuito alla nascita di unotdStauriclasse: |l

nuovo modello dell'intervento pubblico si fonda,gngsu un assetto

“ Per un esame approfondito sul principio di corssalita v. Bassi FAutorita e
consenspin Riv. Trim. Dir. Pubbl., 1992, 744 ss; Berti {Bprincipio contrattuale
nell’azione amministrativain Scritti in onore di Giannini, Milano, 1988, Zs.;
Civitarere S. M.,Contributo allo studio del principio contrattualeelfiattivita
amministrativa Torino, 1966; Liberati E. B.Consenso e funzioni nei contratti di
diritto pubblico tra amministrazioni e privatiMilano 1996; Pugliese F. P., Il
procedimento amministrativo tra autorita e “contratione”, in Riv. Trim. Dir.
Pubbl., 1971, 1469 ss.; Ledda Mell'autorita e del consenso nel diritto
dellamministrazione pubblica in Foro Amm., 1997, 1274; Masucci A.,
Trasformazione dellamministrazione e moduli cornvemali. Il contratto di diritto
pubblicq Napoli 1988.

> Marena G.|'urbanistica consensuale e la negoziazione déttdedificatori, Riv.
Not., fasc. 4, 2013, 893.
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dinamico di funzioni concorrenti e di poteri amnsimativi, basato sulla
logica del coordinamento e del decentramento ansinittivd'.

A tali cambiamenti consegue che nelle relazionipudbblico e
privato, da un lato I'inserimento del privato feetione amministrativa e
destinato a sfociare nella composizione di un nodebnsensuale,
dall’altro I'agire della P.A. si pone, in un’ottidenalistica, al servizio
della comunita dei cittadini e tende alla compasiei unitaria della
pluralita di interessi in gioco, in un’ottica di@alinamentd’.

Tale intensa evoluzione ha condotto ad un risultdéwante nel
settore  pubblicistico, ossia ha portato allemarsio di
un’amministrazione obiettivata “per accortli”

Al mutamento delkgergubblicistico € seguita una diversa
declinazione del rapporto tra amministrazione &grj improntato ad
una sostanziale pariteticita, in ossequio ai ppindi uguaglianza e non
discriminazione (artt. 3 e 97 Cost.) la cui esetazione si rinviene nella

figura, alquanto discussa, dell'accordo amminiiteAt.

% Marenghi E. M., Il sistema amministrativo localein Trattato di diritto
amministrativo, Padova, 1994, 157 ss.

" Sull'argomento v. Piga FGoordinamento (principio deliin Enc. Giur., Roma,
1988, Vol. IX; Merusi F.,Procedimenti di coordinamento infrastrutturale e
procedimenti di collaborazione dopo le leggi subgedimento amministrativo e
sulla riforma delle autonomie localin Studi in onore di Ottaviano, Milano, 1993,
1305 ss.

“8 Benvenuti F..L'amministrazione obiettivata: un nuovo modelia Riv. Trim.
Scienza del’lAmm., 1978, 6 ss.

“9 Sj pensi agli innumerevoli orientamenti sorti iline alla dibattuta riconoscibilita
giuridica del contratto di diritto pubblico. Peraiudisamina del dibattito esistente sul
tema v. Falcon GlL.e convenzioni pubblicistiche. Ammissibilita e d¢ted, Milano,
1984, 71-203; Ferrara RGli accordi tra privati e pubblica amministrazione
Milano, 1985, 17 ss.; Ledda Hl,problema del contratto di diritto amministratiyo
Torino, 1965, 25 ss.
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Nonostante le profonde avversioni dottrinarie, naglmi tempi
si sta assistendo ad un impiego sempre piu diffdgoparte delle
pubbliche amministrazioni di moduli convenzionalii dnatrice
privatistica per lo svolgimento dei loro compitiiiszionali.

Sul piano applicativo le ragioni sono legate allaf@renza per un
modello di azione concordato che garantisce il imigdoddisfacimento
del pubblico interesse.

Le forme pattizie attraverso cui viene posta ineesd’'azione
amministrativa trovano la loro fonte giuridica relegge n. 241/1990 e
segnatamente negli articoli 11 e®1%he possono essere considerati
come la fonte generale delle forme di espressiaila d@onsensualita
pubblico-privato e pubblico-pubblico nell’'eserciziadel potere
amministrativo.

Pertanto, dato il carattere generale delle suddeiteme,
nellambito dell’attivita amministrativa consenseatmergono diverse
tipologie di schemi contrattuali che assurgono m@egivamente a
strumento di gestione e di disciplina della coshbytiza. Questi trovano
largo impiego anche nella materia urbanistica,ctasd far parlare la
dottrina di “urbanistica negoziata”.

In questo settore I'esigenza di trovare forme idnbicazione e

gestione del territorio condivise nasce in risp@stpuello che in dottrina

*0 |a letteratura in tema di accordi amministrativarépia, cfrex multis Ferrara R.,
Gli accordi tra privati e pubblica amministrazion&iuffre, 1985; Sticchi Damiani
E., Attivita amministrativa consensuale e accordi dognramma Giuffreé, 1992;
Dugato M., Atipicita e funzionalizzazione dell’attivita amnstrativa per contratti
Milano, 1996; Aicardi N.,La disciplina generale e i principi degli accordi
amministrativi: fondamento e caratterin Riv. Trim. Dir. Pubbl., 1997, 45 ss.;
Mengoli V., Gli accordi amministrativi fra privati e pubblichamministrazioni
Milano, 2003; Cangelli F.Potere discrezionale e fattispecie consensudiiano,
2004.
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e stato definito “il fallimento della politica urbestica”. Si e difatti

evidenziato che il sistema urbanistico realizzatallad legge

fondamentale n. 1150 del 1942 e dagli interventimadivi successivi Si
caratterizza per un forte centralismo individuagtienscelte urbanistiche
di natura autoritativa e per la scarsa flessibildal criterio di

zonizzazione.

In questo settore, infatti, I’Amministrazione es&rcun potere
autoritativo che non ha pari nell'ordinamento giigo. In nessun luogo
e per nessuna altra attivita essa dispone di uer@atosi forte come
guesto e tale da segnare, piu di ogni altro, lanazia del soggetto
pubblico rispetto alla pluralita degli individui.oL stesso ruolo del
cittadino nel procedimento amministrativo € quasesistente, o
comunque molto limitato rispetto a quelli fissa#l degislatore statale
per altri tipi di procedimentd.

Del resto la potesta conformativa del potere pabbBui beni
immobili &€ eminentemente espressione di un’ampi@giscrezionalita
amministrativa, riflesso del potere amplissimo di gode la P.A. nelle
scelte di conformazione dei suoli. Di fatti, coma gvvertiva Giannini,
il “potere” di pianificazione €& di carattere gereran quanto si
caratterizza per un’elevata pervasivita nella conézione della

proprieta soprattutto in considerazione del fattee ger questa via

®1 Marena G.|'urbanistica consensuale e la negoziazione détttedificatori, cit.,
896.

2Cfr. Calegari A. ,Sul ruolo dei soggetti pubblici e privati nel proimento di
formazione del p.r.gin Riv. Giur. Urb, 4, 2005, pag. 281 e segg.; Portaluri Pa,
partecipazione dei privati al procedimento di foziane del pianpin Atti dell’XI
Convegno nazionale dell’Associazione lItaliana diitii Urbanistico (AIDU), sul
rapporti tra legislazione statale e legislazionggienale’, Verona 10 e 11 ottobre
2008, destinata agli Scritti in ricordo di Franasgkese.
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I'ordinamento consente finanche I'ablazione delébea funzionale alla
realizzazione del fine pubblitb

Tuttavia, come gia segnalato, l'autoritativita charatterizza
I'agerepubblico sembra porsi in controtendenza rispattdun mondo
dominato dallo scambio, dove anche la reciprocandscibilita dei
soggetti politici e privati avviene in ragione diasnbio o di contrattg*.
Secondo l'Autore “sarebbe assurdo pensare che liasimazione
pubblica debba, al contrario, ritirarsi in unataati esilio monacale per
custodire gelosamente le icone del potere imperatoell’atto
unilaterale, e via dicendo. Queste erano e sonwdfigimboliche proprie
di un linguaggio che si era specializzato per déretezza o
completezza, in tutte le sue propaggini, a un popalitico che voleva
garantirsi attraverso una appropriata e specialedigita”.

A tal fine, pur senza voler ripercorrere in questale le tappe
evolutive della tutela del diritto di proprieta déwec ad opera degli
interventi della Corte Costituzionale e del rappal questo con il c.d.
iusaedificandi,occorre tuttavia rammentare che a partire dagii
settant® ed ottanta la P.A. medesima ha progressivamemitato il
ricorso allo strumento tradizionale dell’espropioae per pubblica

utilita nell’ambito delle normali scelte di piargéizione urbanistica.

*3GianniniM.S., Introduzione alla potesta conformativa del territorin Lelio
barbera (a cura di) Proprieta, danno ambientalgetat dell’ambiente, Jovene 1988,
ora in scritti Giannini 1984-1988 Vol. VIII 782 &iuffre 2006.

*BertiG. , Il principio contrattuale nell'azione amministratlyin Scritti in onore di
M.S. Gianninj Vol. 1l., Milano Giuffré Editore, 1988, pag. 4%egg.

® Dotare la citta di servizi a costi sostenibili peamministrazione pubblica e
ottenere giustizia distributiva nelle potenzialiidificatorie sono temi che
caratterizzano il dibattito urbanistico da lungonp® basta infatti ricordare che la
prima legge in lItalia ad aver introdotto il conoetli perequazione e ad averne
sancito la legittimita di utilizzo é la cosiddettagge ponte” la n. 765. del 1967 con
le lottizzazioni convenzionate.
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Difatti il procedimento espropriativo si rivela sese uno
strumento non solo oneroso, in quanto la p.a. dpi@vvedere
allindennizzo ad oggi al valore di mercato del &eaggetto del
provvedimento ablativo, ma anche fortemente caudlie, con
conseguente aggravio di tempi e costi dell’attigitaministrativa®.

E’ stato inoltre sottolineato che un simile proceeinto non e
altresi idoneo a soddisfare I'interesse immedialtladp.a. consistente
nella realizzazione dell’opera, essendo di fattistidato al mero
conseguimento dell’area, oggetto di un interventoadtruzione futuro,
da cui deriverebbe un ulteriore margine di incaderell’azione della
P.A.

Del resto la Corte Costituzionale con la pronurci®/1999 ha
sancito la legittimita di soluzioni tecniche altetiwe alla procedura
espropriativa e a suoi costi. In particolare, ibdice di legittimita
costituzionale si € espresso in favore della comsgmEnne urbanistica,
previa cessione del bene, attuata attraversoiliattione di quote di
edificabilita da spendere in altre aree o la peancoin altre aree.

A cio si affianca anche il tema delle limitate rs® pubbliche cui
dispone la P.A. per la realizzazione dell'interegaéblico-privato,
esigenza fortemente sentita nelllambito urbarostatteso che tra le
funzioni della pianificazione si rinviene anche lpedi dotare |l
territorio di opere di urbanizzazione primaria es®laria.

In questo senso, pertanto, il coinvolgimento deal/gio nella
dotazione dei servizi pubblici rinveniva un effieaprecedente nella

legge n. 10/1977 che aveva previsto i c.d. onercessori’.

*%Garofoli R.—Ferrari G. Manuale di diritto amministrativoRoma, 2012, 1235 ss.
>L'art. 1 della legge n. 10/1977 recita testualmetitegni attivitd comportante
trasformazione urbanistica ed edilizia del terrdaromunale partecipa agli oneri ad
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Pertanto l'impostazione dominante, volta ad un n@gg
coinvolgimento dei privati nelle decisioni della Qmlica
amministrazione, ha comportato un uso crescenpeatiche improntate
alla ricerca di un accordo anche in ambito urbammstcercando nel
corso del tempo di limitare progressivamente ilomrso ad atti
autoritativr®.

Attraverso le convenzioni di lottizzazione e le wenzioni
nell’edilizia residenziale pubblica e anche attravegli strumenti della
programmazione negoziata e della pianificazione amidiica
consensuale e stato fatto del settore urbanistiotbito di elezione degli
accordi ex art. 11 1. 241/1990.

Da qui, dunque, la penetrazione dei principi di sgaia
distributiva propria di altri settori della vita @ale ed economica nella
materia urbanistica ha indotto gli operatori defiterio a ripensare il
classico meccanismo dell@oning®, introducendo tecniche di
urbanistica concertata e meccanismi perequaticiadisificazione delle

aree.

essi relativi e la esecuzione delle opere € subataia concessione da parte del
sindaco”.

*8 Salvia F.Manuale di diritto urbanisticoPadova, 2008, XXII, 41:‘a legislazione
degli ultimi anni ha trasformato la gran parte dellpianificazione speciale in
urbanistica contrattata (Programmi integrati di erwento, di recupero urbano, di
trasformazione urbana, ecc’;.)Boscolo E., La perequazione urbanistica: un
tentativo di superare [lintrinseca discriminatoréet della zonizzazione tra
applicazioni pratiche ed innovazioni legislativegi@nali in attesa della riforma
urbanisticg in E. Ferrari (a cura dl)’'uso delle aree urbane e la qualita dell'abitato
Pubblicazione dell’Associazione Italiana di Dirittwbanistico, Giuffre, 2000, 193.

> inteso come distribuzione ordinata sul territat@le diverse funzioni urbane che,
tuttavia, produce la discriminazione tra propriefar la natura vincolistica delle
previsioni di spazi da riservare alle opere calleftv. Urbani P.,Perequazione
urbanistica e nuovi scenari legislativin www.pausania.jt2005.
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A tal proposito occorre rammentare che anche lasgiudenza
ha avvallato il ricorso agli accordi ex articolo ddlla legge n. 241/1990,
affermando altresi che la normativa da porre adomehto all'uso degli
strumenti consensuali per il perseguimento di fiagbubblicistiche va
individuata nel combinato disposto degli articolicbmma 1 bis, e 11
della legge n. 241/1990.

Del resto si ritiene che la diffusione di modelii wrbanistica
contrattata si rivelano fondamentali nella misuraui “I’'erompere della
pianificazione urbanistica dei programmi complegsi,definitiva, ha
disvelato una decisa propensione degli attori depanificazione
(soprattutto degli operatori economici, ma anchéded@mministrazioni)
a spostare l'asse delle politiche urbanistiche wemguesto tipo di
strumenti, pill consoni a coniugare una serie dijeszé&®.

Con il modulo consensuale l'interesse pubblico &ienutelato
attraverso un processo inclusivo del soggetto fjvanediante fasi di
contraddittorio, partecipazione, nonché di cordmtine delle scelte
pubbliche. Talché autorevole dottrih@ giunta anche a rimeditare la
natura stessa del PRG, spiegando che esso, inenit#npensato come
atto di sola pianificazione territoriale, € divemutstrumento di
evoluzione economica e sociale di un territorio.

Chiaramente una simile concezione ridisegna alitesiolo del
privato che da soggetto passivo, inciso dall’agivamministrativa,
diviene soggetto attivo, in quanto chiamato a pgtre alla

trasformazione del territofid L'uso della c.d.soft regulationé cosi

%0 Stella Richter P, principi del diritto urbanistico Il, Milano, 2006, 69 ss.

6L Urbani P.Urbanistica consensuale, pregiudizio del giudicaale e trasparenza
dell’azione amministrativan www.giustamm.it 7/2009.

%2 Boscolo E.,La perequazione urbanistica: un tentativo di super&intrinseca
discriminatorieta della zonizzazione tra applicadiopratiche ed innovazioni
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finalizzato ad incentivare il privato ad una sceHaionale, posto che la
decisione migliore deve risultare quella di adesiiguanto previsto per il
comparto in cui si colloca l'area di proprieta. taato tale
coinvolgimento del privato, anche attraverso limgb di strumenti
giuridici di matrice privatistica in luogo di progdimenti autoritativi, ha
indotto gli interpreti ad individuare con granddusmasmo il passaggio
dall'urbanistica per provvedimenti all'urbanistipar accordf.

Ovviamente occorre tenere presente che per la ieabbl
Amministrazione anche nel contesto della pianifimae la consensualita
non deve avere altro obbiettivo che la realizzazidnopere per (o che
comunque favoriscano) la collettivita, cio al fideevitare il rischio di
realizzare progetti di speculazione edilizia.

Pertanto la proposta formulata dal privato non pudare alla
tutela del solo interesse del singolo, ma deveistats in un progetto di
rilevante interesse per la collettivita. Quindi nsnpud basare su un

semplice scambio di vantaggi tra privato e Ammmaibne comunale,

legislative regionali in attesa della riforma urbiatica, in L'uso delle aree urbane e
la qualita dell’abitato, Milano, 2000, 193.

%3 Urbani P,op. ult. cit.il diverso atteggiarsi dei poteri amministratitdva in questo
caso un fondamento nella 1.241/90 che introduc€ondihamento il principio del
ricorso agli accordi tra amministrazioni (art.15)aequelli tra potere pubblico e
privato (art.11). Inoltre, cfr. anche P. Urbari;urbanistica consensualela
disciplina degli usi del territorio tra liberalizzaone, programmazione negoziata e
tutele differenziate Torino, Bollati Boringhieri, 2000; P. UrbanRianificare per
accordi in Riv. Giur. Ed, 4, 2005; P. Urbani,Urbanistica consensuale,
“pregiudizio” del giudice penale e trasparenza dafione amministrativain Riv.
Giur. Ed 2, 2009; P. Urbani — S. Civitarese MatteudDiyitto urbanistico,
organizzazione e rapportiTorino, Giappichelli, 2004Presente e futuro della
pianificazione urbanisticaAtti del secondo Convegno Nazionale AIDU, (a cdia
F. Pugliese e E. Ferrari, Milano, Giuffré Editot899.
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ma deve essere il solo strumento che 'Ente puiaadre per tutelare un
interesse collettivo localé

Cio chiarito, al fine di sgomberare il campo da ilfac
fraintendimenti, occorre rammentare che la nozidineconvenzione
urbanistica assomma due distinte categorie di dccama prima
categoria che attiene agli strumenti di pianifioaa attuativa e, dunque,
si collocano a vallg' delle prescrizioni urbanistiche”, ed una seconda
afferente, invece, allapianificazione generalguendi, che si collocano
“a monte” delle prescrizioni urbanistiche.

Mentre per cio che attiene alle convenzioni a vagllkeste sono
pacificamente ammesse nell’ordinamento, maggiafilpproblematici
presentano le c.d. convenzioni a monte — tra |di cgiacolloca la
perequazione-, che recepiscono “la c.d. codetemmna pubblico-
privata delle prescrizioni urbanistictia”

Pertanto, atteso che ricadono direttamente subaiffgazione
generale, appare evidente che dette convenzioiiono sul principio
di uguaglianza, sulla tutela del paesaggio, sultelda della proprieta
privata e, non per ultimo, sui principi di buon antento e di
imparzialita della P.A.in quanto il contenuto ditdeconvenzioni appare
piu ampio di quello generalmente previsto per leggmostante, come
gia ricordato, vi sia un consolidato indirizzo gdmrudenziale che
riconduce detti accordi a quelli di cui all'articolll della legge n.
241/1990.

® Magri M., Gli accordi con i privati nella formazione dei piamrbanistici
strutturali, in Riv. Giur. Urb. 2004, 569.

® Urbani P.,Urbanistica consensuale, pregiudizio del giudiceale e trasparenza
dell’azione amministrativan www.giustamm.it 7/2009.
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Nondimeno prima di esporre i profili problematicile criticita
sottese a tali meccanismi perequativi, ai fini aelbstra analisi occorre
considerare altresi le ragioni specifiche conna#i$etroduzione di detti
strumenti nell’ordinamento.

A tal fine occorre ribadire che il contesto di rifeento € quello
dell’urbanistica e dunque della funzione pubblicestdi pianificazione
dell’assetto territoriale e di conformazione dgltaprieta privata, dove e
decisivo il momento discrezionale nella fase piaatbria, non sempre
rispettosa dei parametri delluguaglianza. Infédtiscelta pianificatoria
inevitabilmente crea in modo differenziato rendadiaria su alcune
aree e gravami e pesi su altre.

Cio si traduce in un iniquo “costo” in termini dafgiecipazione
alla realizzazione delle citta pubblica o del beo#ettivo a carico di
alcune proprieta fondiarie, mentre i benefici diaudestinazione
urbanistica favorevole vanno a vantaggio dei soliari delle aree su cui
il beneficio ricade.

Per sopperire a cio le amministrazioni per lo ppnanali hanno
fatto largo ricorso alle tecniche pianificatorietigo perequativo al fine
di ovviare alle criticita tipiche della zonizzazee, soprattutto, alle forti
sperequazioni che la tecnica dedloningdetermina tra le diverse classi
dei proprietari fondiaff.

Del resto I'esercizio della funzione di pianificaae attraverso
provvedimenti autoritativi, poiché connotata da lango margine di
discrezionalita, comporta inevitabilmente che alqnoprietari risultino

avvantaggiati dalle scelte della P.A. in ordinéedificabilita dei suoli;

® vasta S.,Perequazione urbanistica e giustizia distributiia Riv. Giur. Ed.,
3/2009, 356.
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altri invece impoveriti poiché colpiti da dispogimi vincolistiche o
comunque riduttive della capacita edificatdfia

Diversamente I'impiego dell’istituto della pereqieae implica
'adozione di misure urbanistiche partecipate ini ¢u privato
contribuisce alla creazione della citta pubbl®acondo il principio di
sussidiarieta orizzontale previsto dall’articolo811V comma, della
Costituzione®

Alcune tecniche c.d. perequatiVe difatti, si basano
prevalentemente sull'istituto del comparto edifisad; in tal modo si
rende indifferente per il privato la collocaziongasiale degli standard
all'interno del comparto. Si consente cioe di aggrla tendenziale
rigidita dei Piani, dando ai soggetti interessatipbssibilita di trovare
una sorta di intesa con i Comuni, senza che si alebtorrere
allesproprio. Procedura, quest'ultima, generatricdi rapporti
conflittuali, mentre si ritiene che la perequazigmessa incentivare i
proprietari ad un’adesione spontanea a quelli om® sndividuati come
obbiettivi collettivi.

E’ infatti il privato che, sostanzialmente, decitipassaggio del
bene alla Pubblica Amministrazione; quest’ultimauncia a scegliere
(in modo autonomo ed arbitrario) quando e quatetegrdovranno essere
espropriati per realizzare opere per la colledivitl risultato € un
“accordo”, che tiene conto in egual misura delleagawe della

collettivita e degli interessi dei privati coinviatielle scelte di Piano.

®’Garofoli R. — Ferrari GManuale di diritto amministrativoRoma, 2012, 1235 ss.
® De Paolis S., Comparto edificatorio e comparto perequativo, armcor
sull’attuazione dei principi perequativin Riv. Giur. Ed., 2010, 1979.

®9Cfr,infra § 3.
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Pertanto la Pubblica Amministrazione consente i@aprdi avere
un ruolo attivo anche nel contesto urbanistico@aosie, tramite accordi,
si prendono scelte inerenti la pianificazione terrale. Rimane il fatto
che il ruolo attivo del privato nellassetto defimdo delle scelte
urbanistiche deriva dalla necessita che tali dwmuiyengano concertate
tra i privati e la Pubblica Amministrazione, ma la@dra i soli privati
che entrano in contatto tra loro per scambiargtidedificatori.

E ormai indiscusso che la Pubblica Amministrazidnéatti, non
agendo con poteri autoritativi, concede al soggettoruolo di primo
piano. L'’Ente pubblico diviene infatti una sorta @egolatore del
mercato” dei diritti edificatori, pur mantenendo tmwolo fondamentale
che si sostanzia sia nel decidere i comparti inrealizzare tecniche
perequative, sia nello scegliere il “modello” di r@gguazione da
realizzare concretamente.

Le ulteriori ragioni sottese al diffondersi di taéenica urbanistica
perequativa sono quindi da individuarsi nell'esigerdi consentire ai
Comuni di disporre di aree pubbliche per servinizeeaffrontare da un
lato il carico finanziario necessario per l'attesma di misure
espropriative, dall'altro la conflittualita ineitiémente conseguente al
ricorso ai vincoli di inedificabilita. Invero i ctisdelle procedure
espropriative non sono facilmente sostenibili déhanze locali che si
trovano a dover fronteggiare indennita onefbse

Difatti il ricorso alla perequazione ha consentiita Pubblica
Amministrazione di risolvere ilnpasse di realizzare le opere di
urbanizzazione in carenza delle risorse economiclezessarie:

attraverso l'utilizzo di detti strumenti la P. A.ig grado di fornire le

0 Soprattutto dopo le pronunce della Corte Costitoaie che hanno riportato la
misura dell’indennita al valore venale del benesant. nn. 348 e 349/2007.
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opere di urbanizzazione secondaria in conformitpgiaho urbanistico,
addebitandone cosi gli oneri sui proprietari.

Del resto la crisi finanziaria in corso e i tagltrasferimenti statali
in favore degli enti locali hanno indotto le ammsinazioni locali a
impiegare strumenti giuridici volti a facilitareatcordo con il privato, in
vista del miglioramento urbanistico, attraversocdinvolgimento del
privato nella codeterminazione degli assetti urbani

Oltre alle due finalita di superare la discrimirrégta degli effetti
della zonizzazione e di disporre gratuitamente reie apubbliche per
servizi, determinante € sembrata, altresi, la ®giella cosiddetta
“integrazione di funzioni edificatorie”, ovvero lgossibilita che
coesistano nei medesimi spazi diverse forme diize#izione del
territorio allo scopo di superare il rigido prinmpdella divisione in zone
monofunzionali, che si rivela spesso elementogidita pianificatorid’.

Dopo avere esposto le ragioni sottostanti alla itease alla
diffusione delle tecniche di perequazione, nonarese tentare di fornire

nel paragrafo seguente una sua definizione.

"1 Urbani P. Disciplina regionale concorrente in materia di gowe del territorio e
principio perequativo nella pianificazione urbanist comunalgRelazione tenuta al
Congresso nazionale dei notai “Urbanistica e a#tiviotarile: nuovi strumenti di
pianificazione del territorio e sicurezza delle ttatiazioni”, Bari 11 giugno 2011. In
argomento, tra gli altri, PeronginiSProfili giuridici della pianificazione urbanistica
perequativa Milano, 2005; PortaluriP.L. Roteri urbanistici e principio di
pianificazione Napoli, 2003; QuagliaA.Rianificazione urbanistica e perequazione
Torino, 2000; Sabbato G.La perequazione urbanisticeglazione al Convegno di
studi di Salerno, 20 novembre 200@ttivita edilizia fra governo del territorio e
tutela paesaggistica e ambientgldravi A., Accordi fra proprietari e comune per
modifiche al piano regolatore e oneri esorbitanti Foro it., 2002, c. 274 e ss.;
Gambaro A.,Compensazione urbanistica e mercato dei dirittifiediori, in Riv.
giur. ed, 2010, 1, parte Il, p. 3 e ss.; Police &li strumenti di perequazione
urbanistica. Magia evocativa dei nomi, legalita effiettivit in Riv. giur. ed, 2004,
1, parte Il, p. 3 e ss.; Stella Richter Pa, perequazione urbanisticavi, 2005, 2, p.
169 e ss.
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3. La perequazione: nozione e finalita.

Perequaziorlé significa attribuzione di un valore edificatorio
uniforme a tutte le proprieta interessate dallaificazione, in modo tale
da consentire una uguale partecipazione dei ptaprigla distribuzione
dei valori e degli oneri ad essa conn€ss$i fa riferimento dunque a
tecniche o modelli attuativi del principio di propmnalita ed equita
nella distribuzione dei vantaggi e degli svantagtrivanti dalla
pianificazione territorialé: pianificare attraverso modelli perequativi
svela l'intento delle amministrazioni preposte attivita di governo del
territorio di eliminare lintrinseca discriminatetes  dell’attivita di
pianificazione.

La perequazione non e un modello alternativo adlaizzazione,
ma una sua specificazione, perché si colloca nktteensione attuativa
dello strumento di pianificazione e coinvolge umemte alcuni
circoscritti ambiti del territorio, individuati pventivamente dallo
strumento urbanistico generale.

Il concetto di perequazione e stato assunto constulado del
principio che la necessaria indifferenza deggéitusproprietari rispetto
alle scelte urbanistiche, se non puo essere una dopre-condizione
dell’attivita pianificatoria, ne deve essere comumd fine implicitd™. Il

suo proprium sembra essere la pura e semplice rivendicazionénde

2 La perequazione urbanistica & ormai largamentepitc in diversi strumenti
urbanistici “di ultima generazione” e si discostarglemente dall'impostazione della
legge urbanistica fondamentale n. 1150/1942 tultsata sul doppio pilastro della
zonizzazione e della gerarchia dei piani.

3 Urbani P.Perequazione urbanistica e nuovi scenari legisiatit.

" De Paolis S., Comparto edificatorio e comparto perequativo, armcor
sull’attuazione dei principi perequatiwit.,1974.

> Graziosi B.,La perequazione urbanistica promossa dal ConsigliGtato. Una
prima risposta, molte ancora le domandeRiv. Giur. Edilizia, 2010, 1556 ss.
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“'equa distribuzione dei diritti riconosciuti dall pianificazione
urbanistica e degli oneri derivanti dalla necesditaealizzazione delle
dotazioni territoriali”®.

