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ASSERVIMENTO DI AREA ¥ CESSIONE DI CUBATURA

di Paoro DE MarTINIS

Somuiario: 1, Premessa, — 2, Asservimento di area.
— 3, Variazione dei vincoli e nozicne di lotto, — 4.
Presupposti dell’accorpamento  urbanistico di
pin aree, — 5, Cessione di cubarura.

1. PremEssa, Con il termine cubatura si
indica la volumetria edificabile su una certa
area, quale risulta consentita dagli strumenti
urhanistici; essa si determina calcolando il
rapporto tra lestensione dell’area e il volume
edificabile stabilito da tali strumenti per quella
ZONA.

La cubatura &, dunque, un limite, prescritto
in genere dal piano regolatore (o, in mancanza
di strumento urbanistico, dalla fegge), al diritto
di edificare quale facolta spettante al proprieta-
rio del suolo.

Al riguardo occorre premettere che con la L.
28.1.1977, n. 10, il legislatore, nell’intento di
scorporate dal diritto di proprieta del suclo lo
ins aedificands, ha introdotto Distituto della
concessione in sostituzione di quello delfa li-
cenza. Ne deriva che il diritto di edificare non
sarebbe pitt una facoltd inerente alla proprietd
del suclo, ma l'oggetto di un possibile provve-
dimento, appunto, di concessione amministra-
tiva.

Proprio in una simile prospettiva, da parte
di un otientamento giurisprudenziale (PrET.
GALATINA, 30.7.1975, in Giur. i, 1976, 11,
530), si era gid esclusa la trasferibilith dello /s
aedificandi da un lotto alPaltro, affermandosi fa
nullitd dei contratti stipulati a tal fine,

In senso difforme rispetto all’accennata im-
postazione, perd, si & espressa, Con una nota e
fondamentale (ma anche assai controversa)
presa di posizione, la CorTe cosr., 23.1.1980,
n. 5, in Géur. cost., 1980, 1, 273, la quale ha
esplicitamente affermato che, sebbene «f siste-
tna novmativo attuato per disciplinare Uedifica-
bilitd dei suoli demanda alla pubblica autorird
ogni determinazione sul se, sul come e anche sul
quando (...) della edificazione», tuttavia, poiché
il proptietario, concorrendo tutte le condizioni
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prescritte dalla legge, ha il diritto di edificare,
ne deriva che lo dus aedificandi «continua ad
inerire alla proprietd e alle altre situazioni che
comprendono la legittimazione a costyuive anche
se di esso sono stati (...) compressi e limitati
portata e contenuto, nel senso che [lavente
divitto pud solo costiuive entro 1 liniiti, anche
temporali, stabiliti dagli strumenti nrbanisticis.

Si & di conseguenza ritenuto che la conces-
sione a edificare non attribuisca nuovi diritti,
ma presupponga facoltd preesisienti: adem-
piendo cosi ad una funzione sostanzialmente
analoga a quella dell’antica licenza, consistente
nel controlio dell’esistenza delle condizioni
previste dall'ordinamento per lesercizio del
diritto.

Limiti alla facoltd di edificare sono stati
introdotti, in particolare, dalla 1. n. 763/1967
(c.d. «legge ponte») con la previsione di stan-
dards urbanistici, diretti a garantive Ia conser-
vazione del paesaggio urbano tradizionale,

Con il termine standards si indicano sia i
fimiti restrittivi di edificabilita che devono
essere osservati nei Comuni che sono privi di
sttumento urbanistico o nelle c.d. zone bian-
che del piano regolatore generale, sia i limiti
inderogabili (di densita, di altezza, di distacco)
e i rapporti percentuali {per attrezzature e
servizi pubblici) che i Comuni sono tenuti ad
osservare nefla formazione di nuovi strumenti
utbanistici, ovvero nella revisione di guelli
precedentemente vigenti.

La dottrina prevalente distingue detti stan-
dards in generali, o ad operativitd immediata,
in quanto vincolano immediatamente I privati
che richiedono [z concessione edilizia (sono
quelli stabiliti per i Comuni sforniti di piano
regolatore generale o di programma di fabbri-
cazione), e speciali, o ad operativita differita al
momento del loro recepimento da parte degli
strumenti urbanistici.

