Edilizia ed urbanistica

Autorizzazioni amministrative

La computabilita della volumetria
di edifici preesistenti ai fini del
rilascio del permesso di costruire

Consiglio di Stato, Adunaza plenaria, 23 aprile 2009, n. 3 — Pres. Salvatore - Est. De Agostino

Relazioni pertinenziali rilevanti, analoghe a quelle derivanti dall’'asservimento, possono essere sorte anche
anteriormente all'introduzione di limiti inderogabi li all'attivita edilizia da parte della cd. «legge ponte», per ef-
fetto di atti e di negozi privati incidenti sulla e stensione del diritto di costruire. L’amministrazio ne deve tener-
ne conto nella determinazione della volumetria cons entita, valutando il dato reale, relativo a come gl i immobili
si trovano e alle relazioni che intrattengono con | 'ambiente circostante in virtu del complesso di eff etti ricon-
ducibili ad atti di soggetti pubblici e privati non ché a fatti della piu varia natura idonei, in ogni caso, ad incide-
re sull’edificabilita.

ORIENTAMENTI

Conforme Conforme: Consiglio di Stato, sezione V, 23 febbraio 1973, n. 178, in Rivista giuridica dell’edilizia,
1973, 380-383; Consiglio di Stato, sezione V, 27 giugno 2006, n. 4117; Consiglio di Stato, sezio-
ne 1V, 26 settembre 2008, n. 4647

Difforme Conforme: G. D'Angelo, Indici di edificabilita, costruzioni preesistenti e successivo trasferimento
dell'area, in Rivista giuridica dell’edilizia, 1973, 380-383; A. Mandarano, Il calcolo della potenziali-
ta edificatoria del lotto in seguito ad un nuovo piano regolatore, in Urb. e app., 2009, 341 ss.

Omissis.

Il commento
di Eleonora Cavalieri

L’Adunanza plenaria si pronuncia sulla rilevanza degli edifici fabbricati prima dell’entrata in vigore della
legge urbanistica ai fini del calcolo della densita fondiaria. In particolare, la decisione riguarda il caso in cui
il mappale su cui insiste I'edificio preesistente e catastalmente autonomo rispetto a quello per il quale é ri-
chiesto il permesso di costruire, benché, sostanzialmente, entrambi i mappali costituiscano un complesso
immobiliare unitario, appartenente al medesimo proprietario. La soluzione adottata, pur non ritenendo con-
figurabile un atto di asservimento in senso proprio, afferma la computabilita della volumetria dell'edificio
preesistente. La sentenza sembra contemperare due opposte esigenze: da un lato, la necessita di tutelare
i terzi acquirenti di buona fede, dall'altro, quella di assicurare maggiormente che i fabbricati siano edificati
nel rispetto degli indici di edificabilita della zona. L'equilibrio tra le due istanze é raggiunto affidando
allamministrazione il compito di accertare, tramite la valutazione dello stato reale in cui si trovano gli im-
mobili, le relazioni pertinenziali sorte da atti di diritto pubblico o di diritto privato, che hanno comunque avu-
to effetti sulla edificabilita. L’Adunanza plenaria formula cosi un criterio generale, quello della valutazione
della situazione reale dei luoghi, al quale — in assenza di specifiche previsioni degli strumenti urbanistici —
'amministrazione deve attenersi nella determinazione della volumetria consentita.
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proprietas.
Il fatto

L’amministrazione comunale rilascia un permess
di costruire per la realizzazione di un nuovo etlifi L’Adunanza plenaria respinge I'appello e conferma
residenziale su un’area libera, contigua ad una cta sentenza del Tar. Tuttavia, ne modifica la moti-
struzione degli inizi del XIX secolo appartenente avazione.

medesimo proprietario. La volumetria della costruzione gia realizzata a-
Ai fini del computo della volumetria assentibile,vrebbe dovuto essere presa in considerazione
'amministrazione considera come area edificabilelal’amministrazione in sede di rilascio del permes
soltanto I'area libera, costituita da tre mappalnc so, ma non in forza dei principi giurisprudenziali
finanti. Non tiene conto, invece, dell'area occapattema di asservimento, quanto piuttosto in applica-
dal fabbricato preesistente, che appare, sin dalle zione delle norme tecniche di attuazione del piano
sultanze catastali del 1858, autonoma e liberasda aegolatore generale del 1996, che contenevano di-
serviment. sposizioni specifiche per determinare l'area di per

| comproprietari di un edificio sito nella zona imp tinenza degli edifici preesistenti. In particolare,
gnano il permesso di costruire sostenendo che-la d@art. 11 delle n.t.a. faceva riferimento all’areali-
stanziale unitarieta dell'area oggetto dell'intetiee  cata negli «elaborati allegati alla pratica edilizi-
desumibile anche dalla originaria unita del comperlasciata al proprietario, indipendentemente da suc-
dio immobiliare, avrebbe imposto all’lamministra-cessivi frazionamenti e trasferimenti». Dall’esame
zione di tenere conto della volumetria gia realiaza degli allegati ad una licenza edilizia rilasciata n