La finalitd cui tende la politica del diritto coriidea della
perequazione urbanistica € quella di rendere laifiazione neutra
rispetto alla elargizione di benefici e alla im@sne di oneri, in modo
che una stessa quota di benefici e di oneri senosciuta a tutti coloro
che sono interessati ad una trasformazione edibeiaza che per gli uni
valga I'aspetto favorevole e per gli altri solo Boisfavorevolé’

A livello tecnico, tramite la perequazione, si mde attribuire un
valore edificatorio uniforme a tutte le proprietéecpossano concorrere
alla trasformazione urbanistica di uno o piu amlgl territorio
comunale, prescindendo dall'effettiva localizzagowlella capacita
edificatoria sulle singole proprieta e dalla imposie di vincoli di
inedificabilita al fine di garantire all’'amminisizione la disponibilita di
spazi da destinare ad opere colleffive

In particolare i proprietari di aree inedificaldiventano titolari di
diritti edificatori “virtuali” o “potenziali” non mtendo esercitarli di fatto:
“I proprietari di aree edificabili, seppur titolagel diritto ad edificare in
astratto, non possono esercitarlo in concreto gef@rea soggetta a
perequazione non raggiunge il limite minimo detlice di edificabilita
previsto”. Pertanto essi saranno incentivati a procurarmsowa la
differenza volumetrica al fine di poter esercitareconcreto il proprio

diritto all’edificazione.

8 Cfr. art. 7 I.r. Emilia Romagna n. 20/2000.

""vasta S.Perequazione urbanistica e giustizia distributigi,, 356.

8Garofoli. R — Ferrari. GManuale di diritto amministrativiocit.

¥ Marena G.'urbanistica consensuale e la negoziazione dettdidificatori, in
Riv. Not, fasc. 4/2013, p. 896.
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Allo scopo di poter esplicare in concreto un'atéivedificatoria
occorre dunque raggiungere un indice fondiario mmiche, di per sé
difettoso (stante l'incidenza delle aree destiaagubblici servizi), deve
essere reperito sul territorio dai proprietari e@tee destinate alle opere
pubbliche. Ogni proprietario di un’area edificabilen puo sfruttare in
concreto il proprio diritto all’edificaziori& perché l'area soggetta a
perequazione non raggiunge il limite minimo detlice di edificabilita
previsto. Onde poter costruire, ciascun proprietavra procurarsi la
differenza volumetrica tra quella di cui gia € lare e quella teorica
minima.

E’ evidente che in tal modo si attribuisce un identrattamento
ai proprietari le cui aree siano interessate dacgssi di trasformazione
urbanistica del piano, parificando i sacrifici inghoe consentendo il
recupero, seppure parziale, della quota di edifitatche lo strumento
urbanistico richiede di sacrificare e di mettere desposizione
del’amministrazion&. Invero la perequazione urbanistica ha come
finalitd principale il superamento delle discrimai@ni conseguenti alle
scelte di pianificazione: la stessa giurisprudemzarma nel sottolineare
come “e estraneo agli obiettivi della perequaziambanistica ogni
finalitd per la quale difetterebbe ogni fondamemntormativo e
costituzionale di redistribuzione della ricchezzandiaria tra i vari

proprietari di aree comprese nel comparto, corctps di pervenire ad

80| diritti edificatori costituiscono lo snodo di gsta configurazione: per il tramite
dello scambio degli stessi e possibile per i singobprietari addivenire o alla
monetizzazione dellgusedificandiovvero, in senso inverso, all'acquisizione della
concreta possibilita di edificare.

81Bellomia S.,Diritto privato regionale, perequazione urbanistieanuovi strumenti

di governo del territorig Atti del Convegndl diritto privato regionale alla luce del
dibattito sulla riforma del Titolo V della Costitione, 2006, 72.
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una distribuzione egualitaria dei benefici econonderivanti dalla
pianificazione, indipendentemente dalla consisteazdall’estensione
delle aree dei singoli proprietaif’ In questa prospettiva I'equilibrio
nella distribuzione della capacita edificatoriandgeconsiderato come
naturale fattore di equilibrio di valori economiei cioe di giustizia
distributiva, che a sua volta si intreccia conituzione dei principal
condizionamenti della liberta delle scelte piamitarie di cui €, in
sostanza, una preme¥sa

L'obiettivo ulteriore che le amministrazioni si fangono di
raggiungere € quello di reperire le aree funziomhlraggiungimento
degli interessi di cui sono portatrici, senza soste i costi connessi alle
procedure espropriative, attraverso l'uso di mlbd=minsensuali che
sono essenziali per la realizzazione della peregnezSi tratta dunque
di uno strumento che consente I'acquisizione giatiia mano pubblica
delle aree e delle risorse necessarie per la reaiane delle reti
infrastrutturali di opere o impianti pubblici o plubblico interesse, anche
in aggiunta aglistandardurbanistict’. In questo modo si minimizzano
gli oneri che gravano sullamministrazione qualsttqer l'acquisizione

delle aree.

82T A.R. Lombardia, Brescia, 20 ottobre 2005, n. 16¢8, inoltre, si legge che: “@
(...) conforme agli obbiettivi ed alla tecnica dirpquazione urbanistica, nonché ai
principi costituzionale in materia di tutela dgtlieoprieta privata che, in applicazione
del principio della perequazione, i benefici e ajieri derivanti dalla pianificazione
vengano distribuiti in modo rigidamente proporzienaalla consistenza ed
all'estensione delle singole proprieta”.

8 Graziosi B.,La perequazione urbanistica promossa dal ConsigliGtato. Una
prima risposta, molte ancora le domanaé., 1557.

8 Urbani P.Perequazione urbanistica e nuovi scenari legisiatit.
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E’ opportuno rilevare che in tali tecniche il mort@mutoritativo
non pud considerarsi eliminato del tdttgoiché se & vero che l'effettiva
realizzazione dei modelli perequativi € fondata swinsenso dei
proprietari coinvolti, & altrettanto vero che talensenso potrebbe non
essere raggiunto e le P.A. potrebbero essere ttesaé utilizzare le
procedure espropriative per reperire le aree déndes a fini sociaff.
La perequazione urbanistica, sulla base di quaspmsto, diventa un
modello pianificatorio trasversale tra I'urbanistid’'espropriazione per

pubblica utilita e la finanza locdfe

8 Sul punto v., Police AGoverno e mercato dei diritti edificatoiin Bartolini A. e
Maltoni A. (a cura di), Governo e mercato dei diritto edificatori: espene
regionali a confrontpAtti del Convegno AIDU, Perugia 2007, Napoli, 2037.

8 De Paolis S., Comparto edificatorio e comparto perequativo, arcor
sull’attuazione dei principi perequativi, op. udit.

87 Graziosi B.,La perequazione urbanistica promossa dal ConsigliGtato. Una
prima risposta, molte ancora le domanadé., 1558.
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3.1. La perequazione ristretta e la perequazione largata.

Nell’attuazione dei principi e delle finalita enuaie nel paragrafo
precedente si riscontra la mancanza di un modellmuli perequazione,
in quanto gli effetti redistributivi dei vantaggi aegli oneri derivanti
dalla pianificazione possono conseguire a soluzigmniche differentf.

Tra i diversi modelli perequativi se ne distingu@rocipalmente
due: la perequazione posteriori(o di comparto o ristretty riferita ai
comparti oggetto degli strumenti urbanistici afiviae la perequaziona
priori (0 generalizzata o estésariferita tendenzialmente a tutto il
territorio comunale.

In altri termini “I'effetto perequativo pud essecenseguito con
due procedimenti del tutto diversi (...): la pereqaae di comparto e la
perequazione generalizzata”

Quest'ultima ipotesi consiste nell’assegnazione imflici di
edificabilita pressoché uguali a tutti i proprietdelle aree incluse nel
comparto, preventivamente individuate nel pianaaigtico.

Nel primo caso, invece, il comune attribuisce unliga di
edificabilita uniforme prima e a prescindere dagsiti della
pianificazione, riservando ad esso la quota diieabilita eccedente da
impiegare per la realizzazione di scopi pubbilici.

La perequazioneistretta (a posteriori 0 per compaitirisulta

essere maggiormente conforme ai principi della deggoanistica del

8 De Paolis S., Comparto edificatorio e comparto perequativo, armcor

sull’attuazione dei principi perequativijt., 1975.
8 Stella Richter P., Relazione generale XllI Congoe&\IDU, 8-9 ottobre 20009,
Trento, disponibile su www.aidu.it
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1942 e alla tecnica dellponing poiché utilizza I'istituto del comparto
edificatorio per raggiungere finalita redistribtie di equit.

Essa riguarda i piani attuativi, operativi e tuffii altri strumenti
urbanistici che operano a livello di comparto eecia porzioni di
territorio pianificato che presentano identita odnogeneita di
destinazione urbanistica ed altresi una dotaziorgificatoria
complessiva, suscettibile di essere utlizzata nuttsita da tutti i
proprietari indifferentemente dalla loro posizidne

Il comparto € identificato come un insieme di adegoroprieta
privata all'interno del quale a ciascuna area viatigbuita un'identica
capacita volumetrica proporzionale all'estensioalfadea, ma in ogni
caso inferiore al Ilimite minimo fondiario di edifbilita.
Contestualmente vengono individuate le aree destaigpubblici servizi
ed opere di pubblica utilita e i proprietari diitaree potranno
autonomamente decidere di cedere, senza corngpettidenaro, tali
aree al Comune, attualizzando i diritti edificatassegnati direttamente a
tale area a seguito della formazione del piano.

Tecnicamente dunque il meccanismo consiste n&faszione
all'insieme delle aree, pur con diverse destinazoibbliche e private,
costituenti un comparto, un indice perequativo,eriie all'indice
fondiario attribuito alle aree destinate all'edaione. Ne consegue che i
proprietari delle aree destinate all'edificazionegia dovranno ristorare

I proprietari delle aree con destinazione pubblieaguistando da

%I comparto edificatorio & un istituto che si geest dare attuazione ai principi
perequativi anche se esso non e stato concepte adopo. L'istituto sara oggetto di
ampia trattazione nel capitolo Ill.

%1 Graziosi B. op. ult. cit.
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quest'ultimi i diritti edificatori, che rappresentauna quota dell'indice
fondiario, al fine di esercitare concretamenteribldiritto ad edificare.

Il privato non subisce un vincolo e non é gravadti'abbligo di
soggiacere all'esproprio, ma sara titolare delf®er@evisto dal piano
perequativo il cui assolvimento gli permettera ditpcipare ai vantaggi
del piano stesso.

I comparto non potra sviluppare complessivamentea u
volumetria diversa da quella attribuita dallo steumo generale e i diritti
acquistati all'interno del comparto non potranncsees trasferiti
all’esterno: i diritti oggetto di distribuzione ecmidono con I'edificabilita
attribuita dal piano ai singoli ambiti territorialbnde non sara possibile
trasferire all’esterno i diritti maturati all'inteo del compart8.

In altri termini “si trattera di normali permute empravendite
immobiliari, ovvero di negozi di asservimento dagp atti a distribuire
oneri e vantaggi del piano attuativo, continuaradtatolta di costruire a
inerire alle aree secondo le attribuzioni del piatiaativo®,

Tale modello presenta uneariante che prevede I'edificabilita
attribuita anche ad aree esterne al comparto (geireon contigue), le
quali possono contribuire alla trasformazione dstksso. In questo caso
I'edificabilita convenzionale attribuita alle aregterne, di cui si richiede
la conservazione, viene spostata all'interno delpaoto determinando
una capacita edificatoria aggiuntiva, mentre lsegeazione degli oneri

viene ripartita tra tutte le aree esterne o intahessy.

92 Urbani P., Perequazione urbanistica e nuovi scenari legisiatiin
www.pausania.jt2005.

%Stella Richter Pult. op. cit.

% Urbani P.,op. cit, Boscolo E.Espropriazione: la giurisprudenza della CEDU e
I'urbanistica regionale tra perequazione, compemsag e premialita,in Foro
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Inteso in siffatti termini, il metodo perequativompuo certo dirsi
una novita assoluta nel panorama urbanistico, angutra le modalita
attuative del piano regolatore, la legge fondaalengia aveva previsto
il comparto edificatorio, esattamente nell'art.d8la legge urbanistica
n. 1150 del 1942, che lo indica come strumentol'pduazione delle
previsioni di piano, suggerendo la costituzion&immkh sorta di consorzio
tra i diversi proprietari, al fine di distribuireat di loro vantaggi e
svantaggr.

L'altro modello e la perequazionallargata (a priori o
generalizzaty in cui gli indici di edificabilita sono molto kai e
uniformi per categorie di aree di territorio comlgnalotate di caratteri
omogenei sulla base dello stato di fatto e ditdirgsistente. Il Piano si
limita a prevedere due macrocategorie di fondieatetrasformazione
ed aree di conservazione e la tecnica appena teserimitata solo ai
comparti di trasformazione delimitati dal Pianalentificabili sulla base
di medesime caratteristiche, anche morfologiche. &wumento
urbanistico dunque individua le aree a concentreziecessaria e quelle
dedicate alla realizzazione dei fini di intereseaeagale.

L’indice territoriale convenzionalmente attribuiddle aree dotate
di medesime caratteristiche € uniforme e non pessere realizzato se
non allinterno delle prestabilite aree di concanmione; su quelle

lasciate libere, invece, il Comune potra conceatrgli interventi di

Amm., - T.A.R., 2005, 1331; Gracili R. e Mele LRiu perequazione nella
pianificazione & la formula per governare il teaito, in Dir. e Giust., 2005, 25, 70.
9% Garofoli R.|.a perequazione urbanistica: nozione e compatibidion il principio
di legalita, l'art. 42 cost., i criteri di ripartotra Stato e regioni della potesta
legislativa, cit.
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utilita social€®. Il risultato sara quello di ottenere una quota di
edificabilita riservata al Comune pari alla diffega tra il carico
urbanistico effettivo previsto dal Piano e la sommai volumi
riconosciuti ai proprietari: in tal modo si creaauiedificabilita pubblica
priva di area”, compresa nel carico urbanistico g@ssivo del Piano,
ma che consente al Comune di acquisire aree alodi dei meccanismi
appropriativi tipict”.

Secondo alcuni autdfsolo questo modello & in grado di
assicurare pienamente l'effetto perequativo e tiodifferenza degli
statusproprietari alle concrete scelte pianficatoriellanenisura in cui
riguarda tutti i diritti immobiliari e con essi oggetti che ne sono titolari
all'interno del territorio oggetto di pianificazierconformativa.

Tuttavia, al fine di comprendere il perché la pessone
generalizzata a priori possa raggiungere lo scomtla duguale
distribuzione degli indici di edificabilita, occerguardare a tale istituto
sotto altra prospettiva.

In altri termini, come acutamente fa notare un Aeitola
perequazione generalizzata si esplica secondgulesge meccanismo:

a) il piano regolatore determina la conformazioe#adproprieta,
ovvero il PRG determina le trasformazioni di cuasmuna area e

suscettibile;

% De Paolis S., Comparto edificatorio e comparto perequativo, armcor

sull’attuazione dei principi perequatigjt., 1977.

% Urbani P., Perequazione urbanistica e nuovi scenari legisiatiin
www.pausania.jt 2005; Urbani P.,I problemi giuridici della perequazione
urbanistica in Riv. Giur. Urb., 2002, 587; Piscitelli LRerequazione e integrazione
tra zone in Ferrari E. (a cura dil’'uso delle aree urbane e la qualita dell'abitato
Milano, 2000, 163.

% Graziosi B.,op. ult. cit. A questi fini la perequazione generalizzata si iumh
come attributiva di una sorta di “minimo garantitdi’ edificabilita, da riconoscere
indistintamente anche alle aree destinate o dandesta dotazioni territoriali.
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b) tuttavia il diritto del proprietario di realizale trasformazioni
previste nel piano discende dalla c.d. potenzialiificatoria;

c) detta potenzialita edificatoria e attribuitadaversi proprietari
secondo meccanismi perequativi, pertanto, nellagmagyarte dei casi,
non vi e coincidenza tra conformazione della petprie potesta
edificatoria;

d) da cio discende che il proprietario di un’arelfieabile potra
costruire solo se avra ottenuto la corrispondentenzialita edificatoria
dell'aera, donde i successivi problemi di circoteng di tali potenzialita
edificatorie che saranno oggetto nel prosiegu@dgdttazion®.

Per ora sia sufficiente notare con facilita 'opgoae di scorporo
che la perequazione generalizzata e a priori fda dpbtenzialita
edificatoria dal diritto di proprieta, ponendosi ioontrasto con
'impostazione tradizionale del procedimento pieaiforio.

Difatti, mentre quest'ultimo e diretto alla confaamione del
territorio, la perequazione generalizzata e a prigpera una vera e
propria redistribuzione di valori: in conseguenzeid si impone non
solo la valutazione della compatibilita del modello perequazione
generalizzata con il principio di legalita dei potel’amministrazione,
che non € in alcun modo vincolata a parametri pesdenati
nell’attribuzione dei valori convenzionali di ediibilita dei suoli, ma
soprattutto con la tutela del diritto di proprieta.

In altri termini, occorrera valutare quale sia lwumento piu
adeguato a tutelare il diritto di proprieta con itlegislatore dovrebbe o

potrebbe intervenire.

% Stella Richter PRelazione generaleit.
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4. | tentativi di “copertura legislativa”.

Cosi ricostruite le linee dellistituto della petegione, é
necessario indagare in ordine alla base normatMa guale questo
concetto si e sviluppato.

Occorre tuttavia avvertire che ad oggi non esista mormativa
statale che disciplini in modo organico l'istitudella perequazione e ne
tracci i caratteri fondamentali, sebbene l'esigedzaun fondamento
normativo statale sia stata manifestata da piu. part

Pertanto, in considerazione del fatto che alcurggone hanno
legiferato in materia, come avremo modo di vedeeé aorso della
trattazione, una parte della dottrina si € inteatagse nella legislazione
statale potessero essere rinvenuti alcuni riferinfsparsi” tali da porsi
come “appigli legislativi” legittimanti tale istita.

In questa prospettiva, dunque, la dottrina ha tentdi
intravvedere le finalita distributive della peregimme in istituti gia noti
e propri del diritto dell’'urbanistica, quali il cqgrarto edificatorio di cui
all'articolo 23 della legge n. 1150/1942, il piadbrecupero di cui alla
legge n. 457/1978, ed il sistema delle lottizzazioonvenzionate, ex
articolo 28 della legge n. 765/1967, “istituti ckiebasano sul principio
secondo il quale chi si giova di una previsioneanistica favorevole,
ritraendone un certo incremento di valore, puotlegamente essere
chiamato a sopportare, con una parte di quell’mergo, i costi delle
opere di urbanizzazione e piu in generale dell@miazione urbanistica,
purché si tratti di opere e di interventi la cuilitét pubblica trascenda i
confini della sua proprietd”.

In questo senso e stato valorizzato il fatto chenostante per

molti anni la pianificazione si fosse svolta medeama tecnica dello

190Cfr. Trentini A,La perequazione urbanistic8ologna, 2013.
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zoning”e la previsione distandard®, tale impostazione generale &
cambiata anche per [laffermarsi di una diversa erione di
uguaglianza che tende a sostanziarsi in un’ideaqdita da realizzare
anche nel contesto urbanistitb

Quanto ai riferimenti normativi, si e affermato dieeniche simili
a quelle perequative possono rinvenirsi nella legdganistica n. 1150

del 1942, in particolar modo negli articoli*28e 24.

1911 Piano Regolatore generale prevede lindividoagi di zone sul territorio,
suddivise in base a criteri che possono esseréiviedd carattere qualitativo del
territorio (pregio storico, artistico o ambientala) carattere quantitativo (minore o
maggiore densita, esistenza di maggiore o mindvanizzazione), oppure a criteri
funzionali quali la destinazione dei terreni (agl&; produttiva o ad attrezzature di
interesse collettivo).

192 p_ stella Richter| principi del diritto urbanistico,Giuffré, Milano, 2006, 55:
“Per evitare che la pressione dei proprietari imniiali possa portare a piani
regolatori, in cui il massimo sfruttamento dei suioiduca a sacrificare gli spazi
destinati ai servizi collettivi e, in genere, alladdisfazione degli interessi pubbilici, &
prescritto che si debba garantire una riserva die@rper gli usi appunto non
individuali.”; M. Miglioranza,Le funzioni delle zone e degli edifici. Individia® e
conseguenzen Riv. giur. edil., 2005, 245.

1937 A.R. Emilia Romagna — n. 22 del 14 gennaio 199@a base dello strumento
urbanistico impugnato, ispirato ai principi peregua, sta la scelta che si colloca in
sintonia con gli sviluppi, culturali e giuridici pirecenti in materia urbanisti¢an
WWW.giustizia-amministrativa.it

104 Legge n. 1150 del 1942, Art. 23. Comparti edificat“1. Indipendentemente
dalla facolta prevista dall'articolo precedente @omune puo procedere in sede di
approvazione del Piano Regolatore particolareggiatsuccessivamente nei modi
che saranno stabiliti nel regolamento ma sempreoeihtermine di durata del Piano
stesso, alla formazione di comparti costituenttaf@bbricabili, comprendendo aree
inedificate e costruzioni da trasformare secondecsgli prescrizioni. 2. Formato il
comparto, il Sindaco deve invitare i proprietardachiarare entro un termine fissato
nell'atto di notifica, se intendano procedere dali,sge proprietari dell’intero
comparto, o riuniti in consorzio, all’edificaziortell'area e alle trasformazioni degli
immobili in esso compresi secondo le dette preseriz3. A costituire il consorzio
bastera il concorso dei proprietari rappresentarti,base all'imponibile catastale, i
tre quarti del valore dell'intero comparto. | congocosi costituiti conseguiranno la
piena disponibilita del comparto mediante la espr@zione delle aree e costruzioni
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L'articolo 23, in qualche modo, prefigurava un midae
perequativo prevedendo listituto dei comp&iormati dai Comuni in
sede di attuazione del Piano particolareggiato;prendevano sia zone
prive di edificazione, sia costruzioni da trasforenaeguendo specifiche
prescrizioni. Per i proprietari dei comparti sussia I'obbligo di
organizzarsi in consorzi al fine di realizzareriesformazioni e le opere
pubbliche previste dal Piano e se cid non avvenigaggetti venivano
espropriati con conseguente gara per l'aggiudiceziadei lotti.
All'interno dei comparti, inoltre, i diritti edifiatori potevano essere
scambiati realizzando di fatto un meccanismo pextbemt

Il modello di comparto previsto all’aricolo 23 ea&i abrogato dal
D.P.R. 327/2001, Testo Unico in materia di espexone per pubblica
utilita, “limitatamente alle norme riguardanti l@®priazione”. La
definizione non é del tutto chiara, sembra comunsgjae rimasta in
vigore la disposizione in virtu della quale il Coneupu0 procedere, in
sede di approvazione del Piano particolareggiatsuccessivamente,

“alla formazione di comparti costituenti unita faidgabili,

dei proprietari non aderenti. 4. Quando sia decomsotiimente il termine stabilito
nell'atto di notifica il Comune procedera all’esgmoazione del comparto. 5. Per
I'assegnazione di esso, con l'obbligo di provvedardavori di edificazione o di
trasformazione a norma del piano particolareggiat@omune indira una gara fra i
proprietari espropriati sulla base di un prezzo kdspondente all'indennita di
espropriazione aumentata da una somma corrispordatfitaumento di valore
derivante dall’approvazione del piano regolatore. 16 caso di diserzione della
gara, il Comune potra procedere all’assegnazionaliar@e gara aperta a tutti od
anche, previa la prescritta autorizzazione, medtamendita a trattativa privata, a
prezzo non inferiore a quello posto a base delleadea i proprietari espropriati”.
Tale articolo é stato abrogato dall'art. 58 del.d.p. 327/2001 limitatamente alle
norme riguardanti I'espropriazione.

195 sulristituto si veda Stella Richter RGomparto edificatoripin Enc. Dir., VII,
Milano, 1960, 1027; Romano E. — Bazzani M.AComparti edificatori:
discrezionalita amministrativa e jusaedificanoli Urbanistica e Appalti, 1998, 191.
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comprendendo aree inedificate e costruzioni daicadd secondo
speciali prescrizioni”.

Una volta identificato il comparto, il Comune irevit proprietari
delle zone interessate a dichiarare se € loro Ziira procedere
all'edificazione da soli (se un unico soggetto eppietario di tutte le
aree comprese nel comparto) o associati in corsdPar la costituzione
di quest’ultimo e sufficiente che partecipino unmaso di proprietari
rappresentanti, sulla base dell'imponibile catastaire quarti dell'intero
comparto.

Secondo alcuni la seconda norma che prevedevalecaimili a
quelle perequative & contenuta nell’articold®24lella legge 1150/1942
che, per quanto concerne la creazione di vie eg@jamnsente al privato
di cedere suolo alla Pubblica Amministrazione iago del pagamento
dell'indennita dovuta.

Tale tesi tuttavia appare solo parzialmente costtile,
limitatamente alla cd. perequazione di compaftmella quale “il
risultato viene conseguito imponendo il passaggilbadconformazione

del territorio alla conformazione delle proprietaedrante un piano

108 | egge 1150 del 1942, art. 24, Aree private detgirdla formazione di vie e
piazze: Per la formazione delle vie e piazze previste neh® Regolatore pud
essere fatto obbligo ai proprietari delle aree atdnti di cedere, a scomputo del
contributo di miglioria da essi dovuto, il suolordspondente a meta della larghezza
della via o piazza da formare fino ad una profoaditassima di metri 15.Quando il
detto suolo non gli appartenga, il proprietario tietea latistante sara invece tenuto
a rimborsare il Comune della relativa indennita dspropriazione, fino alla
concorrenza del contributo di miglioria determinatovia provvisoria. Qualora alla
liquidazione del contributo di miglioria, questcsuilti inferiore al valore delle aree
cedute o dell'indennita di esproprio rimborsata, @omune dovra restituire la
differenza”.

197 R. Zaninol 'uguaglianza nella pianificazione: una possibilih un’utopia? in
www.giustamm.it n. 12/2007.
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attuativo unitario del comparto (o del comprenspopievia costituzione
di un consorzio tra i vari proprietari e accordi ¢jli stessi*®®

Come gia evidenziato la cd. perequazione di coropauit
differenzia estremamente dalla piu problematicaeigiodi perequazione
generalizzata a posteriori, nella quale si assstaina vera e propria
scorporazione del diritto di proprieta, assolutarmamon prevista negli
strumenti di pianificazione tradizionali.

In tale quadro normativo c’é chi ritiene che ahiciso anche la
Legge Finanziaria del 2008 (legge n. 244/2007) conil legislatore
nazionale avrebbe deciso, per la prima volta, thodurre in modo
esplicito meccanismi compensativi per favorire kalizzazione di
alloggi di Edilizia Residenziale Pubblica.

La suddetta legge all’ articolo 1, commi 258 e 3%bilisce che,
fino a quando non si arrivera ad una definizionefdrma organica del
governo del territorio, oltre alle aree necessagi@e individuate per
ottenere le superfici minime di spazi pubblici sernvati a verde e a
parcheggi, negli strumenti urbanistici verrannoirdgfcome “ambiti”
quelli in cui la trasformazione avverra in segutia cessione gratuita da
parte dei privati di aree (o immobili) da riservaick edilizia residenziale
sociale (cosiddetto standard di servizio). La quadsa dovra,
ovviamente, essere proporzionale alle necessitha delllettivita ed
essere posta in relazione all'entita ed al val@éadrasformazione. Tali
ambiti potranno inoltre servire per adibire alloggcanone calmierato,
concordato e sociale.

La legge stabilisce inoltre che, accanto all’idécdazione di aree
adibite a standard necessari per raggiungere larfstip minima da

destinare a spazio per la collettivita, parcheggreede pubblico, si

108cfr, Stella RichterP. Relazione Generaleit.,
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possano utilizzare gli strumenti urbanistici perplajare tecniche
perequative; si dovranno trovare zone in cui laftnanazione si realizza
solo tramite cessione gratuita da parte dei prtatidi aree o immobili

da destinare a edilizia residenziale socfdlell tutto sulla base
dell'effettivo fabbisogno locale e in relazione 'atfitita della

trasformazione.

La stessa legge introduce nell'ordinamento nazerastituto
della premialita: gli strumenti urbanistici possantatti prevedere per le
aree edificabiliexart. 1, la possibilita di ottenere un aumentoaluwne
premiale, nei limiti di incremento massimi dellapaaita edificatoria
prevista per tali ambiti. Pertanto la norma cont@naccanto a tecniche
perequative, istituti di premialita edilizia poighefronte dell’attuazione
di interventi, riconosce agli interessati una c#pacvolumetrica
aggiuntiva.

Altra legge posta a fondamento della legittimit#'id&tuto della
perequazione € la n. 133/2008, ossia la cosidtetige Finanziaria per
il 2009 la cui importanza € legata alla sceltegtiiiata per la prima volta
dal legislatore nazionale, di considerare i dirdttlificatori come beni
potenzialmente autonomi dal diritto di proprieta.