Gli standards urbanistici generali sono previ-
sti dai primi cinque commi dell’art, 17 della 1.
n. 765/1967, inserito nel testo della c.d. legge
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urbanistica (1, 17.8.1942, n. 1150) come art, 41
quinguies, In particolare, il comma 1°, lett. 4,
dispone che «il volume complessivo costruito
di ciascun fabbricato non pud superare la
misuta di un metro cubo e mezzo per ogni
metro quadrato di area edificabile, se trattasi di
edifici ricadenti in centri abitati, {...) e di un
decimo di metro cubo per ogni metro quadrato
di area edificabile, se Ja costruzione & ubicata
nelle altre parti del territorios,

Gli standards wbanistici speciali sono stabi-
liti dallo stesso articolo aj commi 8° e 9°, ove si
sancisce, tra Ialtro, che «in ttti | Comuni, af
fini della formazione di nuovi strumenti urha-
nistici o della revisione di quelli esistenti,
debbono essere osservati fimiti inderogabili di
densiti edilizia, dj altezza, di distanza tra fab-
bricati (...) definiti per zone territoriali omoge-
nee, con decreto del Ministro per i lavori
pubblici di concerto con quello per Pinterno,
sentito il Consiglio superiore dei lavor; pubbli-
Ci»,

Alla Iuce di questa normativa, il proprietario
di un suolo, per stabilive quanti metri cubi s
possono edificare sul suo terreno, € tenuto a
verificare i limiti di density edilizia fissati dal
piano regolatore (o da altro strumento urbani-
stico equivalente), ovvero, in assenza di disci-
plina urbanistica, dagli standards planovolume-
trici stabiliti dall’art. 41 quinguies della legge
urbanistica; qualora il rapporto planovolume-
ttico non gli consenta di realizzare Pedificio
brogettato, potra chiedere la cessione delle
volumerttie da Joro potenzialmente realizzabili
ai proprietari dei terreni ubicati nelfa medesi-
ma zong.

I c.d. contratto di cessione di cubatura &,
appunto, lo strumento mediante il quale si
conviene fra i proprietari di due terren; edifica-
bili che Puno «eeda» allaltro tutto o parte
dello ius aedificand; di spettanza defl proprio
fondo, gratuitamente o verso corrispettivo,

La cessione di cubatura, oltre ad essere in
genere ammessa nella prassi amministrativa, &
espressamente contemplata e disciplinata da
alcuni piani repolator,

Nel Comune dj Torino, ad esempio, art, §
delle norme di attuazione del piano regolatore
generale — approvate unitamente 4 piano can
d.p.r. 6.10.1959, in G.U. 21.12.1959, n. 308 —
dispone che «nellambito de] singolo lotto,
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dellisolato, del gruppo di isolati o dell’intera
zona (a seconda dell'unitd fabbricativa com.
presa nel piano d’insieme) la cubatura ammes-
sa ¢ trasferibile anche su diverse proprieta
purché il trapasso di cubatura avvenga in sede
di piano particolareggiato, previa stipulazione,
con lintervento del Comune, di atto pubblico
che regoli il trasferimento della cubatura me-
diante vincolo sulle aree 5 minore sfruttamento
o da mantenersi libere in modo che sia conser-
vata nel complesso la cubatura media di zona»,
«Qualora si faccia Iuogo al trasferimento dj
cubatura tra le diverse proprieta, su ogni singo-
lo Iotto di terreno non potranno essere sorpas-
satb» determinati limiti massimi,

2. ASSERVIMENTO DI AREA. 1.4 giurispruden-
Za, in specie amministrativa, richiede per i
trasferimenti di volumetria un atto di asservi-
mento di un’area all’edificio da costruire, Tut-
tavia, il termine asservimento viene impiegato
in accezioni tra loro different che devono
essere opportunamente distinte,