Il Tar accoglie il ricorst Il collegio condivide la 1963 emergeva che l'area contigua a quella edifica-
tesi dei ricorrenti secondo cui complesso immobita era destinata a giardino. Da cio era sorto on vi
liare in questione presentava carattere unitano prcolo pertinenziale tra la costruzione e l'areaairc
ma di essere alienato al resistente con due dlististante equiparabile, quanto agli effetti, ad uo dit
atti, nel 1958 e nel 1959. Inoltre, l'unitarietal de asservimento, con la conseguenza che la cubatura
compendio risultava anche nel 1996, anno di approell’edificio preesistente doveva essere computata
vazione del piano regolatore comunale vigente, p&el calcolo della volumetria assentibile.

effetto di denuncia di variazione catastale dellda sentenza é interessante sotto due profili. Uno a
stessa proprietalLe aree libere, pertanto, avrebberdiene alla natura dell'istituto dell’asservimentale
dovuto essere considerate asservite alla costriziola configurabilita di limiti al diritto di costrug@ in

gia esistente. Secondo il giudice di prime cure, irrelazione ad edifici preesistenti alla legge urbtni
fatti, ogni edificio preesistente, anche se realiaz ca. L’altro consiste nella formulazione di un aive

in assenza di titolo abilitativo, concorre a satela generale al quale 'amministrazione deve attenersi
capacita edificatoria di un’area, che va deternainaiella determinazione della volumetria consentita.
con riferimento allo strumento urbanistico vigente

alla data del rilascio del permesso. L’asservimento in relazione ad edifici

Contro la decisione il titolare del permesso ¢reesistenti

I’ammin_istre_\zione Com“r!a'e propongono appello & ¢oncetto di asservimento & stato sviluppato in
Consiglio di Stato, che rimette allAdunanza plenag,sequenza della previsione, da parte della c.d.
fa la qqgstlong d?”".ﬂ co_mputablllta secondq ""“?d' «legge ponte» (legge 6 agosto 1967, n. 765), di li-
di densita fondiaria in V|gore’_della volumetriauth oy inderogabili di densita alla edificazione v
edificio costruito «prima dell'introduzione di lithi s | ~tt,azione di tale legge, il decreto ministeri

Ieg_a_lli_ alla proprieta privatz_;l, cioe _quando ""%‘W e 2 aprile 1968, n. 1444, ha fissato gndard di
edilizia era una mera estrinsecazione del diritto d,isicapilita delle are e ha regolamentato la den-

5a decisione dell’Adunanza plenaria

4 Cons. Stato, sezione IV, 15 gennaio 2009, n. 145.

5 Per un inquadramento generale sul tema dell'asservimento si
vedano G. D’Angelo, Diritto dell’edilizia e dell'urbanistica, XI
ed., Padova, 2006, 131-139; A. Fiale, E. Fiale, Diritto urbanisti-
” co, Xl ed., Napoli, 2008, 588-598; V. Mazzarelli, Diritto

Tar Lombardia, sezione Il, 30 gennaio 2007, n. 123. dell’edilizia, Torino, 2004, 105; G.C. Mengoli, Manuale di diritto

3. . - . . . urbanistico, VI ed., Milano, 2009, 177-179.

E da precisare che entrambi gli assunti sono stati oggetto di 6
contestazione dinanzi al giudice di appello e pertanto non han- In materia di standard urbanistici si vedano L. Falco, Gli stan-
no avuto rilievo determinante ai fini della decisione del caso. dards urbanistici, Roma, 1977; e M.E. Schinaia, Gli standard

Nel caso di specie il mappale su cui insisteva I'edificio, origi-
nariamente una casa colonica, poi adibita a privata dimora,
coincideva con l'area di sedime dell'edificio, per essere stata
censita per la prima volta nel 1858.
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sita edilizia, territorialee fondiarid. bilita di questo genere di asservimento come una si
L'introduzione di tali limiti fa si che «la realiaz tuazione di ordine pubblicistico, la cui rilevanra
zione di una costruzione comporta necessariamert&mini privatistici & solo consequenzidle

l'utilizzo (parziale o totale) delle potenzialitéli®-  Tuttavia, dal momento che il fine perseguito me-
catorie di un’area (si tratta, normalmente, dedi&@ar diante glistandard planovolumetrici non & quello di
Su cui insiste la costruzione). Per effetto detldi€ distribuire le potenzialita edificatorie tra i progia-
cazione si instaura quindi una relazione di “assert esistenti, ma quello di limitare il carico urlsin
vimento”, nel senso che per definire delle capacitéo sul territorio, si € ritenuto che alla carenzaad
edificatorie di quell'area € necessario tener contpacita edificatoria di un fondo si potesse fareteo
della realizzazione di quella costruziohede con- mediante una cessione di cubatyraegozio di di-
segue che il proprietario non potra ottenere altrotto privato con il quale taluno cede in tuttoro i
permesso di costruire su quel lotto, se non can rif parte ad alttf la volumetria edificabile di un fondo
rimento alla cubatura eventualmente residua, risuth sua proprieta che resta di conseguenza asservito
tante dalla differenza tra la cubatura originariame quello edificato sfruttando detta volumettia

