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“Forse questo” pensò Alice tra sé e sé è il bosco in cui le cose non hanno nome.

“Che sarà del mio nome quando sarò lì dentro? Non mi piacerebbe perderlo per sempre … Poi magari me ne darebbero un altro e di sicuro sarebbe un nome antipatico”

L. Carroll

Alice attraverso lo specchio
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José Saramago

Tutti i nomi


PRESENTAZIONE

Da molti anni Giuseppe Trapani studia con particolare attenzione i problemi della cessione di cubatura e, in generale, dei diritti edificatori ed ha su queste tematiche pubblicato studi dai quali risulta la sua non comune padronanza di esse.

La novità rappresentata dall’art. 5 del D.L. 13 maggio 2011, n. 70 (disposizione la cui nascita egli ha “vissuto quasi in diretta”) è stata perciò per lui un ulteriore incentivo ad una complessiva riflessione in proposito e gli ha consentito di pervenire ad una sistemazione della complessa materia in tutti i suoi aspetti, che, a parte la completezza della ricerca, si evidenzia per la originalità, la solidità e la coerenza delle soluzioni prospettate.

Giuseppe Trapani è consapevole delle difficoltà che si incontrano nella ricostruzione di un fenomeno che ha avuto origine nel “terreno paludoso” costituito dal diaframma fra diritto civile e diritto urbanistico e sono accentuate dal fatto che la novella ha regolato la pubblicità della fattispecie senza disciplinare il fenomeno giuridico in sé.

D’altra parte, la cessione di cubatura è nata e si è sviluppata nella pratica attraverso l’elaborazione della dottrina e della giurisprudenza, di massima amministrativa e in assenza di una specifica normativa, vi era soprattutto l’esigenza di garantire ai terzi la piena conoscibilità dello stato giuridico dei terreni e dell’accordo intervenuto tra le parti.

Tuttavia, la sensibilità dello studioso e la padronanza che egli ha della materia gli hanno consentito di mettere a fuoco i problemi di fondo dell’istituto individuandone con sicurezza la soluzione.

Ricollegandosi ai risultati da lui stesso raggiunti prima della riforma del 2011 Giuseppe Trapani rileva che la volumetria è bene in sé perché è giuridicamente e di fatto indipendente dalla realizzazione di un fabbricato futuro edificato in virtù di essa.

In particolare, poi, argomenta la qualificazione della fattispecie in termini di immaterialità dal venir meno dell’inerenza reale di essa durante il trasferimento in volo, essendo fuori discussione l’acquisto del diritto da parte di un soggetto che non è (attualmente) titolare di un diritto di proprietà del suolo.

Pone, infine, in risalto che anche il dato normativo conferma la soluzione di una lettura unitaria del fenomeno circolatorio dei diritti edificatori nel senso che non si verifica alcuna trasformazione ontologica della volumetria nelle diverse fasi, del decollo, del volo e dell’atterraggio.

Si tratta, perciò, di un bene immateriale di origine immobiliare, autonomo in senso economico e suscettibile di costituire oggetto di diritti reali, qualsiasi forma e struttura assuma il relativo negozio. La sua circolazione è devoluta esclusivamente alla sua regolamentazione pattizia. La sua fruizione è subordinata all’esito favorevole dell’attività provvedimentale della pubblica amministrazione.

Anche se la sua prerogativa è la possibilità di impiego della volumetria corrispondente, il bene in questione è in sé distinto da quello finale (la volumetria).

In senso contrario, si è fatto presente che la norma enunciata dal n. 2-bis dell’art. 2643 c.c. sarebbe del tutto superflua qualora i diritti edificatori fossero configurabili come un bene, in quanto venendo in considerazione come oggetto di negozi onerosi o gratuiti, sarebbero in tal caso sufficienti le previsioni del n. 1 o del n. 10 dello stesso art. 2643.

Ma, come Giuseppe Trapani pone in rilievo, l’evidente carattere mobiliare del bene in questione, pur tenuto conto della sua derivazione immobiliare, ha, invece, reso necessaria l’introduzione della norma, al fine di rendere possibile l’ingresso nel sistema dei diritti immobiliari delle convenzioni, onerose o gratuite, aventi ad oggetto beni non immobili, superando qualsiasi difficoltà interpretativa.

Non può, inoltre, argomentarsi in senso contrario neppure dal fatto che la cubatura non è altro che un’espressione matematica ed ingegneristica la quale rappresenta la dimensione che una futura costruzione dovrà assumere in virtù del provvedimento amministrativo che assegna la maggiorazione volumetrica.

Il provvedimento in questione non potrà, infatti, non tenere conto dell’accordo intercorso tra le parti e costituirà, in presenza dei presupposti volumetrici ed edilizi, l’espressione del corrispettivo incremento e decremento volumetrico subito dai fondi oggetto dell’operazione complessiva.

In conclusione, perciò, la ricerca non solo per la sua completezza, ma anche, e soprattutto, per la solidità delle conclusioni cui perviene e la coerenza delle argomentazioni su cui queste si basano, costituisce un contributo fondamentale nello studio dei diritti edificatori.

Antonio Masi


INTRODUZIONE

La vicenda dei diritti edificatori è una storia di nomi e di definizioni.

Nomi sempre diversi e spesso fantasiosi; definizioni, articolate e sempre più complesse.

Le cessioni di cubatura sono nate negli studi urbanistici e notarili degli anni ottanta e sono il frutto ancora acerbo di un’esperienza destinata, poi, a crescere con il passare del tempo, anche per il vaglio della giurisprudenza. Tali strumenti tecnici sono, però, anche l’embrione di una collaborazione del privato con la pubblica amministrazione che sarebbe arrivata più tardi sotto forma di accordi e convenzioni.

Non si è trattato, tuttavia, di un’esperienza conclusa.

L’affacciarsi sul proscenio del governo del territorio dei fenomeni della perequazione, della compensazione e della incentivazione, nel quasi totale ed assordante silenzio del legislatore nazionale, non ha posto fine alla diffusione delle primigenie metodiche, che hanno continuato coesistere con le tecniche sempre più sofisticate, generate dalla fantasia, apparentemente quasi priva di argini, dei pianificatori.

Il dato più importante che emerge dalla realtà di oggi, è rappresentato, allora, dall’emersione di interessi costituzionalmente orientati dei quali i nuovi assetti urbanistici devono tenere conto: l’eguaglianza sostanziale dei cittadini dinanzi alla fruizione del territorio e all’allocazione delle opere pubbliche, con la prospettiva utopica, ma pur sempre auspicata di eliminare il più possibile alterazioni e discriminazioni soggettive, la salvaguardia dei beni culturali ed ambientali, la ricerca di uno sviluppo edilizio sostenibile, coniugato con la conservazione e il risanamento del patrimonio edilizio esistente, l’attuazione di schemi di edilizia residenziale pubblica che diano la possibilità di attribuire in modo sempre più diffuso l’accesso al bene casa ai cittadini.

Se tali esigenze sono certamente benvenute ed auspicate, come è evidente anche al più disattento osservatore, la loro attuazione su base regionale in assenza di norme quadro nazionali, ha condotto le Regioni e le Provincie autonome e finanche i singoli Comuni, magari piccoli e piccolissimi, in una ricerca sempre più sperimentale e sempre meno coordinata, a individuare strade che le soddisfacessero, adottando soluzioni spesso tra loro eterogenee e configgenti e costruendo in esercizi tecnici di ingegneria urbanistica giuridica istituti dalla difficile lettura e analisi.

Il ricorso a termini e definizioni non omogenei e a tecniche improprie rispetto ai principi ispiratori, ha enfatizzato i problemi sul tappeto, conducendo interpreti e pratici ad allargare ancora di più il grado di problematicità con la proposta di soluzioni e di interpretazioni sempre più difficili delle parole utilizzate dai legislatori non nazionali e dagli strumenti urbanistici approvati.

Il nominalismo (che in estrema sintesi parte dall’impiego dei termini “cubatura” e “volumetria”, e passando attraverso i “crediti edificatori” o “urbanistici” giunge sino ai più recenti “diritti edificatori”) e l’eccesso definitorio hanno così portato in breve a generare, quale effetto mediato e certamente non voluto, vere e proprie diseconomie, rendendo paradossalmente sempre più difficile con l’allocazione delle risorse urbanistiche, in assenza di un sistema di pubblicità che ne avesse i caratteri e la dignità, anche la soddisfazione degli interessi primari che la pianificazione si prefigge.

La vera novità è rappresentata, allora, dall’art. 5 del D.L. 13 maggio 2011, n. 70 (pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale n. 110 del 13 maggio 2011) entrato in vigore in data 14 maggio 2011, convertito, poi, con la Legge 12 luglio 2011, n. 106, rubricata: “Semestre Europeo - Prime disposizioni urgenti per l’economia” (pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale n. 160 del 12 luglio 2011) che costituisce seppur un (timido) tentativo di riduzione ad unità delle fattispecie con la previsione da una parte della tipizzazione di un nuovo schema contrattuale diffuso nella prassi, denominato “cessione di cubatura” e dall’altra con l’introduzione dell’obbligo di trascrizione nei registri immobiliari dei contratti che trasferiscono, costituiscono o modificano i diritti edificatori comunque denominati, previsti da normative statali o regionali, ovvero da strumenti di pianificazione territoriale, proprio per garantire certezza nella circolazione dei diritti edificatori.

L’idea del legislatore nazionale del 2011 è, insomma, quella, chiara, di portare un elemento di coerenza al sistema che si sta sviluppando, per effetto di spinte centrifughe sempre più forti, in modo apparentemente incontrollato, proprio partendo dai nomi degli istituti e dalle loro definizioni, mettendo così un po’ d’ordine nel bosco di Alice che si è creato.

Quanto più un tale auspicio sarà ascoltato anche dagli interpreti, tanto meglio il sistema sarà in grado di realizzare i delicati ed importanti interessi in gioco.

Ed una storia di nomi, come quella dei diritti edificatori, potrà, in tal modo, nel suo dispiegarsi, se coerentemente e correttamente orientata proprio da una legge quadro nazionale, contribuire certo a evitare lo spreco della risorsa “suolo”, che non è infinita, a salvaguardare l’ambiente e a generare nel contempo uno sviluppo umano e sociale sostenibile.

Giuseppe Trapani
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CAPITOLO I

LA MICROPIANIFICAZIONE EDILIZIA

SOMMARIO: 1. Gli accordi di micropianificazione. – 2. Profili negoziali del trasferimento reale di cubatura negli accordi di micropianificazione. – 3. Natura giuridica del negozio di trasferimento di cubatura, nell’evoluzione storica. – 4. La concentrazione di volumetria (il c.d. accorpamento di cubatura). – 5. La riserva di cubatura. – 6. Emersione pubblicitaria delle operazioni di micro pianificazione dopo la novella del 2011.

1. GLI ACCORDI DI MICROPIANIFICAZIONE

L’art. 17 della Legge n. 765/1967 che ha inserito l’art. 41-quinquies della Legge n. 1150/19421 introduce per la prima volta il concetto di standards edilizi, diretti all’individuazione degli indici inderogabili di densità edilizia, quale espressione del rapporto tra la superficie interessata dall’intervento edificatorio e il volume del fabbricato realizzando.

Siffatti limiti sono determinati, di volta in volta, con riguardo a ben precisi criteri, quali in via esemplificativa la superficie edificabile in proprietà, le distanze tra i costruendi edifici, le aree destinate alle opere di urbanizzazione, alle attività collettive, pubbliche o private, a parcheggi, ed a verde pubblico.

L’interesse tutelato da una siffatta previsione normativa è di rango costituzionale: si tratta del più razionale sfruttamento degli spazi fabbricabili, nel rispetto delle regole di programmazione territoriale, devolute alla mano pubblica, a salvaguardia della salute della collettività (art. 32 Cost.) per la promozione delle attività economiche (artt. 41 e 44 Cost.), in funzione di assicurare la più adeguata funzione sociale della proprietà (art. 42 Cost.).

Nella prassi negoziale sono diffuse da ormai molto tempo accanto a forme sempre più evolute di accordi rivolti alla urbanizzazione delle aree di espansione o riqualificazione urbana, alcune forme di “micropianificazione ad iniziativa privata”2 consistenti in accordi tra privati, qualificati talora cessioni di volumetria o di cubatura3, con i quali il proprietario di un’area cede la potenzialità edificatoria della stessa o parte di essa ad un soggetto cessionario che incrementando la capacità di espansione fabbricabile del proprio terreno, possa ottenere dal Comune un permesso di costruire (definito “maggiorato”) idoneo alla edificazione di un manufatto avente un volume maggiore di quello che in origine avrebbe potuto esser realizzato4.

Una tale metodica trae origine proprio nella scarsità di volumetrie utilizzabili in relazione agli impieghi desiderati, in un momento di crescita anche economica del sistema; mediante tali accordi è possibile garantire ai proprietari interessati allo sviluppo edilizio la volumetria sufficiente per realizzare gli obiettivi assunti5. Il lotto deprivato della sua cubatura per effetto della cessione di volumetria diviene in tale modo del tutto assimilabile ad un’area inedificabile o ad un’area del tutto edificata6.

La previsione degli standard urbanistici ed edilizi, introdotta dalla novella della Legge urbanistica operata dall’art. 41-quinquies della Legge n. 765/1967, contenenti gli indici di densità edilizia, di altezza, di distanza tra i fabbricati, nonché i rapporti massimi tra spazi destinati agli insediamenti residenziali e produttivi e spazi destinati alle attività collettive, a verde pubblico o a parcheggio ha costituito il fondamento tecnico delle operazioni definite quali cessioni di cubatura7.