E di tutta evidenza che i problemi connessi alllmazione di
tecniche di perequazione urbanistica siano, da msemiegati alla
mancanza di una normativa statale specifica in maatpertanto c’'e
anche chi ha visto con grande favore il Decretogeeg. 70 del 2011,
convertito con la Legge 106 del 2011.

199 syl tema si veda Bartolini Al, diritti edificatori in funzione premiale (le c.d.
premialita edilizie),in Convegno nazionale dell’A.1.D.U. Verona 10 — @ttobre
2008, in www.pausania.it.
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Ora, con detto intervento legislativo, il legiske&da provveduto
ad inserire una norma inerente l'argomento, ma demcuna volta,
tuttavia, non si tratta di un testo normativo cbquale, finalmente, si e
deciso di disciplinare compiutamente la materiafiaé di dare una
disciplina organica alle nuove esigenze che proguiderritorio si sono
manifestate™’.

La disposizione piu rilevante, ai fini della presetrattazione, €
quella con cui si stabilisce che, decorsi due aaiia decadenza del
Piano particolareggiato, il Comune pud accoglieee proposte di
formazione di comparti o sub-comparti avanzate pfMati proprietari
dei terreni compresi nel sub comparto; il tuttofiaé di dare compiuta
attuazione, in funzione perequativa, a quanto ptevinel Piano
particolareggiato decaduto.

E il comparto, cosi come definito, a legittimarapplicazione di
un solo indice territoriale, da applicare a tuttearee comprese nella
zona, in base allo strumento urbanistico attuaéiveempre rispettando
gli standard urbanistici ed edilizi esistenti; itme| coloro che fanno parte
del comparto possono localizzare altrove le volumetdi fatto
trasferendole dalle zone in cui € prevista la caliione di opere
pubbliche o servizi. Quello che si verifica in gueesnmodo, € un
meccanismo in grado di ripartire gli oneri di urlzaazione tra i
proprietari dei terreni compresi nel comparto. keeadestinate a finalita
pubbliche vengono quindi spontaneamente cedut&naifiinistrazione;
infatti i proprietari delle zone interessate hafmpossibilita di trasferire
le volumetrie che non possono utilizzare, in aterreni dichiarati

edificabili dal Piano particolareggiato.

110 stella Richter PRelazione generaleit;
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Altra disposizione interessante, ai fini della prge trattazione, e
quella stabilita all’articolo 5, comma'3, del d.l. 70/2011, ove viene
affrontato il problema relativo alla necessita drantire certezze nella
circolazione dei diritti edificatori.

All'articolo 2643 del c.c. e stato aggiunto il cormrf bis, ove si
prevede la trascrizione decdntratti che trasferiscono, costituiscono o
modificano i diritti edificatori comunque denominatprevisti da
normative statali o regionali, ovvero da strumendii pianificazione
territoriale”.

E opportuno chiarire che le fattispecie soggett&raacrizione
sono, quindi, di specie differenti. Col trasferirteedi diritti edificatori si
tendono ad indicare accordi tra privati (salvo sida cui la Pubblica
Amministrazione agisca come un privato) mentre,laqaasi debbano
modificare o costituire diritti edificatori, poichéattasi necessariamente
di un’attivita di esclusiva competenza dell’Entebplico, si intendono
sempre accordi stipulati tra privati e Pubblica Aimstrazione .

Vedremo nel prosieguo della trattazione quale irt@raa rivesta
questa tematica nel campo della perequazione wtixii’.

111 Art. 5 comma 3: Per garantire certezza nella circolazione dei dirédificatori,
all'art. 2643 del codice civile, dopo il n. 2) éserito il seguente: 2-bis) i contratti
che trasferiscono, costituiscono o modificano i ittliredificatori comunque
denominati, previsti da normative statali o regibpaovvero da strumenti di
pianificazione territoriale”.

12 gy cuiinfrag Il
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5. La frammentarieta della perequazione nell'espeganza
regionale.

Come argomentato finora, la pianificazione urbaashon trova
riscontro in alcuna norma di rango statale cheimspdirettamente il
principio perequativo nell’ambito urbanistico, ceatomunque affermi la
possibilita di porre in essere ipotesi di pianificee di tipo perequativo,
fatta eccezione per il rinvio che la dottrina opaltastituto del comparto
edificatorid™*®

Tuttavia nell’ultimo decennio si e assistito ad considerevole
sviluppo di legislazioni regionali in mateftaA Si puo, pertanto,
affermare che la perequazione urbanistica si staviai delineando nella
disciplina urbanistica regionale di pari passo danmodifica degli
schemi e della struttura della pianificazione epriihcipio perequativo e
entrato di fatto a innovare le tecniche di piamifione urbanistica.

In particolare molte regioni hanno optato per inpistrutturali in
luogo del piano regolatore generale, determinarmikl ana modifica

sostanziale dell’assetto della pianificazione uréteca comunale.

113 5j tratta di un istituto disciplinato dall’art. 22lla legge urbanistica fondamentale
n. 1150/1942 (abrogato dall’art. 58 del D.P.R. 217/2001 limitatamente alle norme
riguardanti I'espropriazione) e dall’art. 870 cSi.tratta di un istituto previsto in un
periodo lontano dalle nuove sensibilita di tipoqegrativo e che non costituisce |l
fondamento normativo della perequazione intesaemto attuale.

114 vasta S.,Perequazione urbanistica e giustizia distributiwit., 377. Le leggi
regionali oggetto di approfondimento sono: la leggbanistica della Regione
Calabria n. 19/2002; la legge urbanistica dellgi®®s Campania n. 16/2004; la
legge urbanistica della Regione Emilia Romagna042@D0; la legge urbanistica
della Regione Friuli Venezia Giulia n. 5/2007; &gde urbanistica della Regione
Lombardia n. 12/2005; la legge urbanistica dellgi®® Veneto n. 11/2004.

74



Occorre perd precisare che non si rinviene un nimdelitario™>,
difatti il legislatore regionale in alcuni casinotluceex novoprincipi di
perequazione nella disciplina urbanistica, in alasi recepisce gli esiti
di esperienze di pianificazione acquisite dalle amstrazioni locali,
sicché il quadro complessivo relativamente allanifigazione di tipo
perequativo dovrebbe richiedere I'analisi dei piadottati dalle singole
amministrazioni'®.

Dalle leggi regionali si coglie come la perequagicalmeno come
principio, sia elemento integrante del nuovo madell pianificazione
urbanistica.

Tuttavia I'esperienza regionale dimostra come ih@pio della
perequazione nelle leggi regionali sia stata réaepome metodo di
pianificazione nella pianificazione tradizionale ecltrova nel piano
strutturale I'elemento pit congeniale per la sueodiuzione™”.

La cd. nuova pianificazione, imperniata sul piatratturale e sui
piani operativi, ha la prerogativa di essere piasi#ta e quindi piu

efficiente del modello tradiziondfé&.

115 per una breve rassegna dei diversi modelli petadueelle regioni, cfr Zanino
R.,L’'uguaglianza nella pianificazione: una possibilbéun’utopia? cit.

118 per tale approfondimento cfr., in ordine ai cdsi significativi di pianificazione
perequativa, per il piano di Reggio Emilia, Boscd&lq Dalla zonizzazione alla
perequazione urbanistica. Il caso del prg di Redgmoilia, in Riv. Giur. Urb., 2000,
21 ss.; per il piano di Catania, Stanghellinils perequazione nel piano regolatore
di Catanig in Urbanistica, n. 122, 2003; per il piano di RgnMarcelloni M.,
Pensare la citta contemporanea. Il nuovo Piano Regee di Roma Roma-Bari,
2003.

117vasta S.Perequazione urbanistica e giustizia distributigi., 392.

118 | Piano regolatore generale, per lo pit, & quisdbmposto in due fasi
temporalmente distinte: nel dettaglio, & previsto Riano strutturale, dove sono
definite le scelte di fondo da mantenersi nel tenipaitre, si avra il Piano operativo,
ove sono disciplinati gli interventi da attuare meddio periodo. Il Piano operativo &
emanato dallAmministrazione che, dopo aver consige una molteplicita di
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Del resto la dottrina ha da tempo messo in luaxéssiva rigidita
del piano regolatore generale, avanzando propasteodifica e di
evoluzione del modello generale della pianificagtoh

Pertanto la medesima esigenza di superare | probfesii nel
metodo tradizionale di pianificazione ha indotto gbperatori del
territorio a sviluppare in via di prassi un modedirientato da un lato
alla tutela delle risorse essenziali del territpdall’altro a realizzare uno
sviluppo sostenibile dello stesso. Da cio si evilactunzione strategica
del piano strutturale che si presenta come strumeuttile e capace di
essere plasmato dai piani di livello operativo, exosida delle reali
necessita.

In particolare e rilevante notare come la scompase&z del Piano
comunale abbia portato, in alcuni casi, ad unardifteazione tra la
componente strutturale e quella operativa; in alsi si € arrivati alla
frammentazione in svariati documenti.

In questa prospettiva, dunque, per poter coglierembdalita
operative di recepimento dei meccanismi perequativbccorre
sottolineare che con la nuova pianificazione Igi@ggionali esprimono
una differente cultura della pianificazidfie

La novita di tale modello di pianificazione si cegihon tanto

nella destrutturazione del PRG su due livelli (piastrutturale-piano

elementi, formula un programma di sviluppo delldtacial fine di attuare le
disposizioni del Piano strutturale. Pertanto, careso strumento, si stabilisce
I'effettiva conformazione del territorio. Da tutto deriva che il Piano strutturale
viene attuato solo nella parte ricompresa nel Piaperativo cosi come definito
dal’Amministrazione, ed anche in base alle propalgi privati ritenute ammissibili.
Cfr. Pompei S.ll piano regolatore perequativMilano, 1998, XIX, 55 ss.

119 cfr. Stella Richter P1,principi di diritto urbanistico, cit, v. Riforma urbanistica:
da dove cominciareén Riv. Giur. Urb., 1996, 442.

120 stella Richter P.Riforma urbanistica: da dove cominciari Riv. Giur. Urb.
1996, 442 ss.; Salvia AManuale di diritto urbanisticoPadova, 2008, par. 88.
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operativo), quanto piuttosto in relazione alla deaefunzione cui detti
piani assolvono. A differenza del PRG, il pianouitrale non detta
prescrizioni, piuttosto si limita a indicare degfidirizzi generali di
destinazione del territorio.

In altri termini le variegate esperienze regionglungono al
medesimo esito: rifacendosi alla tecnica deltming consistente nella
suddivisione del territorio in individuazione di hitn territoriali
(Umbria), distretti (Liguria), o unita organicheegientari (Toscana), il
piano strutturale indica in via generale le podsibiilizzazioni del
territorio, limitandosi a fissare alcune prescnizidi massima, come ad
esempio il limite massimo di abitanti insediabileqoello di densita
edilizia, le altezze ammissibili, le superfici comrmiali e produttive in
un determinato ambito individuato dal piano stmattet*.

Il fine e quello di rendere piu flessibile la pioazione, per poter
meglio rispondere alle esigenze del territorio wescire a determinare,
insieme ai privati, scelte urbanistiche che possess®re concretamente
realizzaté™.

In questa prospettiva il Piano Regolatore gendmlea ad avere
la funzione di piano direttore, lasciando la coterattuazione delle
disposizioni ad altri strumenti, tra cui trovan@zi anche i meccanismi
perequativi e premiali.

Con riferimento alla perequazione € importanteotiotare che,

accanto alla diversa terminologia che viene utiiaznelle varie leggi

121p_Urbani- S. Civitarese Matteucsitanuale di diritto urbanisticpcit.

122 stella Richter P.| principi del diritto urbanistico Milano, Il ed., 2006, 70:
che rende inevitabile una sorta di “self restraidel piano generale, che per non
subire la sorte di essere contraddetto dalla pi@aiione integrata e operativa, deve
assumere una veste piu leggera, di indicazionetwditegie e non di regole di
conformazione e comunque una maggiore flessihilita
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regionali per disciplinare i meccanismi premialesta come tratto
comune la volonta di utilizzare la perequazioneaartica proprio al
fine di meglio fronteggiare le esigenze urbanigijctuttavia, al di la
della necessita di ricercare una pianificazioneranfata a realizzare gli
obiettivi di giustizia distributiva, sono gli inteenti di riqualificazione
urbanistica ed ambientale in cui i meccanismi padiriiovano maggiore
applicazione.

Emerge dunque un panorama complesso: allo statattiinf
coesistono sia il piano regolatore generale, sipiaho strutturale, a
seconda delle scelte effettuate dal legislatormnade.

In molte leggi regionali, accanto ai nuovi pianbanmistici, Sono
espressi principi e metodi perequativi che hannsdapo di rendere i
singoli lotti indifferenti alle scelte di pianifieaone.

Cio ha comportato che una delle questioni piu aiteesia stata la
valutazione sul’lammissibilita nell’ordinamento Hstituto perequativo
in assenza, fino ad oggi, di un’esplicita previsidegislativa a monte.

La Corte Costituzionalé® si & pill volte pronunciata in merito ai
limiti imposti alla legislazione regionale e il tandella perequazione e
stato ricondotto nella materia del governo deltt@io, con conseguente
concorso di competenze tra Stato e Regioni.

Su tale posizione si e collocata anche la giurcpnza
amministrativa di merito laddove ha riconosciute ¢t strumento della
perequazione, “sebbene non contemplato a livelloledjislazione
nazionale, e stato progressivamente introdott@ dedjislazioni regionali
cui é affidata la disciplina del territorio” (cfl.AR Veneto, Venezia,
sez. |, 19 maggio 2009, n. 1504; 10 gennaio 20111n

123 Corte Cost. n. 233 del 2006.

78



Come gia visto, a fugare ogni dubbio circa la legita delle
leggi regionali che inseriscono riferimenti all’djgpzione delle tecniche
perequative, parte della dottrina invoca l'art.d&la legge urbanistica n.
1150/194%** tale norma, contenuta in una legge statale, chese
ricorrere alla tecnica del comparto e pud rapptesen quella
preesistente legislazione statale richiesta perurdese i principi
fondamentali in materia di perequazione.

Alta dottrina, invece, radica il fondamento normatidello
strumento de quo direttamente dal principio di equita distributiva
contento negli artt. 3 e 97 Cost. al quale la pgaempne urbanistica puo
essere ricondotta (gupraCap. I).

In realta, benché tali tesi non appaiono convingentquanto
tralasciano di considerare le esigenze di unifarnaihe la tutela del
diritto di proprieta richiede, occorre tuttavia namentare che la
giurisprudenza, assumendo talvolta un ruolo di €xiea supplenza del
legislatore, si & espressa in senso favorevolepallaquazione anche in
difetto di una espressa normativa che la discipra

Infatti | giudici amministrativi si sono espressogitivamente
sull'ammissibilita dell'istituto della perequaziom®n rinvenendo allo
stato attuale alcuna disciplina, di fonte legiskatiche riservi la proprieta
fondiaria in capo al potere pubblico, al di fuoglld garanzie previste
dall’'art. 42 della Costituzione.

In linea generale si puo sostenere che i giudibiaaim lasciato

alle Pubbliche Amministrazioni la possibilita di pdipare tecniche

124 ovviamente, in questo modo, si legittima solodagguazione di comparto.
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perequative al governo del territorio, sempre rsglatto “del principio di
proporzionalita, adeguatezza, ragionevoleZ2a”

A tal proposito, come avremo modo di vedere piu
approfonditamente nel prosieguo, occorre in questie anticipare che il
Consiglio di Stato nella storica sentenza n. 45d62010 sul PRG di
Roma ha affermato che [listituto della perequazitmoxa “il proprio
fondamento in principi ben radicati nel nostro aoednento, con
riguardo, da un lato, al potere pianificatorio egdverno del territorio e,
dall’'altro, alla facolta di stipulare accordi sastivi di provvedimenti”,
senza tuttavia perdere I'occasione di sottolinéBopportunita che lo
Stato intervenga a disciplinare in maniera chiath esaustiva la
perequazione urbanistica, nel’ambito di una leggeerale sul governo
del territorio, la cui adozione sarebbe auspicabdda luce
dellinadeguatezza della normativa pregressa atdralelle profonde
innovazioni conosciute negli ultimi decenni dalittlir amministrativo e

da quello urbanistico”.

125 Ollari R., Perequazione urbanistica: alla ricerca di un dnamame ai vari casi
giurisprudenzialj in www.giustamm.it.
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6. Le diverse applicazioni delle tecniche di pere@zione nella prassi.
Appare necessario, a questo punto, analizzare talite con le

quali alcuni Comuni hanno recepito ed applicato ecoanismi

perequativi previsti, in termini generali, nellgdg regionali.

Nel corso degli anni, gli atti di pianificazioneidgverni locali
(soprattutto per quanto concerne la pianificazidekterritorio) hanno
acquisito una certa autonomia rispetto alle Reggmeraltro, le leggi
regionali, anche laddove abbiano recepito l'istitperequativo, hanno
per lo piu fissato regole generali. In tal modoppécazione pratica
effettuata dai Comuni si é rivelata diversifica@che per quanto
riguarda Amministrazioni facenti parte di una steRggione.

Generalmente, nel momento in cui si deve applicdre
meccanismo perequativo a livello di Enti localivehita fondamentale
rammentare lo sdoppiamento del Piano Regolator&tintturale ed
Operativo. In questa prospettiva si potrebbe dieitprimo € utilizzato
per individuare le aree che saranno interessateidegventi, il secondo
stabilisce la disciplina definitiva contemperandderessi pubblici e
privati.

Secondo autorevole dottritfa “(...) nucleo irrinunciabile della
pianificazione comunale sta neltfoning. Per superare la problematica
si e considerata la perequazione urbanistica cammearzo da collocarsi
nella fase attuativa del Piano poiché é in questonento che vengono

definiti i comparti nei quali le tecniche di peregione saranno

126 Urbani P. - Civitarese Matteucci SDiritto urbanistico. Organizzazione e
rapporti, Torino, 2010, 150.
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applicate. Cosi intesa “la perequazione quindiaatgunon deroga il
principio di zonizzazione del piang”.

Per poter capire come le tecniche di perequaziabanistica
abbiano trovato concreta applicazione, si dovrebbesalizzare le norme
di attuazione contenute nei piani delle Amministaz locali*®®.
Tuttavia a titolo esemplificativo si ritiene utdésaminare la situazione di
alcuni Comuni nei quali si & tentato di rendereragree le scelte di
perequazione urbanistica.

- Casalecchio di Rend. L’esperienza di Casalecchio di Reno &
importante perché é stato una dei primi casi nalicgil sono applicate
tecniche di perequazione urbanistica. |l Piano Rege viene adottato
nel 1989 ed approvato nel 1992. | suoli sono diassi in quattro
categorie: territorio urbano consolidato, terriborurbano marginale,
territorio periurbano e territorio aperto. Nelleneoclassificate come
territorio urbano consolidato e territorio apert@dificazione non é
concessa. Pertanto tecniche di perequazione uticangsono applicate
solo nelle zone restanti.

A livello pratico e stato attribuito un indice eddtorio alle aree di

perequazione e sono stati individuati due tipia@nparto. Una tipologia

127 Urbani P. - Civitarese Matteucci SDiritto urbanistico. Organizzazione e
rapporti, cit.

128 Boscolo E.Dalla zonizzazione alla perequazione urbanistitaaso del PRG di
Reggio Emiliain Riv. Giur. Urb. 2000, 21; Micelli ELa perequazione urbanistica.
Pubblico e privato per la trasformazione della &ittvVenezia, 2004, 133; Renna M.,
Governo e mercato dei diritti edificatori. L’espenza della Lombardiain Riv.
Giur. Urb. n. 4/2009; Graziosi BEigure polimorfe di perequazione urbanistica e
principio di legalitg in Riv. Giur. Edil. 2007, 1I, 147.

129 per una disamina piu approfondita del caso, sa\Mitelli E., La perequazione
generalizzata a Casalecchio di Remo Urbanistica n. 109/1997, 73 ss.; Micelli E.,
Esperienze di Prg con perequazione per Piani Regolaiu modern;j in Edilizia e
Territorio n. 6/1999, 46 ss.
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e costituita da aree appartenenti tutte allo stgseprietario, I'altra e
formata da terreni appartenenti a soggetti diversuni dei quali non
possono sfruttare i propri diritti edificatori. Aline di realizzare
concretamente la pianificazione perequativa, ['Amstrazione
comunale ha deciso di limitare il pit possibileimero dei proprietari
compresi nel comparto ed ha cercato di associdogocper i quali era
prevedibile il raggiungimento di un accordo.

- Roma. Di particolare importanza e il Piano Reggoladi Roma,
non solo perché trattasi della pianificazione uiktzoa della Capitale,
ma anche per lo spazio che é riservato alle teendthperequazione
urbanistica. Al fine di concretizzare quanto si&bilnel Piano
Regolatore, sono previsti svariati meccanismi pes@g e
compensativi; alle Norme tecniche attuative, iny@&cdata la funzione di
regolare tali istituti. L'impostazione e volta allealizzazione di una
perequazione generalizzata e a priori, al fineagigiungere l'equita e
I'uniformita tra i proprietari interessati.

Il meccanismo per effettuare la perequazione eapeedere agli
incentivi € attuato mediante Programma integragomite una procedura
consensuale di evidenza pubblica. L'idea di fondo basa sul
riconoscimento al proprietario di un nucleo minirdo edificabilita,
consentendo un ulteriore indice di edificabilitdosqualora il soggetto
ceda una parte dellarea allAmministrazione contenappure sia
disposto ad elargire ulteriori contributi. In questaso si e spostata la
capacita edificatoria da una parte all’altra dalriterio al fine di
salvaguardare le aree che si é ritenuto di dovesl@mmente tutelare;
ci0 sia da un punto di vista paesaggistico sia dapunto di vista

ambientale.

83



I Piano Regolatore Generale prevede cinque fatiep
perequative: ambiti di compensazione; compensazigbanistiche;
contributo straordinario di urbanizzazione; incentper il rinnovo
edilizio; cessione compensativa. Si € deciso diaat una perequazione
generalizzata e a priori sia di volumi che finanaiatuttavia si prevede
anche l'uso della compensazione, degli incentividie meccanismi
premiali.

| due esempi sopra riportati valgono a dimostramne sotto la
veste di “perequazione” siano stati ricondotti fi@eni diversi. In primo
luogo, come gia si e detto, occorre distinguere erinnterventi di
riconversione urbana, tesi alla riqualificaziondlal@ree mediante la
previsione di trasformazioni minime, accompagnateuda premialita
volumetrica nel caso di interventi privati per kalizzazione di opere
pubbliche richieste dal comune, dagli intervenfpéiequazione.

La frammentazione e la disomogeneita dei modelteqeativi
non pongono una questione meramente nominalistica,quanto
ripropongono sotto altra lucen primis il problema dibattuto e non
ancora sopito in dottrina e in giurisprudenza d&tgpertura legislativa”
dell'istituto della perequazioneie secundidl riparto di competenze tra
Stato e Regioni, atteso che l'intricato rapporttyidetuto de quocon il
diritto di proprieta atterrebbe alla materia delifimamento civile,
mentre come si € gia visto la materia dell'urbacese, a seguito della
piu volte citata riforma costituzionale del 2001nau materia di
competenza concorrente.

Difatti, nellanomia della legislazione statald, legislatore
regionale ha adottato modelli disomogenei e framatenimitandosi
talvolta a mere petizioni di principio. come gia ppaesentato,

rinveniamo nel panorama regionale ipotesi di pememune parziale a
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posteriori; modelli di perequazione generalizzagaiari, anche talvolta
senza un espresso riferimento di tali diverse thenidi pianificazione
nelle norme regionali.

In altri termini I'assenza di una definizione notia precisa
finanche regionale ha determinato una vasta erdifi@ata pletora di
strumenti e meccanismi perequativi, in quanto &sall’attuazione
della prassi comunale.

A tal riguardo secondo un Autdfe appare emblematico il caso
della legge regionale n. 20 del 20 marzo 2000 Eelilia Romagna che
all’articolo 7, laddove pur facendo esplicito riahio alla perequazione,
non ne fornisce una definizione normativa, ma p&it si limita a
individuarne il fine, consistente nell’equa distraoone di diritti e oneri,
e in taluni casi i complessi meccanismi introdotti.

Sul piano applicativo una simile carenza defingdma consentito
al P.S.C. di Ravenna di introdurre un meccanismoperequativo volto
ad attribuire in modo generalizzato la capacitdieadoria a tutto il
territorio, comprendendo anche le aree pubblicheffdito di una simile
scelta pianificatoria, a parere della dottrina, deto luogo ad uno
iusaedificandiavulsoab originedalla realita stessa ad un diritto, cioé
dematerializzato e che rimane, per cosi dire vidati in attesa della
terra promessa dove posarsi e pur tuttavia monaidz dalla stessa
amministrazione.” Un simile meccanismo lascia presupporre perédtro
scissione tra lousaedificandie il diritto di proprieta contraddicendo il
principio dell'inerenza delloiusaedificandi al diritto di proprieta

riaffermato dalla Corte Costituzionale con la spm&ée n. 5/1980 e

13%Amorosino S.L'utilizzazione di strumenti contrattuali negli @mventi complessi
di organizzazione del territoriom Riv. giur. edilizia, fasc. 1, 2012, pag. 3.
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normativamente ribadito con l'istituto del permess@ostruire previsto
nel D.P.R n. 380 del 2001.

Pertanto il P.S.C. di Ravenna mediante il mecaoamis
perequativo ambisce a perseguire altre finalita bpaistiche. In
particolare esso attraverso i c.d. “diritti edifma’ tenta di provvedere
alla localizzazione delle opere di edilizia pubaled di fuori dei piani di
edilizia economica popolare (PEEP) previsti alggke n. 167/1962 e vi
inserisce anche interventi di espropriazione pebbpca utilita. In
particolare, in quest’ultimo caso, si prevede lagiailita di attribuire
alle aree gravate dal vincolo espropriativo unaededificatorio, ovvero
un valore economico che I'espropriato potra rendmye@nomicamente
fruttuoso per via negoziale.

Ai nostri fini € d’interesse rilevare che il persagento di finalita
pubblicistiche diverse dalla zonizzazione (ovver@angicazione di
interventi di edilizia residenziale pubblica e dipeopriazione) rivela la
potata estensiva che gli operatori hanno assegahtooncetto di
perequazione.

L’accoglimento di una simile nozione di diritti &datori, tuttavia,
mina finanche le premesse da cui si € originata\alta perequativa”,
con l'effetto di allontanare la pianificazione daflnalita redistributiva e
di attribuire ad essa un carattere altamente aleatdéegato agli
andamenti del mercato immobiliare, piuttosto chacalte di natura
insediativa. Un simile meccanismo, dunque, solidwibi di legittimita
di tali scelte pianificatorie rispetto ad una legggionale che, tuttavia,
non risolve ex professoil tema della definizione dell’istituto della
perequazione.

Tuttavia il caso di perequazione considerato ematem € offerto
dalla legge n. 12 dell’1ll Marzo 2005 della Regidmambardia. In

86



particolare l'articolo 11 di detta legge si occugella perequazione di
comparto.

Quest'ultima consiste nella ripartizione tra tutgroprietari degli
immobili interessati dagli interventi edilizi deiritti edificatori e degli
oneri derivanti dalla dotazione di aree per opereuntbanizzazione
mediante I'attribuzione di un identico indice diifexhbilita territoriale,
individuando a tal fine le aree ove si concentedificazione e le aree da
cedersi al comune per la realizzazione di serviafrastrutture.

Il successivo comma 2 introduce invece un’ipotesi d
perequazione c.d. estesa che consiste nell'atteilbaitutte le aree del
territorio comunale, ad eccezione di quelle diftasazione urbana e
qguelle destinate all’agricoltura, un medesimo iedidi edificabilita,
inferiore a quello minimo fondiario.

Tale attribuzione € volta ad assicurare la ripianie degli oneri in
misura uguale su tutti i proprietari delle aree pogse nel comparto.

In questa ipotesi una parte della dottrina ha parth cessione
compensativa, in quanto ciascun terreno sviluppa yropria
volumetria, la quale potra essere realizzata sole sree edificabili,
ovvero su quelle alle quali e attribuito un indimbanistico adeguato a
ricevere anche la cubatura proveniente dai teoggetto di cessione.

Sulla legittimita del modello introdotto dalla legg. 12/2005,
cosi come recepito da parte di un’amministrazionewmale, si e
espresso il TAR Lombardia il quale con la sentenzd671/2009 ha
affermato che il meccanismo di perequazione coneunakvisto e
contrario alle previsioni della l.reg. LombardiaX® del 2005 poiché
vanifica, di fatto, la partecipazione dei cittadimalle scelte di
trasformazione del territorie, invertendo il rapporto tra indice di zona

ed indice minimo edificatorio, nel senso di rendém@imo superiore al
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secondo, rende meramente facoltativa l'acquisizioda parte del
Comune, delle aree inserite negli ambiti perequaitndividuati dal
Piano di Governo del territorigP.G.T.).”, svuotando cosi di significato
anche I'obbligo di estendere il piano attuativo ledakone di
trasformazione a quelle di perequazione”.