te disponibile e quella realizzata con la costmgio E opportuno tenere presente la distinzione traiee d
esistent¥, fattispecie. Il contratto di trasferimento di volam
La capacita edificatoria € consumatga omnes, a tria, ammesso da una giurisprudenza amministrativa
prescindere dalle vicende relative alla proprieza dtradizionalmente indifferente verso le questioni
terreni, cosi che un eventuale frazionamento suiccgwoprietarie e piu incline a concepire le regoldéi-ed
sivo del lotto non pud comportare una riespansiorme e urbanistiche in funzione del solo interesse
del diritto di costruire, ormai definitivamente aga  pubblicd®, pone particolari esigenze di pubblicita e
to'. Cio & conseguenza del carattere reale delle prdi-tutela dei terzi acquirenti di buona fédéa cio,
visioni urbanistiche, dal quale discende la comagu

urbanistici nella legge 6 agosto 1967, n. 765, in Rass. lav.
pubbl., 1969, 1195 ss.

! Secondo costante giurisprudenza la densita territoriale é riferi-
ta a ciascuna zona territoriale omogenea e definisce il com-
plessivo carico di edificazione che puo gravare sulla stessa (tra
le tante, si v. Cons. Stato, sezione IV, 16 marzo 1998, n. 443, in
Cons. Stato, 1998, |, 355). L'indice territoriale esprime la densi-
ta della zona al lordo degli spazi non edificabili perché destinati
a fini pubblici, ed ¢ finalizzato a controllare la densita comples-
siva realizzabile in funzione della previsione delle infrastrutture
e degli spazi necessari. Cosi G.C. Mengoli, Manuale di diritto
urbanistico, cit., 177.

8 La densita fondiaria, a differenza di quella territoriale, si riferi-
sce ad un singolo lotto e definisce la volumetria massima edifi-
cabile sullo stesso. L'indice della densita fondiaria, denominato
«indice di fabbricabilita», € determinato dal rapporto (mc/mq)
tra il volume realizzabile e I'area da edificare e, come si € detto,
indica il volume massimo consentito in relazione all'effettiva su-
perficie suscettibile di edificazione, con I'esclusione delle aree
destinate ad uso pubblico (cosi Tar Sicilia, Catania, sezione I, 9
febbraio 2005, n. 189, in Foro amministrativo - Tar, 2005, 2,
546). Tale indice, infatti, diversamente dall'indice territoriale, ri-
flette finalita di tipo architettonico, in quanto non tiene conto del-
le aree destinate a fini di viabilita, di verde e di altro genere.

% Cosi A. Travi, Asservimenti di volumetria nella giurisprudenza
piu recente, in Rivista giuridica di urbanistica, 1989, 225.

10 o . .

La giurisprudenza e costante in questo senso: Cons. Stato,
sez. IV, n. 1402/1999, cit.; Cons. Stato, sezione. V, 12 luglio
2004, n. 5039, in Cons. Stato, 2004, I, 1531; Tar Sicilia - Cata-
nia, 16 maggio 1994, n. 937, in Tribunali Amministrativi Regio-
nali, 1994; 1, 2905.

11 N . . .

Se cosi non fosse, infatti, attraverso un frazionamento del
fondo, seguito dall’alienazione dell’area libera residua, si con-
sentirebbe al terzo acquirente un indebito ulteriore sfruttamento
edificatorio, in spregio alla finalita dei limiti di edificabilita. Si ve-
dano Cons. Stato, sezione V, 10 maggio 2005, n. 2328 e Cons.
Stato, sezione V, 26 settembre 2000, n. 5091.
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12 Cosi A. Travi, Asservimenti di volumetria nella giurisprudenza
piu recente, in Rivista giuridica di urbanistica, 1989, 265 ss. (in
particolare, 226).

13 In questo senso A. Candian, Il trasferimento di volumetria, in
Digesto civile, UTET, Torino, Aggiornamento 2000, 737.

14 Ma & anche possibile che il proprietario dei due fondi sia uni-
co e, in questo caso, I'asservimento deriva da quello che viene
definito un «accorpamento» di volumetria. Sul punto si vedano
R. Massaro, Asservimento di aree ad edifici preesistenti, trasfe-
rimenti di volumetria e sopravvenienza di nuovi indici di edifica-
bilita, cit., 304 e P. De Martinis, Asservimento di area e cessio-
ne di cubatura, in La nuova giurisprudenza civile commentata,
1996, 213 (in particolare, 215).

15 La letteratura in tema di cessione di cubatura € molto vasta.
Tra i tanti si vedano P. De Martinis, Asservimento di area e
cessione di cubatura, cit., P. Pitter, Limiti di volumetria e vincolo
di in edificabilita sulla superficie residua non edificata (una
prassi diffusa in materia urbanistica); in Riv. dir. civ., 1973, I,
426 ss.; M. Libertini, Sui trasferimenti di cubatura, in Contratto e
impresa, 1991, 73 ss.; V. Vanghetti, Profili civilistici della c.d.
«cessione di cubatura», in Notariato, 1996, 5, 416 ss. F. Can-
gelli, La cessione di cubatura nel contesto dell’amministrazione
c.d. concordata, in Urb. e app., 2000, 11, 1165 ss.; R. Massaro,
Asservimento di aree ad edifici preesistenti, trasferimenti di vo-
lumetria e sopravvenienza di nuovi indici di edificabilita, in Riv.
giur. urb., 2001, 293 ss. e D. Lavermicocca, La cessione di cu-
batura e I'asservimento di area tra presente e futura applicazio-
ne, in Urb. e app., 2006, 8, 941 ss.