In un primo significato, ci s riferisce alla
conseguenza che deriva dalla utilizzazione del.
la capacita edificatoria dellarea, A causa della
fissazione nei piani urbanistici di indici riguar-
danti utilizzo edificatorio d un lotto, per
definire Ja volumetria di un’area si deve tener
conto delle eventuali precedenti costruzioni ivi
presenti, Con edificazione s instaura, quind;,
una relazione di «asservimentos dell’area alla
costruzione (Cons. Stato, V sez., 23.2.1973,
n. 178, in Foro amm., 1973, 1, 2, 140, e in Rip,
grar, edil., 1973, 1, 380; T.AR. PrevonTE,
10.7.1974, in Foro amm., 1974, 1, 2, 861;
T.AR. PmmonTe, 6.2.1980, in Trib. anum,
reg., 1980, 1, 1287). Ne consegue che «wir’areq
gid interamente considerata i occasione del
rilascio di una concessione edilizia, agli efferts
del computo della volumetria realizzabile, non
PHO essere considerata libera, neppure in parte,
ai fini del wilascio di yna seconda concessione
wella perdurante esistenza del primo edificio, a
prescindere dalle vicende concernenti Ia Dproprie-
fa dei terrenss (Cons. Staro, V sez.,
15.1.1986, n. 38, in Cous. Stato, 1986, I, 73),
cio¢ anche nel caso in cuj jf suolo venga
ceduto, in quanto il terzo acquista il latto con
la volumetria che residua dallutilizzo edifica-
torio pregresso del suo dante causa,
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In senso sostanzialmente conforme, si & e-
spresso Cons. STATO, V sez., 15.10,1986, n.
342, in Riv. ginr. edil., 1987, 115, affermando
che «ai fini del computo della volumetria massi-
wea assentibile, occorre aver viguardo al fatto
oggettivo dell'utilizzazione edificatoria di un'a-
rea, che ha Ueffetio di impedirne Iulteriore
ediffcazione oltre § limiti consentiti, a nufla
stlevando che la proprietd dell'avea sia stata
trasferita ad altri, ledificazione sia divestamente
ascrivibile ad altri, manchino specifici negovt
giuridici privati divetti all'asservirzento e Pedifi-
cio iusista su una parte del lotto catastalmente
divisa» (in tal senso cfr, anche Cons. StaTo, n.
17871973, cit.).

Sulla impossibilitd di utifizzare nuovamente
le capacitd edificatorie che sono state gia pre-
cedentemente utilizzate per realizzare una co-
struzione in assenza di concessione edilizia, si &
espressa la giurisprudenza (T.AR. Loumsar-
DIA, 21.10,1985, in Trib. amm. reg., 1985, I,
4171), affermando che «legittimamente il Co-
wmune, in sede di esame dells dowmanda di
concessione edilizia, valuta, af fini della verifica
del rapporto superficie-volume, la consistenza di
edifici realizzati abusivamente sulla stessa area,
purché per questi ultimi abbia gig fornito rispo-
sta alleventuale domanda di sanatoria proposta
dal richiedenten,

['asservimento in questione ha una rilevanza
meramente pubblicistica, poiché incide sulla
possibilita di richiedere nuove concessioni edi-
lizie; il suo carattere reale, in quanto opponibi-
le erga ommes, discende unicamente dal carat-
tere reale della disciplina urbanistica.

Con il termine «asservimento» ci si riferisce
anche ad una diversa fattispecie, meglio nota
comme accorpamento urbanistico di pid aree (di
pitt «lotti»), alla quale si ricorre qualora 'area,
su cui dovrebbe insistere la costruzicne, non
visulti dotata di sufficienti capaciti edificatorie
e, pertanto, si renda necessario computare la
volumetria di altre aree appattenenti allo stesso
proprietario.

Ne chiatisce il significato T.A.R. CAraBrIA,
12.7.1991, /v, 1991, T, 3259, affermando che
«é instio nel concetio stesso di asservimento df
un’area ad una costruzione, per la quale si chiede
concessione edilizia, la funzione di concentrare
su un'area, oltre la volumetria propria di essa,
anche guella spettanie ad avee diverse, (...) pur
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sempre nel rispetto delle norme che disciplinano
Lattivité edilizia sull’avea a favore della quale
viene operato [asservimento onde prevenire,
aftraverso tale strumento, Uelevazione dei limiti
(volwmetrics) posti dallo strumento urbanistico
di disciplina dellattivitd edificatoria».

Secondo una prima opinione (T.AR. Lazio,
22.11.1978, ivi, 1978, 1, 4454), ai fini della
determinazione della volumetria di un erigen-
do fabbricato, & possibile il calcolo di pitt aree
disponibili solo nei casi in cui Paccorpamento
di aree & consentito dalle disposizioni urbani-
stiche vigenti.

Sembra perd preferibile Ia tesi sostenuta da
Cons. StaTo, V sez, 8.9.1983, n. 366, in Cous.
Stato, 1983, 1, 910, secondo cui «in carenza di
prescriziont espressamente confenute nello stru-
mento urbanistico vigente, deve ritenerst legitti-
wo lasservimento, allo scopo di raggiungere nna
certa voluetria edificabile, di un’area contigna
a quella direttamente jntevessata alla costrizio-
nen.