Il TAR ha voluto cosi mettere in evidenza cometifiatizione di
un indice effettivo anziché di un indice virtual®literi la funzione
perequativa connessa alla necessaria partecipadianéi i proprietari
alle trasformazioni del territorio.

Del resto l'indice virtuale, che obbligava i progiari di terreni in
ambito misto di trasformazione ad acquisire le acee un indice
effettivo, permetteva ai proprietari delle aree tthsformazione di
costruire anche senza l'acquisizione delle areeritesnegli ambiti di
perequazione. La conseguenza era che il pesondelificabilita era
sopportato soltanto da alcuni soggetti i quali pat® essere indotti ad
ostacolare lo sviluppo della zona di espansione.

Come correttamente posto in rilievo dal TAR, emaasta soltanto
una generica funzione compensativa della non edtifita, la quale era
stata pero privata dei suoi requisiti di certezamali, connessi
all'imposizione del vincolo, e del suo contenutoremmico, in quanto il
diritto edificatorio non era connesso al valord'deda.

Il TAR Lombardia ha quindi ritenuto che il pianopmpvato fosse
non soltanto contrario alla legge, ma che avessbheanomportato uno
stravolgimento del piano adottato, con conseguemeessita di
ripubblicazione dello stesso prima della sua apgrmne, per consentire

la presentazione di osservazioni.
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7. | caratteri specifici della perequazione rispdb agli strumenti
ordinari di pianificazione.

Dalla breve rassegna riportata si evince moltorehi@nte come
permangano tutt’ora forti differenze circa la cotazione dell’istituto in
esame.

Il tentativo di individuare una nozione univocaadetquesito si
presenta come un’impresa tutt’altro che facile lpeterprete il quale e
chiamato a confrontarsi con fattispecie applicatveneccanismi tanto
disparati, quanto distanti tra loro, ricondotti agioOnostante nell’alveo
della “perequazione urbanistica”.

Difatti, atteso che la legge urbanistica non caoi@in’esplicita
opzione in senso perequativo che definisca i py@sstp e i caratteri
giuridici dell’istituto in esame, gli ordinamentegionali - si e visto-
hanno attuato modelli diversi, riconducendoli ifeliéntemente e
genericamente alla c.d. “perequazione urbanistica”.

Come una attenta dottrina fa notdtei modelli positivi attuati
rivelano pero un mancato approfondimento dei pressip giuridici che
connotano listituto in parola, con l'effetto di @vinverato una nuova
fase della pianificazione urbanistica caratteri@azaa un generalizzato
guanto impreciso ricorso a detto strumento e daneracata definizione
del medesimo.

Del resto I'assenza di una definizione normativia @nche a
livello regionale) dello strumento perequativo loasentito il proliferare
di meccanismi sofisticati e complessi, recanti tarstiche e connotati
talvolta assai distanti tra loro e ben lontani daggumenti tradizionali di

conformazione del territorio.

131Graziosi B.,Figure polimorfe di perequazione urbanistica e pipio di legalita
in Riv. giur. edilizia, fasc. 4-5, 2007, pag. 147.
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Con riferimento a tal ultimo aspetto, come si e giaenziato in
dottrina, taluno riconduce la perequazione allaizzazione, al fine di
risolvere il problema del fondamento normativoadetstrumento.

A ben vedere, tuttavia, una simile impostazionecisasuna
gualche perplessita.

In primo luogo, almeno sul piano teorico, la pereione
urbanistica mira a realizzare una sostanziale fer@ihza dei proprietari
rispetto alle scelte di pianificazione, eliminanda radice la
discriminazione tra proprietari incisi dai vincalrbanistici (o piu in
generale da limiti alla trasformazione della pref&i immobiliare) e
proprietari premiati dall’'edificabilita delle prapraree.

In secondo luogo i modelli perequativi attuati neembrano
presentare i medesimi caratteri della zonizzazmnpunto da poterne
trarre una diretta discendenza. In particolareangdrequazionaéctius
nei diritti edificatori) I'elemento della c.d. ré@ (o quantomeno il
legame con il fondo di origine) tende ad assumaratteri sempre piu
sfumati.

L'impostazione che distingue tra perequazione eizzazione
sembra trovare conferma nellistituto del comparperequativo
discontinuo.

Difatti, al fine di non incorrere in facili sempbkfzioni, occorre
innanzitutto tenere ben distinto il comparto pesdtyo da quello
edificatorio. Il comparto perequativo € un istitwioe mira a valorizzare
le forme di partenariato tra pubblico e privatort@eto, benché abbia la
natura di piano attuativo al pari di quello edifar#o, non e sottoposto ai
limiti cui soggiace quest’ultimo, principalmentelle fasi di definizione

e d’iniziativa pubblica.
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Il comparto perequativo si caratterizza per lifeliénza dei
confini all'interno del comparto medesimo. In altermini, ai fini di
facilitare I'accordo pubblico privato nell’ambiteedprogetto unitario di
conformazione del territorio della P.A., € condentli modificarne i
confini ed il contenuto con diverse soluzioni pribgali della proprieta.

Superato, dunque, il tabu della irrilevanza deificonoltre al
comparto perequativo di tipo “continuo”, nel qualdiritti edificatori
sorgono e vengono sfruttati all'interno di un deterato territorio, la
dottrina ha individuato anche il comparto pereqoat.d. “discontinuo”
in cui i cui diritti edificatori possono esseredfexiti e utilizzati su aree
diverse da quelle incluse nel perimetro d’origine.

L'introduzione del comparto perequativo discontinuba
consentito di elaborare un modello perequativo iassstante dal
modello del comparto edificatorio, regolato dai npipi della
zonizzazione. Difatti I'introduzione di uno strumenche supera la
rigidita dei confini ha consentito I'aggregazionieadee tra loro distanti
attraverso la circolazione dei diritti edificatori.

Da cio dunque si evince la diversita intrinseca ¢manparto
edificatorio, deputato peraltro alla previsione ldsandard urbanistici, e
comparto perequativo, il quale, fortemente svintcolaai confini
perimetrali delle zone, riesce con maggior succasgarantire le istanza
egalitarie mediante il trasferimento di diritti 8datori.

Il comparto perequativo si differenzia da quelldfiedtorio anche
perché consente la cosiddetta integrazione deheidni edificatorie,
ovvero la possibilita che coesistano nei medespazisdiverse forme di
utilizzazione del territorio, superando la tradiate suddivisione in
zone monofunzionali (agricole, residenziali, prachet etc.) dettata dal
PRG.
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Difatti questa tecnica di pianificazione non miralasnente a
superare le disuguaglianze generate dalla zonmzara proprietari e
di mettere la P.A. in condizione di disporre gremente di aree
pubbliche per servizi, ma rappresenta anche unmnstito innovativo
atto a fornire una maggiore flessibilita dal piasaperando la rigidita
tipica della pianificazione attuata dal PRG.

Da quanto chiarito appare allora evidente comenssa parlare di
perequazione vera e propria, intesa come tecnmmavativa, volta alla
realizzazione dell'indifferenza delle aree in wirtdell'indice di
edificabilitda a queste corrispondente, solo nelocakel comparto
perequativo, laddove, sganciato dalle tecnicheodizzazione, consente
la circolazione della potenzialita edificatoria ldebree al di la dei
confini proprietari, da cui la realizzazione deitanza egalitarie.

Tuttavia, come gia evidenziato con riferimento géxrequazione
generalizzata a priori che si serve del comparteqetivo, un simile
strumento ha l'effetto di rideterminare il contemutlel diritto di
proprieta.

Si é gia detto, difatti, che la potenzialita edifaria inerente l'area
si configura come una costola del diritto di pretai laddove lo
iusaedificandirimane inciso dalla potesta edificatoria medesiSiguo
quindi costruire se e nella misura stabilita dpthéesta edificatoria.

Tuttavia la distinzione tra comparto perequativoc@mparto
edificatorio non appare cosi netta nella prassi.

A tal fine occorre evidenziare non solo la difforanierminologica
di cui i diversi operatori del territorio fanno ysoa anche mancanza di
una chiarezza concettuale sul meccanismo perequettie pertanto non
consentono una definizione chiara anche all'andlisile scelte in

concreto adottate dalle amministrazioni locali.
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Infatti secondo taluni la “perequazione” troverebbmaggiore
applicazione relativamente alle zone destinate #l&sformazione
urbana, rappresentando lo strumento per la ricerome di aree distratte
dalla loro vocazione naturale ed originaria (urbaazione di aree
agricole o riconversione di aree industriali disa@&s Si ritiene, infatti,
che I'impiego della perequazione in ipotesi diveds#la trasformazione
urbana rischierebbe di disattendere aspettativelifigaee o0 a
sconvolgere stati di fatto ormai definiti e per doconfigurarsi come
illegittima.

Per altri autori, invece, la scelta perequativa muo essere
assolutamente confusa con la riconversione urdangyale consiste in
interventi edilizi minimi attuabili nel rispetto b@iano vigente e per
guesto, dunque, ricompresa nella zonizzazioneziatdle, nonostante
preveda meccanismi di premialita per incentivgrmprietari delle aree.

In proposito € stato notato che, a differenza detlanversione
urbana, la perequazione si porrebbe come rimediesigenza di
garantire glistandargber le opere di urbanizzazione, in carenza di fondi
pubblici e nella difficolta per le P.A. di procedea espropriazioni e/o
alla reiterazioni di vincoli, anche a seguito defkcenti e reiterate
condanne dell'ltalia da parte della Corte di gzistie della Corte
europea dei diritti dell’'uomo.

In questa prospettiva sia alcuni strumenti pereguaia gli
interventi di riconversione urbana hanno trovatg@mmpiego nelle
prassi comunali, dividendo peraltro la dottrinalasuiconducibilita o
meno di tali interventi nella nozione stessa degaazione.

Sul punto é apparsa convincente la tesi sostemliadbttrina piu
attenta secondo cui in tali casi si parlerebbepéréquazione parziale”

poiché, manifestandosi in “aggregazione di zoneficanti” ovvero
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operando su “ambiti continui”, non si tratterebloe interventi
perequativi veri o propri, bensi di attivita in ®goaso successive
alladozione del piano e, dunque, per alcuni ricambili proprio al
comparto edificatorio disciplinato dalla legge uriséica del ‘42 e dal
codice civile.

A nostro avviso, coerentemente con quanto assedfwa, gli
elementi innovativi e qualificanti della perequamaconsistono:

a) nell'attitudine a distribuire equamente tra iogmetari un
medesimo valore pur in considerazione delle develesstinazioni in cui
il territorio & suddiviso;

b) nella realizzazione di fatto dello scorporo delbotesta
edificatoria dal diritto di proprieta.

Alla luce di tutto cio appare evidente come noti tuheccanismi
ricondotti genericamente alla perequazione condnad entrambi |
suddetti caratteri.

Altrettanto vera appare la considerazione che ican@smi di
perequazione generalizzata o a priori, la perequaza posteriori o di
comparto, le misure di compensazione e di incantbne, gli strumenti
di premialita, sono tutte tecniche da inserireenédise di pianificazione
finalizzate a neutralizzare la discriminatorita daezonizzazione e la
differenziazione del territorio in aree intrinseaarte comportano.

In proposito appare significativo rammentare chéasnatura
innovativa della perequazione e della sua diversigpetto alla
tradizionale tecnica dellzoning si e schierata anche parte della
giurisprudenza amministrativa.

In particolare sul punto appare esemplificativadatenza n. 1504

del 2009 del TAR del Veneto in cui sono state dtenlegittime le
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norme di un piano regolatore che non rispettavgrerametri normativi
in un comparto oggetto di perequazione.

La questione oggetto della controversia ha conseati TAR di
enunciare espressamente lo scopo principale digafeca pianificatoria
consistendo nell&qgua distribuzione fra i diversi proprietari deglneri
e dei vantaggi derivanti dalla organizzazione datitorio secondo le
diverse destinaziohi

In questo senso il TAR del Veneto ha affermato relmeente che
il ricorso alla c.d. urbanistica perequativa e atettdalla volonta di
operare in modo da ridistribuire in maniera equith i vantaggi
economici dell'edificabilita impressa alle areetatholole della medesima
potenzialita edificatoria.

Ed in particolare € stato asserito oltremodo cagrdverso la
perequazione urbanistica si persegue l'obiettivo e@iminare le
disuguaglianze create dalla funzione pianificatoiima particolare dalla
zonizzazione e dalla localizzazione diretta deglndard, quanto meno
all'interno di ambiti di trasformazione, creandodendizioni necessarie
per agevolare I'accordo fra i privati proprietarietle aree incluse in essi
e promuovere l'iniziativa privata

Sulla base di questo presupposto il modello petegqua stato
cosi ritenuto innovativo e compatibile con i valodel nostro
ordinamento, superando il modello tradizionale aleipartizione del
territorio in zone, ognuna con la propria destioae, di conseguire
maggiori utilita, sia per i singoli proprietari dderreni sia per

I'amministrazione pubblica e con essa per l'intetkettivita.
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8. Differenze tra misure perequative, compensativeed
incentivanti.

Nel paragrafo precedente si € tentato di individugli elementi
caratterizzanti la perequazione , cogliendo altgishspetti comuni con
altri istituti urbanistici di recente introduzioneel procedimento di
pianificazione.

A questo punto della trattazione, appare allora odppo
distinguere la perequazione da strumenti analdghquanto idonei a
raggiungere i suoi stessi obiettivi.

In particolare bisogna distinguere la perequaziodalla
compensazione, poiché l'associazione dei due téman corrisponde
ad un binomio inscindibile. In dottrina si € anmittelineato come la
confusione terminologica non sia affatto giustifecan quanto si tratta di
istituti diversi, anche negli effetti giuridicf.

La perequazione si pone come un’alternativa al olmdessa
infatti non prevede I'apposizione di un vincolo egpiativo sulle aree
destinate ai servizi pubblici) e si fonda su unaltacazionale dei singoli
proprietari che ritengono conveniente aderire ddeisioni in ordine ad
un certo assetto territoriale. L’elemento conselesus colloca nel
momento conformativo della proprieta privata poicd@o se c'e |l
consenso il piano perequativo e realizzabile; esstire puo essere
garantito solo attraverso la realizzazione di sigfiti vantaggi per i
privati chiamati ad esprimerit.

Diversamente la compensazione ha come finalita |l

riconoscimento di un “ristoro” per quelle aree dai pianificazione

132Boscolo E.Le perequazioni e le compensazjoniRiv. Giur. Urb., 2010, I, 104.
133 De Paolis S.,Comparto edificatorio e comparto perequativo, arcor
sull’attuazione dei principi perequatigjt., 1975.
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attribuisce destinazioni urbanistiche pubbliche’iateresse pubblico e
che si trovano assoggettate ad un vincolo precialialiesproprio. La
compensazione urbanistica cerca di alleggerire eopdella scelta
urbanistica sfavorevole e del vincolo preordinatd’esproprio,

permettendo al proprietario del fondo la cessiorsgugga e volontaria
dell’area allAmministrazione comunale dietro ricstimento di un
diritto edificatorio (determinato dall’indice commsativo applicato a
qguel fondo) da spendere sul mercato immobiliarewate.

Dunque nella compensazione il vincolo € sempre eptesin
guanto il “pianificatore” individua aree destinadtta costruzione della
citta pubblica rispetto alle quali 'amministrazenon puo rinunciare a
priori al vincolo ed alla facolta imperativa ed labterale
dell’acquisizione coattiva delle aréé Il momento autoritativo &
presupposto del fenomeno che € volto a risolverefigitti negativi delle
previsioni urbanistiche sfavorevoli: con il loronsenso i privati incisi
dal vincolo possono ottenere un vantaggio super@reguello che
possono avere dall'indennizzo pecuni&tio

La finalita della compensazione urbanistica, oltre quella
ristorativa sopra esposta, € anche quella di evitéapplicazione
dellistituto dell’espropriazione per entrare in g3esso delle aree
necessarie alla realizzazione della “citta pubblica

Il consenso dunque € il comune denominatore diaeir gli
strumenti solo che nel caso della perequazionersemgno i c.d. diritti

edificatori, diritti scorporati dal fondo che conseno la realizzazione di

1341n queste aree il Comune appone il vincolo esgatipo ed entro 5 anni deve far
ricorso all'espropriazione con la possibilita dstarare il proprietario mediante
I'attribuzione di crediti compensativi od aree iermuta in luogo dell'indennizzo
pecuniario.

135 Boscolo E.Le perequazioni e le compensazjait., 128.
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determinati volumi non piu realizzabili sullo stessnel caso della
compensazione si generano i c.d. crediti compemnsain funzione di
riequilibrio del patrimonio del fondo inciso.

La perequazione va distinta concettualmente aneltle chisure
c.d. incentivanti, ossia dalla premialitd edilizla quale consiste
nell’attribuzione da parte dellAmministrazione conale di diritti
edificatori, in aggiunta a quelli riconosciuti imvordinaria dal Piano, a
favore di taluni soggetti ritenuti meritevoli in guo hanno posto in
essere condotte che hanno favorito il raggiungimedt interessi
pubblici*®.

Circa la distinzione tra perequazione e misure queave appare
illuminante il disposto dell’articolo 11 della Leggegionale Lombardia
n. 12 del 2005 che al comma 1 introduce un meceaniserequativo,
testualmente disponendo cheulla base dei criteri definiti dal
documento di piano, i piani attuativi e gli atti girogrammazione
negoziata con valenza territoriale possono ripatira tutti i proprietari
degli immobili interessati dagli interventi i dititedificatori e gli oneri
derivanti dalla dotazione di aree per opere di unizzazione mediante
I'attribuzione di un identico indice di edificakidi territoriale,
confermate le volumetrie degli edifici esistentg santenuti.(..)”;
mentre la comma 3 afferma un meccanismo chiaran@ntgpensativo
secondo cui “ (...)lle aree destinate alla realizzazione di interveht
interesse pubblico o generale, non disciplinate pilani e da atti di

programmazione, possono essere attribuiti, a corsganne della loro

13%Garofoli R.— Ferrari G.,Manuale di diritto amministrativo, cit 1239; Bartolini
A., | diritti edificatori in funzione premiale (le c.doremialita edilizie) in atti
Convegno promosso dall’Aida sui rapporti tra legggbne statale e legislazione
regionale, Verona 10 ed 11 ottobre 2008.
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cessione gratuita al comune, aree in permuta ottdiedifica tori
trasferibili su aree edificabili previste dagli atdi PGT anche non
soggette a piano attuativo

Dal tenore letterale della norma si evince chiaramehe il primo
e fondamentale tratto distintivo tra la cessioneepeativa e quella
compensativa attiene alla circostanza che solcet@mrgla presuppone
'imposizione di una destinazione del suolo al ss@dimento di
esigenze di interesse pubblico, che e invece estralfa prima.

Tuttavia, la questione appare ancora discussdtidifd punto e
tornato a pronunciarsi proprio il TAR Lombardia adwn la sentenza n.
596/2015 ha ripercorso le fasi piu salienti dellaurigprudenza
amministrativa lombarda in merito.

In particolare, il TAR ha ribadito che gia ha danpo é stata
chiarita la distinzione intercorrente tra gli istit della ‘cessione
perequativa e della ‘tessione compensatiyanettendo in evidenza le
caratteristiche di ciascun istituto. In particolarstato affermato chda"
cessione perequativa e prevista dall'art. 11 comina 2 della L. R.
12/05 ed e alternativa all’'espropriazione perché nngrevede
I'apposizione di un vincolo preespropriativo suleee destinate a
servizi pubblici ma prevede che tutti i proprietara quelli che possono
edificare sulle loro aree sia quelli i cui immobdovranno realizzare la
citta pubblica, partecipino alla realizzazione daellinfrastrutture
pubbliche attraverso I'equa ed uniforme distribumo di diritti
edificatori indipendentemente dalla localizzaziowelle aree per
attrezzature pubbliche e dei relativi obblighi wenfronti del Comune.

La cessione compensativa invece si caratterizza per
I'individuazione da parte del pianificatore di arealestinate alla

costruzione della citta pubblica, rispetto ai quBéimministrazione non
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puo rinunciare a priori al vincolo ed alla facoltamperativa ed
unilaterale di acquisizione coattiva delle aree.gueste aree, il Comune
appone il vincolo preespropriativo ed entro il tene di cinque anni
deve fare ricorso all'espropriazione con la podgidi ristorare il
proprietario mediante attribuzione di ‘crediti commpsativi’ od aree in
permuta in luogo dellusuale indennizzo pecunidrigcosi TAR
Lombardia, Milano, Sez. II, 17 settembre 2009,6vV. Y.

Mentre sotto il profilo delle finalita, il TAR Lordrdia ha
sottolineato i diversi scopi sottesi ai due istjtahiarendo L’istituto
della compensazione, a differenza di quello deleequazione, non ha
quale precipua finalita quella di mitigare le disumglianze che si
producono con la pianificazione urbanistica: essmgplicemente mira
ad individuare una forma di remunerazione altermatia quella
pecuniaria per i proprietari dei suoli destinati l'&spropriazione,
consistente nell’attribuzione di diritti edificatoche potranno essere
trasferiti, anche mediante cessione onerosa (@dmma 4 dell’art. 11
cit.), ai proprietari delle aree destinate all’edifizione” (cosi TAR
Lombardia, Milano, Sez. II, n. 1542 del20tit,).
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9. | rapporti con il principio di legalita e con i criteri di riparto
della potesta legislativa tra Stato e Regioni.

Come gia rilevato in precedenza il ricorso gengralio alle
tecniche perequative pone alcuni delicati intertivga

Innanzitutto vi € da chiedersi se il ricorso al&xgmuazione possa
essere previsto in assenza di un previo fondanlegtslativo, alla luce
della riserva di legge che, in materia di proprie& contenuta
nell'articolo 42 della Costituzione o che, in madedi prestazione
patrimoniale, & prevista nell’articolo 23 della Gogione.

Occorre cioe domandarsi se il meccanismo perequginssa
essere direttamente ed interamente disciplinatolo nstrumento
urbanistico elaborato dal Comune o0 se necessipurap, di una
copertura legislativa. In quest'ultimo caso sor@dtdriore problema
consistente nello stabilire se sia sufficiente, qmatdisfare la riserva, la
previsione di una legge regionale o se sia comunteeEssario un
intervento del legislatore statale.

E’ opportuno al riguardo riportare la pronunciadb45 del 2010
con cui il Consiglio di Stato ha ritenuto la pietegittimita delle
regolamentazioni urbanistiche del Comune di Ronf&prdgando e
superando il tema della mancanza di una espressaipltha
legislativd®’. Essa appare quanto mai significativa dell’oriereato

espresso dalla giurisprudenza amministrativa snatdei rapporti tra le

137 ’eco di tali pronunce, se pure ha trovato quasinime seguito nelle successive
pronunce giurisdizionali (cfr. Cons. Stato n. 6@88/1), non €& rimasta tuttavia
immune da prese di posizione molto critiche da epaitlla dottrina che ha
sottolineato le ineludibili differenze tra il gover del territorio e lo statuto della
proprieta (cfr. ad esempio Cacciavillani L/ultimo tabu dell’'urbanistica: la
perequaziongin Riv. Giur. Ed., 2010, I, 867).
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nuove tecniche perequative, principio di legalitéell'dzione
amministrativa e indennizzabilita degli intervessipropriativi®®.

Merita dunque riportare i passaggi argomentatilaase ai quali il
Consiglio di Stato ha ritenuto di salvaguardaréetittimita del P.R.G.
del Comune di Roma e di respingere I'impugnativigodigato che aveva
ritenuto di ravvisare nelle nuove previsioni urtsiche gravi violazioni
del principio di legalitd e, segnatamente, deglicali 42 e 23 della
Costituzione.

Il giudice di prima istanza aveva ritenuto illegite le nuove
previsioni del P.R.G. perché, in quanto sprovviitaina specifica ed
adeguata copertura legislativa, violavano il ppiwidi legalita. In
particolare la cessione gratuita di aree finiva pealizzare una
sottrazione forzosa di edificabilita dei suoli f@ival di fuori degli
schemi tipici delle procedure ablatorie; I'alteimat previsione di un
contributo straordinario in denaro da versare am@ue comportava
un’imposizione patrimoniale in violazione dellaio 23 della
Costituzione.

Nel ribaltare tali conclusioni il Consiglio di Staha fatto leva su
due pilastri argomentativi: da un lato la potestinformativa del
territorio di cui la P.A. é titolare nell’eserciziella propria attivita di
pianificazione, dall’altro la possibilita di ricare a modelli privatistici
per il perseguimento di finalita di pubblico intsse.

In merito alla violazione dell’articolo 42 della §duzione, il
Supremo Collegio si & determinato in senso comtralie pretese del

privato facendo leva sul pilastro della potestd@onativa del territorio:

138Garofoli R.— Ferrari G. Manuale di diritto amministrativo, cit1246.
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attraverso la distinzione tra “fase stati¢a’e “fase dinamicd*® della
pianificazione ha escluso qualunque violaziond'atgtolo 42 della
Costituzione. Con il supporto della giurisprudengella Corte
Costituzionale (sent. n. 179/1999) il Consiglio Stato ha richiamato
'ampio e discrezionale potere conformativo spedaalla P.A. nella
propria attivita di conformazione del territoriocalale & connaturata la
facolta di porre condizioni e limiti al godiment@Iddiritto di proprieta
non di singoli individui, ma di intere categorietipologie di immobili
identificati in termini generali ed astratti; in ptcolare la Corte (...) ha
negato carattere ablatorio a quei vincoli c.d. comhativi attraverso |
quali, seppure la proprieta viene asservita al pgngmento di obiettivi
di interesse generale, non € escluso che la rediame di tali interessi
possa avvenire ad iniziativa privata o mista e coque la concreta
disciplina impressa al suolo non comporti il totaeuotamento di ogni
sua vocazione edificatoria

Chiarito che le prescrizioni urbanistiche contestasultano in
linea con una moderna concezione della potesta oooativa
riconosciuta allamministrazione nella propria\até di conformazione
del territorio, il Consiglio di Stato si & soffertoasul ricorso a strumenti
negoziali e consensuali per il perseguimento detii di pubblico
interesse: tale facolta trova la propria copertwanativa nel combinato
disposto degli articoli 1, commabis, e 11 della legge n. 241/199b

139 Dj assegnazione a ciascuna zona della propridndeiine urbanistica e dei
relativi indici di edificabilita.

140 |donea a prevedere la possibile evoluzione futed’assetto del territorio
comunale.

141 Ad avviso della dottrina e della giurisprudenzaggieritarie, con la “novella” del
2005 il legislatore ha optato per una piena futiggbdello strumento consensuale
rispetto a quello autoritativo, sul presuppostdadelaggiore idoneita del primo al
perseguimento degli obiettivi di pubblico interesse
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Sulla base di cio il Supremo Consesso afferma ehgréprio la natura

facoltativa degli istituti perequativi de quibuselnsenso che la loro
applicazione € rimessa ad una libera scelta deglieressati, ad
escludere che negli stessi possa ravvisarsi unaofa ablazione della
proprieta nonché, nel caso del contributo straoetin, che si tratti di

prestazione patrimoniale imposta in violazione aeiserva di legge ex
art. 23 Cost.

Ad avviso del Collegio dunque e ridimensionata leesjione di
quali siano le specifiche disposizioni di leggezfjpaale o regionale)
individuabili quale “copertura” legislativa dellegscrizioni urbanistiche
oggetto del contenzioso: si € visto infatti che sjeeultime trovano il
proprio fondamento in principi ben radicati nel tnosordinamento con
riguardo da un lato al potere pianificatorio e dvegrno del territorio
(quale disciplinato dalla legislazione urbanistita dalla legge n.
1150/1942), dall’'altro alla facolta di stipulare caodi sostitutivi di
provvedimenti.

Il Consiglio di Stato inoltre ha escluso dalla & di prestazione
patrimoniale imposta, di cui all’articolo 23 del2ostituzione,gli oneri
economici perequativi per il fatto che la loro apatione sarebbe il
frutto di una mera facolta rimessa alla libera tscdegli interessati: la
fase genetico-costitutiva di tali oneri trova ilosalveo in accordi di
natura pattizia tra privato ed ente comunale, sgeadrmodello tracciato
dal legislatore agli articoli 1, commabis, e 11 della legge n.
241/1996%. Alla luce del dettato costituzionale dellartiool23,
I'elemento genetico della pattizieta o della faatlita della scelta (se

accettare o meno di sottoscrivere la convenziobarustica) costituisce

4%Bigolaro S. — Piva G.Perequazione urbanistica e art. 23 della Costitneiola
necessita di una norma di legge statateRiv. Dir. Trib, 5/2013, 556 ss.
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argomento ai fini della loro esclusione dalla categdelle prestazioni
patrimoniali imposte.

Secondo parte della dottrif&I’'approdo cui giunge il Consiglio di
Stato non é convincente perché in primo luogo rmpaee in linea con
'evoluzione giurisprudenziale maturata attorno abncetto di
“prestazione patrimoniale imposta’ex articolo 23 della Costituzione
secondo la quale quest’ultima é tale quando prewalgelementi di
coattivita e di imposizione legale. Sulla baseidiappare inadeguato |l
percorso motivazionale seguito dal Consiglio dit&th quale fa leva,
quale argomentad excludendumsull’elemento genetico della pattizieta
o facoltativita della scelt&. Anzi, la stessa dottrina rileva un carattere di
contraddittorieta nel percorso motivazionale ds#atenza in commento,
in quanto e lo stesso Consiglio di Stato che, rasspggi successivi,
riconosce che i contenuti essenziali degli accpeiequativi hanno una
sostanziale “predeterminazione autoritativa”.