16 Si veda A. Candian, Il trasferimento di volumetria, in Digesto
civile, cit., 736.

1 Per evitare che i trasferimenti di volumetria creassero delle
situazioni di pericolosa incertezza delle situazioni giuridiche, &
invalsa tra le amministrazioni comunali la prassi di richiedere la
sottoscrizione e la trascrizione di un atto che costituisse il vinco-
lo di inedificabilita sull’'area destinata a restare inedificata. In
proposito, come chiarito dal Cons. Stato, € da rilevare che simili
atti hanno solo la funzione di pubblicizzare il vincolo, che sorge
direttamente dall'utilizzazione della volumetria. Sul punto si ve-
da P. Pitter, Limiti di volumetria e vincolo di in edificabilita sulla



il particolare rilievo accordato al titolo abiliteb, al ogni variazione dei parametri edilizi si ripercuote
quale viene riconosciuta efficacia costitutivdNlon automaticamente sulla consistenza dell’asservi-
e pero solo l'assenza del titolo abilitativo a pogt mento (secondo il criterio dell’indice attuale, yae

ad escludere la configurabilita di un “atto di asse lente nella giurisprudenza) non consente di trascur
vimento” in relazione ad edifici costruiti prima re gli edifici preesistenti.

dell'introduzione deglstandard urbanistici. Risulta La presenza di un titolo abilitativo in questi ¢asi
di immediata evidenza che una «volontaria rinuncipur non avendo efficacia costitutiva, € fondamenta-
alle possibilita edificatorie di un lotto in favodel- le per individuare l'area edificabile dalla quale
lo sfruttamento delle stesse in un’altra particéfla scomputare la volumetria gia realizZataQuando,
non puo ravvisarsi in relazione ad un momento icome nel caso di specie, tale titolo manchi e n@n s
cui tali possibilita edificatorie non erano in alcu possibile affermare con certezza il frazionamemto d
modo limitate. Si tratta, per utilizzare 'espres® un’area originariamente unitaria, individuare leear
dell’Adunanza plenaria, di una «impossibilita di e-asservite ad edifici preesistenti comporta inevitab
sistenzaatione temporis». rischi.

Non sembra tuttavia che il Tar Lombardia, richiaDare rilevanza a frazionamenti anteriori all’erdrat
mandosi ai consolidati principi giurisprudenziali i in vigore dei limiti di edificabilita, infatti, poebbe
materia di asservimento volumetrico, facesse rifgportare a conseguenze paradossali, in quanto «a chi
rimento alla fattispecie del trasferimento di vok#m ha acquistato una determinata area fabbricabile non
tria. Pare che il collegio intendesse riferirsytm- potrebbe logicamente vietarsi di costruire in balse
sto, all'asservimento inteso come conseguenza digente indice di fabbricabilita sol perché, prima
ordine pubblicistico derivante dall’avvenuto esaudell’acquisto, I'originario unico proprietario avev
rimento delle capacita edificatorie di un’afea gia costruito su un’area vicina (e non necessaria-
Al riguardo, I'effetto di conformazione del diritdi ~mente contigua)

proprieta che deriva dalla fissazione dei limitiedi

dificabilita induce a tenere conto della volumetridta prevalenza della sostanza sulla forma: il
impegnata da fabbricati preesistenti, anche setiquegalore del dato reale

sono stati costruiti in assenza di titolo o in base | o itficolta insite nel contemperare la tutela dei
strumenti urbanistici contenenti prescrizioni pii f (o1 aequirenti e lesigenza di massimizzare

5 1 y . . . . .
vorevolf”. L'applicazione del principio secondo cui I'efficacia delle prescrizioni urbanistiche hanmo i

dotto I’Adunanza plenaria a fissare un criteriogen
rale che le amministrazioni devono seguire
nell'individuazione dell’area edificabile. Per dete
minare la volumetria consentita, infatti, «si déee
ner conto del dato reale, di come, cioe, gli imriobi
si trovano e delle relazioni che intrattengono con
I'ambiente circostante in virtu del complesso di ef
fetti riconducibili ad atti di soggetti pubblici jri-
vati nonché a fatti della piu varia natura ma idpne

superficie residua non edificata (una prassi diffusa in materia
urbanistica), cit., 427-428. Sulle esigenze di tutela dei terzi ac-
quirenti di buona fede si v. anche R. Massaro, Asservimento di
aree ad edifici preesistenti, trasferimenti di volumetria e soprav-
venienza di nuovi indici di edificabilita, cit., 298-299.