L’accorpamento di pig aree di uno stesso
proprietario non richiede particolari atti nego-
ziali (Cons. Stato, V sez., 4.1.1993, n. 26, in
Foro it., 1993, 11, 5373) e, conseguentemente,
non ha alcuna pubblicitd nei registri immobi-
liari, sia perché non vi & alcun trasferimento di
diriti, sia perché nel nostro ordinamento vige
la regola della tipicitd degli atti da trascrivere,

In particolare, si & affermato in giurispru-
denza il principio secondo il quale la necessita
di un atto negoziale di asservimento sussiste
solo quando «sf verifica Vutilizzazione giuridica
di uw’area, at fini della volmmetiia consentita, da
parte di un soggetto diverso dal proprietarion, e
ciot esclusivamente nella fattispecie denomina-
ta «trasferimento di volumetria» (Cons. Sta-
1O, V sez., 28.6.1971, n. 632, in Cous. Stato,
1971, 1, 1122; in Foro amm., 1971, I, 2, 691;
Cons, Stato, V sez., 23.2,1973, n. 178, cit.;
T.AR. PiemonTE, 28.1.1976, in Trib. amm.
reg., 1976, 1, 849).

Di diverso avviso &, invece, T.AR. VaLrE
D’Aosta, 14.7.1978, in Foro amm., 1978, 1,
2547, che richiede per il rilascio delia conces-
sione edilizia maggiorata un formale atto di
asservimento presentato dal proprietario dei
due fotti al’ Amministrazione comunale e da
quest'ultima accettato.

La necessitd di un atto negoziale & sancita
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anche nellart. 29 della 1 v, Puglia 31.5.1980, n.
56, laddove si dispone {comma 2°) che «il
rilascio della concessione edilizia & subordinato
alla trascrizione, a cura e spese del destinatario,
di atto di obbligo relativo all’asservimento, al
manufatto consentito, dell’area che ha €Spresso
la relativa volumetriay.

Cosl nella Regione Puglia avviene che il
rilascio della concessione edilizia & subordinato
alla trascrizione delPatto dj asservimento, risul-
tante da atto pubblico, ovvero da scrittura
privata autenticata. La trascrizione non &, si
badi, un requisito che esula dalla formazione
delliter procedimentale di rilascio della con-
cessione, ma rappresenta un elemento essen.
zale e costitutivo del procedimento CONCesso-
rio, il quale non pud perfezionarsi mettendo
capo al rilascio della concessione, senza che
€ssa  sia  stata preventivamente  effettuata
(T.AR. Pucris, 30.5.1990, in T#ib. anmm. reg.,
1990, 1, 4443),

Tale disciplina regionale si propone, come
ha chiarito 1a giurisprudenza, di eliminare
«f'tnconveniente che il CONCessionario e, soprat-
Lutto, i suoi aventi causa siano facoltati 4 produr-
te nuove istanze edilizie (...) senza che signo
gravati dall'onere di tener conto dell indice voly-
melsuperficte del guale I'Amministrazione co-
munale aveva gig accertato Iy conformita rispet-
to agli standards (allepoca) vigentt in quella
ona»; essa, inoltre, poiché impone aj lotti un
vincolo di inedificabilita che non pud pin
essere modificato dal proprietario ¢ che &
anche opponibile nei confronti dei terz da hi
aventi causa, in quanto risultante dalla trascri.
zione dell’atto di vincolo nei pubblici registri
immobiliari, «giova a definire stabiinente ed q
conferive chiarexza e trasparenza alla condizione
trbanistica del lotto, con indubbio vaniagglo per
la semplificazione e la speditexza delle procedure
amministrative e per la certezra delle sttuazioni
gluridiche elo la tutela  delf ‘affidamentor
(T.AR. Pucria, 30.5.1990, cit).

Pur essendone da condividere appieno le
ragioni, qualche perplessits suscita, tuttavia, [a
soluzione data al problema dalla Ly, Puglia n.
56/1980. E cid perché nel nostro sistema giuri-
dico, come si & detto, gli atti che devono essere
resi pubblici con il sistema dell trascrizione
sono tassativi, Né vale obietrare che Part, 2643
cod. civ. contiene una enumerazione tassativa
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non gia con riguardo ai contratti o provvedi-
menti elencati, ma agli efferti giuridici che ne
scaturiscono, in quanto comunque con atto di
asservimento non si produce aleuno degli effet-
ti ivi considerati.