In secondo luogo lo stesso Consiglio di Stato renlsa convinto

della soluzione da esso stesso offerta: il richiaandprincipi” della

143Bigolaro S. — Piva Ggp. loc. cit

144 |La dottrina ha rilevato (cfr. Dolfin NCommentario breve alle leggi tributarie
Tomo |, Diritto costituzionale tributario e Statuttel contribuente, a cura di G.
Falsitta, Padova, 2011, 93 ss.) che alla streguamierose pronunce della Consulta
sul punto (v.,ex multis n. 66/2005; n. 435/2001; n. 215/1998; n. 180/1996
236/1994) “non appaiono determinanti ai fini dellividuazione delle prestazioni
patrimoniali imposte, svolgendo semmai un ruolcoséario e supplementare, né la
formale qualificazione della prestazione, né latdonegoziale o meno dell’atto
costitutivo, né il dato empirico dell'inserimentd @bbligazioniex legein contratti
privatistici e nemmeno la maggiore o minore valesinallagmatica delle rispettive
prestazioni” (sent. Corte Cost. n. 236/1994). Lastidta ritiene debbano ricondursi
all'art. 23 Cost. anche quelle prestazioni avemtizioni di corrispettivo “quando per

i caratteri ed il regime giuridico dell'attivita sa (...), a fronte della prestazione
patrimoniale appare prevalente I'elemento dell'isipmne legale” (sent. Corte Cost.
n. 66/2005).

14Bigolaro S. — Piva Ggp. loc. cit
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legislazione statale desumibili dalla legge urk#asn. 1150/1942 e
sintomo forse della volonta di riconoscere una cjual copertura
legislativa e, dunque, rappresenta forse I'ammmesidi una quanto
meno ipotetica copertura legislativa in tale matepioco prima ritenuta
non necessari®. Lo stesso monito finale della sentenza va nella
direzione opposta rispetto all’esito cui € pervengoco prima il
Consiglio di Stato: l'auspicio finale dell'interven dello Stato a
disciplinare in maniera chiara ed esaustiva laqexeione urbanistica,
nellambito di una legge generale sul governo dgtitbrio, cela il
riconoscimento che ci si trovi, in realta, in prezsz di una fattispecie che
necessita di un’adeguata copertura legislativaeasisdell’articolo 23
della Costituzione e, dunque, che gli oneri patnralb connessi alla
perequazione devono essere ricondotti alla sua dfexpplicazioné”’.

La dottrina maggioritaria dunque dissente dallectumoni cui
giunge il Consiglio di Stato nellimportante serganappena riportata:
ritiene infatti sussistere una riserva di leggemiateria di perequazione,
riserva che non si puo ritenere soddisfatta ricwloealla mera copertura
legislativa fornita agli “strumenti consensuali pkeperseguimento di
finalita perequative” dal combinato disposto deggticoli 1, comma 1
bis, e 11 della legge n. 241/1990.

E’il pluralismo ideologico della garanzia della prizta privata e,
al contempo, del perseguimento della “sua” funzisoeiale, “imposto”
dalla Costituzione al legislatore a far comprendendita della riserva

di legge: il carattere pluralistd richiede che il bilanciamento tra valori

14%Bigolaro S. — Piva Ggit., 557.

“"Bigolaro S. — Piva Ggit., 557.

148 Sulla strumentalita della riserva di legge altiaitione dei principi costituzionali
in senso pluralista cfr. Pinelli Cll, dibattito sull'interpretazione costituzionaleafr
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e/o principi confliggenti, tra liberta ed autoritha proprieta privata e
funzione sociale, debba essere indirizzato dafljgdee non affidato solo
all’organo dell'attuazione e con efficacia limitathcaso concretd’.

A questo punto non ci si puo esimere dal domandsessia
necessaria, per soddisfare la riserva, una leggalesto se sia invece
sufficiente una legge regionale. A tal proposito t& stessa sentenza n.
4545/2010 il Consiglio di Stato ha affrontato, sappncidenter il
problema relativo alla possibilita delle Regioniatjiferare in materia: il
fatto che si tratti di una applicazione di principifermati nella
legislazione nazionale consente di escludere iiteaogni lesione delle
prerogative statali in materia. Sul punto la Co@estituzionale ha
chiarito che la mancanza di una espressa, specifica discipltasake
contenente i principi fondamentali di una deterntenamateria di
competenza legislativa concorrente, non impedistte Regioni di
esercitare 1 propri poteri, in quanto in ogni casrincipi possono e
devono essere desunti dalla preesistente legisiazitatala™®. Si tratta
dunque di ripartire la riserva di legge tra ledista regionale e statale
secondo i rispettivi ambiti di competenzaarticolo 117, commi Il e lll,
della Costituzione.

Entra qui in gioco il “test di costituzionalitd" delle leggi
regionali con finalita perequative rispetto alleeme sulla competenza

legislativa: nel silenzio del legislatore statalelt® leggi regionali

teoria e giurisprudenzain Scritti in memoria di Livio Paladinvol. 1ll, Padova,
Cedam, 2002, 1683 ss.

149 Buffoni L., La perequazione urbanistica e le “fonti” del dinitt Lo sradicamento
del nomos della terran Osservatorio sulle fonti, 1/2011, 10.

150 Corte Cost. sent. n. 359/2003.

151 Buffoni L., La perequazione urbanistica e le “fonti” del dinitt Lo sradicamento
del nomos della terrecit., 14.
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contemplano il profilo teleologico della perequamo e finanche
indicazioni analitiche in ordine alle modalita ative2 In particolare,
le leggi regionali o enunciano mere finalita pewgiue o articolano,
sulla base del titolo di legittimazione fornito k@apotesta legislativa
concorrente in materia di governo del territorioynfie attuative di
perequazione compartista o generalizzata. In questd caso il punto
diviene verificare la legittimazione del legislaorregionale a
disciplinare le forme di disposizione e godimenéb diritto di proprieta
e del suo contenuto edificatorio, tenuto conto adlifficile opera di
confinazione tra i profili della perequazione cliergono al governo del

territorio ed all’ordinamento civile.

152 i limitano ad alludere a forme di perequazione ehunciare la finalita
perequativa e/o definire I'istituto, demandandomenlodalita e gli ambiti territoriali
di attuazione, nonché i criteri di determinaziore diritti edificatori agli atti di
pianificazione locale I.r. Campania, n. 16 del 2084. 32; |.r. Emilia Romagna, n.
20 del 2000, art. 7; L.r. Veneto, n. 11 del 2004, 256; I.r. Toscana, n. 1 del 2005, art.
60; I.r. Umbria, n. 11 del 2005, mod. con L.r. B.del 2009, art. 29; l.r. Puglia, n. 20
del 2001, art. 14; L.r. Molise, n. 34 del 1999, &2, comma lI; .r. Lazio, n. 38 del
1999, art. 30, comma I; l.p. Provincia autonomddizano, n. 1 del 2008, art. 53.
Aggiungono alle formule definitorie I'espressa pseéwne dell’attuazione della
perequazione con “accordi di tipo convenzionalef [gecompensazione tra suolo
ceduto e diritti edificatori riconosciuti 0 “convaoni” con i proprietari l.r.
Basilicata, n. 23del 1999, art. 33; l.r. Calabna,19 del 2002, art. 54; l.r. Friuli-
Venezia Giulia, n. 5 del 2007, artt. 2 e 31. Stabilno i criteri tecnici (e non solo la
forma convenzionale) per l'attuazione “facoltativda parte dei Comuni della
perequazione, avuto peculiare riguardo alla deteamidone dei criteri per
I'attribuzione degli indici di edificabilita teratiale, I.r. Lombardia, n. 12 del 2005,
art. 11, mod. con I. r. n. 4 del 2008, che attsbaj per I'appunto, ai comuni la mera
“facoltd” di determinare nel documento di pianoriteri uniformi di applicazione
della perequazione urbanistica; I.r. Piemonte,Ond@ 2009, art. 14, ove contempla
la possibilita di premialita di cubatura nel limiteassimo del 35% del volume
esistente ed il suo trasferimento in altre aredlaSacoltativita “estrinseca” che
riguarda lan della perequazione cfr. Tar Lombardia, Milano, S£z19.09.2009, n.
4671, con nota di Giannelli ARerequazione urbanistica: un istituto dalle moltepl
applicazionj in Urb. e app, 2010, n. 3, 353 ss.

108



La perequazione rientra nel potere conformativdadptoprieta
espressione del piu generale potere di “governdedgtorio”: essa non
deroga il principio della zonizzazione poiché ssdrisce nella fase
attuativa del piano e coinvolge ambiti del teritoordinati in comparti.
Sotto questo profilo alle leggi regionali non padenque, preclusa
'adozione di norme di dettaglio anche in assenza edpresse
positivizzazioni del principio generale perequathalla legge statale sia
perché i principi fondamentali non esistonarémum natura sia perché
dalla legge statale sono, comunque, evincibili gadioni di principio
che paiono idonee a svolgere quella funzione proonale-orientativa
delle scelte dei legislatori regionafi

I quadro competenziale non puoO, pero, prescinddeda
constatazione che la perequazione urbanisticatisa amediante istituti
che incidono direttamente sullo statuto normatiebdiritto di proprieta,
traducendosi in una “de-reificazione” dei diritteali. Sotto questo

profilo vi € una solo parziale sovrapposizione lagperequazione e la

153 Sul punto cfr. Stella Richter FLa perequazione urbanisticait., 169 ss.; ID.]
principi del diritto urbanistico Milano, Giuffre, 2002, 27. In tale direzione, il
Consiglio di Stato, con la sent. n. 4545 del 201®,statuito che “la perdurante
assenza di una tale normativa statale non puo imged un lato che le Regioni
esercitino la propria potesta legislativa in materel rispetto dei principi generali
della legislazione statale, per altro verso chieuidiimi principi vadano individuati
sulla base del quadro normativo attuale, qualeltaiste dal complesso della
legislazione urbanistica stratificatasi sul ceppl'ariginaria legge nr. 1150 del
1942 e dell’'applicazione fattane dalla giurisprutler{anche costituzionale)”. A
diversa conclusione dovrebbe giungersi nel casocun si ritenesse che la
perequazione violi il principio della zonizzaziore.tal caso, la copertura legislativa
regionale sarebbe insufficiente, in quanto la leggggonale sarebbe in contrasto con
il principio fondamentale della materia ricavaliila legislazione statale.
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materia del governo del territorio e la sua inteim®e con la potesta
legislativa esclusiva statale dell’ordinamentolefvf’.

A tale proposito la Corte Costituzionale ha avutmdmdi chiarire
che ‘1a preclusione al potere legislativo regionale dtearferire nella
disciplina dei diritti soggettivi riguarda i profilcivilistici dei rapporti
da cui derivano (...) ma non la conformazione dekeouto dei diritti di
proprietd”™ ; “se alle regioni & precluso legiferare in materiadiitto
privato, tale preclusione concerne i rapporti irdeggettivi e non
riguarda il potere di conformare il contenuto detitdo di proprieta al
fine di assicurarne la funzione social€orte Cost. sent. n. 190/2001).

La commerciabilita dei crediti edificatori, con llaro iscrizione
nei registri di cui discorrono alcune leggi regibhd pare infatti
riconducibile al regime della circolazione dei bemi, quindi,
all’ordinamento civile e richiedere piuttosto lanfe della legge statale
che disciplini il regime legale di pubblicita deiritti edificatori, le
modalita di trascrizione e di opponibilita a terai,fine di garantire la

certezza delle transazioni commerciali. Come havaio la Corte

154 Buffoni L., La perequazione urbanistica e le “fonti” del dintt Lo sradicamento
del nomos della terracit., 16.

155 Corte Cost. n. 391/1989; n. 379/1994; n. 164/2@0ora piu esplicitamente la
Consulta precisa cheér quanto attiene alla normativa conformativa dehtenuto
dei diritti di proprieta allo scopo di assicurarnia funzione sociale la riserva di
legge stabilita dall'art. 42 Cost. puo trovare aizione anche in leggi regionali,
nell’ambito delle materia indicate dall’art. 117 €0 (sent. n. 391/1989).

1561 a questione si pone, in particolare, per lallambarda, n. 12 del 2005 cit., che
prevede, al IV comma dell’art. 11, la commercidaitiei diritti edificatori attribuiti a
titolo di perequazione e compensazione e l'istaogi nei comuni del registro delle
cessioni dei diritti edificatori, reso pubblico sedo modalita rimesse alla autonomia
normativa dei comuni. Analogamente la questionerepéie porsi ove fosse
approvata la proposta di legge regionale sardantecdisciplina di governo del
territorio regionale”, che all’art. 17, comma 4epede la commerciabilita dei crediti
edificatori e la loro iscrizione in “registri comaindei crediti”.
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Costituzionale nella sentenza n. 121/2010, le prem relative al
trasferimento ed alla cessione dei diritti edifozaincidono sulla materia
“ordinamento civile” di competenza esclusiva dé&lato.

Secondo alcuna dottrittd, se volessimo immaginare un sistema
di “fonti” del diritto del territorio si potrebbe racolare nel modo
seguente: a) con legge statale del principio foresdate della
perequazione, in forza della potesta concorrentmateria di governo
del territorio, che enunci la finalita dell’equitdstributiva dei valori
immobiliari prodotti dalla pianificazione e la ripaione equa tra le
proprieta private degli oneri connessi al soddisfieato dell'interesse
pubblico e lindifferenza della quantita di edifmiane spettante alle
proprieta rispetto alle specifiche destinazionesd’previsto dal piano; b)
ancora con legge statale della codificazione dawmvo diritto reale, de-
materializzato e consistente nel riconoscimentocraiditi edilizi e/o
diritti edificatori scorporati dal bene reale dioprieta, delle forme di
pubblicita e di opponibilita a terzi, nonché detlampensazione con
efficacia ablatoria dellaes destinata a soddisfare esigenze di pubblico
interesse; c) con legge regionale, nell’esercialbadootesta concorrente
del governo del territorio, della scelta tra lagoprazione generalizzata o
guella parziale, tra modelli consensuali o auttvitali esercizio, tra il
trasferimento in aree contigue o0 in zone di attgyi@ con soluzione di

continuita, etc.

157 Buffoni L., La perequazione urbanistica e le “fonti” del dinitt Lo sradicamento
del nomos della terreit., 16.
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CAPITOLO TERZO

RAPPORTO TRA DIRITTO DI PROPRIETA' E POTERE
PUBBLICO: L'ESEMPIO DELLA PEREQUAZIONE
URBANISTICA

Sommario: 1. Rapporto tra perequazione urbanistiadiritto di
proprieta. 2. | diritti edificatori: nozione. 3.ggue) ... natura giuridica. 4.
4. Il nuovo art. 2643 n. 2 bis c.c. e la circolamalei diritti edificatori. 5.
Diritti edificatori e giurisdizione.

1. Rapporto tra perequazione urbanistica e dirittodi proprieta.

Un qualsiasi discorso sulla perequazione urbaaigticma o poi
giunge a un nodo cruciale che involge il tema dttal di proprieta.

Del resto due sono le opposte esigenze che nallafipazione del
territorio occorre contemperare: da un lato vi eobbligo
dellAmministrazione di provvedere all’organizzaze del territorio,
dall’altro si erige uno dei cardini fondamentalil d#ritto civile, la
proprieta privata.

Si tratta, allora, di capire come operare il bilantento tra due
contrapposti interessi: la possibilita edificatordh cui € titolare
’Amministrazione pubblica deve poter comprendesepbssibilita di
porre in essere scelte che limitino il singolo aallia facolta di disporre
del diritto di propriet&®

Cio, tuttavia, non puo tradursi in una ingiustifwacompressione
dei diritti del cittadino, conseguentemente nompwd prescindere dalle

garanzie costituzionali concesse al privato.

158 p_ UrbaniUrbanistica solidaleBollati Boringhieri, 2011, 182.
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Per una corretta comprensione del profilo in commercthe
richiama in senso piu ampio | rapporti tra Statoecfjus
Amministrazione) e cittadino, € necessario prenteereosse dall’analisi
del diritto di propriet&®.

La proprieta, come noto, € il diritto reale chegea contenuto la
facolta di godere e disporre delle cose in moda@ed esclusivo, entro
I limiti e con l'osservanza degli obblighi stahilidall’ordinamento
giuridico (art. 832 c.c.).

Il potere di godimento del bene, che si sostaneitariberta del
proprietario di decidere se, come e quando utilzdabene e il potere di
disposizione, cioe di cedere ad altri, in tuttan garte, i diritti sulla cosa.
Tali poteri devono essere esercitati nei limiti@ d’osservanza degli
obblighi stabiliti dall’'ordinamento giuridico, ingpticolare allo scopo di
assicurarne la funzione soci&earticolo 42 della Costituzione.

Il percorso “costituzionale” del diritto di proptée € stato
travagliato. Del resto il diritto € una scienzaialice I'interpretazione
degli istituti muta al mutare delle concezioni seconomiche-politiche
che si cristallizzando in un dato momento stdfito

Cosi secondo la concezione liberale del 1800 aaddi nello
Statuto Albertino, tutte le proprieta, senza alcueezione, sono
considerate inviolabili. L’inviolabilita esprimevadl ruolo che si
riconosceva all'istituto della proprieta privataatgl autentico pilastro
dell’organizzazione sociale: stimolo e premio deifiativa privata,

fondamento dell'ordine e della sicurezza collettiegpressione prima

159 per un inquadramento sistematico dell’istitutstitoiscono opera di riferimento
Rescigno P.Proprieta (dir. priv.) in Enc. Dir,, XXXVII, Milano, 1988; Pugliatti
S.,La proprieta nel nuovo dirittoMilano, 1954.

190 Cfr. Alpa G., Fusaro ALa metamorfosi del diritto di propriet#\ntezza editore,
2011.
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della liberta di ciascuno. Di conseguenza si carsih eccezionale
gualsiasi intervento legislativo volto a creare caln al diritto di
proprieta.

Un primo passo nell’evoluzione del concetto di prega e stato
fatto con il codice civile del 1942: I'utilizzo dal formula ‘diritto di
godere in modo pieno ed esclusitmadisce una sfumatura verso una
dimensione meno individuale del concetto di prdgariel godimento,
infatti, deve svolgersi nei limiti e con l'ossernzandegli obblighi stabiliti
dall’ordinamento giuridico.

Il definitivo distacco dalla concezione liberalelldeproprieta €
avvenuto con la Carta Costituzionafe

La Costituzione non include la proprieta tra i ttirinviolabili
delluomo, ma la annovera nel titolo Il, parte llateva ai rapporti
economici (artt. 42 — 44).

La ragione della scelta del costituente deve essevenuta nel
fatto che “ogni manifestazione degna di tutelaadekrsonalita umana
postula il riconoscimento di diritti inviolabili, emtre il riconoscimento e
la garanzia della proprieta privata non postulasige:ze di protezione
assoluta della personalita individuale e dell'aotora privata*®

Tuttavia I'idea della proprieta come diritto invadiile dell’'uomo é
stata recepita nella dichiarazione dei diritti delimo e del cittadino che
all'articolo 17 definisce la proprieta un dirittoviolabile e sacro. Anche

nella Carta di Nizza il diritto di proprieta ha ¥aio riconoscimento

161 syl fenomeno della costituzionalizzazione deltwircivile v. Ferrajoli L.,Per un
costituzionalismo di diritto privatan Riflessioni sul diritto privato futurdConvegno
Camerino 2003 p. 15; Patti S.La cultura del diritto civile e la costituzionén
Riv.crit.dir.priv., 1999, p. 191. Mengoni LAutonomia privata e Costituzione
Banca, Borsa, Tit. Cred1997, p. 1.

162 Costantino M., Proprieta Il). Profili generali.ridio civile, in Enc. Giur. Treccani,
XXV, 1991, p. 2.
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quale diritto fondamentale delluomo. Tale preuwmosi differenzia
rispetto alla tutela costituzionale italiana in gitanon contempla la
funzione sociale della proprieta e richiede, inocdisespropriazione per
causa di pubblico interesse, che l'indennita cpossa al privato non
solo sia giusta ma anche versata in tempo utile.

Nel diritto europeo, dunque, il diritto di propretha assunto
fondamentale importanza. In particolare il dirp@trimoniale ha subito,
congiuntamente con il modificarsi delle fonti dettiinamento interno,
significativi mutamenti con il processo di costitue dell’'Unione
Europea e del mercato unico.

Nonostante il diritto di proprieta non trovi esgaslefinizione nei
trattati e nelle altre fonti comunitarie, al paglld conseguente assenza
di definizione dei modi di acquisto della propriezd a fronte della
previsione contenuta nell’articolo 295 del TCE dfispone che «il
presente trattato lascia del tutto impregiudicdtoegime di proprieta
esistente negli Stati membri», gli assetti proprietassumono
importanza essenziale nell’'esperienza giuscivlstiell'eta moderna.

Ad avviso di autorevole dottrina, infatti, “perche istituto come la
proprieta possa presentare una normativa unitdnieeléo europeo €, in
linea di principio, necessario che si realizzi pm@wamente nella
cultura giuridica dei vari paesi un comune sentus, modo se non
identico, almeno compatibile di concepire listdutconsiderato sul
piano della tecnica legislativi®.

La proprieta, infatti, viene considerata dalla @alit Nizza del 2000
guale situazione soggettiva di potere attribuita persona la cui tutela

deve inevitabilmente manifestarsi in una forma giafforzata» rispetto

3 TrimarchiM., Proprieta e diritto europeoin «Europa e diritto private, Riv. trim.
dir. e proc. civ, a cura di Bonell, Castronovo, Di Majo, Mazzam@002, 3, p. 709.
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a quanto previsto dalla Carta Costituzionale nelbao dei rapporti
economici.

L’articolo 17 della Carta dei diritti fondamentadlel’'Unione
Europea, proclamata a Nizza il 2 dicembre del 2@0@yda pertanto al
diritto di proprieta quale diritto dell'individué®

Esso, infatti, dispone cheogni individuo ha il diritto di godere
della proprieta dei beni che ha acquistato legalteerdi usarli, di
disporre e di lasciarli in eredita e che kuso dei beni pud essere
regolato dalla legge nei limiti imposti dall'intesse generabe

Ai fini che qui interessano, l'articolo 1 del primBrotocollo
(«Protezione della proprieta») addizionale alla vemzione per la
salvaguardia dei diritti del’lUomo, firmato a Parig20 marzo 1952, si
occupa dell'espropriazione del bene per causaibblica utilita e del
potere di conformazione per fini di interesse galeerLa norma in
esame precisa che l'espropriazione pud avvenirdoguaussista un
pubblico interesse, conformemente al principioedjalita ed al rispetto
dei principi generali di diritto internazionale,\ddmdo - in una logica di
c.d. «cooperazione giudiziark - i singoli Stati membri valutare |l
rispetto di queste condizioni e la Corte di Stragbula congruita del
parametro legislativo utilizzato.

La Corte ha a piu riprese osservato come la fanalélla norma di

cui sopra consiste nella realizzazione di un equmpromesso tra le

164 Cfr. Nunun R. Osservazioni sulla tutela del diritto di proprieté! sistema della
convenzione europea dei diritti delluomanRiv. dir. internaz, 1991; L.
Condorelli,La proprieta nella Convenzione europea dei didiil'uomq in Riv. dir.
internaz, 1970; Padelletti M.LLa tutela della proprieta nella Convenzione europea
dei diritti del’'uomqg Milano, 2003 e Buonomo H.a tutela della proprieta dinanzi
alla Corte europea dei diritti del’'uomailano, 2004.
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esigenze di tutela dell'interesse pubblico e lanze di protezione dei
diritti individuali fondamentaff®.

In questa prospettiva costituisce principio corgaib quello per cui
“un’ingerenza illegale nel diritto al rispetto deeni comporta di per sé
una violazione dell’articolo 1 del Protocollo n. ihdipendentemente
dalle questioni relative alle modalita ed alladatpzza del risarcimento
e quindi dall’esigenza di un bilanciamento tratkiresse pubblico e la
salvaguardia dei diritti fondamentali dell'individuesigenza che rileva
unicamente a fronte di un’ingerenza leg&ie”

Anche la Corte di Giustizia delle Comunita Eurogeattenta al
tema del diritto di proprieta. Ad avviso della Godi Giustizia il diritto
di proprieta privata configura un diritto fondamaet che deve essere
contemperato con altri interessi comunitari e la lomitazione puo
avvenire mediante l'utilizzo del parametro deglbrettivi di interesse
generale» nonché dell'interesse generale pubblibe si intende
perseguir&’.

La proprieta, insomma, nel quadro del diritto eemp riconosciuta
e regolata in funzione degli scopi e dei valoriseguiti dal’Unione
Europea, nonché in funzione del principio di ecoi@odi mercato aperta
ed in libera concorrenza, di solidarieta e perstmaha soprattutto nella
prospettiva della tutela dei diritti fondamentagildtJomo.

Sebbene, come detto, la Carta fondamentale noreroplfit la
proprieta nellambito dei diritti fondamentali delbmo, la stessa
dichiara solennemente chda*“ proprieta privata € riconosciuta e

garantita dalla leggé (c.d. garanzia costituzionale) e che & compitb de

185/, Corte EDU Immobiliare Saffi c. Italia28 luglio 1999.

%6carbone V. e BultriniA. Qccupazione appropriativa: l'intervento dirompente
della Corte europea dei diritti dell’'uoman Corr. giur., 2001.

167y ex multiCorte di Giustizia, 10 dicembre 2002, n. 491, irD0Eassazione.
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legislatore ordinario determinarne i modi di actpis di godimento e i
limiti allo scopo di assicurarne la funzione soeiad@ di renderla
accessibile a tutti.

Pertanto I'articolo 42 della Costituzione nel riosnere e garantire
la proprieta privata, ne afferma espressameniéelzanza costituzionale
sotto un duplice profilo: a) la Costituzione salvagla l'istituto della
proprieta privata non solo come diritto soggettiab cittadino, ma anche
come elemento oggettivo che il legislatore devepetimre; b) la
Costituzione garantisce il diritto del proprietacontro le espropriazioni
abusive: é consentito per motivi di interesse gareche il bene possa
essere espropriato, ma € previsto [lattribuzionengensativa al
proprietario del valore del bene espropriato.

La Costituzione, dunque, ha accolto il principioll@e€unzione
sociale della proprieta, in base al quale il pretario pud godere del
bene nei limiti in cui il godimento sia giustificatla motivi di interesse
generale. Conseguentemente il diritto di propnet@ subire limitazioni
quando cio sia socialmente utfié

La realizzazione dell'interesse pubblico é solarettha: la funzione
sociale da assicurare € riferita non alla proprpmisata come diritto
(soggettivo) sulle cose, ma alle cose oggetto dpmpeta. La funzione
sociale si presenta come un vincolo esterno ditalidi proprieta che

lascia intatta la sua natura di diritto soggetfiv.o

%8 | legislatore pud intervenire sia dall’esternopnpndo limiti all'autonomia
contrattuale e sul contenuto del diritto proprietga dall'interno, definendo egli
stesso il contenuto della proprieta di certi benoprieta conformata).

1%9'y., al riguardo, P. MazzonDiritto urbanistico, Milano, 1990, 141; G. Pagliari,
Pianificazione urbanistica e proprieta edilizia:problema dei vincoli urbanisticin
Riv. giur. Urb. n. 4/20009.
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Dalle considerazioni che precedono emerge che dédbdea
costituente ha voluto salvaguardare la proprietalle, stesso tempo,
creare una riserva di legge relativa, delegandolegislatore la
determinazione dei modi di acquisto, di godimentteelimiti del diritto
per garantirne la funzione sociale.

In merito a questo aspetto si sono, nel corsoemepd, fronteggiate
due interpretazioni: la prim& partiva dalla considerazione che la tutela
del diritto di proprieta si limitasse alla dispasize sulla riserva di legge
pertanto, si sosteneva che il legislatore ordindfmsse libero di
trasformare, plasmare la disciplina in questionpr@prio piacimento
senza che si potessero desumere dalla Costitugaranzie di sorta
quanto al contenuto di leggi siffatt&.

La secondd?, riteneva che la Costituzione tutelasse maggiotenen
la proprieta privata, non solo quindi tramite laptisizione della riserva
di legge, ma anche stabilendo che questo dirittoeske avere
caratteristiche sulle quali il legislatore non @3 incidere in modo

arbitrario. Pertanto, veniva assicurato un costddetcontenuto

170 Autorevolmente sostenuta, tra i tanti, da M.S.nGimi, Basi costituzionali della
proprieta privata, in Politica del diritto, 1971, 443 ss; G. Motzo — A. Piras,
Espropriazione e pubblica utilitain Giur. Cost., 1959, Il, 151 ss; A. Predieri,
Espropriazione e regime di proprieta delle areefiedbili, in Giur. Cost. 1968, 1298
ss; S. Rodot&Commento all’art. 42in Commentario alla Costituzion&. Branca (a
cura di),I rapporti economiciBologna-Roma, 76 ss.