18 . . —

Il mero accordo tra le parti, avrebbe, invece, efficacia solo
obbligatoria. Sul punto R. Massaro, Asservimento di aree ad e-
difici preesistenti, trasferimenti di volumetria e sopravvenienza
di nuovi indici di edificabilita, cit., 295. Cosi anche F. Cangelli,
La cessione di cubatura nel contesto dellamministrazione c.d.
concordata, cit., 1169, secondo cui «la possibilita di edificare
con una cubatura superiore a quella consentita dalle dimensioni
dell’area non deriva, infatti, dal contratto privatistico, bensi dal

provvedimento pubblicistico di concessione».

19 N . . .
Cosi D. Lavermicocca, La cessione di cubatura e

'asservimento di area tra presente e futura applicazione, cit.,
942.

20 Il Tar, infatti, afferma che «I'area la cui potenzialita edificato-
ria sia gia saturata da una precedente costruzione deve ritener-
si asservita per il solo fatto della costruzione, anche in mancan-
za di atto di asservimento o di concessione rilasciata per un
progetto che individuasse I'area da edificare, in quanto qualsia-
si costruzione, anche se eseguita senza il prescritto titolo, im-
pegna la superficie che, in base allo specifico indice di fabbri-
cabilita applicabile, € necessaria per realizzare la volumetria
sviluppata».

2 In questo senso gia Cons. Stato, sezione V, 23 febbraio
1973, n. 178, secondo cui «le successive variazioni di vincoli e
I'imposizione di nuovi vincoli importano la necessita di un rie-
same della situazione in atto, al fine di valutare se sia possibile
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0 meno una ulteriore utilizzazione, entro i limiti vigenti al mo-
mento della nuova valutazione, di un determinato terreno edifi-
cabile, costituente il c.d. lotto, sul quale insiste gia un fabbrica-
to».

22| riferimento all'area edificabile individuata nel titolo abilitativo
funge, in un certo senso, da correttivo all'applicazione del crite-
rio dell'indice attuale. Secondo Tar Lombardia, 7 aprile 1983, in
Trib. amm. reg., 1983, |, 1471, il maggior asservimento derivan-
te dalla sopravvenuta adozione di indici piu restrittivi non pud
estendersi a lotti diversi da quelli considerati ai fini del rilascio
della precedente concessione. Sulle problematiche relative
all'applicazione del criterio dell'indice attuale v. infra, nota 31.

2 Cosi G. D’'Angelo, Indici di edificabilita, costruzioni preesi-
stenti e successivo trasferimento dell’area, nota a Cons. Stato,
sezione V, 23 febbraio 1973, n. 178, in Riv. giur. edil., 1973,
381. Il problema € stato affrontato, e risolto nel senso della non
configurabilita dell'asservimento, anche da Tar Lombardia, Bre-
scia, 23 maggio 2005, n. 541, in Riv. giur. edil., 2005, 5, 1722.



in ogni caso, ad incidere sull’edificabili»

dellattivita istruttoria che, quanto meno sullasba

Di conseguenza, perdono importanza le risultanz#elle osservazioni degli interessati, potrebbe tiive
catastali, che, come gia la giurisprudenza in passaestendere anche ad aspetti materiali e fattuali. Ne
aveva ammes$d non sono da sole sufficienti perpotrebbe scaturire, inoltre, un ampliamento dela d
escludere la configurabilita di una relazione dieas screzionalita amministrativa, in quanto gli element
vimentd®. Si tratta di una soluzione condivisibile insu cui fondare la valutazione dello stato dei luogh
guanto il dato catastale non ha una sua specifica son sono determinati né determinabili a priori.

gnificativita da un punto di vista urbanistico pos-

dendo principalmente a finalita di ordine fiséale

La rilevanza di tali questioni pare in ogni casdimi
gata dal fatto che, di regola, gli strumenti urlséoi

Cosi facendo, in continuita con la piu recenteigiurdisciplinano la sorte degli edifici preesistentidir
sprudenza del Consiglio di St&td’Adunanza ple- viduando i criteri che 'amministrazione deve segui
naria valorizza l'interesse pubblico ad un ordinatoe in fase di rilascio del permesso di costruirer- P

ed equilibrato assetto del territorio, privilegianid

sostanza sulla forma.

tanto, il principio generale formulato dall’Adunanz
plenaria pare destinato ad operare in via residuale

Ci si puo domandare quali saranno le ricadute diella denegata ipotesi di mancate previsioni espres
guesta impostazione sull'attivita amministrativase degli strumenti urbanistici. Anche nel caso di