In tal modo, la volumetria fruibile complessivamente in base agli indici di densità edilizia viene concentrata su una o più aree, nel rispetto dello standard urbanistico vigente8.

Non viene mutato, insomma, l’indice di densità complessivo della zona o del comparto, non essendovi alcun intervento premiale della condotta del privato istante da parte dell’Amministrazione comunale9: qualora quest’ultima accolga la regolazione privata approntata dalle parti dello sviluppo edificatorio delle aree di loro spettanza, all’inedificabilità totale o parziale del fondo del cedente, corrisponderà un eguale incremento della volumetria utilizzabile nel fondo di cui è proprietario il cessionario10.

L’indice edilizio è, infatti, stabilito per zone e non per singole aree: l’interesse pubblico è soddisfatto perfettamente anche se le costruzioni vengono realizzate su una sola area, restando le residue aree inedificate ed inedificabili.

Non deve mutare, insomma, nella realizzazione dei manufatti urbanisticamente rilevanti, la distribuzione totale del carico urbanistico sul territorio (c.d. “cubatura media”), indipendentemente dalla ripartizione e distribuzione reciproca da parte dei privati: “l’eccedenza di volumetria che si realizza in virtù del negozio in questione, trova compensazione nella correlativa minore edificazione dell’area asservita; cosicché, l’alterazione del rapporto di densità edilizia è da reputarsi, avuto riguardo alla considerazione complessiva della zona interessata, inesistente”11.

In concreto, all’obiettivo di ancorare al parametro della superficie edificabile a disposizione dei singoli proprietari la capacità edificatoria corrisponde il concetto di “superficie minima edificabile”12.

La cessione di cubatura nasce e si sviluppa nella pratica, e trova riscontro ed espressione nell’elaborazione della dottrina e della giurisprudenza, di massima amministrativa, in assenza per lungo tempo, di alcuna specifica disciplina normativa, in considerazione non solo dell’esigenza di disciplinare l’accordo intervenuto tra le parti nei limiti consentiti all’autonomia privata, ma anche di garantire ai terzi la piena conoscibilità dello stato giuridico dei terreni13. I proprietari iniziano a concorrere allo sviluppo edilizio, ottenendo per il proprio fondo e la sua capacità edificatoria la migliore delle soluzioni possibili.

Dal punto di vista sostanziale, tale istituto nasce anche dalla difficoltà di conciliare l’esiguità delle superfici utilizzabili, frutto di frazionamenti catastali dall’esito sempre più parcellizzante, con le prescrizioni urbanistiche vigenti tempo per tempo, rispettando nel contempo lo sviluppo armonico delle aree finitime e realizzando costruzioni aventi il pregio dell’omogeneità strutturale ed architettonica14.

La cessione di cubatura impone, inoltre, che i fondi siano posti all’interno della medesima zona urbanistica o che almeno abbiano la medesima destinazione urbanistica: si tratta, insomma, di un doppio limite di tipo quantitativo e qualitativo15.

In primo luogo, il trasferimento della cubatura tra proprietari di fondi posti in differenti zone urbanistiche non genererebbe quel meccanismo compensativo in forza del quale all’incremento del fondo destinatario della cubatura corrisponderebbe un decremento della cubatura del fondo oggetto della limitazione, ferma restando in ogni caso la densità edilizia massima di ciascuna delle due zone; anzi ove un siffatto meccanismo venisse ammesso si verificherebbe un superamento di pari misura della densità edilizia massima permessa nella zona oggetto dell’incremento stesso dagli strumenti urbanistici vigenti16.

È, poi, necessario che vi sia omogeneità destinatoria delle zone oggetto del trasferimento della cubatura: anche i fabbricati realizzandi devono avere le medesime caratteristiche secondo le previsioni urbanistiche.

Secondo un’impostazione della dottrina17 e della giurisprudenza18 è poi necessario che i terreni oggetto del trasferimento della volumetria siano confinanti o almeno siano collegati tra loro in modo da realizzare un lotto unico in senso fisico o almeno funzionale.

Un tale indirizzo è stato in prosieguo di tempo mitigato dalle interpretazioni che hanno richiesto quale requisito sufficiente per poter cedere la volumetria la mera contiguità dei fondi19, non ritenendo ad esempio che una strada o un fosso di scolo di acque siano idonei ad interrompere un siffatto nesso.

È un solo semplice segnale dell’esigenza di continuo adeguamento delle strutture contrattuali e del loro contenuto alle esigenze che di volta in volta appaiono corrispondere ad interessi meritevoli di tutela, giungendo a ritenere possibile la cessione di volumetria anche tra fondi posti semplicemente nella medesima zona urbanistica20.

Ed ancora, si pensi alla indicazione secondo la quale il trasferimento di volumetria può avere luogo solo tra terreni appartenenti a diversi proprietari.

Le esigenze della prassi hanno invece elaborato la fattispecie della concentrazione di cubatura, che si realizza invece allorquando l’unico proprietario di più aree contigue intende utilizzare l’intera cubatura solo su una di esse o solo su alcune di esse.

Non basta. Il proprietario di un fondo potrebbe alienarlo a terzi, riservando contestualmente a favore di un altro lotto di propria titolarità, contiguo a quello alienato, in tutto o in parte la capacità edificatoria sviluppata dal lotto ceduto.

È l’evoluzione dell’urbanistica a porre, poi, sul tappeto prima la questione dei crediti di volumetria e dei diritti edificatori, poi, frutto del vantaggio per il privato discendente dall’atteggiamento collaborativo con l’amministrazione pubblica e poi dei diritti edificatori.

A differenza tuttavia della cessione di volumetria in senso proprio e della concentrazione di volumetria, quest’ultima fattispecie genera un incremento della densità edificatoria, che pone complessi problemi di ordine contrattuale, tali da permettere oggi di prendere in considerazione la possibilità di ammettere - in presenza di nuovi dati normativi, nazionali e regionali - la configurazione quale bene patrimonialmente valutabile dell’incremento di volumetria di un suolo edificabile21.

2. PROFILI NEGOZIALI DEL TRASFERIMENTO REALE DI CUBATURA NEGLI ACCORDI DI MICROPIANIFICAZIONE

La peculiare caratteristica della cessione di cubatura in senso proprio, quale negozio finalizzato a determinare un incremento di edificabilità del suolo22, è la singolare coesione dell’interesse privato allo sfruttamento della capacità edificatoria di un determinato lotto di terreno più conforme alla volontà ed alle esigenze delle parti e dell’interesse pubblico al rispetto delle regole di programmazione territoriale come definite dagli strumenti urbanistici tempo per tempo vigenti23.

I negozi “traslativi” della cubatura si collocano, insomma, nella linea di saldatura del diritto privato e del diritto pubblico, partecipando ad entrambi i sistemi.

Il negozio di diritto privato si pone quale presupposto imprescindibile per un idoneo rilascio del permesso di costruire richiesto dal cessionario allo scopo di edificare una maggiore volumetria di quella che le dimensioni del lotto svilupperebbe.

L’incremento e la corrispondente diminuzione della cubatura nei due lotti oggetto dell’attività negoziale delle parti fanno però seguito solo ed esclusivamente all’intervento della pubblica amministrazione: qualora all’atto negoziale non segua il permesso di costruire come richiesto dal beneficiario della cessione, quest’ultima non ha prodotto effetto alcuno; il permesso di costruire presuppone in modo indefettibile che la regolamentazione negoziale della fattispecie sia stata completata tra le parti24. È però evidente che la cessione della cubatura sviluppata da un certo lotto, genera da una parte il deprezzamento di quest’ultimo di un valore economicamente apprezzabile e dall’altra un corrispondente incremento di valore per il lotto a favore del quale il trasferimento è stato realizzato25.

È stato sottolineato26 che se si enfatizza la fase genetica della cessione, rappresentata dall’accordo tra le parti, la disciplina del caso andrebbe rinvenuta nel diritto privato, laddove ponendo attenzione alla fase conclusiva di rilascio del permesso di costruire c.d. maggiorato all’avente causa, il ricorso alle regole del diritto amministrativo sarebbe indispensabile. In realtà, il collegamento tra i due segmenti della fattispecie, non può giungere sino ad attribuire ad uno dei due un carattere tale sino ad affermarne la prevalenza assoluta delle sue regole sull’altro.

È, al proposito, accreditata l’opinione27 secondo la quale il rilascio del permesso di costruire c.d. maggiorato, conforme al voluto delle parti, rappresenta la condicio iuris alla quale è subordinata l’efficacia del negozio concluso tra cedente e cessionario28.

L’inedificabilità del lotto spogliato in tutto o in parte della volumetria e l’incremento corrispondente dell’area beneficiaria sono legati, insomma, da un vincolo funzionale e di corrispettività; il mancato o difettoso rilascio del permesso di costruire richiesto dal proprietario del fondo beneficiario non priva solo il negozio di “qualsiasi giustificazione determinandone così l’inefficacia”29, ma addirittura non lo fa mai divenire efficace per quanto concerne il trasferimento della cubatura in modo definitivo, a far tempo dalla sua stipulazione iniziale.

Le due fattispecie (il procedimento diretto al rilascio del permesso di costruire c.d. maggiorato ed il negozio di diritto privato di cessione di volumetria) pur funzionalmente collegate, mantengono in definitiva una loro autonoma rilevanza30; pur essendo unico il risultato perseguendo, voluto dai privati, le vicende delle due ipotesi, regolate dal diritto pubblico e dal diritto privato non solo restano perfettamente indipendenti tra loro, ma per certi versi appaiono reciprocamente irrilevanti.

In particolare, il contratto di cessione è perfettamente valido ed efficace indipendentemente dal rilascio del permesso di costruire, con conseguente piena applicazione ad esso delle regole che disciplinano la materia contrattuale dal punto di vista fisiologico e patologico.

Uno dei dubbi più frequenti sollevati dalla dottrina31 con riguardo alla cessione di volumetria concerne proprio la difettosa tutela dell’interesse pubblico sotteso al collegamento tra il rilascio del permesso di costruire e la stipulazione del negozio di diritto privato avente ad oggetto il trasferimento della cubatura. La caducazione dell’accordo pattizio, magari discendente dal mutuo consenso delle parti, potrebbe recare con sé, infatti, quale conseguenza non voluta un grave pregiudizio all’assetto urbanistico di una certa area, ponendo il fondo vincolato in uno stato di inedificabilità permanente.

È stato affermato32, allora, che solo un accordo trilaterale tra cedente, cessionario e Comune potrebbe salvaguardare tutti gli interessi pubblici e privati in gioco33.

Va, invero, segnalato che una siffatta ricostruzione - pur ispirata da ragioni apprezzabili - finirebbe per rendere ancor più complesso il meccanismo giuridico della fattispecie, quanto meno dal punto di vista pratico, senza per altro verso riscuotere il consenso pieno della giurisprudenza34. È preferibile affermare che ciascun segmento della materia è regolato dalla disciplina rispettiva, senza bisogno alcuno di trovare un margine comune a statuti giuridici tra loro del tutto autonomi.

Non vi è in concreto, inoltre, alcun pericolo per l’interesse pubblico che è sotteso alla disciplina urbanistica della materia, nell’ipotesi pur sempre realizzabile di contrasto tra l’assetto privatistico e regime urbanistico delle costruzioni.

Qualora l’assetto negoziale disegnato dalle parti contrasti con la disciplina urbanistica vigente, esso mantiene comunque efficacia vincolante per gli stipulanti (ad eccezione dell’ipotesi in cui ciò si traduca naturalmente in una contrarietà a principi inderogabili dell’ordinamento con le conseguenze evidenti in ordine alla sua caducazione) ed è totalmente indifferente (e non nullo) nei confronti della Pubblica amministrazione, fatta in ogni caso la possibilità di prevedere il rilievo amministrativo dell’accordo solo qualora esso sia conforme alle norme urbanistiche tempo per tempo vigenti35.

L’eventuale nullità o invalidazione successiva o risoluzione36 (anche per mutuo consenso) del contratto di trasferimento della cubatura, come è stato sottolineato37, importa che il cessionario non possa avvalersi della maggiorata capacità edificatoria non ancora esercitata in tutto o in parte, se la costruzione non è stata ancora realizzata. La caducazione del contratto determinerà, infatti, certamente il mancato rilascio del permesso di costruire e nel caso in cui esso fosse già stato rilasciato, non la sua decadenza, quanto piuttosto la possibilità di un suo annullamento d’ufficio o di un suo ritiro, previa adeguata motivazione che abbia riguardo alla necessaria salvaguardia dell’interesse pubblico leso38.

Se, invece, la costruzione è stata già realizzata, l’eliminazione del vincolo non vuol dire riespansione automatica della capacità edificatoria del fondo cedente la cubatura: un simile risultato sarà giuridicamente impossibile sino a quando sul terreno insisterà la costruzione che abbia esaurito in tutto o parzialmente la capacità edificatoria in conformità al rilasciato permesso di costruire39.

In ipotesi, poi, di demolizione di tale ultimo manufatto, sia per effetto espresso dell’accordo obbligatorio di ripristino della situazione quo ante, sia quale effetto implicito della definitività della caducazione dell’accordo traslativo originario, ai due fondi saranno attribuite le capacità edificatorie che a ciascuno di essi spettavano secondo le prescrizioni urbanistiche primigenie, anteriori al negozio da esse stipulato fatta eccezione per il caso di una eventuale nuova regolamentazione pattizia, che moduli diversamente tra i fondi la volumetria ceduta40.