171 L. paladin, Gli odierni problemi della proprietd fondiaria nell prospettiva
costituzionaleijn Scritti in onore di Massimo Severo Giannikiilano, 1988, 412.

172 5j veda A.M. SandulliProfili costituzionali della proprieta privatain Studi in
memoria di E. Guicciardi,Padova, 1975, 27 ss; G. D’Angeldjimitazioni
amministrative alla facolta di edificazione e dioitdi indennizzoNapoli, 1964; E.
Guicciardi,L’art. 42 della Costituzione e la svalorizzazioredla proprieta privata,
in Riv. giur. edil. 1968, II, 93 ss; G. Correaldrbanistica, iniziativa economica,
proprieta privata e poteri dell'autoritédPadova, 1984.
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minimo™*"%al diritto che non poteva essere compresso neppate

legislatore.

Questa seconda impostazione sembra essere pitnterd dato
normativo, posto che é corretto ritenere che camtitolo 42 della
Costituzione si sia voluto attribuire al diritto pfoprieta la dignita dei
diritti costituzionali, rendendo allo stesso tempmpossibile la
compressione totale dello stesso anche da parka légige ordinaria.
Nonostante cio la proprieta privata non puo dirsiaverata tra i diritti
inviolabili, ma trattasi comunque di un diritto fiementale collocato
nel’ambito dei rapporti economitf.

Da tutto quanto sopra esposto si evince che quatumopcolo alla
proprieta non puo che essere posto dalla leggamnterla limitazione -
conformazion¥® del diritto di proprietd che avviene attraverso la
pianificazione € costituzionalmente legittima, ptoperché la Pubblica
Amministrazione trae il fondamento di questo potaka leggé™.

Il problema e dato dal rapporto tra i limiti alleoprieta previsti per
assicurare la funzione sociale della stessa ashieauto minimo; cio al

fine di capire se, in nome della funzione socia@no legittime le

173 Sul tema si veda P. Urbarli, contenuto minimo del diritto di proprietan
Convegno nazionale dell’AIDU, Verona 10 — 11 ot®BO08, in www.pausania.it.
174 'p. Urbani, Il tema del contenuto minimo del diritto di progge nella
pianificazione urbanistican www.giustamm.it.

17> Secondo alcuni autori (P. Urbani — S. Civitaresattilicci,Diritto urbanistico,
Giappichelli, 2010,276) il termine corretto non lanitare” ma “conformare” posto
che, tramite la pianificazione, non si limita ikittio di proprieta ma si configura il
diritto stesso: ‘il contenuto del diritto sara conformato, al fineebssere indirizzato
ad una funzione sociale, dal’Amministrazione indmala escludere radicalmente
poteri di trasformare il bene in senso urbanisticedilizio. Si € usato il termine
conformazione poiché inquadra precisamente la \deegiuridica ora descritta, che
non é di limitazione — evocante un fatto che dsiéeno viene ad incidere su una
situazione gia definita — ma appunto di configuoa® del diritto dal suo interno”

176 Cfr. Corte Costituzionale, sentenza n. 38/1966.
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disposizioni che intaccano il diritto di proprieta funzione sociale non
puo identificarsi solo con la realizzazione di ressi pubblici, ma é stata
definita come I'utilita collettiva, il vantaggio emapporta la proprieta alla
comunitd’”: a tal fine alla Pubblica Amministrazione & statmcesso il
potere di espropriare, qualora ricorrano i presappdel pubblico
interesse e, comunque, a patto di riconoscere aggrietario un equo
indennizzo.

Tutte le considerazioni sinora svolte si riflettarache sul principio
perequativo perché tale tecnica € ammissibile leldwon incida sul
contenuto minimo del diritto di proprieta. Inoltaecorre sottolineare
che, necessitando di un accordo tra i soggettivottin e fondamentale
che i tempi di realizzazione delle modalita perd¢igeanon siano lunghi
poiché questo comporterebbe, inevitabilmente, unidéalzione del diritto
di propriet&”

Perché sia salvaguardato il contenuto minimo delttali di
proprieta, la Pubblica Amministrazione deve vigllaal fine di
mantenere un equilibrio tra il sacrificio del priwae I'interesse pubblico.
La scelta di utilizzare tecniche perequative, cahbiamo visto ormai
inserita in quasi tutte le leggi regionali, devec@auopagnarsi ad un
impegno concreto delle Pubbliche Amministrazioto acopo di rendere

celere e produttivo I'accordo tra gli interesséie ¢ale scelta sottende.

177 BiancaC.M. La proprieta,in Diritto Civile, VI, Milano, 1999, 171.

178 UrbaniP. ,Urbanistica solidalecit. 182: ‘Il modello perequativo o i modelli ad
esso assimilati prevedono una complessa attuazadinata a moduli consensuali
che legano intere categorie di proprietari, dal ¢oipegno necessariamente unitario
scaturisce l'urbanizzazione effettiva delle areend che si riduce drasticamente la
possibilita di disporre in modo individuale dellagprieta, il che ripropone, in altri
termini, il tema della proporzionalita rispetto shcrificio imposto al privato che va
visto anche sotto il profilo dei tempi attraversquiali puo soddisfare il suo interesse
al bene della vita”.
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Cio perché, come e stato autorevolmente sostefiattgecniche di
perequazione sembrano andare proprio in tale dimezsalvaguardando
le scelte di pianificazione ma riconoscendo un €ouato minimo alla

proprieta™’,

1% p_ Urbani, Il tema del contenuto minimo del diritto di progge nella
pianificazione urbanistican www.giustamm.it.
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2. | diritti edificatori: nozione.

Cosi ricostruiti i rapporti tra proprieta privataaenministrazione,
occorre ora verificare in che modo i due contrappogeressi si
contemperano. In questa prospettiva occorre amaézzi diritti

edificatori®

180 |n argomento A. Bartolini| diritti edificatori in funzione premiale (le cd.
premialita edilizie)in Giust. Amm. 2008, n. 4, p. 163); E. Micelli, lpgrequazione
urbanistica in alcune esperienze di piani e pro¢gttles), A. Quaglia, Gli strumenti
di concertazione pubblico-privato nelle politicheidnovamento urbano, G. Rizzi, |
crediti edilizi : I'esperienza della Legge Regiorfeneto n. 11 del 2004; P. Urbani,
La perequazione tra ipotesi di riforma nazionaleleggi regionali, relazioni
pubblicate tutte negli atti del Convegno organiazilla societa Paradigma nel mese
di febbraio 2009 in Milano. | riferimenti ai cortiti appena citati si intendono fatti
alle pagine del rispettivo dattiloscritto pubblicatad eccezione del saggio di A.
Bartolini, per il quale varranno i richiami al testpubblicato in Giustizia
Amministrativa. Sulla questione dei crediti di vmlatria diffusamente altresi, A.
Bartolini, Profili giuridici del cd. credito di volmetria, in Riv. Giur. Urb. 2007 p.
302; P. MarzaroGambaCredito edilizio compensaz®mpetere di pianificazione. Il
caso della legge urbanistica veneta in Riv. Giurb.l2005 p. 644; P. Urbani,
Conformazione della proprieta diritti edificatorineoduli di destinazione d'uso dei
suoli, in Urb. e app. 2006, p. 905. Sul tema dpkaequazione, E. Boscolo, Una
conferma urbanistica (e qualche novita legislativa) tema di perequazione
urbanistica, in Riv. Giur. Edil. 2003, 3, p. 823; BePaolis, Pianificazione di
dettaglio e perequazione, in Riv. Giur. Edil 20@8,527; P. Stella Richter, La
perequazione urbanistica, in Riv. Giur. Edil. 200%, 169; P. Urbani, La
perequazione tra ipotesi di riforma nazionale e giegregionali in
www.pausania.it/files/perequazian8i rinvia per un inquadramento generale delle
fattispecie in esame a N. Assini, Pianificazionkbanistica e governo del territorio
Padova 2000 p. 148 e ss.; N. Centofanti, Dirittmanistico Padova 2008; E. Micelli,
Perequazione urbanistica Marsilio 2004; P. UrbBnbanistica consensuale Bollati
Boringhieri 2000; AA.VV. Urbanistica e perequazicaeura di S. Carbonara e C.M.
Torre Franco Angeli 2008. In tema di lettura ddbdtispecie dal punto di vista
fiscale A. Pischetola, Utilizzo di volumetria pevadiva e ipotesi di applicabilita
delle agevolazioni ex legge n. 10 del 1977, in BeuMateriali del Cons. naz. Not.
2006/1 p. 556.
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La perequazione, al pari della compensazione e adell
incentivazion&®, si caratterizza, nel rapporto con il diritto dbprieta,
per I'attitudine a generare diritti edificatori.

| diritti edificatori attribuiti al cittadino ineguito alla perequazione
(incentivazione o compensazione della cessioneree al comune)
costituiscono l'esatta individuazione del puntoedjuilibrio che deve
informare il rapporto tra i contrapposti interes&lla proprieta e del
governo del territorio. Cosi come all'espropriazomrorrisponde |l
riconoscimento di un indennita, a seguito dellaapaazione si consolida
in capo al soggetto un diritto edificatorio.

In questa prospettiva, allora, € possibile affeemahne il diritto
edificatorio costituisce il “corrispettivo” dell'avita
dellamministrazione e consente di rispettare queltenuto minimo di
cui si ampiamente discusso in precedenza.

Quando l'amministrazione ricorre ad una di questsume si
realizza una separazione della capacita edifieatdalla proprieta del
terreno da cui la stessa ha origine, divenendocebacita trasferibile e
negoziabile.

Si € visto che caratteristica propria della pereouree € I'implicita
scissione tra la titolarita e I'esercizio effettidel diritto da edificare. |
diritti edificatori, pertanto, si connotato per ess svincolati dal fondo.
Puo, infatti, verificarsi che al momento dell’abuizione della volumetria
il beneficiario dei diritti edificatori non sia ppoetario di altro suolo su
cui sfruttare la volumetria attribuitagli, avend@a gceduto al comune
larea di sua proprieta e dovendosi limitare a maaete i diritti

edificatori in vista di un acquisto futuro.

181 Sulla differenza cfr. Cap. I§ 6.
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Sotto tale angolo prospettico si coglie duid novi della
perequazione rispetto ai tradizionali strumenti gianificazione
urbanistica: i diritti edificatori, cosi generatpno autonomi ed idonei ad
essere oggetto di negozi giuridici, senza un callegnto con l'area di
provenienza o destinazione.

Il diritto edificatorio, dunque, nasce in quant;nesso al suolo ma
da questo puo distaccarsi e trovare applicaziomevat il presupposto,
giuridico ed urbanistico, delle scelte perequatisgede dunque nella
considerazione che I'edificabilita non sia inevikalente connessa al
suolo, ma viene concessa solo tramite la pianiorez

Il diritto edificatorio esprime in termini quantita, volumetrici o
di superficie la capacita edificatoria, ovvero faisura della
trasformazione realizzabile ed ha la caratteristicaascere per effetto
della scissione tra la titolarita del fondo e l'esz0 dellojusaedificandi
(tradizionalmente afferente al fondo medesimo)dititto edificatorio,
infatti, ha la peculiarita di essere “sganciatollalétolarita di un area e
di circolare indipendentemente da questa, poteaslere utilizzato anche
tra comparti o aree discontinue e distanti tra.loro

In particolare, come gia anticipato, la perequagiestesa consiste
nella dematerializzazione della dotazione volumatdel fondo sorgente
sub speciadi diritto edificatorio cedibile a titolo oneroso terzi. Tale
diritto edificatorio (generato da un lotto insusitete di una variazione
in senso edificatorio) pu@tterrare sui soli fondi c.d. accipienti o
riceventi (receivingareay previsti quali aree di concentrazione
necessaria realizzando I'obiettivo di garantirehanai proprietari dei
fondi c.d. sorgentali ottenere una frazione in senso economico o di
sfruttamento edificatorio dell'attivita di trasfoazione del territorio

urbano interessato dall'intervento. Il piano regwk in tale secondo
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caso, lascia libere le parti di modulare le divepsdesi di atterraggio dei
diritti edificatori, con l'unico limite di un coeffiente di ponderazione
avente la forma di un indice fondiario differenpiathe consente, nel
caso in cui il meccanismo riguardi aree poste i dal territorio aventi
accentuate differenze morfologiche, di modulardiritto edificatorio in
funzione delle aree di atterraggio dello stessbyriapetto del principio
di eguaglianz&?

Nella perequazione c.d. estesa e nella compensaaiomoncreto,
si realizza un distacco vero e proprio del dird@tbficatorio dal suolo che
lo ha generato a vantaggio di soggetti che non sawlari di diritti reali
sul fondo stesso, che ha condotto attenta dotignaotizzare addirittura
una sorta di dematerializzazione dellsaedificandio ancor meglio a
gualificare la fattispecie “alla stregua di un (maed autonomo) bene di
natura non realé®,

Il credito di volumetria o piu semplicemente il dite edilizio €,
insomma, la situazione giuridica soggettiva che fmrtmare oggetto di
peculiari accordi contrattuali, che portano aklatggio della cubatura
stessa su un diverso fondo detto appunto accip@mieevente, sino al
momento del rilascio del permesso di costruire detepdell'autorita
competente. Il ruolo svolto nelle vicende che comoeo la allocazione

spaziale delle volumetrie dall'accordo contrattati primario rilievo e

182)] vantaggio di tale ultima prospettiva & rappreaeo dalla grande liberta della

guale godono i proprietari nella realizzazione dliti§pecie piuttosto complesse,
giungendo addirittura ad ipotizzare una sorta drcate dei titoli volumetrici nel
quale sia agevole identificare un elevato numeratgirlocutori: tale meccanismo
escluderebbe cosi proprio le patologie tipiche mercato, che impedirebbero al
modello di funzionare. V. Boscolo H.e perequazioni e le compensazioni relazione,
in atti del Convegno organizzato dalla societa @igmaa, tenuto nel mese di marzo
2009 in Milano e nel mese di aprile 2009 in Rom&&

183 Boscolo E.Le perequazioni e le compensazioni relazjgne9, secondo il quale
in tal modo e superato il problema dei diritti real
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non puo essere insomma ricondotto ad una meradi@zancillare del
procedimento amministrativo che disegna le regdleorthine e di
atterraggio della cubatuf

La stessa dottrina urbanistica conferma un taleragsquando
afferma che “la questione centrale € quella defieegia discrezionale
dell'amministrazione nel suo rapporto con i papeiiati”*®>.

La dematerializzazione (0 la smaterializzazione) llode
lusaedificandi “la cartolarizzazione della cubatura a mo' di bene
autonomo rispetto al lotto che la ha generata,sscéa qualsivoglia
legame aprioristico con il fondo accipiente (adtira ancora
oggettivamente da individuare tra i fondi posti@@ree a cio deputate)”
inducono a ritenere che vi sia la possibilita, gige in prospettiva, di
unire la serieta e la certezza auspicate dellaziggione con l'efficienza
urbanistica delle regole di piatid

| diritti edificatori generati nella perequazione @ella
compensazione possono essere espressi generaldzente titolo: si
tratta, in concreto, di una sorta di scheda risscidal Comune,
trasferibile e cedibile, che contiene in sé tute ihdicazioni
caratteristiche della fattispecie sottostante quati esempio la
consistenza effettiva della cubatura, gli indici aleguamento della
stessa in funzione dei fondi riceventi, nonché&id gventuale contenuto
temporale quali, ad esempio, la previsione di staelger la fruizione

della cubatura o di una modulazione della stessafuinzione

184 Trapani G.) diritti edificatori, in Riv. Not., 4/2012, p. 780.

1%Urbani P., Conformazione della proprieta diritti edificatori emoduli di
destinazione d'uso dei sual Urb. e app. 2006, p. 905.

188 Trapani G.) diritti edificatori, p. 782.
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inversamente proporzionale al decorso del temponéde, gli oneri ai
qguali &€ subordinata la fruizione del diritto eddiorio.

La circolazione di siffatti diritti edificatori, icorporati nei titoli
relativi (a mo' dicarthulad), segue allora gli schemi normativi che
regolano la circolazione dei titoli di credito: égatta corrispondenza tra
il titolo e la potenzialita volumetrica ad esso wessa (c.d. letteralita)
verrebbe risolta proprio attraverso la stampa delichento in questione
da parte dellAmministrazione comunale che gestdicettamente una
tale delicata attivita e prescinderebbe addiritt@ssa stessa dalla
trascrizione delle vicende traslative su un appasijistro tenuto da essa
stessa.

Oggetto immediato del diritto ceduto ed acquistidb cessionario
e, quindi, il titolo portante a sua volta dei diriedificatori che ne
costituiscono I'oggetto mediafa

Il diritto edificatorio, pertanto, € attribuito @jgintamente dallo
jusaedificandee pud non identificarsi con questo, anche se con@
determinare la volumetria dell’area; € stato quisdstenuto che tali
diritti possano indicare la “misura della trasfomame realizzabile dal
titolare dellojusaedificandi*®®

In questo senso va sottolineata l'indubbia diffeeencon la
preesistente fattispecie della cessione di cubatwache detta

asservimento di terreno a scopi edificatori, chieye realizzarsi solo tra

87 Trapani G.) diritti edificatori, p. 783.

188 A. Maltoni, Perequazione e compensazione nella legislazionanistica della
Regione Emilia-Romagna e nella disciplina di alcgtiumenti urbanistici locali.
Considerazioni generali in tema di alienazione ulittl edificatori, in A. Bartolini —
A. Maltoni (a cura di}Governo e mercato dei diritti edificatori: espermnregionali
a confrontoNapoli, 2009.
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fondi finitimi o contigui, 0 comunque previamentalividuati ed aventi
la medesima destinazione urbanistica.

Con la cessione, come noto, il proprietario di veeaedificabile
cede tutta o una quota della cubatura potenzialézzabile sul proprio
terreno a favore di un altro proprietario di unaltenitrofa — anch’essa
edificabile — consentendo a quest’ultimo di reaizz(con la richiesta di
apposito titolo abilitativo) una cubatura maggioisgpetto a quella cui
avrebbe avuto diritto.

Questo negozio, dunque, si caratterizzava perdgsttata limitata,
essendo volto alla realizzazione di un determinatervento in un
determinato sito e per la scarsa o marginale witasisull’assetto
urbanistico complessivo.

Diversa, invece, e la caratteristica dei nuovitiliedificatori i quali
parrebbero prescindere dalla contiguita delle ateeafferiscono e non
prevedere la necessita di compresenza tra un'asdante e un’area
cessionaria previamente individuate.

Invero il presupposto della cessione di cubatueagesenza di un
fondo cedente ed uno cessionario mentre i dimlifieatori attribuiti ad
un soggetto in seguito a perequazione, compensariancentivazione
sono sganciati dalla titolarita di un fondo al gquabllegarli. In ipotesi
potrebbe capitare che, al momento dell’attribuzide#ta volumetria, il
beneficiario dei diritti edificatori possa anchennessere proprietario di
altro fondo su cui sfruttare la volumetria attrifagili, avendo gia ceduto
al Comune l'area di sua proprieta e dovendosi,apert limitare a
mantenere i diritti edificatori in vista di un agso futuro o a cederli a
terzi.

La stessa giurisprudenza amministrativa ha chiahi la cessione

di cubatura puo avvenire soltanto tra aree compres®a stessa zona,
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mentre i diritti edificatori possono costituire @&jtp di negoziazione -
laddove gli strumenti urbanistici perequativi lo ragitano - anche se
generati da aree esterne ai comparti o tra aregres® in comparti
discontinut®,

Tra la genesi e l'estinzione del diritto edificatorvengono
solitamente individuate tre fasi, comunemente digtadecollo, del volo
e dell’atterraggio (assimilabili ad una sorta dscita, vita e morte del
diritto). Nella prima fase (decollo) il diritto ddiatorio si origina e
prende vita, “sganciandosi” dal fondo di propriefdrecisamente
localizzato e individuato; successivamente, durahtévolo”, esso
circola come un generico diritto ad edificare ueda cubatura anche in
una zona differente da quella di origine ed infimella fase di
“atterraggio”, si riqualifica come vero e propriaido a realizzare una
specifica cubatura nellarea di utilizzo, con uneortas di

ricongiungimento o abbinamento con il fondo riceeen

189 Al riguardo, anche recentemente, il Consiglio tht& ha chiarito che “(...) la
giurisprudenza € consolidata sul principio perlasservimento della volumetria da
un lotto a favore di un altro, onde realizzare areggiore edificabilita, € consentita
solo con riferimento ad aree aventi una medesirsirdzione urbanistica, posto che
diversamente si verificherebbe un'evidente alterszi delle caratteristiche
tipologiche della zona tutelate dalle norme urligoche” (Consiglio Stato n.
530/1991).

130



3. (segue) ... natura giuridica.

Particolarmente controversa € la natura dei dietlificatori. La
dottrina ha elaborato varie teorie in merito, soa@Mente
riproponendo l'intera tipologia delle situazioniggettive che vanno dal
diritto reale al diritto di credito, dall’interesdegittimo all’aspettativa.
Tale problema é stato riportaito auge dalla novella del 2011 (oggetto
di successiva analisi).

Secondo una parte della dottrina il diritto edifosago sarebbe un
vero e proprio diritto reale.

Si & sostenufdche, escluso il carattere obbligatorio della
fattispecie, quale specie di diritto di creditodititto edificatorio possa,
invece, essere ricondotto agevolmente allo schehdinkto assoluto ed
in particolare del diritto reale. E stato infattriguardo segnalato poi che
una tale lettura abbia maggiore forza proprio augegdella recente
modifica normativa ed inoltre che, per altro versm,ricostruzione
dogmatica dei diritti edificatori quale bene risendi una difettosa
prospettiva storica, ormai superata appunto in lk@Elseecente dato
positivo.

Secondo tale impostazione, infatti, presupposto interesse
pacificamente meritevole di tutela, quale la ciazadbne dei crediti
edificatori, mediante l'accesso ad un sistema [icitdyio tecnicamente
affidabile, era proprio I'assenza di una specificama ad imporre la

ricerca di una ricostruzione dogmatica della voltrraequale “bene

9% madio G.,I diritti edificatori: la prospettiva del civilistain | quaderni della
fondazione italiana per il notariai®/2011, p. 42; Cretella Blrascrizione degli atti
relativi a “diritti edificatori” (cd. cessione di abatura o di volumetrig)in Gazzetta
Notarile, 2011, p. 481. V. anche Di Vita G. ARiflessioni sul tema cessione di
cubatura: una lettura provocatoria della novelia Il Notaro 2011, 89 e ss.
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giuridico” in sé, idonea ad impedire la violaziodel principio del
numerusclausudei diritti reali.

Secondo tale opinione il nuovo nbisdell'art. 2643 c.c. andrebbe
letto in consecuzione con il numero 3 che segueadiatamente, della
stessa disposizione che fa riferimento alla trasmre nei registri
immobiliari dei contratti che sui diritti menzionati nei numeri
precedenti costituiscono una comunione, fenomeno normativame
riferibile proprio alla proprieta e agli altri ditii reali.

Un tale riferimento letterale consentirebbe di dicalre i diritti
edificatori in termini di realita. Si tratterebliefatti, di un diritto reale e
tipico proprio per effetto di due controprove; iminpo luogo se la
volumetria fosse realmente lnenenon sarebbe stata affatto necessaria
l'autonoma previsione del n.l&#s, ma sarebbe semplicemente stato
sufficiente ricondurre il c.d. bene ad una situaeigjiuridica tipica,
quale il diritto di proprietd™.

In secondo luogo la conferma in positivo di un& tahpostazione
discenderebbe dall'evoluzione testuale della norma sede di
conversione, mediante la previsione normativa dekratto costitutivo
del diritto edificatorid®’. Ebbene, la costituzione non sarebbe neppure
concepibile se fosse vero che la volumetriabéne in sg se la
potenzialita edificatoria, al pari del suo increfwera seguito di
previsione urbanistica, si costruisce come facaftsita nel diritto
dominicale, deriverebbe che tale facolta assurdperedd autonoma
situazione giuridica soggettiva riconducibile allechema della
costitutivita™,

191 Amadio G.,l diritti edificatori, cit.,p. 45.
192 Amadio G.,l diritti edificatori, cit.,p. 46.
193 Amadio G.,l diritti edificatori, cit., p. 45.
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Secondo l'impostazione riferita che qualifica ldispecie in esame
in termini di realita, non si tratterebbe, pero,udi diritto reale su cosa
altrui, atteso che in tal caso sarebbe necessagoilcbene, su cui il
nuovo diritto dovesse esercitarsi, fosse oggettourma concorrente
proprieta (nuda) altrui, cosa che in questa mageradicalmente esclusa.
Semmai il richiamo alla superficie potrebbe essatike magari per
ricostruire il contenutodella situazione giuridica, con il conseguente
distacco di una facolta inerente il dominio e la slevazione a diritto a
sé stante.

In conclusione secondo tale tesi il nuovo mbi2-del 2643 c.c.
costituirebbe tipizzazione di un contratto e ricecimento di un nuovo
diritto reale. Il trasferimento dei diritti edifitari potrebbe essere
qualificato contratto consensuale avente a oggettasferimento di un
diritto reale, che ha come contenuto lo sfruttameadificatorio (in
misura quantitativamente predeterminata) del suolo.

Tale orientamento € stato criticato sotto diversififi. In primo
luogo si € sottolineato che le difficolta di unéetampostazione sorgono
“laddove e logicamente obbligata ad affermare che vicenda
costitutivo-realizzativa del diritto previsto dallauova disposizione si
svolge in relazione a due beni distinti, con eviderdeviazione dal
paradigma tradizionale, in cui il diritto (anche ssa altrui) nasce e si
esercita con riferimento allo stesso bene», notetidove afferma che
'inerenza al bene su cui il diritto deve eseraitapotra mancare
nell'ipotesi di diritti edificatori creati origingr ossia svincolati da un
legame con un fondo sorgente, diritti ai quali pi@pl nuovo termine

“costituiscono” sembra, invece, appunto allud&fe”

194 Trapani G.) diritti edificatori, cit., 786.
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Per altri, atteso il principio fondamentale del mum chiuso dei
diritti reali, si tratterebbe di un vero e proptiene” separabile dal bene
suolo oggetto di diritto di proprieta, che circalebe come i beni
immobili e dunque richiederebbe, per gli atti tagisi che lo riguardano,
la forma scritta e la trascrizione (come, in effgitevisto dal Decreto
Sviluppo). Si tratterebbe, in sostanza, di un eceat. 810c.c., e cioe un
guantumdi volumetria edificabile espressa da un terrendaeesso
separabile. Una sorta di “utilita scindibile” e dwe un bene
“‘immateriale™®”.

La dottrina giunge a queste conclusioni ritenergtonariamente,
che il dato testuale gia in prima lettura condudeus’interpretazione
diversa da quella che riconduce la fattispecie mchwovo diritto reale,
tipico in quanto previsto proprio dalla nuova disg®mne (art. 2643 n. 2-
bis c.c.). In particolare si enfatizza I'uso alrpla e non al singolare del
termine diritti (e non diritto) edificatori, (in otrasto con l'accezione
singolare del termine diritto previsto dall'art436c.c.) e la distinzione
tra i contratti di cubatura e l'oggetto di essilgdaitti edificatori. Inoltre
si sottolinea che il termine “diritti edificatorrion sarebbe altro che un
sinonimo, magari piu elegante, dei termini forseisab “cubatura” e
“volumetria”.

Il punto di maggiore difficolta che tale impostamoincontra e
tuttavia supera e quello di reificare gnid che solitamente sfugge da
considerazioni di tipo materiale che ne consenbieed immediatamente
la riconduzione sotto il regime dei beni di cuiiagticoli 810 e seguenti
del codice civile.