L’enfasi sul dato reale e sulla realta dei luog,
comportare un aggravamentaione, in quanto le n.t.a. contenevano una dis@apli

fatti, rischia di

24 Cosi Cons. Stato, Ad. plen., n. 3/2009, punto 92.

B particolare, la giurisprudenza amministrativa aveva ritenuto
che il lotto fabbricabile potesse essere costituito anche da piu
mappali, purché contigui e non separati da alcun elemento na-
turale o artificiale. In questo senso si vedano Tar Piemonte, 10
luglio 1974, in Foro amm., 1974, |, 2, 816 e Cons. Stato, sezio-
ne V, 20 aprile 1971, n. 364. Un diverso orientamento accorda-
va maggiore rilievo alle risultanze catastali, affermando che ai
fini dell'individuazione del lotto edificabile I'unita di riferimento e
il «<mappale» su cui insistera — o insiste — I'edificio; in questo
senso v. Tar Lazio, 1 giugno 1985, in Foro amm., 1985, II, 2316
e Cons. Stato, V sezione, 29 giugno 1979, n. 442, in Cons. Sta-
to, 1979, |, 1039. Sul punto si veda P. De Martinis, Asservimen-
to di area e cessione di cubatura, cit., 218. La possibilita di de-
rogare al dato catastale €& riconosciuta anche dalla giurispru-
denza piu recente (si v. Cons. Stato, sezione V, 12 luglio 2005,
n. 3777). E interessante anche una pronuncia del Tar Emilia
Romagna, Bologna, 10 novembre 1984, n. 473, secondo cui «ai
fini edificatori, si deve considerare non la superficie catastale
del lotto su cui la costruzione andra ad insistere, ma quella rea-
le quale si configura in concreto nello stato dei luoghi, atteso
che la pianificazione urbanistica (...) trova una sua giustifica-
zione nel perseguimento di valori tesi a garantire la vivibilita
dell’'ambiente e del territorio, la quale viene garantita solo attra-
verso un concreto aggancio alla realta fattuale».

26 . . . .

Nel caso di specie la casa colonica era stata censita per la
prima volta nel 1858 e sul piano di fatto & facile immaginare che
il dato catastale non fosse effettivamente un indice affidabile
della reale situazione del complesso immobiliare. A prescindere
dalla ricostruzione delle vicende dominicali e catastali dell'area
in oggetto, infatti, alcuni elementi richiamati nella sentenza di
primo grado e nell’ordinanza di remissione lasciano intendere
che il terreno per il quale era stato richiesto il permesso di co-
struire altro non fosse che il giardino dell’edificio principale, il
tutto facente parte di un unico complesso immobiliare, intera-
mente di proprieta del richiedente il permesso, al quale si pote-
va accedere dalla strada provinciale attraverso un unico passo
carraio.

2 Cosi A Travi, Asservimenti di volumetria nella giurisprudenza
piu recente, cit., 230.

2 In questo senso sembra porsi anche la recente decisione
Cons. Stato, sezione 1V, 26 settembre 2008, n. 4647, con nota
di A. Mandarano, Il calcolo della potenzialita edificatoria del lot-
to in seguito ad un nuovo piano regolatore, in Urb. e app., 2009,
341 ss.
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specie, il principio generale non ha trovato agplic
specifica per la soluzione del caso.

La distinzione tra atti di asservimento e
relazioni pertinenziali

Come rilevato, la sentenza in esame é interessante,
oltre che per la formulazione del criterio genedile

cui si é detto, per le considerazioni ivi conteniate
materia di asservimento e relazioni pertinenziali.
L’Adunanza plenaria afferma che non e concepibile
per gli edifici preesistenti 'asservimento intesm

me «fattispecie negoziale atipica ad effetti oldslig
tori in base ai quali un’area viene destinata itser

al computo dell’edificabilita di altro fondo», mae
sono astrattamente configurabili relazioni pertinen
ziali rilevanti che determinano effetti analoghi.

In particolare, anche atti e negozi di privati &0

la destinazione a pertinenga art. 817 c.c. o la de-
stinazione a servitu prediale — potrebbero far @erd

re ad un terreno l'idoneita ad essere astrattamente
utilizzabile per una costruziofie destinandolo a
servire al computo dell’edificabilita di altro foad
Non si chiarisce, invece, fino a che punto e in che
modo lintroduzione deglstandard urbanistici in-
cide sugli edifici preesistenti, influendo sullalwo
metria disponibile.

La rilevanza degli edifici preesistenti che insiio
sulla medesima area si puo considerare presupposta,
in applicazione del gia citato criterio dell'indieg-
tuale, nel momento in cui si ammette la possibilita
di computare edifici insistenti su un diverso mappa
le, legato al primo da vincoli di natura privaitsti
Tuttavia, non si ribadisce il principio per cuifif-

29 Si veda la decisione dell’Adunanza plenaria in commento,
punti 90-91.



zionamento di un’area originariamente unitaria fasservimento. Sembrano pero sussistere delle diffe-

sorgere, di per sé, I'asservimento delle areetastll

renze tra le fattispecie richiamate.

ti dal frazionamento. Una simile affermazione al’amministrazione deve tenere conto di una servitu
vrebbe potuto avere come conseguenza la creaziaaéus non tollendi o di una servitu di non edifica-

di «artificiosi asservimenti di aree ad edifici @m re®,

ti>>30

non in funzione dell'interesse pubblico

, cosa che, secondo i sostenitori del criteri@ll'ordinato assetto del territorio, quanto piuttos

dellindice storicd, scaturirebbe dallattribuire al per evitare che un intervento edilizio, astrattat@en
piano efficacia retroattiva. Per questa ragioneonforme con la disciplina urbanistica, costituisca
’Adunanza plenaria accorda valore al reale statla violazione di diritti reali di godimento o dited

dei luoghi e, in questa prospettiva, non esclude ctiacolta dei soggetti interessati Tanto il trasferi-