Il rilievo dell’interesse pubblico al rispetto delle regole di programmazione urbanistica e ad una corretta, armonica ed omogenea espansione edilizia nel territorio interessato ha indotto poi parte minoritaria della dottrina41 e della giurisprudenza42 a svilire il ruolo giocato dall’autonomia privata nell’ambito della cessione di volumetria, tanto da qualificare in termini di assoluta superfluità qualsiasi accordo concluso dalle parti, non solo tra esse, ma addirittura anche nei confronti della Pubblica amministrazione43.

Il momento essenziale e costitutivo della intera fattispecie sarebbe costituito, insomma, secondo una tale ultima ricostruzione, solo ed esclusivamente dal rilascio del permesso di costruire.

In una tale ottica, diviene sufficiente la mera adesione del proprietario “cedente” in qualsiasi modo essa sia stata manifestata, magari attraverso una mera firma apposta sull’istanza di permesso di costruire o anche, ancor più semplicemente, sugli estratti planovolumetrici allegati al progetto ed alla domanda medesima e che un tale impegno potrebbe risultare recepito in sede di rilascio del permesso di costruire stesso, mediante un’apposita clausola apposta su di esso44.

Un primo indirizzo di matrice giurisprudenziale ormai risalente45 richiede che il proprietario cedente manifesti espressamente la sua adesione al trasferimento mediante un atto d’obbligo, non ritenendo sufficienti a perfezionare il meccanismo traslativo la mera firma apposta sull’istanza di permesso di costruire avanzata dal proprietario del lotto ad quem o anche ancor più semplicemente sugli estratti planovolumetrici allegati al progetto ed alla domanda medesima, proprio perché insufficienti alla tutela delle ragioni dei terzi in quanto non aventi accesso ai registri immobiliari.

In senso parzialmente diverso, un risalente indirizzo della giurisprudenza amministrativa46 ha, al proposito, affermato che, pur essendo legittima la richiesta da parte dell’amministrazione comunale di un atto d’obbligo unilaterale, non appare, invero, necessaria la sua trascrizione nei registri immobiliari presso l’Agenzia delle Entrate, dal momento che la tutela delle ragioni dei terzi estranei discende dalla semplice annotazione del vincolo negli atti amministrativi del Comune; la limitazione edificatoria di un lotto e la conseguente espansione dell’altro lotto deriva, insomma, soltanto esclusivamente dal provvedimento amministrativo47.

Diverrebbe, in tal modo, irrilevante per la Pubblica amministrazione non solo l’intervenuto eventuale accordo tra le parti cedente e cessionaria, privo di qualsivoglia effetto sul completamento dell’iter di rilascio del richiesto permesso di costruire; diverrebbero, alla luce di una tale impostazione dogmatica, del pari assolutamente irrilevanti anche tutte le vicende successive alla stipulazione eventuale del contratto di cessione di volumetria (quali ad esempio l’annullamento, la rescissione, e la risoluzione per inadempimento o per mutuo consenso).

L’esigenza di salvaguardia dell’interesse pubblico sotteso all’intero procedimento, non deve però far dimenticare la necessità di tutela dell’interesse delle parti a conformare un assetto negoziale, per loro satisfattivo mediante l’espressione di un consenso libero e cosciente, e nel contempo rispettoso delle regole e dei principi e dell’interesse dei terzi a conoscere attraverso il regime della pubblicità immobiliare (che presenta un elevato grado di accessibilità, trasparenza e chiarezza) il trasferimento della cubatura sviluppata da un fondo all’altro.

Non è possibile, infatti, reputare sufficienti a tale scopo la mera sussistenza di provvedimenti amministrativi che legittimino lo spostamento della cubatura da un fondo all’altro, ancorché contenenti clausole che diano atto del trasferimento stesso.

La sottoscrizione della documentazione amministrativa non può mai surrogare e sostituire la predisposizione di strumenti negoziali, coscienti e volontari che siano a presidio del corrispondente assetto avente carattere squisitamente amministrativistico48.

Né peraltro la scarsa o nulla considerazione del ruolo giocato in argomento dall’attività negoziale delle parti permetterebbe di comprendere come la Pubblica amministrazione possa consentire un effetto giuridico così importante quale il trasferimento della volumetria, che incide profondamente sulle facoltà del proprietario che subisce la minorazione totale o anche solo parziale della capacità edificatoria del proprio lotto, addirittura sulla base di una sua non formale adesione in qualità di cedente.

È stato, in senso contrario, sostenuto49, infatti, che nel caso di specie non si può prescindere da un vero e proprio accordo contrattuale tra le parti dal momento che qualsiasi atto dispositivo di un qualsiasi bene richiede sempre il consenso pieno del legittimo titolare affinché possa essere valido ed efficace, espresso nelle forme richieste dal legislatore.

Il corretto e chiaro assetto negoziale è espressione dell’accordo intercorso tra cedente e cessionario e non può allora che precedere giuridicamente e logicamente l’intervento della Pubblica amministrazione.

Indipendentemente, insomma, dalle vicende legate allo svolgimento della successiva fase amministrativa, “il negozio crea il vincolo sui beni e soddisfa l’interesse dei privati a consolidare il più possibile nel tempo (fino all’emanazione del permesso di costruire) l’assetto negoziale che concerne i fondi oggetto del rapporto contrattuale. Esso, si ribadisce, non realizza il trasferimento di cubatura in assenza del provvedimento della Pubblica amministrazione, ma garantisce in via immediata la creazione del vincolo di inedificabilità: tale risultato, per quanto parziale, sarà opponibile erga omnes mediante la trascrizione”50.

Il collegamento tra il rapporto di diritto privato ed il rapporto di diritto pubblico è, insomma, reciproco o biunivoco51, nel senso che il c.d. permesso di costruire maggiorato può essere rilasciato al proprietario del lotto ad quem solo qualora sia stato stipulato un negozio idoneo dal punto di vista contrattuale a produrre l’effetto voluto tra le parti.

Il negozio di diritto privato si inserisce, insomma, nell’ambito del procedimento amministrativo dal quale deriverà quale ulteriore effetto finale proprio il rilascio del c.d. permesso di costruire maggiorato, secondo le regole proprie del diritto urbanistico ed edilizio vigente52 con un chiaro ed espresso limite: le interferenze tra la disciplina urbanistica e la disciplina privatistica non possono mai ledere l’interesse pubblico alla salvaguardia sostanziale del “bene territorio”53.

3. NATURA GIURIDICA DEL NEGOZIO DI TRASFERIMENTO DI CUBATURA, NELL’EVOLUZIONE STORICA

Il trasferimento della volumetria è in definitiva l’esito di un iter complesso al quale si può giungere attraverso un accordo tra cedente e cessionario al quale segue necessariamente il provvedimento amministrativo con il quale è autorizzata sul lotto del secondo lo sfruttamento di una cubatura incrementata in modo corrispondente alla diminuzione sul lotto del primo.

Se certamente, in estrema sintesi, l’efficacia del negozio traslativo è subordinata54 al rilascio del permesso di costruire c.d. maggiorato, numerosi dubbi si sono affollati nella dottrina e nella giurisprudenza in ordine alla ricostruzione della natura giuridica della fattispecie55.

Le ipotesi formulate in dottrina e giurisprudenza possono essere delineate come segue.

A) Il negozio ad effetti obbligatori.

Il contratto concluso dai privati produrrebbe, secondo una prima impostazione56, solo ed esclusivamente effetti obbligatori quali l’impegno del soggetto cedente a non richiedere il permesso di costruire (per la intera o per la parte di cubatura trasferita) e ad attivarsi presso la Pubblica amministrazione affinché il permesso c.d. maggiorato possa essere ottenuto dal soggetto cessionario.

La Pubblica amministrazione, unico destinatario immediato di una siffatta espressione di consenso57, in tale ottica, recependo il trasferimento della volumetria, opererebbe una vera e propria modificazione degli strumenti urbanistici, non limitandosi in concreto semplicemente a recepire l’assetto negoziale formulato dalle parti interessate58.

Fino al momento del rilascio del permesso di costruire corrispondente alla volontà delle parti tra i due soggetti proprietari dei fondi esisterebbe insomma solo un vincolo di natura obbligatoria, con la conseguenza che l’atto di trasferimento di volumetria non può essere trascritto nei registri immobiliari59 e, se trascritto, la pubblicità avrebbe mero valore di pubblicità notizia.

La consapevolezza dei rischi che da un tale assunto deriverebbero per la circolazione immobiliare esponendo - in assenza di modalità agevoli di accertamento del dato reale - l’acquirente alla possibilità di acquistare un lotto che sia interamente privo della cubatura o che ne sia stato privato in parte, non costituirebbe per i fautori di essa un limite per tale tesi: il ricorso alla tutela fornita dall’art. 1489 c.c. rappresenterebbe strumento idoneo di salvaguardia, trattandosi essenzialmente di limitazioni legali alla proprietà60, dal momento che il vincolo di inedificabilità assoluta o parziale discendente dal trasferimento della volumetria, deriverebbe direttamente dagli strumenti urbanistici e sarebbe pertanto opponibile erga omnes anche senza l’esecuzione di alcuna formalità nei registri immobiliari61.

Tale vincolo sarebbe un onere gravante sulla proprietà ed il terzo acquirente potrebbe essere legittimato a chiedere la risoluzione del contratto o una congrua riduzione del prezzo nel caso in cui il venditore del lotto gravato non lo avesse dichiarato o qualora esso non fosse stato conosciuto dall’acquirente62: non avrebbe alcun rilievo nei meccanismi della fisiologia e patologia contrattuale la conoscibilità del vincolo realizzata attraverso la lettura dei registri dell’Agenzia delle Entrate competente63.

Il rapporto intercorrente tra il negozio di diritto privato ed il provvedimento della Pubblica amministrazione può essere inquadrato nell’alveo di un procedimento amministrativo dal quale scaturirà poi l’effetto finale: il trasferimento di volumetria, in definitiva, non si collegherebbe ai singoli elementi di una fattispecie a formazione progressiva, ma al verificarsi dell’ultimo atto di un procedimento di carattere squisitamente amministrativo64.

In tale luce diviene del tutto indifferente il modo con il quale viene espressa la volontà dei privati, essendo del tutto superflua la stipulazione di un atto nella forma addirittura pubblica: il consenso potrà assumere la veste di una mera adesione al progetto mediante istanza congiunta o mediante controfirma alla richiesta di permesso di costruire65.

Una tale opinione, pur autorevolmente condivisa, non può essere, tuttavia, considerata conclusiva.

Può agevolmente obiettarsi in contrario che non solo accedendo alla natura obbligatoria del negozio di trasferimento della volumetria verrebbe meno la possibilità di opporre ai terzi il vincolo di inedificabilità costituito dal cedente sul lotto oggetto di trasferimento, ma addirittura si realizzerebbe l’effetto distorsivo per il quale sarebbero vincolati ed obbligati all’impegno assunto in sede costitutiva solo i primi soggetti obbligati e non i loro aventi causa a titolo particolare.

Verrebbe poi leso l’interesse della Pubblica amministrazione a realizzare in modo chiaro l’assetto urbanistico, mantenendo la cubatura media della zona.

La prospettiva esclusivamente pubblicistica non offrirebbe, da ultimo, sufficiente garanzia all’assetto degli interessi privati delle parti66, in quanto l’obbligo di collaborazione del cedente finirebbe per essere ridotto a mera espressione dei principi generali in tema di esecuzione di buona fede o di integrazione contrattuale.

B) La cessione di contratto.

Secondo una impostazione originale67, è possibile inquadrare dogmaticamente il negozio avente ad oggetto il trasferimento di cubatura nell’alveo della cessione di contratto: si tratterebbe, in concreto, della cessione a favore del soggetto beneficiario dell’incremento di volumetria della posizione contrattuale assunta dal privato nei confronti della Pubblica amministrazione.

Una tale opinione trae lo spunto dal fatto che dopo la Legge 28 gennaio 1977, n. 10 l’acquisto dello ius aedificandi da parte del titolare del diritto di proprietà del suolo avviene solo in seguito al rilascio del provvedimento concessorio (oggi permesso di costruire), previo pagamento degli oneri determinati dal legislatore: tra il pagamento degli oneri concessori e il rilascio del permesso di costruire sussisterebbe un nesso sinallagmatico, che consentirebbe di ricostruire dogmaticamente la fattispecie convenzionale come un contratto di diritto pubblico.

Il trasferimento di cubatura in tale ottica rientra agevolmente nello schema legale della cessione del contratto di cui all’art. 1406 c.c.; il proprietario del fondo che intende trasferire in tutto o in parte la volumetria sviluppata dal suo lotto in realtà cede al proprietario del fondo che otterrà il permesso c.d. maggiorato la sua posizione contrattuale nei confronti della Pubblica amministrazione: il rilascio del permesso che utilizza l’intera cubatura richiesta sarà espressione del consenso della stessa Pubblica amministrazione quale contraente ceduto.

Siffatto inquadramento reca con sé l’applicazione della disciplina di cui agli artt. 1406 ss.

È stato sottolineato che non costituisce ostacolo ad una tale tesi che le prestazioni siano state in parte già adempiute.

La previsione dell’art. 1406 c.c. laddove preclude la facoltà di cedere il contratto qualora una delle prestazioni sia stata già eseguita, ha carattere dispositivo ed è pertanto derogabile dall’autonomia dei privati: il pagamento degli oneri concessori non impedisce allora la cessione di un siffatto contratto.