In altri termini, il vincolo & creato diretta-
mente dalla edificazione consentita dalla con-
cessione edilizia, derogatoria degli standards
volumettrici, a prescindere da qualsiasi forma di
pubblicita.

Una parte della giutisprudenza, invece, seh-
bene con specifico riferimento alla cessione di
cubatura, ritiene che Passervimento del fondo
sia una limitazione legale alla propriet, che
discenda immediatamente dal provvedimento
amministrativo di concessione edilizia, indi-
pendentemente dalla eventuale e successiva
attivita di edificazione,

Secondo questa ricostruzione, in caso di
alienazione di immobili che risultano colpiti da
particolari limiti di edificabilita derivanti daun
provvedimento che non ha carattere normati-
vo, come quello concessotio, « rapporti fra il
proprietarto defl'area asservita e Peventuale ter-
20 dequirente saranno regolati secondo i criter!
elaborati dalla ginrisprudenza in materia di
Litazioni legali, nella interpreiazione dell'art.
1489 codice civiles (Cass., 29.6.1981, n, 4245,
mn Giur. it., 1982, 1, 1, 685), in quanto ricorre-
rebbe una fattispecie di inadempimento del
venditore per la mancanza di un normale
attributo del bene. :

E da notare che la giurisprudenza, che muo-
ve dall'assunto secondo il quale i piani regola-
toti sono norme obiettive di legge che si
presumono conosciute e che comunque Pac-
quirente ha il dovere o Fonere dj conoscere,
ritiene che, in caso di alienazione di immobili
che risultano gravati da particolati divieti di
editicabilita imposti dal piano regolatore e che
esulano dalle normali limitazioni della proprie-
ta immobiliare, il contratto dj compravendita
sia annullabile per errore aj sensi dellart. 1429,
n. 2, cod. civ., non potendosi invocare la
garanzia di cui all’art. 1489 cod, civ. dato che
questi limiti sono sempre conoscibili.

In senso sostanzialmente conforme 4 quanto
precedentemente affermato s & espresso il
Cons, Staro, V sez,, 25.11.1988, n, 744, in
Foro amm., 1988, I, 3, 3251 in R 2inr.
urbanistica, 1989, 220, secondo il quale Passer-
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vimento di un’area a una costruzione edilizia
deriva di diritto dallutilizzazione edificatoria
dellarea. Tuttavia, secondo il Consiglio non
pud ignorarsi Uesigenza che «asservimento di
uin'area, pur potendo derivare autoraticamente
dal fatto oggetiivo della sua utilizzazione ai Jint
edificators, si attui wediante specifici negozi
geurtdici privaii, idonei a soddisfare la necessit
di certexza dei rapporti ginridici nell'ordine sia
urbanistico che civile, anche primma ed a prescin-
dere dall'edificaziones.

Di conseguenza si & ritenuto che in caso di
trasferimento in capo a soggetti diversi della
proprietd delle aree anteriormente alledifica-
zione, «e guindi alla costituzione ope legis del
vitrcolo», sia necessario che «la pretesa all’asser-
vimento, per non essere elysa, sia tale da poter
essere fatta valere exga omnes, abbia cioé carat-
teve reale e non meramente obbligatorion,

1 carattere reale del vincolo, nella fattispecie
esarninata dal Consiglio, & stato fatto discende-
re dalla circostanza che Patto, con il quale i
dante causa del resistente aveva assoggettato
all’area edificanda un'altra area di sua proprie-
t3, era stato richiamato nella successiva com-
pravendita del fondo gravato. Tnfatti, da ¢id s
¢ dedotto che Pimpugnata licenza in variante,
ottenuta dall’acquirente, era assistita da un
contratto costitutivo di servitt d’inedificabilita
assoluta del fondo servente a favore del fondo

edificabile,

3. VARIAZIONE DEI VINCOLI E NOZIONE DI
LOTTO, La giurisprudenza si & occupata anche
della problematica attinente al’incidenza delle
varjazioni dello strumento urbanistico sull’as-
servimento.