Costituisce, infatti, opinione tradizionale quepar cui lo spazio

aereo connesso alla proprieta del suolo non passaeeoggetto di diritti

195 Trapani G.) diritti edificatori, cit., 783.
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separatamente dalla proprieta del sti6ldOggetto di diritti e, quindi,
oggetto di trasferimento puo essere solo la poezidnmateria, laes

199.e0 M., Il trasferimento di cubaturap. 671, Urbani P.Conformazione della
proprieta diritti edificatori e moduli di destiname d'uso desuoli, cit., p. 908.
Divisa pero e la giurisprudenza di legittimita diee avuto modo di occuparsi della
c.d. colonna d'aria in tema di condominio. L’oriamtento tradizionale (Cass. 14
ottobre 1988, n. 5556, in “Arch. loc.”, 1989, p.6)9itiene che lo spazio aereo sia un
bene giuridico suscettibile di autonomo dirittgpdoprieta. Quello piu recente (Cass.
22 novembre 2004, n. 22032, \fita not, 2004, p. 1571; Cass. 16 giugno
2005, n. 12880, ivita not, 2005, p. 960), invece, afferma che la c.d. asdod’aria
non puo costituire oggetto autonomo di diritti engliidi proprieta autonoma rispetto
a quella del lastrico solare, ma va intesa, semplente, come il diritto del
proprietario di utilizzare lo spazio sovrastantedraete sopraelevazione. La Corte
giunge a gquesta conclusione in quanto a differetadasottosuolo, lo spazio non
costituisce oggetto di diritti: quindi, non puo tiisre oggetto di proprieta autonomo
rispetto alla proprieta del suolo. Per la veritaspazio non € una cosa, non € un
oggetto, ma un semplice mezzo in cui si trova kigg del diritto: un mezzo
necessario per l'esistenza e per l'esercizio dstgleno. La cosiddetta colonna
d'aria, quindi, non forma oggetto di diritto, m#figura il mezzo (lo spazio), in cui si
esercita il diritto di proprieta e specificamentdiritto di soprelevazione. Del resto,
il codice, con formula ineccepibile, fa menziondalproprieta esclusiva del lastrico
solare; non parla di proprieta della c.d. "colortiaria", che e formula ambigua
introdotta dalla giurisprudenza. Tuttavia, il risora questa terminologia negli atti
contrattuali rende indispensabile un chiarimentbe attribuisca alla clausola
concernente la "colonna d'aria” un qualche sigatificed un qualche effetto, ai sensi
dell'art. 1367 c.c. In linea di massima, il rifeanto alla colonna d'aria deve essere
inteso come disciplina - sia essa positiva 0 negatidel diritto di soprelevazione o
di superficie. Vale a dire come manifestazione'idétihdimento di esercitare (o di
escludere) il diritto di soprelevazione, o di sgpara proprieta esclusiva del lastrico
dal diritto di superficie: cioe, come l'intendimerdel proprietario di cedere a terzi il
diritto di superficie sul lastrico, per consentiveo la soprelevazione. Cio premesso,
la statuizione, in favore dello stesso proprietate lastrico, della proprieta della
colonna d'aria va intesa come espressa enunciadelnguo diritto di utilizzare lo
spazio sovrastante mediante la soprelevazionetuiztme, di solito, superflua, in
quanto la facolta & implicita nel diritto di progta esclusiva, salvo che risulti utile
per escludere eventuali contestazioni sulla tit@gladel diritto e sulle modalita di
esercizio di esso.
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corporalis, e lo spazio non &€ una cosa, bensi il mezzo insictiova
l'oggetto del dirittd””.

Al contrario, si ritiene che questa visione sia nsolo una
“prospettiva sbagliata” ma anche “superata daltemé evoluzioni del
dato positivo*®.

Secondo questo indirizzo una corretta l'inter@ietae dell'articolo
810 c.c., ai sensi del quale “sono beni le cose mbesono formare
oggetto di diritti” impone di considerare che eskxita un criterio di
qualificazione solo per quei beni definibili cose.realta il concetto di
bene e pit ampio del concetto di cosa, comprendendosolo le cose
materiali o corporali (tra le quali sono le enefgi@a anche quelle entita
immateriali o ideali che pur non essendo cose sdapnee a formare
oggetto di diritti, per la soddisfazione degli @ssi tutelati dal nostro
ordinamento giuridict®.

La scelta normativa del legislatore del 1942 petengit attribuire al
terminecosail significato di porzione materiale o ideale, determinata
del mondo esteriore che diviene bene in sensodigoriproprio nel
momento in cui & idonea ad adempiere una certadiu@zconomica".
Le cose per potere costituire oggetto di rappoutidici debbono essere
beni: “cio vuol dire che debbono essere utili, ateddisfare un bisogno

umano, senza di che mancherebbe persino l'intergisselicamente

19 eo M., Il trasferimento di cubaturacit., 671.

198 Trapani G.) diritti edificatori, cit., 790.

19 Cfr. Cervelli S. | diritti reali, op. cit., 1.

200 Ricorda Bianca C.MDiritto civile, VI, La proprietd Milano, 1999, 54 che alle
nozioni di bene e cosa corrispondono i termini benees delle fonti romane; la
prima rileva per il suo valore intrinseco economigionetto delle passivita.
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tutelabile™ ed il bene costituisce, insomma, l'oggetto delittdir
soggettivé™.

Alla luce di queste premesse si afferma che ‘tazilbilita delle
potenzialita edificatorie del fondo, se non € umebé senso tecnico
giuridico, € certamente almeno un'utilita oggetile lotto, in grado di
avere un valore economico, magari anche notevolgpresso
tecnicamente dal rapporto matematico ed ingegraridta i metri
quadrati di superficie del lotto e i metri cubiatistruzione edificabili sul
medesimo, in rappresentazione figurativa delle dsrani che la futura
costruzione dovra avere” Pertanto, “il rapportoenatico ... € l'unita di
misura della cubatura che, in quanto tale, € isteésa bene in senso
giuridico e non sinonimo della volumetria, mentrdoene-cubatura, in
quanto tale, & un elemento idoneo a formare ogdettmitto”*%

La cubatura, quale bene giuridico autonomo, norfligge con il
principio del numero chiuso dei diritti reali, ngostituendo essa stessa
un diritto, bensi un bene in sé dotato di una spprezzabilita
economica, che puo costituire oggetto di accordo privati ed in
particolare oggetto di diritti reaff'.

20} '‘espressione & di Santoro PassarellDBttrine generali del diritto civileNapoli,
1966, 55 il quale aggiunge che i beni devono pseessuscettibili di appropriazione
atteso che un bisogno umano quale l'aria e I'afiqgaate proprio perché comune a
tutti non puo formare oggetto di rapporto giuridico

?%2Bjanca C.M. Diritto civile, cit., 50.

203 eo M., Il trasferimento di cubaturacit., 669.

204 Cfr. Patti F. e Russo FLa cessione di cubatura tra diritto privato e didt
pubblicq in Vita not, 2001,, 1686; Conti R., (a cura d@ proprieta e i diritti reali
minori, Milano, 2009, 422 il quale sostiene che non vicdialconflitto tra cubatura e
principio del numero chiuso dei diritti reali in@uto la cubatura non € un diritto ma
l'oggetto di esso: “e il bene giuridico economicateeapprezzabile che puo formare
oggetto di un diritto reale ovvero di un rapportabligatorio”. V. anche Urbani P.,
Conformazione della proprieta diritti edificatori moduli di destinazione d'uso dei
suoli, cit., p. 908, secondo cui I'impossibilita di quiakire il diritto edificatorio come
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Altri autori’® ritengono che la natura dei diritti edificatorasia
ravvisarsi in un interesse legittimo pretensivotdai muove dalla nota
sentenza della Cassazione n. 500/1999. Si ritiehe vwista la
riconosciuta natura sostanziale dell'interesse ttiegp e la sua
trasferibilita tramite accordi amministrativi, dauic discende che
l'interesse legittimo €& negoziabile tra P.A. e pgtiv nonché la
risarcibilita della lesione dell'interesse legitbimmnon si vede come si
possa ancora sostenere che il medesimo non pass& eggetto di atti
di disposizione nei rapporti interprivafl In particolare si tratterebbe di
una sorta di aspettativa ahance edificatoria che necessita
inevitabilmente - per conseguire il bene finaldaeita (la realizzazione
della costruzione) - dell'intermediazione della P.A

Secondo tale impostazione la circolazione del medatura, pur
oggettificato dal punto di vista giuridico, devesexe distinta rispetto al
godimento ed allo sfruttamento di essa sul lottonelieiato
dall'attribuzione, che in ogni caso e subordinditesito positivo dellter
procedimentale per il rilascio del permesso dircos.

Ebbene, siffatti diritti edificatori, pur costituéo la dimensione
guantitativa dellausaedificandi assurgono oggi, proprio a seguito dei

ricordati interventi del legislatore ordinario, altlignita di bene, inteso

diritto reale, sganciato dalla proprieta dell'areame diritto reale, per la tipicita di
essi, ha condotto a valutare la fattispecie “irmiar di bene immateriale e si e
coniata la formula del credito edilizio o volumetriricorrendo in luogo del contratto
di trasferimento della volumetria al contratto ceffetti obbligatori”; creditore
sarebbe il privato titolare del diritto edificatoridebitrice I'amministrazione
comunale tenuta ad adempiere I'obbligazione.

203 Bartolini A., Profili giuridici del c.d. credito di volumetrigs, inwww.pausaniait.
208 Bartolini A., Profili giuridici del c.d. credito di volumetriait.
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nel senso tecnico giuridico di cui all'articolo 84.8. e possono costituire
essi stessi oggetto di rapporti giuridici e deitttirsoggettivé””.

La cubatura reificata consisterebbe, insomma, ealmanceossia
“una potenzialita di trasformazione in termini wvaletrici del

territorio”?%®

, ed e bene in sé distinto dal bene finale (laraagine), la
cui prerogativa € la concreta possibilita di impiegella volumetria
corrispondente, proprio in considerazione dell'alegrado di rigore che
anima la disciplina urbanistica ed edilizia.

La peculiarita della fattispecie e, dunque, evidem¢ operazioni
sulla volumetria si pongono sull'esatto confinedidto amministrativo
e diritto civile, atteggiandosi la cubatura quaknd® che pud formare
oggetto di diritti nei rapporti interprivatistici eontemporaneamente
interesse legittimo nei confronti della Pubblica Wmistrazione
strettamente collegato al potere di pianificazidhguest'ultim&™.

Tale impostazione, pero, e stato oggetto di uneatgecritica. Si
sottolineato, infatti, che la negoziazione tra ReAuarivati non puo essere
identica a quella che si verifica tra i privatiAthministrazione € infatti
titolare di potesta pubblica e I'accordo con i seitjgoud scaturire solo
in seqguito allemanazione di un precedente provuwedto. Pertanto
assume il carattere non di semplice cessione dpas&ione giuridico -
patrimoniale, quanto piuttosto di un assetto regelatare pit 0 meno
concordemente predisposto dalle parti. Nei rappotdrprivati, invece,

la fattispecie in esame assume la consistenza.effetto della sua

207 Bartolini A., | diritti edificatori in funzione premiale (le cgrremialita edilizie)in
Giust. Amm cit., 167

208 A Bartolini, | diritti edificatori in funzione premiale (le cghremialita edilizie)
cit., 167.

29 Trapani G.) diritti edificatori, cit., 795.
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autonoma rilevanza economica, di semplice postainpatiale, in
guanto tale staticamente considerata oggetto dilsica

Da questa considerazione, poiché il privato al fitie poter
conseguire gli effetti favorevoli necessita comunaiella cooperazione
dellamministrazione, si sviluppa la tesi che ricosce il diritto
edificatorio come diritto di credito, in cui il ditbre & il Comun&®.

In questa prospettiva si € fatto riferimento accantratto atipico ad
effetti obbligatori, costitutivo di un “credito ddio” che, come tutti i
diritti di credito, pud anche circolare normalmeata forma accentrata,
mediante creazione di un “borsino” dei diritti eclitori anche gestito da
un ente super partes In tal caso ad un creditore corrisponde
necessariamente un debitore. Il soggetto obbligaloComune che, a
fronte di ogni “diritto edificatorio”, deve consem al titolare di
realizzare la volumetria oggetto del diritto medesie acquisire su di
essa il diritto di proprieta’.

Infine occorre dare conto di una tesi intermedia ebde nel diritto
edificatorio un istituto “polimorfo”, caratterizzat da innegabili e
imprescindibili profili pubblicistici (stante la au derivazione e
destinazione all'interno di una vicenda che vedeotggonista

’Amministrazione) ma anche da profili privatisticirilevabili

21%5abbato Gl a perequazionen www.giustiziaamministrativa.it

211 Urbani P.,La perequazione entra nel codice civile, regolaradatcessione dei
diritti edificatori, Edilizia e Territorio, n. 30/2011; Conformaziodella proprieta,
diritti edificatori e moduli di destinazione d’ ustei suoli in www.astrid-online.it;
De Lucia LucaLa perequazione nel disegno di legge sui “ prinaipimateria di

governo del territorio’, in eddyburg.it.
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specialmente nella fase intermedia della vita détal edificatorio (il cd.
volo) quando esso circola mediante negozi tra pfiva

La questione e ancora vivamente dibattuta a livelatrinale
sebbene il legislatore, attraverso l'articolo 5 ddl n. 70/2011, abbia
ricondotto i contratti che trasferiscono, costitoiso o modificano i
diritti edificatori comunque denominati, prevista chormative statali o
regionali ovvero da strumenti di pianificazioneriteriale nell’ ambito
delle fattispecie trascrivibili presso i registmnmobiliari (modificando
lart. 2643 c.c.), con cid consentendo di rendemanai terzi la
limitazione edificatoria intervenuta con riguardb @ea di proprieta del
cedente. La dottrina ritiene, infatti, che non @ods ogni caso
considerarsi risolto il problema della natura realeneno dei diritti
edificatori. Nella nuova disposizione, al di la ldetrascrivibilita, non
sarebbe possibile rinvenire alcuna proposizionezgnte, per cui il
nuovo testo dell’articolo 2643 c.c. non parrebbgtienare una lettura
dello stesso nel senso di dar vita a un dirittder@acomunque ad una
situazione soggettiva connotata di requisiti antafogy

Poiché la qualificazione giuridica dei diritti eddtori si riflette ed
incide sul loro regime di circolazione, proprio gfe# ne € controversa la
natura, € piu grave la mancanza di norme voltefiaiceecome la P.A.
possa controllarne la circolazione. La cessione dieiti edificatori

presenti su un terreno puo essere conclusa fratpagnza l'intervento

?1?Gualandi F., Relazione svolta al Convegno Nazionejenizzato dal Consiglio di
Presidenza della Giustizia Amministrativa, sul téo@ questioni di giurisdizione ed
il Giudice amministrativy Bologna, 16 novembre 2012.

213 | a trascrizione, infatti, non vale ad attribuiratura reale a situazioni che sul
piano sostanziale ne siano prive; inoltre nel sano gia contemplate fattispecie a
carattere obbligatorio espressamente trascrivibih. L. Restainol diritti edificatori

in Wikijus; E. Boscolole perequazioni e le compensazjoniRiv. Giur. Edilizia).

141



della P.A.: si tratta di un contratto che rivestesére e proprie forme di
una vendita e che deve essere fatto per iscrittoagizi a un notaio, al
fine di procedere alla sua trascrizione nei Reglstmobiliari presso
'Agenzia del Territorio-Servizi di Pubblicita Imrbdiare. | diritti
edificatori cosi ceduti possono essere utilizzagil'acquirente per
ampliare la volumetria di un proprio fabbricato gisistente, per poter
costruire un edificio di volume maggiore a quantagioariamente
previsto, oppure possono essere a propria voltaticedin terzo.

La possibilita di utilizzare i diritti edificatoracquistati su un’area
ben individuata e sottoposta alla condizione ché.l&. ne consenta
I'utilizzo attraverso i consueti strumenti di piacazione territoriale,
introducendovi eventualmente, ed anche opportuneaneei vincoli e
delle condizioni, allo scopo di non vanificare l@gria programmazione
urbanistica e territoriale.

La cessione dei diritti edificatori suscita probleth incertezza
giuridica laddove non siano state preventivamemdéviduate le aree di
atterraggio; e la situazione e tanto piu grave ayezie anche alle
tecniche di premialita edilizia, si consente all&.Pdi “generare” dal
nulla diritti edificatori®**.

Alla luce del Decreto sviluppo, tuttavia, la sitiae € mutata e
sembra prendere corpo la tesi che vede nei ddificatori una sorta di
diritti reali”*> da collocarsi tra quello di proprieta e quellsdperficie e

cio perché, da un lato, hanno alcune caratteristidel diritto di

214 A Bartolini, | diritti edificatori in funzione premiale (le c.giremialita edilizie),
in Atti del Convegno — Associazione ltaliana diittlir urbanistico — Verona 10-11
ottobre 2008, p. 11.

215 p. Urbani,Le innovazioni in materia di edilizia privata nellagge n. 106 del
2011 di conversione del D.L. 70 del 13 maggio 2(Bdmestre Europeo — Prime
disposizioni urgenti per 'economia www.pausania.it.
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proprieta; tuttavia manca il terreno, che acquigédenza solo per
determinare la nascita e l'atterraggio del diritfall’altro presentano
caratteri simili al diritto di superficie (come o di fare e mantenere
una costruzione sopra un suolo); non contempland lpecaratteristica
legata al mantenimento della costruzione, perahéicverifichi occorre

che il diritto possa trovare concreta applicazionan terreno sul quale,
di fatto, possa essere speso.

Il diritto edificatorio puo quindi definirsi comena sorta di diritto
reale, nella misura in cui consente di costruinegltre potrebbe
liberamente circolare ma, per potersi concretizzdr@ bisogno di
consolidarsi con la proprieta di un terreno su &ypossibile edificare
(secondo le previsioni del Piano Regolatore). Seacsioglie questa
impostazione, acquista maggiore valenza la pogaibdoncessa dal
legislatore di trascrivere i contratti che trasfeano i diritti edificatori
(art. 2643, n. disc.c.).

L’introduzione di garanzie nella circolazione diegti diritti €
comungque essenziale, infatti essi sono espressidee potere
conformativo del territorio e della proprieta chd'agtivita tipica della
pianificazione, e pertanto possono essere assedisatiezionalmente
dallAmministrazione: la necessita di dare adegymthblicita alla loro
circolazione é funzionale alla tutela di tutti ggetti che partecipano allo

scambio.
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4. Il nuovo art. 2643 n. 2bis c.c. e la circolazione dei diritti
edificatori.

L'articolo 5, comma terzo, d.l. 70/2011 (c.d. Deor&viluppo),
convertito nella legge 106/2011, ha inserito diicaio 2643, | comma
del c.c., il n. 2bis, che prevede 'obbligo di trascrizione per i cattir
che trasferiscono, costituiscono o modificano iitiredificatori
comunque denominati, previsti da normative statalegionali, ovvero
da strumenti di pianificazione territoriale, allcopo di garantire certezza
nella circolazione dei diritti edificatori.

La riforma legislativa getta le basi per una nuawelisi tesa a
discernere la circolazione della cubatura dal solceto godimento,
sottoposto in ogni caso alla valutazione ammintistiae a considerare la
cubatura stessa come un bene astrattamente iddoemare oggetto di
diritti e di autonoma negoziazione tra le parti.

Il Decreto Sviluppo ha quindi previsto delle norotee introducono
la possibilita di trascrizione e tipizzazione din“unuovo schema
contrattuale diffuso nella prassi: la cessione wbatura®', ovvero
guello che si occupa della circolazione dei dietdificatori e cio come

chiave a sostegno dello sviluppo locale.

218 Nella prassi negoziale si erano diffusi accor@i privati, qualificati come
“cessioni di volumetria o di cubatura”, con i quélproprietario di un’area cede la
potenzialita edificatoria della stessa o di paitesba ad un soggetto cessionario,
proprietario di un fondo vicino nella medesima zouoebanistica, il quale,
incrementando la capacita di espansione fabbreat#l proprio terreno, pud cosi
ottenere dal Comune un Permesso di Costruire checagisenta di edificare
sfruttando la cubatura acquisita in aggiunta a lguehturalmente espressa dal
proprio fondo. La dottrina ha sostenuto che daltredto di trasferimento di
volumetria nascano obbligazioni a carico dei canttia assunte al fine di realizzare
uno specifico risultato, rappresentato dall’aumedioedificabilita, realizzabile a
seguito del provvedimento della Pubblica Amminiziae.
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La norma tipizza i contratti per la compravendidel volumetrie,
resi pubblici con il mezzo della trascrizione dedntatti per |l
trasferimento dei diritti edificatori. Una misurdhec convalida e da
fondamento legislativo al principio della pereqeaa urbanistica, in
base al quale tutti i terreni esprimono la stesgecita edificatoria. La
cubatura di competenza dei terreni non interessati ulteriore
edificazione, ma comunque beneficiari ancora dditoeedilizio, puo
quindi essere venduta a quelli edificabili.

La norma si apre affermando che lo scopo € quell@arantire
certezza nella circolazione dei diritti edificatonl che significa che in
primo luogoée del tutto normale e usuale, per ildiegore, che ci siano
“diritti edificatori” e che questi “circolino” ingpendentemente dal suolo
a cui inizialmente afferivano; in secondo luogo cuesta circolazione
viene vista come un fenomeno positivo a cui si @garantire certezza.

Quanto al dato definitorio della categoria contrale di
riferimento, si aggiungono al contratto di trasfento le fattispecie
modificative e costitutive dei diritti edificatoriFino alla modifica
legislativa il trasferimento dei diritti edificatoresauriva I'ambito
dell'attivita negoziale dei privati consentita @elnateria in esame; il
riferimento alla costituzione e modificazione seanbralludere
all’esercizio di poteri pubblicistici e, dunque, atdi convenzionali tra il
privato e 'amministrazione, non propriamente catttrali, in quanto
non espressione di autonomia privata, bensi veidoldiscrezionalita

amministrativa'’.

217p_ UrbaniLe innovazioni in materia di edilizia privata nellegge n. 106/2011, di
conversione del d.I. n. 70/201%emestre europeo- prime disposizioni urgenti per
'economia, in www.giustamm.it, 8, 2011, 5.
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Invero se, per un verso, € abbastanza chiaro awntratti che
trasferiscono i diritti edificatori sono quelli tygarivati e riguardano i
negozi di diposizione sopra richiamati, non altnetd chiara risulta la
ragione per cui debbano essere trascritti quedi Icltostituiscono o i
modificano. Giova, infatti, ricordare che sia lastituzione che la
modifica del diritto edificatorio non rientra nelissponibilita delle parti,
ma € soggetta all’esercizio dei poteri urbanistidiedilizi dell'autorita
competente. Sicché, innanzitutto, la costituziona modifica del diritto
edificatorio (nelius la conformazione del diritto di proprieta) avviera
monte, con il piano regolatore od i piani attuated a valle con poteri
provvedimentali quali I'esproprio od il rilascidirb dei titoli edilizi.

In realta, come argomentato dalla migliore dottrib@sigenza di
rendere pubblici i contratti che consentono la atazione dei diritti
edificatori € quella di tutelare il terzo in buofeale: sicché quando vi e
iIn gioco un’amministrazione, che per principio degemportarsi
correttamente, tale necessita non sussiste: “lalwabamministrazione,
infatti, non potrebbe ovviamente assegnare lo gtessdito edilizio due
volte, riferito allo stesso berfé® A parte queste ragioni di ordine
sostanziale, ve ne sono pure quelle di ordine frnadteso che la
trascrizione € prevista solo per i contratti e nper forme di
negoziazione del pubblico potere che per definzisano qualche cosa
di diverso, cioé accordi amministrativi.

Altrettanto importante appare il fatto che la noriagittima molti
degli istituti innovativi come la perequazione, dampensazione e la
premialita che si fondano sulla costituzione, moddione e

trasferimento dei diritti edificatori e cio fa n@olo in riferimento alla

218 Cosi GazzoniF.Cessione di cubatura, “volo” e trascrizionim Giust. civ., 2012,
I 119. ContraTrapaniG., | diritti edificatori, Milano 2014, 391 ss.
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normativa nazionale, ma anche in riferimento atlenrativa regionale e
perfino agli strumenti di pianificazione territdea

Per quanto interessa ai fini della presente tnait@z il numero 2
bis dell’articolo 2643 c.c. ha inciso sulla tipologiai diritti edificatori
perequativi in modo significativo in quanto essramio a realizzare la
perequazione delle aree con una modalita innovaispetto al passato:
la perequazione (quantomeno quella c.d. generafajtii non €& piu
vincolata a specifici ambiti, ma viene estesard#ro tessuto urbano e
le aree di decollo e di atterraggio del diritto fieditorio non sono
specificamente e previamente individuate.

Tra perequazione urbanistica tradizionalmente ate®
perequazione attuata mediante la circolazione déti cedificatori la
differenza e dunque significativa: se il fulcro ldelperequazione
tradizionale € ravvisabile nel collegamento treealtedecollo e aree di
atterraggio all’ interno di un comparto urbanisficta seconda
(perequazione attuata mediante la circolazionaldido edificatorio) si
limita a disciplinare il decollo e la possibileaifazione della volumetria
edificabile, indipendentemente dall' esistenza di comparto e di
un’area di atterraggio previamente identificata.

E’ evidente dunque che le questioni piu interessamo poste dalla
circolazione dei diritti edificatori: la primariguda le possibili aree di
atterraggio, che nei casi di perequazione c.dsaseno riferite a tutto Il
territorio di un Comune e non limitate a specifambiti soggetti a
pianificazione attuativa (come avviene nella c.creguazione di
comparto). Nel caso di perequazione estesail Piamopredetermina la
puntuale destinazione dei diritti edificatori, llamdosi a riconoscere al

proprietario cedente le aree destinate alla “qitdblica”, un diritto
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edificatorio “smaterializzato” e cedibile a titoloneroso a terzi, da
sfruttarsi su un’area diversa successivamente iohaava.

E’ evidente dunque che ipunctumdolensdel meccanismo di
funzionamento dei diritti edificatori € costituitdalla possibilita di
parlare di un “mercato” di capacita edificatorietwali: se il titolare di
un titolo volumetrico puo trasferire la propria wpietria mediante un
negozio di cessione ad un altro soggetto, che acgiuista un credito
edilizio da commerciare con altri o da far attegrasu un’area
concessionaria, ci si € chiesti se la possibilitardtrasferimento di tali
diritti “in  volo” configuri un vero e proprio merta di titoli
smaterializzafi™®.

La dottrina ritiene che non vi sia spazio per Unelo mercato dei
diritti edificatori, in quanto le norme e gli stremti urbanistici ne
contemplano la commerciabilita nella misura in siaino funzionali ad
un piu equo ed efficiente governo del territoriatt@ivia, anche ove si
intenda configurare un mercato dei titoli edificatosi tratterebbe
comunque di un mercato a rischio di inefficienzaaprattutto non
libero, perché condizionato dal ruolo di decisoe#f’@mministrazione
pubblica e, dunque, non di un mercato di dffiti La
commercializzazione dei diritti edificatori non ihga la creazione di un
mercato degli stessi considerati come bene in sétale commercio e
semplicemente funzionale alla creazione di un piambanistico
perequato, al fine di realizzare un’ideale giuatidistributiva tra i

proprietari interessati alla trasformazione urbizcas

219 G, Marenal'urbanistica consensuale e la negoziazione dsttdidificatori, in
Riv. Not., 4, 2013,
220 G, Marenal'urbanistica consensuaeit.
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In detta compravendita il ruolo della Pubblica Amisirazione é
fondamentale in quanto consente che si creinotidedificatori da
commerciare attraverso la pianificazione ed ingiteeché € necessario
raggiungere un accordo tra privati (che vendon@aoro i diritt) ma
soprattutto tra questi e ’Amministrazione in ossgiza dell’articolo 11
della legge n. 241 del 1990. Invero il funzionamedel mercato dei
diritti edificatori € rimesso all'iniziativa dell@utonomie locali che
hanno il potere di decidere l'indice di fabbric#hildelle proprie aree e
come distribuirlo all'interno di es&&.

Diversamente si puo stabilire che i diritti editima passino solo da
una specifica area ad un’altra precisamente indat@t spesso cio
accade perché il Comune impone un vincolo sull'didiapartenza”
volto alla realizzazione di opere pubbliche e tlderendere inutilizzabili
I diritti edificatori su di essa presenti invogldin quindi il privato al
trasferimento di essi per poter cosi acquisireebadi quest'ultimo e
costruirvi le opere anzidette. Per ultimo e po$sibon predeterminare a
priori le aree destinate a raccogliere i dirittifiedtori e lasciare percio a
ciascun privato la possibilita di diventare protaigta di transazioni nel
rispetto degli indici di fabbricabilita previsti.

Pertanto, proprio in ragione del ruolo important@ol®
dallamministrazione, € da escludersi la creazidingn normale mercato
dei diritti edificatori sostanzialmente libero; mmodello di questo tipo
sarebbe destinato a fallire e, cosa piu grave,erehtbe vano il fine

voluto dal legislatore tramite scelte di perequagiarbanistica, ossia la

221 Ogni Comune, ad esempio, pud stabilire che itdieidificatori circolino solo
all'interno di un singolo ambito/comparto edilizi@assicurando percio un’equa
ripartizione dei diritti e degli oneri tra i proptari delle singole aree incluse nel
perimetro.
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realizzazione della “citta pubblica”. L'inevitabifallimento e legato al
pericolo che diritti, di fatto autonomi dal dirittdi proprieta, possano
restare “in volo” per lungo tempo e non trovare eamelle quali

atterraré®.

La seconda problematica € quella del valore détaliedificatorio
che non appare predefinito o predefinibile in orggima, come é
evidente, mutain considerazione e in ragione dedatteristiche dell’
area di “atterraggio” del medesimo. Il valore ddliteb edificatorio,
infatti, dipende ed e strettamente correlato afjiprantrinseco dell’ area
Su cui atterra.

Innanzi tutto la possibilita di effettuare una coayendita di diritti
edificatori implica la necessita di attribuire lara valore monetario che
dovrebbe essere parametrato in base al livellopck=zi espresso dal
mercato immobiliare esistente nell’area che geiletaitto stesso. Cio
nella misura in cui tali diritti possono essere sidarati come
potenzialita di trasformazione in termini volumetridel territorio.
Pertanto, i diritti edificatori hanno un valore aomico qualora siano

destinati, prima o poi, ad essere incorporati iréta di proprieta.