Un primo limite di tale originale ricostruzione è costituito dall’impossibilità di effettuare una o più cessioni parziali (a favore di uno solo o anche a favore di più beneficiari) della volumetria sviluppata dal lotto di proprietà del soggetto cedente. In tal caso, infatti non si genererebbe una vera e propria cessione, bensì una pluralità di autonome cessioni “aventi ad oggetto frammenti o frazioni di una posizione contrattuale”68.

Il vero ostacolo all’accoglimento di una tale impostazione discende, tuttavia, dal fatto che - come ormai è pacificamente accettato dopo la fondamentale pronuncia della Corte cost. 30 gennaio 1980, n. 569 - lo ius aedificandi continua ad inerire alla proprietà, anche dopo l’approvazione della Legge 28 gennaio 1977, n. 10. La concessione ad edificare (oggi permesso di costruire) non attribuisce nuovi diritti e facoltà al proprietario, ma ha una funzione sostanzialmente assimilabile a quella della vecchia licenza edilizia.

L’impostazione proposta parte insomma dall’erroneo presupposto che l’entrata in vigore della Legge Bucalossi abbia modificato il regime amministrativistico previgente.

Inoltre, la cessione della posizione contrattuale importerebbe che il proprietario cessionario verrebbe a trovarsi nell’identica posizione giuridica del cedente con l’effetto quasi paradossale che potrebbe esercitare il proprio diritto non sul proprio fondo, bensì sul lotto del proprio dante causa70.

Da ultimo, non pare secondaria la difficoltà che avrebbe un tale indirizzo ad ammettere la possibilità di trascrivere nei registri immobiliari una tale cessione.

C) Il diritto reale atipico.

Un indirizzo molto risalente della Suprema Corte71 che ha trovato qualche riscontro in dottrina72, ha qualificato la cessione di cubatura come un negozio traslativo di un diritto reale atipico.

Il proprietario del fondo che intende cedere in parte o integralmente una determinata volumetria in realtà dispone di un diritto a sé stante che trasferisce a favore del proprietario del fondo beneficiario, affinché quest’ultimo possa ottenere un permesso c.d. maggiorato.

Oggetto del trasferimento è una delle facoltà della proprietà fondiaria e precisamente la facoltà di costruire; la cubatura costituirebbe in tale luce un oggetto del diritto a sé stante, una utilitas vera e propria ed un valore economico che il titolare può liberamente disporre e negoziare.

Una siffatta ricostruzione non contraddirebbe il principio del numero chiuso dei diritti reali, atteso che il paradigma legislativo che lo impone, può essere derogato da norme speciali e quindi dal legislatore medesimo. In particolare nella fattispecie in esame, le previsioni dei piani regolatori che disciplinano la cessione di volumetria costituirebbero espressione di un siffatto assunto.

La soluzione proposta della cubatura quale diritto reale atipico sembrerebbe da una parte coniugare la certezza dei rapporti tra privati e tra costoro e la Pubblica amministrazione, essendo necessaria da una parte la forma scritta ad substantiam e dall’altra assicurerebbe la opponibilità della convenzione ai terzi, ben potendo essere trascritta presso i registri immobiliari.

È stato obiettato73 che alla ammissibilità di una tale tesi non è di impedimento l’eventuale deroga al principio del numero chiuso, quanto “la regola che nega alle facoltà l’autonomia del diritto cui attengono”74. È inaccettabile, infatti, ammettere che le singole facoltà possano essere rese autonome e trasferite quali specifici diritti reali, dotati di vita propria e proprie regole di circolazione75.

Una siffatta impostazione, qui criticata è, invero, espressione della concezione dei diritti reali come diritti parziari o frazionari, e cioè diritti aventi ad oggetto alcune soltanto delle facoltà comprese nel diritto di proprietà: il diritto di proprietà non è, in realtà, un fascio di facoltà autonome separabili, ma un diritto pieno ed unitario che può essere compresso per effetto della costituzione di diritti reali parziali per poi riespandersi a seguito della loro estinzione76.

Appare forzato - secondo la serrata critica svolta a tale tesi77 - anche il tentativo di configurare la volumetria quale bene a sé stante: in concreto, la cubatura non è altro che un termine tecnico, espressione del rapporto matematico ed ingegneristico tra i metri quadrati di superficie del lotto e i metri cubi di costruzione edificabili sul medesimo, in rappresentazione figurativa delle dimensioni che la futura costruzione dovrà avere78.

D) La rinuncia.

Secondo un’altra impostazione79 la cessione di volumetria costituirebbe una rinuncia dietro corrispettivo alla facoltà di edificare, alla quale farebbe seguito una richiesta di permesso di costruire che tenga conto dell’intervenuta minorazione da parte di un terzo beneficiario. La Pubblica amministrazione rilascerebbe al terzo un permesso di costruire c.d. maggiorato proprio sul presupposto dell’intervenuta rinuncia che avrebbe in tale ottica un carattere meramente abdicativo (e non traslativo).

Sarebbe sufficiente l’impegno del cedente a rinunciare allo sfruttamento di tutta o parte della cubatura del proprio fondo a consentire al beneficiario ad utilizzare per sé la volumetria necessaria. Il titolo al permesso di costruire c.d. maggiorato in capo al soggetto beneficiario discenderebbe proprio dall’intervenuta rinuncia.

L’incremento edificatorio non è collegato, tuttavia, direttamente all’atto abdicativo, bensì al provvedimento amministrativo.

Tale opinione ha subito numerose critiche da parte della dottrina.

È stato osservato80, al proposito, che non è chiaro quale sia il diritto oggetto di siffatta rinuncia.

Qualora si affermasse che oggetto della rinuncia è il diritto di edificare a sé stante, si andrebbe contro il principio di tipicità e numerus clausus dei diritti reali81; qualora, invece, si sostenesse che, in realtà, si tratti di una mera rinuncia alla facoltà di costruire, si contraddirebbe piuttosto l’assunto che il contenuto del diritto di proprietà non solo non può essere modulato dalla mera volontà delle parti, ma che le facoltà in esso comprese non possono formare oggetto di autonomi atti dispositivi.

Inoltre, è stato rilevato82 che la rinuncia abdicativa è un negozio unilaterale, non recettizio ed irrevocabile, mediante il quale un soggetto “dismette puramente e semplicemente un diritto di cui è titolare, senza trasferirlo ad altri e indipendentemente dal fatto che il diritto rinunziato si estingua o venga acquistato da un altro soggetto”83.

In concreto, è agevole, insomma, rilevare che non vi è alcun collegamento tra la diminuzione della volumetria del fondo appartenente al soggetto rinunciante e l’incremento della capacità edificatoria di un altro fondo e soprattutto delle ragioni per le quali un lotto piuttosto di un altro benefici di una siffatta espansione della capacità edificatoria. È difficile in una tale ottica fornire una spiegazione delle ragioni per le quali un determinato cessionario piuttosto che un altro benefici degli effetti favorevoli della rinuncia. La rinuncia, infatti, “non è direttamente a favore di alcuno”, ma “in modo indiretto se ne avvantaggiano tutti coloro che si trovano in una determinata posizione”84.

Né è sufficiente a superare simili obiezioni la considerazione che la rinuncia ha, quale beneficiaria, solo ed esclusivamente la Pubblica amministrazione85: una tale ricostruzione non fotografa certo la fattispecie in esame nella quale il cedente non vuole solo abdicare ad un proprio diritto, bensì indica espressamente il beneficiario di una tale attribuzione; si tratterebbe in definitiva di una rinunzia traslativa avente ad oggetto un diritto reale non propriamente definito, finendo con esporsi alle medesime critiche formulate nei confronti dell’opinione che ricostruisce quale diritto reale atipico la fattispecie in esame.

Analoghe obiezioni incontrerebbe anche una ricostruzione della fattispecie86 quale rinuncia c.d. traslativa, nella quale alla rinuncia del cedente corrisponderebbe l’incremento della volumetria del fondo appartenente al soggetto cessionario; ed in concreto una siffatta rinuncia non sarebbe altro se non un comune negozio traslativo87.

E) Il diritto di superficie.

Un risalente indirizzo della giurisprudenza di legittimità88 ha tentato di ricondurre la fattispecie della cessione di volumetria alla costituzione del diritto di superficie, affermando che l’acquisto della cubatura realizza il medesimo effetto di una concessione ad aedificandum e conseguentemente il trasferimento di diritti da un fondo all’altro.

In realtà nell’ipotesi in questione, l’elemento del tutto peculiare è rappresentato dal fatto che il diritto di costruire venga esercitato non sul fondo del cedente, ma sul diverso lotto del beneficiario dell’attribuzione, ottenendo il rilascio del permesso di costruire c.d. maggiorato.

L’art. 952 c.c. dispone al comma 1 che il proprietario può costituire il diritto di fare e mantenere al di sopra del suolo una costruzione a favore di altri che ne acquista la proprietà ed al secondo comma che egli può alienare la proprietà della costruzione già esistente separatamente dalla proprietà del suolo stesso.

Il principale vizio di una siffatta ricostruzione dipende dal fatto che la potenzialità edificatoria del fondo gravato dal diritto su cosa altrui viene sfruttata in un lotto diverso da quello che la origina89; un tale meccanismo che altera lo schema tipico del diritto di superficie consistente esclusivamente nel diritto di fare e mantenere al di sopra del suolo una costruzione a favore di altri o nella possibilità di alienare la proprietà della costruzione già esistente separatamente dalla proprietà del suolo stesso, confligge ancora una volta con il principio del numero chiuso dei diritti reali, inibendo l’accoglimento di una siffatta proposta di soluzione90.

Secondo un’opinione91 che rielabora lo spunto offerto dall’art. 952 c.c., nel caso di specie si tratterebbe in particolare di una sorta di evoluzione della ipotesi regolata dal legislatore, in quanto oggetto del trasferimento della cubatura sarebbe in realtà una costruzione non ancora esistente.

Tale impostazione incontra però la critica di chi92 afferma correttamente che in tal caso oggetto del contratto sarebbe un bene futuro (la costruzione non ancora realizzata) e non la cubatura in sé; inoltre, se l’oggetto dell’alienazione di una costruzione da effettuare è una cosa determinata, la cessione di cubatura sembrerebbe aver ad oggetto una mera facoltà di edificare da esercitarsi su un suolo altrui93.

F) Il vincolo di destinazione puro.

Secondo un’impostazione originale94 con l’atto di cessione di cubatura il proprietario del fondo imporrebbe a favore del lotto confinante un vincolo di destinazione, consistente nell’obbligo di “non utilizzare l’area di sua proprietà a fini edificatori” ossia di “non modificare lo stato di fatto dell’immobile mediante la costruzione di edifici”95.