I'originaria unitarieta di un fondo costituisca im

mento di volumetria che la costituzione di una ser-

dice utile che I'amministrazione puo considerareitu prediale presuppongono, inoltre, una precisa
nella valutazione dell’effettivo rapporto in cui sivolonta di rinunciare alla potesta edificatoriaudi

trovano gli immobilf.

fondo in favore di un altro soggetto. Il primo €-am

Cio che suscita qualche perplessita € I'equipafazionesso in quanto e compatibile con l'interesse pub-

ne, quanto agli effetti urbanistici, tra «atto dser-

vimento» e relazioni pertinenziali sor® art. 817

blico alla distribuzione del carico edilizio sukrie
torio®®. Della seconda, invece, si deve tener conto

c.c. Da un lato, infatti, tale operazione non seambr solo perché non sono irrilevanti per 'amministra-

va necessaria ai fini della decisione, dall’aljppap
far sorgere nuovi interrogativi.

zione le vicende giuridiche dei privati. Peraltda,
cio non discende un obbligo per 'amministrazione

La relazione pertinenziale sorta per effetto deda di ricercare elementi circa la sussistenza di exgent
stinazione del fondo contiguo a giardino viene-riteli servitu che non risultino dagli atti, in quant®
nuta un atto di disposizione della qualita edificat aggraverebbe oltre la misura consentita il procedi-

ria di un fondo, al pari delle servitu e degli atti

30 Cosi Tar Lombardia, 7 aprile 1983, citata da P. De Martinis,
Asservimento di area e cessione di cubatura, cit., 217.

il problema della determinazione dell’aerea edificabile in caso
di sopravvenienza di diversi limiti planovolumetrici € oggetto di
due opposti orientamenti giurisprudenziali, quello dell’«indice
storico», secondo cui la volumetria edificabile va comunque de-
terminata in base alle norme urbanistiche vigenti alla data della
licenza o concessione edilizia; e quello dell'«indice attuale», per
cui si guarda alla volumetria consentita dalla normativa vigente
al momento del rilascio dell’'ulteriore permesso di costruire. Nel
primo senso si vedano Tar Veneto, 18 novembre 1982, in Foro
amministrativo, 1983, |, 710 e Tar Lombardia, 7 aprile 1983, in
Trib. amm. reg., 1983, |, 1471. Per il secondo orientamento si
veda Tar Campania, 10 novembre 1982, in Trib. amm. reg.,
1983, |, 287. La giurisprudenza e la dottrina piu recenti ritengo-
no preferire il criterio dell'indice attuale, che si fonda sulla pre-
minenza dell'interesse pubblico ad un armonico equilibrio del
territorio. E perd da rilevare che il riferimento al titolo abilitativo
opera come un correttivo del criterio in questione, in quanto evi-
ta che assuma rilevanza un eventuale frazionamento antece-
dente al rilascio del titolo, o che I'acquisto di altre aree da parte
del titolare del fondo asservito comporti un’estensione
dell'asservimento alle nuove aree. Sul punto si vedano R. Mas-
saro, Asservimento di aree ad edifici preesistenti, trasferimenti
di volumetria e sopravvenienza di nuovi indici di edificabilita,
cit., 309-311, P. De Martinis, Asservimento di area e cessione
di cubatura, cit., 217, e A. Travi, Asservimenti di volumetria nel-
la giurisprudenza piu recente, 229.

32 Cio sembra potersi evincere dalla lettura del punto 107 della
sentenza, secondo cui «L'ipotesi affermata ma non sufficiente-
mente dimostrata nella sentenza impugnata, secondo la quale
'immobile (...) ricadeva nel complesso unitario (...), € sicuramen-
te un indizio in questo senso: cid che impedisce la condivisione
dell’'assunto é la difficoltd di attribuire un senso univoco a una
complessa documentazione, rispetto alla quale possono ben
considerarsi ostativi (0 almeno bisognosi di ulteriori accertamenti
istruttori) gli argomenti dedotti nella perizia asseverata».
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mentd®.

La destinazione pertinenziakx art. 817 presenta
caratteristiche in gran parte diverse. Innanziotutt
non é rinvenibile la volonta di destinare permanen-
temente la volumetria di un fondo ad un altro. Man-
ca, inoltre, il carattere di stabilita, in quantodgi-

me pertinenziale potrebbe venire a cessare per vo-
lonta dello stesso proprietatioE senz’altro da e-
scludersi, infine, che la destinazione a giardino
dell'immobile contiguo possa aver avuto I'effettio d
destinare la volumetria ivi realizzabile allimmébi
preesistente.