222 p_ Urbani,Urbanistica solidale Bollati Boringhieri, 2011, p. 199:IFrischio &
quello di depotenziare la potesta decisionale dpfparato pubblico, rafforzando nel
contempo la posizione del titolare della renditdoEscenario potrebbe anche essere
piu oscuro nel caso in cui si prefigurasse l'ipatelse alcuni soggetti possano fare
incetta dei diritti edificatori, per poi concentrain alcune aree nel momento in cui
il valore di tali diritti cresca in modo esponentda costringendo in tal modo
I’Amministrazione a concordare con i privati la Elzzazione dei maggiori diritti
edificatori in aree che per motivi di sostenibiliénbientale, sociale o estetica non
sopportano tali trasformazioni edificatorie”
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5. Diritti edificatori e giurisdizione.

Un aspetto problematico di non secondario rilievguello che
riguarda il riparto di giurisdizione: a quale Giaéirivolgersi quando una
controversia abbia ad oggetto i diritti edificatoAl fine di rispondere a
guesto interrogativo si deve inevitabilmente toenalla qualificazione
giuridica che si attribuisce a questa categoricharse, come visto, la
natura giuridica del diritto edificatorio € assantroversa.

Una possibile ipotesi ricostruttiva potrebbe rasvss ponendo alla
base delle questioni di giurisdizione le varie chgatterizzano la vita del
diritto edificatorio ed accettando la teoria intedra che vede nello
stesso una figura “polimorfa”. Se e vero, infattihe nella fase
intermedia (il volo) il diritto edificatorio assuména connotazione piu
marcatamente “civilistica”, atteggiandosi come wend spendibile che
forma oggetto di scambio attraverso negoziazioai grivati, € vero
altresi che nelle fasi della costituzione e andor gell'atterraggio il
diritto edificatorio assume una valenza pubblicest@ssimilabile a quella
di un interesse pretensivo che necessita delliietdo
dellAmministrazione per poter essere speso, ovadginato al terreno
di destinazione.

In quest’ottica non parrebbe da scartarsi l'ipotgisiuna doppia

possibile giurisdizione per le controversie in mateli diritti edificatori:
il Giudice civile avrebbe giurisdizione per le gtiesi insorte nella fase
del “volo” del diritto, mentre le cause originate fase di decollo e di
atterraggio — coinvolgendo posizioni di interessgttimo — resterebbero
di competenza del Giudice amministrativo.

Un’altra strada, piu radicale, potrebbe esserelaalipotizzare, la
giurisdizione esclusiva del Giudice amministrataache nella fase del

volo, ove si dimostrasse che in ogni caso, anchguesta fase nella
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quale il diritto edificatorio si qualifickatusensucome diritto soggettivo
0 come bene oggetto di scambio, esso porta comaeannotazione
originaria che deriva dal risultare indissolubilrteen connesso
allesercizio di un potere amministrativo, oltre aonfigurare
indubbiamente una fattispecie connessa alla diseid all’ “uso del
territorio”.

In quest’ottica si potrebbe sostenere che ancha fase del volo il
diritto edificatorio non € comunque un diritto “p®@, essendo
comunque destinato ad “atterrare” e ad abbinarsi uathrea di
destinazione ove, per poter realizzare in condeet@pacita edificatoria,
avra limprescindibile necessita dell’intermediaro di un atto
amministrativo che lo “abiliti” ad atterrare. In@gto senso sarebbe forse
possibile prevedere una giurisdizione amministeat@sclusiva” anche

durante il volo del diritto edificatorio, potendatiavedere anche in

guesta fase, sia punme nuce la necessita di un successivo esercizio del

potere amministrativo.
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CAPITOLO QUARTO

CONCLUSIONI

Sommario: 1 Questioni intorno alla natura dellaegeazione. 2. La
perequazione urbanistica e la discrezionalita anstnativa: spunti
problematici. 3. Un nuova concezione del dirittgpbprieta?

1. Questioni intorno alla natura della perequazior.

Da quanto esposto nei capitoli precedenti appdrautie evidente
la difficile collocazione della perequazione urlstica nel nostro
ordinamento, stante la perdurante assenza di ndegislative che
definiscono compiutamente tale istituto.

Come si e avuto modo di vedere il termine “peregue?, da un
punto di vista meramente letterale, significa atiane le disparita di
trattamento, qualunque sia I'ambito in cui vengatitizzate tecniche
perequative.

La perequazione altro non implica quindi che l'apgatione di
quell'ideale di giustizia distributiva che si terttaraggiungere in diversi
settori della vita sociale ed economica differératiloro: nei vari contesti
si impone il perseguimento del valore etico delliédy, che viene
percepita come un’esigenza sempre piu sentita agretzge agli apporti
che provengono, in questo senso, dalla giurispzaleavranazionale.

La ricerca dell'ideale di equita distributiva, sivesto, si afferma
anche in ambito urbanistico; in particolare talpi@zione si afferma in

relazione all'esigenza di concretizzare una teorigiustizia
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distributiv&?® dinanzi ai poteri concessi alla Pubblica Ammiristone
rispetto alla proprieta privata.

Con il termine perequazione urbanistica, pertargo,“allude
genericamente ad un preciso connotato finalistieltadoianificazione,
che si compendia nel raggiungimento dell’indiffez@ndelle posizioni
proprietarie rispetto agli effetti conformativi teelscelte discrezionali di
allocazione delle diverse funzioni territorigfi®

Antecedentemente all'introduzione delle tecnicheregeative,
secondo l'impostazione della legge urbanistica 1601del 1942, la
pianificazione si concretizzava nella rigida digise del territorio
comunale in zone. Con la logica conseguenza drerdisuguaglianze
profonde tra i proprietari delle aree “beneficia@édl riconoscimento
dell’edificabilita e i soggetti i cui suoli risukano sottoposti a vincoli
espropriativi.

Tuttavia le esigenze di eguaglianza hanno fatthsicon il tempo
si imponessero le tecniche perequative, dapprineirapntate dalle
amministrazioni comunali, poi recepite nelle legggionali.

La perequazione, intesa come modalita di pianiiceeg si basa
sull’attribuzione di un valore edificatorio unifoema tutte le proprieta

che concorrono alla trasformazione urbanisticandiewritorio.

223 Stella Richter P Proprieta immobiliare e pianificazione urbanistida Riv. giur.
urb. 1991, 579: “ll problema di fondo, giuridico marpa ancora socio — economico,
in cui si imbatte chiunque voglia occuparsi di umiséica, sia operativamente che in
sede teorica, € quello del concorso e quindi dedlatrapposizione tra poteri del
proprietario e poteri della pubblica Amministrazgrcioe dell’aspettativa che un
medesimo bene ingenera, di soddisfazione dellasts individuale e di rispondenza
agli interessi generali (in termini, a seconda «isi, di diretto soddisfacimento o
invece di semplice non contrasto)”.

224 Urbani P.yvoce Urbanisticain Enciclopedia del dirittpMilano, 2008.
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In questo modo si prescinde dall’effettiva posgailli realizzare
tale capacita edificatoria sulla singola area.dPot ai suoli si riconosce
un diritto edificatorio indipendentemente dalla gmieta, dunque, dalla
destinazione d’'uso assegnata alla zona.

La perequazione urbanistica vera e propria, cone @gia detto,
comporta la dissociazione tra diritto di propri€basaedificandi con
conseguente necessita che una simile tecnica dechia intervento del
legislatore statale nell'esercizio della potestgisiativa esclusiva, in
quanto direttamente attinente ai modi di acquisto deinque,
all’'ordinamento civile.

Tuttavia, sebbene si possa concordare con taleiziefie generale,
'analisi condotta ha consentito altresi di appeir@he permangono
grandi difficolta in dottrina nell’individuare laatura giuridica della
“perequazione urbanistica".

In questo senso sia la ricca e diversificata lagishe regionale
sia gli esempi attuativi accolti dagli strumentipinificazione regionale
hanno contribuito a rendere ancor piu labile iltesio distintivo
dellistituto in esame.

Tuttavia, a fini di completezza, in questa sedmtginde svolgere
una riflessione conclusiva relativa alla naturaladgberequazione
urbanistica, anche al fine di cogliere il legama cdiritti edificatori.

In altri termini, accennando la definizione claasgecondo cui la
perequazione € quello strumento che conferisce aro acconnotato
finalistico all'indifferenza delle posizioni proptarie rispetto agli effetti

conformativi delle scelte discrezionali di allogaz delle diverse
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funzioni territoriali 2%°

, Ci si chiede cos’e la perequazione? A quale
istituto disciplinato dall’ordinamento puo esseo®ndotta?

In questa prospettiva, come gia rammentato, soate stvanzate
diverse ricostruzioni da parte della dottrina.

Secondo una tesi piu risalente, la perequazioneelpmt essere
considerata una servitu negativa. In particolaisa eonsisterebbe nel
divieto per il titolare del fondo di edificare. Ealtesi si fonda
principalmente sulla valorizzazione, da un lato] darattere reale
dell'istituto legato alla proprieta fondiaria, daltro dall’utilita derivante
dal divieto di costruire al soggetto beneficiariduttavia a tale
impostazione e stato obiettato innanzitutto chelan@erequazione
I'elemento della contiguita dei fondi tipica deBarvitu non € carattere
essenziale dellistituto, atteso che al riguardoparla addirittura di
“volo” e “atterraggio”. Non solo, anche l'aspettelid premialita non
deriverebbe tanto dalla servitu negativa di nofieaie, quanto piuttosto
dall'attribuzione in positivo di un'utilita che pugssere realizzata tramite
ogni vantaggio.

Oltre a cio, come acuta dottrina ha rilevato, laegaazione non
potrebbe essere ricondotta alla servitu negativendiedificare in quanto
il divieto di edificabilita non discenderebbe daagtordo tra privati, ma
da quanto stabilto nel P.R.G. Da cio discende dhe fonte
dell'inedificabilita scaturisce da un atto di votarpubblica e non anche
dall’accordo per la cessione dei diritti edificatar cui effetto consiste
nel mero trasferimento di detto diritto, ma nonlaaoella costituzione

del peso di inedificabilita gravante sul fondo.

22> Urbani P. Urbanisticain Enciclopedia del diritto, Milano, 2008.
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Una seconda tesi che ha riscosso una discretaanzarn dottrina
ha tentato di identificare la perequazione conoiitcatto di vendita di
cosa futura, al fine di ricondurre la perequazioeé novero dei diritti
reali, traendo recentemente ulteriore confermaadadivella legislativa
del 2011, che ha esteso le regole sulla trascezianche ai diritti
edificatori. Tuttavia, tale tesi non appare coneimte, in quanto, proprio
in ragione del fatto che il diritto edificatorio @rigina all’atto di
esercizio del potere discrezionale della ammiragtree in sede di
approvazione del PRG, nella perequazione I'oggdtiarasferimento é
un bene presente, gia appartenente al patrimofiiali@émante. Cosicché
appare evidente come una simile ricostruzionedaser obliterare uno
dei presupposti essenziali del contratto di vendiiteosa futura, ovvero
la necessita che la cosa oggetto di alienazioneesgia al momento
della stipula del contratto e venga in esistenzaessivamente.

Occorre, a questo punto, richiamare ancora una Valposizione
che assimila la perequazione alla c.d. cessionalwtura.

Con tal ultimo istituto si intende la cessione diayoarte o della
totalita della capacita edificatoria di un terrenéavore di un’altra area.
Pertanto, con questo atto, un soggetto si obblijasservire il proprio
terreno, che gli strumenti urbanistici hanno quEdto come edificabile,
alla costruzione di un edificio che dovra sorgeraig’area differente; in
tal modo il privato che andra a costruire, aumedata superficie
disponibile, potra aumentare anche il volume detlstruzione secondo
I'indice di edificabilita stabilito per la zona eressata.

Si realizza, di conseguenza, un trasferimento dattua che
avviene “mediante un negozio di cessione o didrasento ad un altro
soggetto che cosi acquista un credito edilizio, phe eventualmente

commerciare con altri soggetti ed, in ogni casdofatterrare su un’area
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cessionaria, la quale acquisira, in tal modo, llumetria oggetto di
negoziazione®*°.

Si é ritenuto che la cessione di cubatura possaeessnmessa nel
nostro ordinamento poiché non cela una deroga cdata col privato
agli strumenti urbanistici precedentemente stabdti indici di densita
edilizia, infatti, sono previsti per zone, non veng imposti alla singola
area; quindi, qualora si decida di concentrarenrsolo terreno tutta la
capacita edificatoria, lasciando inedificate leeajarti dell'intera zona,
non muta il rapporto volume/superficie previsto.

Tuttavia questa pratica € stata considerata anbmessdalla
giurisprudenza solo qualora i fondi siano contigeli presentino
omogeneita urbanistica. Pertanto dovranno essereviapmente
identificati sia il fondo del cedente sia quelld dessionario. Inoltre,
ovviamente, € necessario che lo standard prescrio strumento di
Piano preveda un rapporto medio areal/volume. Ad fin integrare la
fattispecie si dovra avere un accordo tra privatpgetari e, in un
secondo momento, I'avvallo della Pubblica Ammiragtone. Cio che si
realizza, quindi, € un accordo privatistico bilater che potra avere
efficacia solo qualora confluisca all'interno diauconcessione edilizia.

La cessione di cubatura ha effetti soltanto obbbigail fine cui
ambiscono le parti € quello di ottenere, nella essmne edilizia
rilasciata dall’Amministrazione, un incremento dvlwme edificabile.

Pertanto e stato osservato da alcuni che quellsicha a trasferire non

226 A Bartolini, Profili giuridici del c.d. credito di volumetria in
www.giustizia-amministrativa.it 370 F. lannellia cessione di cubatura e i cosi detti
atti di asservimentoin Giur. Merito, 1977, p. 741. 371 Cons. Statez.sV,
30.04.1994, n. 139; Cons. Stato, sez. V, 4.01.18926. 372 Cons. Stato, sez. V,
11.04.1991, n. 530; T. A. R. Umbria, 24.01.199@, n.
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sono “diritti edificatori”, ma interessi legittimposto che il privato puo
pretendere dallAmministrazione che l'astratta voéiria di cui dispone
si concretizzi tramite il rilascio del titolo altdtivo. E forse piu corretto
sostenere che l'intervento della Pubblica Ammiamtne acquista qui
una valenza costitutiva; la concessione edilizzanécessariamente come
presupposto l'accordo tra i privati poiché, in tibe il richiedente
sarebbe sprovvisto dei requisiti necessari perwost

Tra cessione di cubatura e perequazione urbanistissistono
analogie ma anche importanti differenze. Diversameala quello che
accade nella cessione di cubatura, ossia chedbfdel cedente e quello
del cessionario devono essere preventivamente ifidatit nella
perequazione i diritti edificatori assegnati possessere svincolati dalla
titolarita di un fondo in cui concretizzarli. Inadt, mentre la cessione di
cubatura puo avvenire solo tra aree comprese r@tla, la perequazione
puo consentire che i diritti edificatori si reaiiza anche in terreni esterni
al comparto.

Infine, a tal proposito, come si € visto piu apprafitamente in
precedenza, non appare condivisibile altresi la ¢he assimila la
perequazione urbanistica ai diritti edificatori.

In questo senso sembra sempre piu convincentsilageondo cui
la perequazione urbanistica € un meccanismo chenatal diritto di
proprieta e che scorpora iosaedificandidalla potesta edificatoria. In
guesta prospettiva allora, si e gia visto, i digttificatori si configurano
dunque come il controvalore economico di tale smi&s

Pertanto la modifica all’articolo 2643 c.c. con ‘iDecreto
Sviluppo” n. 70 del 2011, convertito con L. 12 logR011, n. 106
appare insufficiente a fornire una “copertura” attall’istituto della

perequazione. In questo senso la norma sulla izas® non sembra
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affatto rispondere al monito del Consiglio di Statoe auspicava un
“quadro di regole completo”, bensi appare piuttosioa misura
d’'urgenza volta a risolvere il problema della ceztealla circolazione e
alla trasferibilita dei diritti edificatori.

Tuttavia un segnale nel senso della necessitapietbvazione di
una normativa di esclusiva statale puo trarsi dgtarimento a quanto
affermato dalla Corte Costituzionale con la seraeb21 del 26 marzo
2010 sulla costituzionalita del piano nazionald'edilizia abitativa di
cui alla L.133/08 in cui ha ribadito che “le prawis relative al
trasferimento ed alla cessione dei diritti edifozaincidono sulla materia
“ordinamento civile” di competenza esclusiva dStato®?’.

Pertanto, atteso che la questione dei diritti edibri, della loro
natura giuridica e del loro trasferimento non passsemplicemente
rientrare nel governo del territorio ma attengorguastioni connesse al
principio di eguaglianza rispetto al regime deiittlirsoggettivi e
dell’ordinamento civile, come puo non rendersi 8agio intervenire
con una legge dellordinamento civile a regolare parequazione
urbanistica, che come finora argomentato, € uruietidi carattere

sostanziale e attiene direttamente al tema déladdella proprieta?

22Cfr. P. Stella RichteRelazione Generalexlll Convegno Annuale Aidu, Trento
8-9 Ottobre 2009.

P. Urbani, La costruzione della citta pubblica: modelli peragjui, diritto di
proprieta e principio di legalitawww.giustamm.itn. 6/2010.
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2. La perequazione urbanistica e la discrezionalita
amministrativa: spunti problematici.

La breve rassegreupraaccennata rileva come permangano tutt'ora
forti dubbi sulla natura giuridica di tale istituto

Del resto la nozione non univoca e al contempaddfprazione di
diversi modelli di “perequazione” hanno sollevata gli interpreti un
coacervo di interrogativi, alcuni dei quali tut@oirrisolti. Rispetto a tal
interventi in materia urbanistica la questione sherofila piu urgente
attiene alla relazione tra la discrezionalita amstiativa, il principio di
legalita e la disciplina della proprieta.

Infatti, se e vero che in questa prospettiva l&@eazione riesce nel
proprio obiettivo di ridurre le discriminazioni tyggoprietari, parimenti
appare altrettanto verosimile che la perequazi@mesembra risolvere il
problema dell'ingiustificato arricchimento di alduaittadini ai danni
della collettivita.

Nonostante alcune prese di posizione di parte dallasprudenza,
come vistosupra dai modelli di pianificazione comunale descriti
evince che la ricerca dell'indifferenza dei propare rispetto alle scelte
di pianificazione sembra un obiettivo difficiimentalizzabile, poiché in
un sistema di pianificazione affidato al potere lidn, anche qualora
siano favoriti i meccanismi di concertazione e ditecipazione dei
privati, la decisione su come conformare le ardetivia rimessa al
piano e, dunque, all’esercizio del potere autovtatla parte della P.A.
Pertanto, dinanzi al potere vastissimo del regotatoappare
ineliminabile la differenziazione delle posiziorgigingoli.

Tale risultato potrebbe essere ottenuto medianpeidagquazione in
parti della citta da trasformare in modo che tugtioprietari ricompresi

nelle aree perequate siano messi nelle stessezammddi vantaggio,
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attraverso forme di perequazione a priori e gerrzate. Ma € evidente
che nel tentativo di garantire il miglior persegamo dell'interesse
pubblico nelle scelte pianificatorie si rischiaimibattersi non solo nelle
garanzie previste dall’articolo 42 della Costituman tema di disciplina
della proprieta imponendo oneri non coperti daidis@ legislativa
(contributo straordinario, riserva di edificabilaéegfavore del comune) ma
anche di ricreare quella disparita di trattamerhe con la perequazione
s’intendeva eliminare.

Del restouna qualsiasi analisi sulla perequazigbanistica, prima
0 poi, giunge a un nodo cruciale che involge il dedel diritto di
proprieta, in quanto due sono le opposte esigenze, mella
pianificazione del territorio, occorre contemperada un lato vi e
I'obbligo dellAmministrazione di provvedere all’ganizzazione del
territorio, dall'altro si erige uno dei cardini fdamentali del diritto
civile, la proprieta privata.

Si pensi, ad esempio, all’applicazione della costtddperequazione
generalizzata a priori, che non trova alcuna dis@ppositiva e che si
sostanzia nel prevedere, in via preliminare, charée “trasformabili”
siano classificate per categorie omogenee in bésastato di fatto e di
diritto, da cui ne discende una determinata edifiita virtuale. E poi il
piano urbanistico che determina l'effettiva ediidéa di quelle aree,
determinando la spendibilita delle volumetrie asség nelle stesse aree
o prevedendone la necessaria traslazione in aftbitaurbanistici o la
cessione al comune in cambio di diritti edificatori

Pertanto, in mancanza di una disciplina statale,Giudice
amministrativo si vedra costretto sempre piu a f@orso alla
consulenza tecnica d'ufficio, al fine di verificarke scelte di

discrezionalita tecnica, nonché a sindacare lagiorevolezza,
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l'illogicita e I'eccesso di potere della sceltapianificazione. Tra l'altro
si potrebbe produrre anche una difficoltd per ivao leso nei suoi
interessi legittimi di sindacare davanti al Giudiaenministrativo le
scelte dellamministrazione, poiché diviene prokd¢éico individuarne
una lesione diretta ed in qualche caso e statevaith anche il profilo
dell'interesse a ricorrere.

In questo senso, allora, in un ottica di certeaadditto e di tutela
effettiva, si ritiene alquanto improprio affidardaagiurisprudenza Il
ruolo di supplenza rispetto alle carenze dellaslegione, ancor piu in
un ambito in cui si incide direttamente sul diritii proprieta.

Ci si chiede allora se la perequazione, se noentattnente
disciplinata dalle norme, non rischi di riprodurgeell’arbitrio della
Pubblica Amministrazione nel determinare |'assedificatorio dei
suoli, che ha costituito spesso la critica piu doal contenuto della
zonizzazione del PRG.

E’ chiaro allora che una simile considerazione &pdanalisi sul
tema della discrezionalita amministrativa nellesgo del potere
pianificatorio.

In merito si puo rilevare che, da tempo, autoregalristi ritengono
che la potesta conformativa del potere pubblicdsai immobili, specie
se riferita ai piani urbanistici, sia dotata di essiva discrezionalita sia
nel quid che nelqguomodo(contenuto, tempi e modi di adozione del

provvedimentdf®.

228 Syl punto pit diffusamente Urbani Ra riforma regionale del prg: un primo
bilancio. Efficacia, contenuto ed effetti del piasitoutturale. Il piano operativo tra
discrezionalita nel provvedere e garanzia del conte minimo della proprietadn
Riv Giur. Urh 2007.
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In verita, in ossequio al principio di legalita, assenza di una
normativa statale, non sembra potersi ritenereokegpa di perequare
della P.A. implicitamente connaturata al sistemdat) il principio di
legalitd sostanziale richiede che il potere ammiaivo venga
imbrigliato da precise prescrizioni e sia circogarin specifici limiti
contenutistici.

Da quanto finora riferito si potrebbe ritenere cted nostro caso
non vi sarebbe una violazione del principio di légasostanziale
giacché il legislatore regionale si e prodigatodedinire diversi modelli
di piano regolatore incidendo sia sguid che sulquomodo Basti
pensare al Piano strutturale ed a quello operatieoj contenuti sono
declinati dalle leggi regionali in modo assai dgiitdo, pur incidendo
con effetti diretti sulla proprieta.

Tuttavia, d’altro canto, in assenza di un inteteetel legislatore
statale la discrezionalita del comune nel dettage prescrizioni
urbanistiche finisce per ampliarsi a dismisura, ¢t@rconseguenza di
dover ricorrere dinanzi al giudice per vedere aitela propria pretesa.

In proposito si puo rilevare che “nel modello ddégge del 1942
era previsto che il PRG si attuasse solo attraveiaa di lottizzazione
convenzionata o piani particolareggiati d’'iniziaipubblica, ma che di
fronte all'inerzia nella redazione dei secondi @atg dei comuni, alla
fine degli anni '50 l'orientamento della giurispertza amministrativa
ritenne che il PRG, senza ricorrere a piani attyapotesse in molte
zone esaurire la disciplina urbanistica tutte |#evahe tali previsioni

apparissero in modo sufficientemente specifico ensepotesse dare
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diretta applicazione, come ad esempio in preserelee dpere di
urbanizzazione primari&®.

Sulla base di tale precedente, pertanto, persisténterzia del
legislatore nazionale, il nuovo sistema di piamifione attraverso la
perequazione benché presenti elementi “raziondiiijrebbe per
riproporre quell’orientamento del Giudice ammirastro diretto a
salvaguardare il diritto del privato a soddisfdrsuo interesse al bene
della vita in termini ragionevoli; questo anche aalluce delle
considerazioni fattesupra in merito al principio di uguaglianza e del

rispetto del contenuto minimo del diritto di pragié.

229 Urbani P.,Sistemi di pianificazione urbanistica e principiblegalita nell'azione
amministrativa. A proposito delle sentenze TAR dazmul PRG Roma
www.giustamm.if n. 4/2010.
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3. Una nuova concezione del diritto di proprieta?

In conclusione a quanto argomentato occorre altaggiungere
anche alcuni brevi considerazioni in tema di pretari atteso che come
visto nel corso della trattazione la materia urb@ca/governo del
territorio € intrinsecamente legata al diritto dojprieta.

In questo senso giova ricordare molto brevemeetsluzione che
la nozione del diritto di proprieta privata ha sabpassando da una
concezione liberale ad una nozione di proprieta iaboente
funzionalizzata, fino alla concezione penetrata madtro ordinamento
per il tramite delle sentenze della Corte Europsditti dell’'Uomo.

In poco piu di due secoli si & passati dalla nozi@montenuta
nell'articolo 436 del codice civile del 1865, sedorcui la proprieta era
“il diritto di godere e di disporre della cosa methaniera piu assoluta,
purché non se ne faccia un uso vietato dalle legiai regolamenti”, a
quella prevista nell'art. 832 del codice civile d&l42, per il quale “il
proprietario ha diritto di godere e disporre delese in modo pieno ed
esclusivo, entro i limiti e con l'osservanza deghblighi stabiliti
dallordinamento giuridico”, fino alla formulazionecontenuta
nell'articolo 42, comma 2, della Costituzione parguale “la proprieta
privata e riconosciuta e garantita dalla legge, reheletermina i modi di
acquisto, di godimento e i limiti allo scopo di iassare le funzione
sociale e di renderla accessibile a tutti”. Inoltegticolo 42 comma 3,
prevede altresi che “la proprieta privata puo €sseei casi preveduti
dalla legge e salvo indennizzo, espropriata perivinali interesse
generale”.

Come gia accennato la legge urbanistica del 19d@véapropria
una concezione ancora liberale della proprietaoprpy detta legge ha

offerto I'occasione alla Corte Costituzionale dfeafnare il contenuto
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minimo del diritto di proprieta in un’ottica cost#ionalmente orientata,
volta a ribadire pur tuttavia I'attinenza del dwoidi proprieta ai rapporti
economici e alla sua funzionalizzazione sociale.

Il riferimento qui e alla storica sentenza n. 5% H@68 in cui la
Corte ha dichiarato l'illegittimita costituzionatdkegli articoli 7 e 40 della
legge urbanistica, nella parte in cui non prevedonoindennizzo per
imposizione di limitazioni operanti immediatamente a tempo
indeterminato nei confronti dei diritti reali.

In quest’occasione la Corte per la prima volta strevata a
individuare i principi che regolano i rapporti trpianificazione
urbanistica ed espropriazione attribuendo valotatatio anche a quelle
misure che comportano una compressione o comprioméeslel diritto
di proprieta e alle ipotesi di vincoli temporaneiddrata illimitata, per i
quali €& necessario corrispondere lindennizzo togtinalmente
previsto, in quanto sono misure che incidono eWathente sul
contenuto del diritto di proprieta, limitando lecfdta di godimento
sussistenti al momento dell’'imposizione.

Tuttavia, con riferimento a quanto riferito circavioluzione della
nozione di urbanistica, colto il legame impresduildi tra diritto di
proprietd e misure urbanistiche sotto [I'aspetto pidtuitivo
dell’espropriazione, occorre parimenti dare attd’eleluzione che |l
medesimo diritto di proprieta ha subito per effedella riforma
costituzionale del 2001.

In quest’ottica appare doveroso rammentare cheicldo 117,
comma 1, della Costituzione ha stabilito che “laegta legislativa e
esercitata dallo Stato e dalle Regioni, nel rigpeti vincoli derivanti

dagli obblighi internazionali”.
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Una lettura restrittiva della norma induce a codehe che ad oggi
non vi sia una materia non coperta da riserva gigde in quanto la
potesta legislativa &€ esercitata collettivamenigsatino per le proprie
competenze, da Stato e Regioni.

Inoltre, per tale via entrerebbe in modo interposttresi il
parametro di legittimita derivante dalla giurispenda della Corte
Europea dei Diritti dellUomo la quale, come abb@nvisto,
diversamente dal costituente italiano ascrive riktdi di proprieta tra le
liberta della persona.

A ci0 si aggiunga, altresi, l'esito cui €& giunta IGorte
Costituzionale nella ricostruzione dei rapporti ¢da ordinamenti nelle
gia citate sentenze nn. 348 e 349 del 2007.

Pertanto sembrerebbe che nel nostro ordinamergdesttando di
affermarsi una nuova concezione della proprietalleda ci si chiede: in
guesta prospettiva anche gli strumenti urbanistidi, matrice
eminentemente prescrittiva, non dovrebbero forssere ripensati
nell'ottica di garantire la proprieta privata comena liberta

fondamentale?
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