NOTES

1 Tale disposizione recita nel testo come ulteriormente modificato a seguito del Testo Unico dell’Edilizia “1. Nei Comuni dotati di piano regolatore generale o di programma di fabbricazione, nelle zone in cui siano consentite costruzioni per volumi superiori a tre metri cubi per metro quadrato di area edificabile ovvero siano consentite altezze superiori a metri 25 non possono essere realizzati edifici con volumi ed altezze superiori a detti limiti se non previa approvazione di apposito piano particolareggiato o lottizzazione convenzionata estesi all’intera zona e contenenti disposizione planovolumetrica degli edifici previsti nella zona stessa. 2. In tutti i Comuni, ai fini della formazione di strumenti urbanistici o della revisione di quelli esistenti, debbono essere osservati limiti inderogabili di densità edilizia, di altezza, di distanza tra i fabbricati, nonché rapporti massimi tra spazi destinati agli insediamenti residenziali e produttivi e spazi pubblici o riservati alle attività collettive, a verde pubblico o a parcheggi. 3. I limiti e i rapporti previsti dal precedente comma sono definiti per zone territoriali omogenee, con decreto del Ministro per i Lavori pubblici di concerto con quello per l’interno, sentito il Consiglio superiore dei lavori pubblici. In sede di prima applicazione della presente legge, tale decreto viene emanato entro sei mesi dall’entrata in vigore della medesima”.
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In tema di urbanistica e meccanismi perequativi, compensativi ed incentivanti: S. Bellomia, Diritto privato regionale, perequazione urbanistica e nuovi strumenti di governo del territorio, in Riv. giur. edil., 2008, 71; A. Borella, La difficoltà di attuare la perequazione urbanistica (nota a margine della nuova legge urbanistica veneta), in Riv. giur. urb., 2005, 35; E. Boscolo, Dalla zonizzazione alla perequazione urbanistica (Il caso del P. r. g. di Reggio Emilia), in Riv. giur. urb., 2000, 21; E. Boscolo, Dalla zonizzazione alla perequazione, in Riv. giur. urb., 2000, 5; E. Boscolo, Una conferma urbanistica (e qualche novità legislativa) in tema di perequazione urbanistica, in Riv. giur. edil., 2003, 3, 823; E. Boscolo, La nozione giuridica di paesaggio identitario ed il paesaggio ‘a strati’, in La nuova disciplina del paesaggio: commento alla riforma del 2008, in Riv. giur. urb., 2009, 57; C. Canato, Esperienze di perequazione “sostenibile”: modelli e strumenti a confronto, in Riv. giur. urb., 2007, 426; L. Casini, Perequazione e compensazione del nuovo piano regolatore di Roma, in Giorn. dir. amm., 2009, 203; M. Chierichetti, Moduli consensuali nella concertazione urbanistica, in Riv. giur. edil., 2002, 281; G. Ciaglia, Della ‘compensazione urbanistica’ ovvero di come rivoluzionare l’urbanistica senza che nessuno se ne accorga, in Riv. giur. urb., 2005, 446; in Riv. giur. edil., 2002, 283; S. De Paolis, Pianificazione di dettaglio e perequazione, in Riv. giur. edil., 2008, 527; A. Gambaro, Compensazione urbanistica e mercato dei diritti edificatori, in Riv. giur. edil., 2010, 1, 3; R. Garofoli, La perequazione urbanistica: nozione e compatibilità con il principio di legalità, l’art. 42 Cost., i criteri di riparto tra Stato e regioni della potestà legislativa, in Atti del convegno di Bari dell’11 giugno 2011 organizzato dalla fondazione del Notariato pubblicato da Gruppo Il Sole 24Ore Milano, 2012, 30; A. Gatto, Il comparto edificatorio: da istituto emergenziale a strumento perequativo, in Riv. giur. edil., 2005, 1644; B. Graziosi, Figure polimorfe di perequazione urbanistica e principio di legalità, in Riv. giur. edil., 2007, 149; A. Mari, La perequazione urbanistica: finalità generali e disciplina regionale in Campania, in Riv. giur. edil., 2009, 125; G. Morbidelli, Della perequazione, introduzione a A. Bartolini-A. Maltoni (a cura di), Governo e mercato dei diritti edificatori, Atti del Convegno Aidu di Perugia del 30 novembre 1997, Napoli, 2009; F. Pagano, Sulla pianificazione per accordi, in Riv. giur. edil., 2008, 93; S. Pompei, Il piano regolatore perequativo, Milano, 1998; G. Sabbato, La perequazione urbanistica, in http://www.giustizia-amministrativa.it/documentazione/studi_contributi; A. Savatteri, La cessione di cubatura alla luce delle ultime pronunce del Consiglio di Stato e delle recenti norme in materia di trascrizione, in Urb e app., 2013, 4, 377; P. Stella Richter, La perequazione urbanistica, in Riv. giur. edil., 2005, 169; P. Stella Richter, Nuove norme per la perequazione urbanistica e la determinazione dell’indennità di esproprio. Proposta legislativa dell’Associazione Italiana di Diritto Urbanistico, in Riv. giur. edil., 2007, 418; P. Urbani, I problemi giuridici della perequazione urbanistica, in Riv. giur. urb., 2002, 587; P. Urbani, Ancora sui principi perequativi e sulle modalità di attuazione nei piani urbanistici, in Riv. giur. urb., 2004, 509; P. Urbani, La perequazione urbanistica, in Riv. giur. edil., 2005, 169; P. Urbani, Pianificare per accordi, in Riv. giur. edil., 2005, 179; P. Urbani, Governo del territorio e agricoltura. I rapporti, in Riv. giur. edil., 2006, 117; P. Urbani, Conformazione della proprietà, diritti edificatori e moduli di destinazione dei suoli, in Urb. e app., 2005, 905; P. Urbani, La perequazione tra ipotesi riforma nazionale e leggi regionali, relazione del 18 luglio 2008 (dattiloscritto), in www.pausania.it/files/perequazione; P. Urbani, Il contenuto minimo del diritto di proprietà nella pianificazione urbanistica (dattiloscritto), in Atti del XI Convegno nazionale Aidu, in Verona 10-11 ottobre 2008, I rapporti tra legislazione statale e legislazione regionale; P. Urbani, Urbanistica consensuale, “pregiudizio” del giudice penale e trasparenza dell’azione amministrativa, in Riv. giur. edil., 2009, 47; P. Urbani, Le aree agricole tra disciplina urbanistica e regolamentazione dell’attività economica, in Riv. giur. edil., 2010, 29; P. Urbani, La perequazione tra ipotesi di riforma nazionale e leggi regionali, in www.pausania.it/files/perequazione; P. Urbani, La crisi della pianificazione urbanistica generale. Nodi e prospettive. Convegno di Barletta del 28 maggio 2010 (dattiloscritto); P. Urbani, Disciplina regionale concorrente in materia di governo del territorio e principio perequativo nella pianificazione urbanistica comunale, in Urbanistica. e attività notarile. Nuovi strumenti di pianificazione del territorio e sicurezza delle contrattazioni. Atti del convegno di Bari dell’11 giugno 2011, cit., 8.

Inoltre, in tema di diritti edificatori dal punto di vista civilistico a G. Amadio la cui opinione espressa autorevolmente verbalmente in numerosi interventi dall’Autore è stata poi pubblicata nel volume collettaneo Urbanistica e attività notarile. Nuovi strumenti di pianificazione del territorio e sicurezza delle contrattazioni. Atti del convegno di Bari dell’11 giugno 2011 citato, con il titolo I diritti edificatori la prospettiva del civilista, 42; A. Ballottin, Cubatura, in Formulario commentato degli atti notarili inter vivos, a cura di F. Colletti-G. Cassano, Rimini, 2012, 741; E. Bergamo, La cessione di diritti edificatori, in Corr. mer., 2012, 119; G.P. Cirillo, La trascrizione dei diritti edificatori e la circolazione degli interessi legittimi, in Riv. not., 2013, 601; M. Ceolin, Trascrivibile la cessione di cubatura, in Studium iuris, 2011, 1265; P. Colnaghi, Perequazione urbanistica, relazione tenuta alla Giornata di studio organizzata a Como dal Collegio dei distretti Riuniti di Como e Lecco in data 8 aprile 2011 (i riferimenti son fatti al dattiloscritto); B. Cretella, Trascrizione degli atti relativi a diritti edificatori (c.d. cessione di cubatura o di volumetria), in Gazz. not., 2011, 481; S. De Paolis, Riflessioni in tema di trasferimenti di volumetria, in Riv. giur. edil., 2011, 5, 199; G.A. Di Vita, Riflessioni sul tema cessione di cubatura: una lettura provocatoria della novella, in Il Notaro, 2011, 89 ss.; F. Gazzoni, La trascrizione degli atti e delle sentenze, Tomo I, in Trattato della trascrizione, Torino, 2012, 205 ss.; F. Gazzoni, Cessione di cubatura, “volo” e trascrizione, in Giust. civ., 2012, 101; G. Marena, L’urbanistica consensuale e la negoziazione dei diritti edificatori, in Riv. not., 2013, 893; A.M. Minerva, La cessione di cubatura alla luce dell’art. 2643 n. 2 bis c.c., in Riv. not., 2013, 1, 102; G. Petrelli, Rassegna novità normative 1° semestre 2011, in www.gaetanopetrelli.it; G. Rizzi, I diritti edificatori/crediti edilizi: il loro riconoscimento e la loro circolazione, (slides), in www.fondazionenotariato.it; L. Restaino, I diritti edificatori, in Wikipedia; Savattieri, La cessione di cubatura alla luce delle ultime pronunce del Consiglio di Stato e delle recenti norme in materia di trascrizione, in Urb. e app., 2013, 4 377; E. Smaniotto, La cubatura e la trascrizione della cessione di cubatura, in Immobili e propr., 2012, 6, 374; R. Triola, I diritti edificatori e la c.d. cessione di cubatura, nell’opera collettanea diretta da G. Visintini, I diritti reali limitati e la circolazione degli immobili, Padova, 2013; R. Triola, Della tutela dei diritti. La trascrizione, terza edizione, in Trattato di diritto privato, diretto da M. Bessone, Torino, 2012.

In ordine ai c.d. crediti edilizi si rinvia a A. Bartolini, Profili giuridici del c.d. credito di volumetria, in Riv. giur. urb., 2007, 302; M.M. Fracanzani, Il Credito edilizio nella L. R. Veneto n. 11/04 Emissione di carta moneta relazione, al convegno La perequazione urbanistica nella legislazione statale e regionale veneta, del 1-2 luglio 2005 in Cortina d’Ampezzo, in dattiloscritto; P. Marzaro Gamba, Credito edilizio compensazione e potere di pianificazione. Il caso della legge urbanistica veneta, in Riv. giur. urb., 2005, 644; P. Urbani, Conformazione della proprietà diritti edificatori e moduli di destinazione d’uso dei suoli, in Urb. e app., 2006, 905.

In relazione all’adempimento di obbligazioni discendenti da convenzioni M. Sollini, Spunti di riflessione in punto all’adempimento di obblighi nascenti da convenzioni urbanistiche, in Riv. giur. edil., 2007, 753.

Si richiama inoltre E. Boscolo, Le perequazioni e le compensazioni, relazione pubblicata in atti del Convegno organizzato dalla società Paradigma tenuto nel mese di marzo 2009 in Milano e nel mese di aprile 2009 in Roma, pubblicato in Riv. giur. urb., 2010, 104; E. Boscolo, La compensazione e l’incentivazione: modelli e differenze rispetto alla perequazione, Atti del convegno di Bari dell’11 giugno 2011, cit., 57; A. Bartolini, I diritti edificatori in funzione premiale (le c.d. premialità edilizie), (pubblicato anche in Giust. amm., 2008, n. 4, 163); G. Guzzo, La pianificazione urbanistica, Milano, 2012; G. Guzzo-G. Palliggiano, L’attività edilizia, Milano, 2011; E. Micelli, La perequazione urbanistica in alcune esperienze di piani e progetti (slides), A. Musio-G. Sabbato-G. Salito, Il piano casa, Torino, 2011, 1 ss.; A. Quaglia, Gli strumenti di concertazione pubblico-privato nelle politiche di rinnovamento urbano; G. Rizzi, I crediti edilizi: l’esperienza della Legge Regione Veneto n. 11 del 2004; P. Urbani, La perequazione tra ipotesi di riforma nazionale e leggi regionali, relazioni pubblicate tutte negli atti del ricordato Convegno organizzato dalla società Paradigma nel mese di febbraio 2009 in Milano. I riferimenti ai contributi appena citati si intendono fatti alle pagine del rispettivo dattiloscritto pubblicato, ad eccezione del saggio di A. Bartolini, per il quale varranno i richiami al testo pubblicato in Giustizia Amministrativa.

Con riguardo ai numerosi interessi in gioco di rango costituzionale, S. Settis, Paesaggio, costituzione, cemento La battaglia per l’ambiente contro il degrado civile, Torino, 2010 e con particolare riguardo alle relazioni tra la bolla immobiliare e il c.d. Piano Casa.

Per i numerosi spunti che offre si richiama anche l’opera a cura di G. Bonilini-M. Confortini, Codice di edilizia e urbanistica, Torino, 2013 ed in particolare i contributi di M. D’Angelosante, Strumenti perequativi e compensativi, 791 e di L. Passeri, Il Piano nazionale di edilizia abitativa e il piano casa, 1654.

In relazione all’emersione pubblicitaria delle operazioni su cubatura si rinvia alla relazione tenuta al convegno di Arce del 27 settembre 2013 da B. Briante, La trascrizione degli atti di cessione di diritti edificatori, ricevuta in bozza cartacea per la cortesia dell’Autore.

In tema di lettura della fattispecie dal punto di vista fiscale l’importante contributo di F. Raponi, Profili fiscali nella circolazione dei diritti edificatori, in Atti del convegno di Bari dell’11 giugno 2011, cit., p. 155, approfondito dall’Autore in occasione dello studio della imposizione diretta in Plusvalenze immobiliari: aspetti notarili, cit., 850; nonché gli interventi di A. Busani, L’imposta di registro, Milano, 2009, 699; A. Pischetola, La circolazione di cubatura, crediti edilizi e diritti edificatori: profili fiscali, in Il fisco, 2011, 17, 2667; A. Pischetola, Utilizzo di volumetria perequativa e ipotesi di applicabilità delle agevolazioni ex lege n. 10 del 1977, in Studi e materiali del Consiglio Nazionale del notariato, 2006, 556. In epoca anteriore alla riforma A. Costa, Ai “trasferimenti di cubatura” spettano i benefici di cui all’art. 14 della legge 2 luglio 1949, n. 408, in Dir. prat. trib., 1982, II, 976; A. Pischetola, Utilizzo di volumetria perequativa e ipotesi di applicabilità delle agevolazioni ex legge n. 10 del 1977, in Studi e Materiali del Cons. naz. not., 2006/1, 556.

Per un’interessante lettura della situazione tecnica pregressa, allo scopo di apprezzare la modulazione e la capacità di adeguamento alla concreta realtà sociale dei nuovi strumenti si rinvia a F. Salvia-F. Teresi, Diritto urbanistico, Padova, 1986.