Gli effetti sono differenti da quelli dell’'atto dis-
servimento e di norma la destinazione a pertinenza
effettuata dal privato é indifferente per I'ammini-

33 N o - .
La servitt di non edificare costituisce un peso imposto al fon-
do che conforma, limitandolo, il diritto di proprieta del titolare,
anche in relazione alla pretesa edificatoria vantata nei confronti
dell’lamministrazione. In questo senso Cons. Stato, sezione V,
28 marzo 2000, n. 3525. Sul punto si veda anche il commento
di A. Mandarano, Impedimenti di diritto privato al rilascio della
concessione edilizia, in Urb. e app., 2001, 5, 554 ss.

34 Cosi Cons. Stato, sez. V, n. 3525/2000, cit., in particolare
punti 3-4.

3% In questo senso A. Candian, Il trasferimento di volumetria,
cit., 736.

36 . - . , .

Per una trattazione piu approfondita sul’argomento si veda
A. Mandarano, Impedimenti di diritto privato al rilascio della
concessione edilizia, cit.

87 Sul punto si veda C. Ruperto, La giurisprudenza del codice
civile coordinata con la dottrina, Milano, 2005, Libro Ill, Com-
mento all’art. 817 c.c. a cura di A. Pajno, 10-20 (spec. p. 14).



strazione. nibilita. Nessun riferimento espresso, dunque, alla
Nel caso di specie, il richiamo alla relazione pert conformazione della proprieta derivante dall’ado-
nenziale ex art. 817 c.c. era rilevante ai fini zione degli indici di densita edilizia, né all’efe
dell'applicazione del disposto delle n.t.a. secondtretroattivo” degli strumenti urbanistici. Potrebbe
cui «per gli edifici esistenti e realizzati primald essere stata un’occasione persa per chiarire questi
1968, I'area di pertinenza € quella che risultda-indaspetti, oltre che I'ambito di applicazione
cata negli elaborati allegati alla pratica edilidla- dell’asservimentd. Tuttavia, sembra che voluta-
sciata al proprietario, indipendentemente da sdccesiente siano stati aggirati gli insormontabili pro-
sivi frazionamenti o trasferimenti». Pertantoblemi teorici connessi all'applicabilita dell’igtito
I’Adunanza plenaria avrebbe forse potuto limitarsi nel caso di specie, per privilegiare invece
considerare la relazione pertinenziale come paramiéaccertamento dello stato di fatto, della real&gld

tro da valutare nell’accertamento dello stato demmobili. La conseguenza di tale orientamento po-
luoghi. Da essa, infatti, si puo dedurre la suseisd trebbe essere un appesantimento dell'attivitatistru
di un nesso inscindibile tra due terreni, e, consderia, oltre che un aumento della discrezionalita
guentemente, la necessita di considerarli entramamministrativa e, conseguentemente, dell'ingerenza
nella determinazione dell’area edificabile, a predel giudice. Tuttavia, si conseguira il dupliceutis

scindere dal dato catastale. tato di non pregiudicare i diritti dei terzi e,tampo
stesso, di ampliare il piu possibile I'applicalildei
Conclusioni limiti di volumetria previsti dagli strumenti urbian

L’Adunanza plenaria, nel pronunciarsi su un tem3ticl-
controverso come quello della rilevanza degli edifi

ci preesistenti ai fini del computo della densda-f
diaria, ha inteso bilanciare due opposte esigenze.
Da un lato, quella di massimizzare I'applicazione
degli standard urbanistici, dall’altro, quella di evita-

re che dal computo della volumetria degli edifici
preesistenti derivassero conseguenze ingiuste per i
privati.

Si e dimostrata cauta nell'affermasie et simplici-

ter I'applicabilita dei principi consolidati in materi

di asservimento, probabilmente nella consapevolez-
za che riconoscere la rilevanza di frazionamenti an
teriori all'introduzione deglistandard e non risul-
tanti da alcun titolo abilitativo avrebbe portato a
conseguenze teoriche inaccettabili e pregiudizievol
per i terzi acquirenti di buona fefleAl tempo stes-

so, non ha negato la possibile rilevanza di edifici
preesistenti, delegando alla pubblica amministra-
zione il compito di accertarla di volta in volta, -
ferimento al concreto stato dei luoghi. Tale sauzi

ne € motivata in base al fatto che limitazioniiat-d

to di costruire con effetti analoghi a quelli
dell’'asservimento possono sorgere anche per effetto
di atti privati, effettuati prima dell’entrata ingore
della «legge ponte» da chi ne aveva titolo e dispo-

38 . . . . . T . .

L'irrilevanza dei frazionamenti anteriori all’'adozione degli
strumenti urbanistici & stata di recente affermata anche dal Tar
Lombardia, Brescia, 23 maggio 2005, n. 541, in Riv. giur. edil.,
2005, 5, 1722 ss., secondo cui i principi in materia di asservi-
mento «trova[no] applicazione solo qualora il frazionamento
dell’area avvenga in un momento successivo all'adozione dello

" : 39 o o , . . ; -
strumento urbanistico, e non anche quando questo sia avvenu- Ci si riferisce all’asservimento inteso come “consumazione
to e abbia dato luogo ad una situazione ormai consolidatasi alla della volumetria disponibile, non come “negozio atipico ad effet-
data di adozione del nuovo strumento urbanistico». ti obbligatori”.
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