4 F. Gazzoni, La trascrizione immobiliare, cit., 655 ricorda che “talvolta” la cessione di cubatura trae origine dalla espressa previsione nei piani regolatori (per tutti quello della città di Torino, approvato con D.P.R. 6 ottobre 1959, art. 6); M. Leo, Il trasferimento di cubatura, cit., 669 ss. ritiene invece che “il trasferimento di cubatura è un’operazione giuridica ed economica in grado di esprimere una indubbia utilità sociale e non solo nell’ipotesi in cui il P.R.G. lo preveda espressamente”. Secondo F. Patti-F. Russo, La cessione di cubatura tra diritto privato e diritto pubblico, cit., 1689 ss. sono possibili quattro diverse ipotesi in ordine all’atteggiamento del Comune in relazione alla cessione di volumetria; in particolare il Comune potrà: a) prevedere, ammettere e regolare espressamente la fattispecie della cessione di volumetria; b) negare espressamente l’ammissibilità del trasferimento di volumetria; c) prevedere la cessione di cubatura in particolari casi soltanto e previa espressa autorizzazione; d) non prevedere nulla in relazione alla fattispecie de qua. In tale ultima ipotesi, che ad avviso degli Autori, è la più ricorrente, è del tutto legittimo lo strumento della cessione di cubatura allo scopo di trasferire la volumetria da “un’area contigua a quella direttamente interessata dalla costruzione (Cons. St., sez. V, 8 settembre 1983, n. 366, citato dagli Autori stessi senza altri riferimenti)”. Il permesso di costruire sarà allora rapportato alla volumetria disponibile pari a quella sviluppata dall’immobile sul quale sorgerà il manufatto e quella acquisita a seguito di cessioni di cubatura. Nello stesso senso, A. Gambaro, Il diritto di proprietà, cit., 312, il quale ricorda che le cessioni di volumetria prescindono da una previsione di piano espressa, atteso che essi svolgono una funzione utile maggiormente proprio nelle zone non disciplinate da alcuno strumento urbanistico. Si segnala di recente AA.VV., Della trascrizione, in Commentario al codice civile, a cura di P. Cendon, Milano, 2009 che dedica un intero capitolo alla questione della cessione di cubatura. Le operazioni di micro pianificazione sono definite come la capostipite delle operazioni di perequazione compensazione e incentivazione da G.P. Cirillo, La trascrizione dei diritti edificatori e la circolazione degli interessi legittimi, in Riv. not., 2013, 603.

5 S. De Paolis, Riflessioni in tema di trasferimenti di volumetria, cit., 200.

6 A. Savattieri, La cessione di cubatura alla luce delle ultime pronunce del Consiglio di Stato e delle recenti norme in materia di trascrizione, cit., 377.

7 Gli standard urbanistici indicano i rapporti tra gli spazi destinati ad insediamenti residenziali o produttivi e gli spazi pubblici o riservati alle attività collettive a verde pubblico o a parcheggi; gli standard edilizi indicano la densità edilizia, l’altezza massima e la distanza tra fabbricati; gli standard plano volumetrici indicano la densità edilizia e il rapporto tra volume edificabile e superficie disponibile.

8 Sul punto, S. De Paolis, La pianificazione consensuale, premiale e per gli accordi: perequazione, compensazione, altre forme di urbanistica contrattata e di premialità urbanistica, cit., 394; G. Farri, Gli standard urbanistici, cit., 445.

9 A differenza di quanto accade nella disciplina dei crediti di cubatura, nei quali, invece, è proprio la condotta collaborativa a generare un premio consistente esattamente nell’incremento dell’indice di cubatura dell’area appartenente al soggetto stesso.

10 N.A. Cimmino, La cessione di cubatura nel diritto civile, cit., 1113, il quale afferma che per inedificabilità, totale o parziale, a seguito della cessione di volumetria, “si intende non solo l’impossibilità a costruire sull’area, ma anche l’impossibilità che l’area stessa venga nuovamente presa in considerazione ai fini del calcolo della volumetria per il rilascio di una nuova concessione edilizia”.

11 L’espressione è di N. Grassano, La cessione di cubatura nel processo conformativo della proprietà edilizia privata, cit., 1070.

12 M. Leo, Il trasferimento di cubatura, cit., 669 ss. il quale afferma che “l’attività sulle aree è consentita solo se a disposizione del costruttore vi sia un’area con la superficie minima idonea a contenere una determinata volumetria”. Sul punto, S. De Paolis, La pianificazione consensuale, premiale e per gli accordi: perequazione, compensazione, altre forme di urbanistica contrattata e di premialità urbanistica, cit., 395.

13 M. Leo, Il trasferimento di cubatura, cit., 669 ss., segnala ricostruendo storicamente la nota questione dello ius aedificandi, sintetizzando l’ampio dibattito dottrinale e giurisprudenziale sulla questione, che il dato di novità della Legge 28 gennaio 1977, n. 10, è il passaggio dal sistema della licenza edilizia a quello della concessione, che - come evidenziato dalla lettura della Corte cost. n. 5, del 30 gennaio 1980 (pubblicata, in Riv. giur. edil., 1980, I, 17 ed in Giur. cost., 1980, 21) - ha carattere puramente nominalistico, restando il diritto di edificazione parte integrante del contenuto del diritto di proprietà del suolo. In ordine alle intese che precedono il rilascio del permesso di costruire Cass. 13 luglio 2001, n. 9524, in Riv. not., 2002, 488. Sulla questione a seguito della novella del 2011, S. Meucci, La circolazione dei diritti edificatori, cit., 119.

14 M. Leo, Il trasferimento di cubatura, cit., 671 ricorda che è stato prospettato in dottrina che il sistema del trasferimento di cubatura sia sorto come una delle possibili soluzioni al sistema previsto dalla legislazione urbanistica del quale sono parte i comparti edificatori e la perequazione dei volumi. Aggiunge che la questione dello ius aedificandi deve essere sottratta dalla problematica dei trasferimenti di cubatura, in considerazione, a tacer d’altro, della diversità sempre più marcata tra esso e le facoltà inerenti alla proprietà in senso tradizionale. Nello stesso senso, A. Gambaro, Il diritto di proprietà, cit., 310, il quale sintetizza come segue il trasferimento di volumetria: si supponga una zona nella quale le prescrizioni fissino lo standard planovolumetrico di 2 mc ogni mq e che in tale zona si trovino le aree di due proprietari una di x mq e una di y mq, tali da sviluppare due edifici uno di 2 per i mq dell’area e uno di 2 per i mq dell’area. In caso in cui uno dei proprietari sfrutti la cubatura pari a 2 per x + 2 per y, si verserebbe per la Pubblica amministrazione nel campo dell’“urbanisticamente indifferente”. Lo stesso esempio è riportato da E. Boscolo, Le perequazioni e le compensazioni, relazione pubblicata in atti del Convegno organizzato dalla società Paradigma, tenuto nel mese di marzo 2009, in Milano e nel mese di aprile 2009, in Roma, cit., 7, nota 31.

15 In questo senso, N.A. Cimmino, La cessione di cubatura nel diritto civile, cit., 1117; N. Grassano, La cessione di cubatura nel processo conformativo della proprietà edilizia privata, cit., 1070.

16 È evidente che una tale considerazione è superata da un’espressa previsione da parte degli strumenti urbanistici, in tal senso, A. Gambaro, Il diritto di proprietà, cit., 310, il quale ricorda l’esperienza americana dei Transfert development rights, nati con l’intento di perequare la distribuzione delle volumetrie edificabili ovvero con lo scopo di allocare in modo più efficiente una risorsa estremamente scarsa quale l’edificabilità. In questo senso, N. Centofanti-M. Favagrossa-P. Centofanti, Le convenzioni urbanistiche ed edilizie, cit., 310, secondo i quali l’area asservita e l’area asservente devono essere comprese nella medesima zona omogenea.

17 N.A. Cimmino, La cessione di cubatura nel diritto civile, cit., 1118; N. Centofanti-M. Favagrossa-P. Centofanti, Le convenzioni urbanistiche ed edilizie, cit., 311.

18 Cons. Stato, sez. V, 30 marzo 1994, n. 193, in Rep. Giur. it., 1994, voce Edilizia e urbanistica, n. 368; Cons. Stato, sez. V, 1° aprile 1998, n. 400, in Rep. Giur. it., 1998, voce Edilizia e urbanistica, n. 633. Secondo Cons. Stato, sez. V, 2 dicembre 1977, n. 1092, in Foro amm., 1977, I, 2900, “non vi è dubbio che il concetto di lotto - inteso quale porzione minima di area edificabile, necessaria per realizzare una costruzione funzionalmente autonoma, in conformità del tipo edilizio permesso nella zona dalla disciplina urbanistica in vigore al momento del rilascio della licenza (leggi e regolamenti; piani regolatori generali e particolareggiati; programmi di fabbricazione; lottizzazioni convenzionate) - da un lato, postula la continuità fisica dell’area da adibire non solo a base di impianto, ma anche a servizio dell’erigendo edificio; dall’altro implica uno stretto vincolo di unitarietà tra le singole parti in cui è frazionabile materialmente, oltre che idealmente, il terreno costituente il lotto stesso. I limiti allo sfruttamento edilizio dei suoli, che derivano dai caratteri ora specificati, sono preordinati al soddisfacimento di interessi pubblici relativi all’igiene, all’estetica, all’ecologia e alla densità demografica poiché, garantendo ad ogni costruzione determinate quantità di aria, luce e verde, tendono ad impedire un eccessivo grado di concentrazione dei fabbricati e a garantire, nell’assetto urbanistico dell’ambiente una pressoché uniforme ed armonica distribuzione degli spazi liberi. La tutela delle esigenze in parola verrebbe gravemente compromessa, ove esistesse la possibilità di qualificare come lotto parti separate del territorio comunale e di frazionare l’unità edilizia formata dal lotto medesimo”.

19 Cons. Stato, sez. V, 1° ottobre 1986, in Riv. giur. edil., 1986, I, 1014; Tar Puglia, Bari, sez. II, 25 agosto 2010, n. 34, 18, in Riv. giur. edil., 2010, 1989.

20 Secondo F. Felis, Superficie e fattispecie atipiche. La cessione di cubatura, cit., 633 costituiscono elementi essenziali della fattispecie oltre l’essere i fondi nella medesima zona o ambito, la previsione dello strumento urbanistico e il potere di determinazione attribuito alla pubblica amministrazione.

21 In questo senso A.M. Minerva, La cessione di cubatura alla luce dell’art. 2643 n. 2 bis c.c., cit., 104.

22 F. Gerbo, I diritti immobiliari di godimento su cosa altrui, cit., 246, il quale afferma che un tale apporto si rende necessario perché il titolare del fondo, sia egli il proprietario, il superficiario o il titolare di un’enfiteusi edificatoria, (p. 247, nota 73) avvantaggiato dalla cessione solo mediante esso può raggiungere la cubatura necessaria non raggiungendo il terreno uno standard di edificabilità minima o intendendo egli edificare in misura superiore allo standard dell’area.

23 N.A. Cimmino, La cessione di cubatura nel diritto civile, cit., 1119 ricorda che lo strumento negoziale utilizzato per la realizzazione della cessione di volumetria edificabile non può mai divenire un mezzo per eludere o violare il sistema di obblighi e divieti posto dagli strumenti urbanistici.

24 In questo senso, N.A. Cimmino, La cessione di cubatura nel diritto civile, cit., 1120; M. Leo, Il trasferimento di cubatura, cit., 710.

25 E. Smaniotto, La cubatura e la trascrizione della cessione di cubatura, cit., 375 definisce la cubatura un’entità economicamente valutabile.

26 M. Leo, Il trasferimento di cubatura, cit., 710 ricorda che “l’intreccio tra il diritto privato e il diritto amministrativo” è “espressione di un fenomeno più generale”; M. Marè, Natura e funzione dell’atto d’obbligo nell’ambito del procedimento di imposizione di vincoli di destinazione urbanistica, cit., 1347 afferma che “sotto la spinta della legislazione specialistica, ha coinciso” la disgregazione del sistema codicistico da un lato e “la sempre meno netta separazione tra diritto privato e pubblico dall’altra”.

27 N.A. Cimmino, La cessione di cubatura nel diritto civile, cit., 1120; M. Leo, Il trasferimento di cubatura, cit., 710. Va anticipato che la ricostruzione della fattispecie ricorrendo al meccanismo della servitù a vantaggio futuro, consente di utilizzare uno schema tipico del tutto peculiare in cui l’elemento futuro (distinto dall’utilità attuale del vincolo imposto sul fondo a quo), non è accessorio rispetto allo convenzione, ma fa parte del tessuto connettivo della stessa.

28 M. Leo, Il trasferimento di cubatura, cit., 699 ss. ricorda che un tale risultato può essere qualificato anche come condicio facti dal momento che la cessione di cubatura potrebbe prescindere da un’espressa previsione degli strumenti urbanistici, o ancora come presupposizione atteso che il rilascio del permesso di costruire c.d. maggiorato all’avente causa è una situazione giuridica futura, comune ad entrambe le parti, oggettiva ed indipendente dalla loro volontà, che in ogni caso i contraenti, anche in difetto di espressa previsione hanno tenuto senz’altro in debita considerazione. F. Patti-F. Russo, La cessione di cubatura tra diritto privato e diritto pubblico, cit., 1678 ricordano che il meccanismo condizionale potrebbe atteggiarsi quale condizione risolutiva del mancato rilascio del permesso di costruire per volumetria ampliata o in assenza di una chiara ed espressa previsione pattizia quale presupposizione (sulla presupposizione in generale si rinvia a C. Caccavale, etc.); in tale lettura, il negozio civilistico sarebbe perfetto, anche se caducabile; gli Autori sottolineano tuttavia che una tale interpretazione non basta a legittimare la titolarità della maggior cubatura in capo al cessionario. Tale ultima indicazione è ripresa da S. Meucci, La circolazione dei diritti edificatori, cit., 18. Sul punto, R. Conti (a cura di), La proprietà e i diritti reali minori, cit., 420.

29 L’espressione è di N.A. Cimmino, La cessione di cubatura nel diritto civile, cit., 1120.

30 N.A. Cimmino, La cessione di cubatura nel diritto civile, cit., 1121 afferma che si tratta di “due binari paralleli - quello di diritto pubblico e quello di diritto privato - che pur conducendo ad un unico risultato unitario (l’incremento della cubatura edificabile), non si incrociano, per cui le vicende del negozio concluso fra i privati e quelle del rapporto di diritto pubblico rimangono nettamente distinte ed in parte reciprocamente irrilevanti”.

31 N.A. Cimmino, La cessione di cubatura nel diritto civile, cit., 1121.

32 A. Gambaro, La proprietà edilizia, cit., 527 ricorda che in tal modo l’atto privatistico si fonderebbe in un unico accordo con l’atto della pubblica amministrazione. Aggiunge N.A. Cimmino, La cessione di cubatura nel diritto civile, cit., 1122 che il Piano Regolatore del Comune di Torino recita all’art. 6 che “nell’ambito del singolo lotto, dell’isolato, del gruppo di isolati o nell’intera zona la cubatura ammessa è trasferibile anche su diverse proprietà purché il trapasso avvenga in sede di piano particolareggiato, previa stipulazione con l’intervento del Comune, di atto pubblico che regoli il trasferimento della cubatura mediante vincolo sulle aree a minore sfruttamento o da mantenere libere, in modo che sia conservata nel complesso la cubatura media di zona”.

33 N. Grassano, La cessione di cubatura nel processo conformativo della proprietà edilizia privata, cit., 1071 afferma che all’accordo medesimo “non può disconoscersi efficacia bidirezionale: efficacia di diritto privato per quanto riguarda i rapporti tra i proprietari delle aree edificabili ed efficacia di diritto pubblico per quel che concerne i rapporti dei proprietari con il Comune”. Nello stesso esatto senso, M. Langella, Brevi cenni in tema di cessione di cubatura, cit., 429.

34 Cass. 29 giugno 1981, n. 4245, in Giur. it., 1982, I, I, 685.

35 App. Roma 24 febbraio 1964, in Temi rom., 1964, 285.

36 In particolare sulla questione dell’inadempimento del contratto di cessione di cubatura N. Grassano (in La cessione di cubatura nel processo conformativo della proprietà edilizia privata, cit., 1087) segnala che va distinta l’ipotesi in cui il contenuto del contratto non contrasta con le prescrizioni urbanistiche, nel qual caso il privato vanta un diritto certo all’esecuzione in forma specifica (ossia al ripristino dello stato anteriore alla violazione) nelle forme previste dall’art. 2933 c.c., che statuisce un generale potere di ottenere l’esecuzione dell’obbligo di non fare mediante la distruzione a spese dell’obbligato di ciò che fu realizzato in violazione dell’obbligo medesimo. Appare fruibile nel caso di specie, in considerazione della realità della fattispecie, ove ricostruita quale servitù, l’azione confessoria di cui all’art. 1079 c.c., devoluta al titolare attuale della stessa.

In ipotesi invece di contrasto con la disciplina urbanistica vi è una differenza di opinioni: il contratto di cessione di cubatura sarebbe irrimediabilmente nullo, secondo un primo indirizzo giurisprudenziale assai risalente nel tempo (App. Roma 24 febbraio 1964, in Temi rom., 1964, 285, cit.), o piuttosto manterrebbe la propria validità tra le parti, secondo un diverso orientamento (Cass. 23 marzo 1961, n. 651, in Foro it., 1962, I, 132, anch’esso citato dal Grassano, il quale dichiara da ultimo che non pare che il negozio possa avere una sua vita autonoma rispetto al rapporto intercorrente tra cessionario e Comune).

37 M. Libertini, Sui trasferimenti di cubatura, cit., 2253, segnala che trattandosi di provvedimenti di natura discrezionale richiedono una adeguata motivazione.

38 S. Meucci, La circolazione dei diritti edificatori, cit., 19, nota 33 rileva che la motivazione del ritiro o dell’annullamento del provvedimento non può essere limitata alla necessaria tutela dell’interesse alla legalità sulla base del presupposto che l’interesse definitivo e regolare del territorio non è inciso dalle vicende della cessione negoziale della cubatura. Può, in realtà, osservarsi che il rilascio del permesso di costruire c.d. maggiorato importa la cristallizzazione della situazione giuridica complessa in gioco che è appunto composta da due segmenti che pur autonomi sono tra loro funzionalmente collegati.

39 Reputa ammissibile in tale caso l’esercizio dell’azione generale di arricchimento senza causa M. Libertini, Sui trasferimenti di cubatura, cit., 2265.

40 M. Libertini, Sui trasferimenti di cubatura, cit., 2276; N.A. Cimmino, La cessione di cubatura nel diritto civile, cit., 1122-1123.

41 M. Costanza, Nota (anepigrafa) a Cass. 6807/88, in Nuova giur. comm., 1989, (già citata con nota di V. De Lorenzi), I, 372; F. Gazzoni, La trascrizione immobiliare, cit., 656.

42 Cass. 29 giugno 1981, n. 4245, in Giur. it., I, 1, 685, cit.; Cass. 12 settembre 1998, n. 9081, in Rep. Giur. it., 1998, voce Edilizia ed urbanistica, n. 632. Vanno distinte da tali pronunce, le sentenze che riconoscono comunque all’autonomia privata uno spazio seppur residuale, allorquando affermano che il trasferimento di volumetria presuppone il perfezionamento di un accordo, che ha un’efficacia obbligatoria tra le parti medesime, determinando il trasferimento della cubatura solo ed esclusivamente il provvedimento concessorio, discrezionale e non vincolato dall’assetto negoziale configurato dalle parti stesse. In tal senso, per tutte Cass. 29 giugno 1981, n. 4245, in Giur. it., I, 1, 685, cit.; Cass. 22 febbraio 1996, n. 1352, in Foro it., I, 1, 1698.

43 La lettura dei cultori del diritto amministrativo è diretta ad enfatizzare i profili di carattere squisitamente pubblicistico; in questo senso, anche di recente P. Urbani, Urbanistica solidale, cit., 195, secondo il quale cinque sono i requisiti per l’ammissibilità dei trasferimenti di cubatura: il consenso del cedente; che l’oggetto del trasferimento sia posto nell’ambito di un lotto contiguo in senso urbanistico avente la medesima destinazione; che il consenso del privato sia espresso in una scrittura privata o in un atto pubblico; che il tradens si impegni nei confronti del Comune a non edificare nella esatta misura pari alla cubatura ceduta; che il permesso di costruire tenga luogo della maggiore volumetria effetto della cessione.

44 Sul punto, M. Leo, Il trasferimento di cubatura, cit., 699 ss.

45 Trib. Vallo della Lucania 16 novembre 1982, in Riv. giur. edil., 1983, I, 261.

46 Tar Umbria 24 gennaio 1990, n. 7, in Foro amm., 1990, I, 2100.

47 Sull’evoluzione del ruolo della trascrizione in materia G. Petrelli, L’evoluzione del principio di tassatività nella trascrizione immobiliare, Napoli, 2009, in particolare 359 ss.; l’Autore ricorda che i vincoli reali nascenti da convenzioni urbanistiche ed atti d’obbligo in materia edilizia oscillano tra una qualificazione di tipo pubblicistico, in cui la trascrizione è elemento di perfezionamento del procedimento amministrativo e una qualificazione privatistica in termini di obbligazione propter rem in cui l’opponibilità discende evidentemente dall’attuazione della pubblicità immobiliare. La questione più complessa si pone, continua l’Autore, allorquando la legge non preveda la trascrizione espressa della convenzione urbanistica in esame; in tali casi, la trascrizione deve ritenersi ammissibile ogni qualvolta detta opponibilità sussista in conformità al principio di cui all’art. 2645 c.c., con la sola esclusione delle ipotesi nelle quali tali convenzioni abbiano contenuto squisitamente obbligatorio.

48 M. Leo, Il trasferimento di cubatura, cit., 699 ss. rileva ad esempio che una sottoscrizione non avveduta della documentazione progettuale potrebbe non dare contezza del parziale trasferimento della cubatura voluto dal cedente in luogo del totale trasferimento realizzato in concreto con l’operazione e fornire alle parti adeguati strumenti di tutela.

49 N.A. Cimmino, La cessione di cubatura nel diritto civile, cit., 1125; M. Leo, Il trasferimento di cubatura, cit., 671. Osserva S. Meucci, La circolazione dei diritti edificatori, cit., 29 che la prospettiva eminentemente pubblicistica presta il fianco al perplessità concernenti esattamente la possibilità di opporre a terzi il vincolo di edificabilità conseguente il trasferimento di volumetria ed aggiunge che “trattandosi di obbligo assunto dal primo ‘cedente’, solo quest’ultimo vi sarebbe soggetto e non gli aventi causa a titolo particolare”. Contrasterebbe con una tale impostazione, secondo l’Autrice, “l’interesse della Pubblica Amministrazione a realizzare in modo definitivo l’assetto urbanistico”. Si può invero in senso contrario rilevare che la definitività dell’assetto urbanistico non è accentuata dagli esiti della trascrizione nei pubblici registri che attiene piuttosto all’interesse (pubblico) ad una completa informazione delle parti in gioco.

50 L’espressione è di M. Leo, Il trasferimento di cubatura, cit., 711. In giurisprudenza, nel senso che è fortemente opportuno che un negozio di diritto privato preceda l’intervento amministrativo che legittima il trasferimento della volumetria Cons. Stato 17 novembre 1970, n. 925, in Rep. Giur. it., 1970, voce Edilizia e urbanistica, n. 155.

51 M. Leo, Il trasferimento di cubatura, cit., 699 ss.

52 Secondo P. Mantini, Le trasformazioni del diritto urbanistico, cit., 49 il trasferimento di cubatura non può essere inquadrato in una “fattispecie a formazione progressiva”, ma è “l’ultimo atto di un procedimento complesso” ed afferma che la natura giuridica dei diritti edificatori non può essere chiarita senza un intervento normativo, proprio perché si versa in un vuoto legislativo.

53 In estrema sintesi, come già rilevato, in caso di nullità o invalidazione successiva o risoluzione (anche per mutuo consenso) del contratto di trasferimento della cubatura, il cessionario della volumetria non può avvalersi della maggiorata capacità edificatoria non ancora esercitata in tutto o in parte, se la costruzione non è stata ancora realizzata ed in particolare: a) il mancato rilascio del permesso di costruire nel caso in cui esso fosse già stato rilasciato; b) l’annullamento d’ufficio o il ritiro del permesso di costruire (e non la sua decadenza), previa adeguata motivazione che abbia riguardo alla necessaria salvaguardia dell’interesse pubblico leso, nel caso di rilascio del permesso c.d. maggiorato, senza che le opere costruttive siano iniziate; c) in ipotesi di realizzazione dell’edificio, il venir meno dell’accordo tra le parti, non dà luogo alla espansione automatica della capacità edificatoria del fondo cedente la cubatura; d) in caso di demolizione del manufatto, in ipotesi di caducazione dell’accordo in ordine al trasferimento di cubatura, ai due fondi saranno attribuite le capacità edificatorie che a ciascuno di essi spettavano secondo le prescrizioni urbanistiche primigenie, anteriori al negozio da esse stipulato, fatta eccezione per il caso di una eventuale nuova regolamentazione pattizia, che moduli diversamente tra i fondi la volumetria ceduta. Resta da valutare la questione della c.d. doppia vendita. Va imposta in caso di doppia cessione di cubatura, la demolizione, in virtù di provvedimento autoritativo del fabbricato realizzato dal primo cessionario non trascrivente. Nulla muterebbe insomma in caso di intervenuta edificazione del manufatto, poiché la salvaguardia delle ragioni del secondo avente causa dal primo trascrivente impone la caducazione dell’atto amministrativo o il suo ritiro. Una diversa soluzione finirebbe per depotenziare la novella del 2011, riducendo a mera pubblicità notizia l’esecuzione delle relative formalità.

54 F. Patti-F. Russo La cessione di cubatura tra diritto privato e diritto pubblico, cit., 1678 ricordano la ricostruzione della fattispecie quale condizione risolutiva o mera presupposizione del rilascio del permesso di costruire c.d. maggiorato. E concludono (p. 1688) che “potrà essere introdotto l’elemento accidentale della condizione che appare quasi necessario nella fattispecie permutativa”. Insomma, la condizione non è, in una siffatta impostazione, elemento accidentale essenziale del negozio di cessione di cubatura; infatti, in “mancanza di condizione il negozio giuridico oneroso avrà un contenuto parzialmente aleatorio, sia per la possibilità che non venga consentito l’utilizzo della volumetria ampliata sia per la possibilità di cambiamento degli strumenti urbanistici che aumentino o diminuiscano l’indice di densità sull’area in oggetto” (p. 1689). Deve essere sottolineato che in un quadro così delineato da tale dottrina, solo nell’ipotesi del ricorso al contratto di permuta la condizione diviene comunque un elemento quasi necessario, potendo invece tale elemento accidentale mancare in tutti gli altri casi in cui la cubatura formi oggetto di attività negoziale (in via esemplificativa, la cessione onerosa o gratuita, la datio in solutum, il conferimento sociale e così via).

Va segnalato, al riguardo, che il subordinare l’efficacia del negozio al rilascio del permesso di costruire c.d. maggiorato, in linea con le previsioni pattizie dei contraenti, può permettere di accedere in ogni caso ad una diversa ricostruzione della fattispecie da quella appena ora ricordata, quale servitù a vantaggio futuro, utilizzando uno schema tipico del tutto peculiare in cui l’elemento futuro (distinto dall’utilità attuale del vincolo imposto sul fondo a quo), non è accessorio rispetto allo convenzione, ma fa parte del tessuto connettivo della stessa.

55 I primi interventi della giurisprudenza di legittimità sulla questione sono stati originati da questioni di natura fiscale, ben lungi da istanze di natura classificatoria; in particolare era discusso se il trasferimento di volumetria avesse dovuto essere sottoposto alla disciplina della Legge 2 luglio 1949, n. 408 (Legge Tupini) fruendo delle agevolazioni previste dalla medesima in tema di trasferimenti immobiliari, oppure avesse dovuto esser assoggettato alla ordinaria disciplina prevista dall’art. 1 della tariffa allegata sub A alla Legge di Registro all’epoca vigente. Si trattava di un indirizzo noto con l’appellativo di piemontese, in quanto occasionato dalla necessità di risolvere le questioni poste in concreto dal Piano regolatore di Torino (sul punto, diffusamente M. Leo, Il trasferimento di cubatura, cit., 669 ss.) Nello stesso senso, F. Patti-F. Russo, La cessione di cubatura tra diritto privato e diritto pubblico, cit., 1677; nonché brevemente anche F. Gerbo, I diritti immobiliari di godimento su cosa altrui, cit., 253. Esprime sinteticamente le opinioni sulla questione, con originale prospettiva attesa il tempo nel quale l’originale contributo è stato formulato A. Fusaro, La determinazione convenzionale circa l’uso dei beni immobili nel diritto inglese e nel diritto italiano, cit., 211.

56 A. Candian, Trasferimento di cubatura, cit., 735; A. Ceccherini, Funzione ed efficacia della cessione di cubatura, cit., 103; F. Gazzoni, La trascrizione immobiliare, cit., 656; S. Cervelli, I diritti reali, cit., 65-67; in giurisprudenza Cass. 14 dicembre 1988, n. 6807, in Giur. it., 1989, I, 1, 1544; in Riv. not., 1989, 412, e in Nuova giur. it., 1989, I 368; Cons. Stato 28 giugno 2000, n. 3537, in Foro amm., 2000, I, 2186.

57 F. Gazzoni, La trascrizione immobiliare, cit., 656.

58 Segnala tale profilo M. Leo, Il trasferimento di cubatura, cit., 699 ss.

59 Opta per l’intrascrivibilità in modo netto, affermando altresì l’inopponibilità della cessione ai terzi S. Cervelli, I diritti reali, cit., 65-67.

60 Tale è l’indicazione di Cass. 29 giugno 1981, n. 4245, in Giur. it., 1982, I, I, 685, cit., secondo la quale l’atto d’obbligo e la successiva trascrizione non sono necessari, pur costituendo “uno strumento efficace per la conoscenza della limitazione da parte dei terzi”. Una tale impostazione, quale si evince anche da una tale pronuncia denuncia una sorta di non possumus: lo schema negoziale della servitù che pure agevolerebbe la conoscibilità della limitazione anche efficacemente, non è condiviso atteso che la fattispecie deve essere ricostruita in termini solo obbligatori, essendo qualsiasi opzione contraria destinata all’insuccesso.

61 F. Gazzoni, La trascrizione immobiliare, cit., 660, afferma che in caso di inadempimento non è praticabile una richiesta di riduzione in pristino, bensì solo il risarcimento del danno, per non essersi il cedente prestato al compimento di tutti gli atti necessari al fine di far ottenere al cessionario una maggior cubatura sul suo lotto.

62 F. Gazzoni, La trascrizione immobiliare, cit., 661, sostiene che il vincolo interno tra le parti resta del tutto irrilevante su un piano diverso da quello della promessa di attivarsi con il Comune, con esclusione di qualsivoglia forma di pubblicità della fattispecie.

63 È stato sostenuto in giurisprudenza (Cons. Stato 28 giugno 2000, n. 3637, cit.) che dalla lettura del certificato di destinazione urbanistica allegato agli atti traslativi e divisionali potrebbe rilevarsi la limitazione della capacità edificatoria dei fondi che di volta in volta costituiscono oggetto dell’attività negoziale: un siffatto documento potrebbe dare conto delle variazioni della volumetria sviluppata da una certa area senza necessità di lettura dei registri immobiliari o difficoltosi accessi presso gli uffici tecnici competenti per il rilascio del permesso di costruire. In tal senso, F. Gazzoni, La trascrizione immobiliare, cit., 660, per il quale “il contratto di cessione concluso inter partes”, “è inutiliter factum. Ciò dimostra a sufficienza che il cessionario non è titolare di un diritto reale opponibile ai terzi, perché senza dubbio in caso di doppia cessione della cubatura a due cessionari limitrofi, prevarrebbe ai fini del rilascio della concessione per una cubatura superiore, non già chi per primo ha trascritto l’atto di cessione, ma colui il quale potrà vantare un atto di consenso del cedente manifestato nei confronti del Comune nelle debite forme”.

64 In questo senso, sul punto G. Ceccherini, Il c.d. trasferimento di cubatura, cit., 53; F. Gazzoni, La trascrizione immobiliare, cit., 656; criticamente su tale impostazione M. Leo, Il trasferimento di cubatura, cit., 699 ss. Va ricordata l’opinione di F. Gerbo, I diritti immobiliari di godimento su cosa altrui, cit., 248 il quale afferma, in parziale ed originale dissonanza rispetto alla posizione ricordata, che nel caso di specie unitamente ad elementi di natura privatistica e pubblicistica, le cessioni di cubatura “si inseriscono rappresentandone un segmento, in un procedimento complesso a fattispecie progressiva”.

65 In tal senso, F. Gazzoni, La trascrizione immobiliare, cit., 656; di recente S. De Paolis, La pianificazione consensuale, premiale e per gli accordi: perequazione, compensazione, altre forme di urbanistica contrattata e di premialità urbanistica, cit., 403, esprime soddisfazione per il superamento della lacuna normativa.

66 M. Leo, Il trasferimento di cubatura, cit., 699 ss.

67 P.L. Trojani, Tipicità e numerus clausus dei diritti reali e cessione di cubatura. Lo stato della dottrina e della giurisprudenza ed una ipotesi ricostruttiva originale, cit., 285.

68 In tal senso, criticamente nei riguardi dell’esposta opinione N.A. Cimmino, La cessione di cubatura nel diritto civile, cit., 1129; F. Patti-F. Russo, La cessione di cubatura tra diritto privato e diritto pubblico, cit., 1680, i quali escludono la possibilità di configurare la cessione parziale della volumetria o la cessione a favore di più soggetti dell’intera cubatura.

69 In Giur. cost., 1980, I, 21. Sul punto diffusamente P. Urbani, Urbanistica solidale, cit., 137.

70 N.A. Cimmino, La cessione di cubatura nel diritto civile, cit., 1130.

71 Cass. 30 aprile 1974, n. 1231, in Giust. civ., 1974, I, 1424.

72 M. Costanza, Nota (anepigrafa) a Cass. 6807/88, cit., 372; N. Grassano, La cessione di cubatura nel processo conformativo della proprietà edilizia privata, cit., 1070; S. Scarlatelli, La c.d. cessione di cubatura, problemi e prospettive, in Giust. civ., 1995, II, 287; di recente, con qualche incertezza, M. Langella, Brevi cenni in tema di cessione di cubatura, cit., 438.

73 In tal senso, F. Gazzoni, La trascrizione immobiliare, cit., 657; M. Leo, Il trasferimento di cubatura, cit., 699 ss.

74 L’espressione è di M. Leo, Il trasferimento di cubatura, cit., 699 ss. secondo il quale i diritti reali tipici o atipici hanno quale elemento comune l’inerenza ad una res materiale determinata, mentre nella ricostruzione qui criticata il “diritto” sarebbe “una facoltà astratta come tale non compatibile con la concretezza insita nel concetto di diritto reale”. L’Autore sembra implicitamente ammettere però la configurabilità dei diritti reali atipici.

75 F. Gazzoni, La trascrizione immobiliare, cit., 657.

76 In tal senso, N.A. Cimmino, La cessione di cubatura nel diritto civile, cit., 1131.

77 Si esprimono in senso critico sul punto N.A. Cimmino, La cessione di cubatura nel diritto civile, cit., 1132; F. Gazzoni, La trascrizione immobiliare, cit., 657.

78 In realtà è evidente che la produzione normativa nazionale recente permette di superare l’impasse della qualificazione della cubatura quale diritto reale atipico, specificando la natura giuridica di essa quale vero e proprio bene, oggetto a sua volta di diritto soggettivo.

79 Cass. 6 luglio 1972, n. 2235, in Riv. not., 1973, 1165; Cass. 29 giugno 1981, n. 4245, in Giur. it., 1982, I, I, 685, cit.; in dottrina R. Triola, La “cessione di cubatura”: Natura giuridica e regime fiscale, cit., 115.

80 N.A. Cimmino, La cessione di cubatura nel diritto civile, cit., 1132.

81 Si tratta di un principio non codificato desumibile dalla lettura complessiva della attuale legislazione alla luce della sua evoluzione storica, in base al quale nessun contratto potrebbe costituire diritti reali diversi da quelli previsti dalla legge o ancora modificarne elementi strutturali (o essenziali) del tipo. Sulla questione della tipicità dei diritti reali di recente U. Morello, Tipicità e numerus clausus dei diritti reali, in Trattato dei diritti reali, a cura di A. Gambaro-U. Morello, vol. 1, Proprietà e possesso, Milano, 2009, 67, secondo il quale un siffatto principio giustificato da ragioni di ordine pubblico economico o di ordine pubblico di direzione economica, trattandosi di “regola non scritta” (p. 68 nota 2). Ed ancora in dottrina tra i tantissimi, C.M. Bianca, Diritto civile, Tomo 6, La proprietà, cit., 133; S. Cervelli, I diritti reali, cit., 40; F. Gerbo, I diritti immobiliari di godimento su cosa altrui, Milano, 2001, 53; Id., Il problema della tipicità dei diritti reali, in Il Notaro, 1998, 37; G. Iaccarino, Diritti reali atipici, in Riv. not., 1993, 101; M. Magri, La sovrapposizione di diritti reali tra tipicità ed atipicità, in Riv. not., 2002, 1416. In giurisprudenza, di recente ex multis, Cass., sez. II, 26 febbraio 2006, n. 5034, pubblicata in Nuova giur. comm., 2008, 1266, con nota di D. Tessera, Differenze tra diritto d’uso e diritti personali di godimento sotto il profilo contenutistico e della disciplina di circolazione, ed in Giur. it., 2008, I, 2474, con nota di S. Conti, Diritto reale d’uso e diritto personale di godimento.

82 N.A. Cimmino, La cessione di cubatura nel diritto civile, cit., 1132; M. Leo, Il trasferimento di cubatura, cit., 699 ss.; F. Patti-F. Russo, La cessione di cubatura tra diritto privato e diritto pubblico, cit., 1678.

83 L’espressione è di N.A. Cimmino, La cessione di cubatura nel diritto civile, cit., 1132.

84 F. Gerbo, I diritti immobiliari di godimento su cosa altrui, cit., 251, il quale rileva che nell’ipotesi in esame trae vantaggio un fondo (dato oggettivo).

85 M. Costanza, Nota (anepigrafa) a Cass. 6807/88, cit., 372, già citata con nota di V. De Lorenzi.

86 Cass. 6 luglio 1972, n. 2235, in Riv. not., 1973, 1165, cit.

87 M. Leo, Il trasferimento di cubatura, cit., 699 ss.; F. Gerbo, I diritti immobiliari di godimento su cosa altrui, cit., 251; F. Patti-F. Russo, La cessione di cubatura tra diritto privato e diritto pubblico, cit., 1678.

88 Cass. 9 marzo 1973, n. 641, in Foro it., 1973, I, 2117 ed in Riv. not., 1973, 1164.

89 In questo senso, F. Patti-F. Russo, La cessione di cubatura tra diritto privato e diritto pubblico, cit., 1677.

90 Qualora si accedesse invece alla possibilità di configurazione dei diritti reali atipici la cessione di cubatura sarebbe “l’ipotesi tipica di concessione ad aedificandum e se ne distingue soltanto perché le possibilità edificatorie dell’area debbono essere utilizzate su un fondo contiguo e non su quello cui ineriscono” (in tal senso, A. Iannelli, La cessione di cubatura e i così detti atti di asservimento, cit., 743).

91 S.G. Selvarolo, Il negozio di cessione di cubatura, cit., 69.

92 M. Leo, Il trasferimento di cubatura, cit., 699 ss.

93 Una siffatta impostazione reca in nuce, seppur non espressa, al pari di altre opinioni, l’idea che la cubatura sia essa stessa un oggetto del contratto di cessione.

94 N.A. Cimmino, La cessione di cubatura nel diritto civile, cit., 1138, trae lo spunto dall’insoddisfazione che ciascuna tesi in argomento suscita e dall’esigenza di ancorare a meccanismi di tipo reale la cessione di volumetria.

95 L’espressione è di N.A. Cimmino, La cessione di cubatura nel diritto civile, cit., 1138.


OEBPS/images/title.jpg
NIOTARIATO
EDIRITTO
IMMOBILIARE

di Giuseppe Trapani

I diritti edificatori

@.psoa D Wolters Kluwer





OEBPS/images/cover.jpg
NOTARIATO
E DIRITTO
IMMOBILIARE

Collana diretta
da Giancarlo Laurini
e Ernesto Briganti

di Giuseppe Trapani

I diritt1 edificatori

S Psoa & Wolters Kluwer
Italia

Gruppo Wolters Kluwer






OEBPS/page-template.xpgt
 

   
    
		 
    
  
     
		 
		 
    

     
		 
    

     
		 
		 
    

     
		 
    

     
		 
		 
    

     
         
             
             
             
             
             
             
        
    

  

   
     
  