Un primo orientamento segue il eriterio
dell'indice «storico», sostenendo che il mutare
dei limiti planovolumetrici non comporta un
mutamento nella consistenza dell’asservimento
gia realizzato,

Di conseguenza & stato dichiarato illegittimo
il diniego della concessione edilizia, nel caso si
voglia costruire sulla parte libera delatea pre-
cedentemente asservita, fondato sull’assunto
che la «wuperficie pertinente al Jabbricato esi-
stente, da detrarsi da quella dell'intera ared, per
detesminare la superficie disposniibile per Ia nuo-
va costruzione, vada determinata con applica-
zione di nuovi parametri edilizi, diversi da quelli
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vigenti alla data dellautorizazione della prima
costruziones, in quanto «il rapporto tra il volu-
me di un edificio e la supesficie di pertinenza va
detesminato in base alle norme wrbanistiche
vigenti alla data della licenza o concessione
edilizia» (T.A.R. VENETO, 18.11.1982, in Foro
anzz., 1983, 1, 710). E cid perché, qualora non
si seguisse il criterio dell'indice «storicon, si
finirebbe, in sostanza, coll’attribuire «carattere
retroattivo al pianow, venendosi cosi a creare
«artificiosi asservimenti di aree per edifici remo-
tiw (T.AR. LosmBarDia, 7.4.1983, in T,
amm. reg., 1983, 1, 1471).

In realta, pers, la giurisprudenza che ricorre
al criterio dell'indice «storicon ritiene di dover-
lo applicare esclusivamente nel caso di entrata
in vigose di indici di edificabilita pit restrittivi;
qualora, infatti, i nuovi indici siano piit favore-
voli per il proprietatio, afferma che & necessa-
rio, ai fini del rilascio di una nuova concessio-
ne, determinare nuovamente la consistenza
dell’asservimento, mediante Papplicazione dej
nuovi parametri edilizi (T.AR VENETO,
18.11.1982, cit.).

Da parte di un diverso orientamento giuri-
sprudenziale (T.AR. CAMPANIA, 10.11.1982,
in Trib. awim. reg., 1983, 1, 287) si sostiene,
invece, che, qualora si voglia realizzare una
costruzione su di un'area gi precedentemente
asservita ad un fabbricato, spettera al Sindaco
verificare se Parea, gid utilizzata a fini edilizi,
sia suscettibile di ulteriore edificazione, in
quanto la costruzione gia realizzata non esauti-
sce «la volumetria consentita dalla normativa
vigente al momento del rilascio delPulteriore
licenza a costruires.

Quest’ultimo criterio, detto dellindice «at-
tuale», secondo il quale ogni variazione dei
parametri edilizi si ripercuote automaticamen-
te sulla consistenza defl’asservimento, sembra
preferibile. Esso, infatti, assicura maggiormen-
te che i fabbricati, sia pregressi che nuovi,
siano costruiti nel rispetto degli indici di edifi-
cabilitd della zona,

N, d'altra parte, comporta «artificiosi asser-
virwents di aree per edifici remoti» (T.AR.
LonmBarDIa, 7.4.1983, cit.), perché il maggior
asservimento — in caso di indici pit restrittivi —
non pud estendersi a lotti diversi da quelli
considerati ai fini del rilascio della precedente
concessione,
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Secondo Cons. Stato, V sez., 23.2.1973, n.
178, cit., infatti, «le successive variazioni di
vincolf e Pimposizione di nuovi vincols imporia-
70 la necessita di un riesame della sitnazione in
atto, al fine di valutare se sia possibile o meno
una ulteriore utilizeazione, entro i limiti vigenti
al monento dellas nuova valntazione, di un
determinato terreno edificabile, costituente il
c.d. lotto, sul quale insista gia un fabbricatos.

In senso sostanzialmente conforme T.A.R.
Laz1o, 1°.6,1985, in Foro amnz., 1985, H, 2316,
secondo il quale «in presenza di un unico loto,
ossia di una porzione continua di suolo apparte-
nente allo stesso proprietasio, allorché vi insivta-
no precedenti edifici, va tenuto conto, al fini
della determinazione dell’indice massimo di fab-
bricabilita, del principio per cut Vintroduzione di
nuovt vincoli o la modifica di quelli precedenti
impongono la riconsiderazione della situazione
in atto per stabilive se ed in quale misura sia
aricora possibile Pulteriore utilizzazione edifica-
toria del terreno in questiones.

1l giudice amministrativo, dunque, nel silen-
zio della legge, per stabilire il significato dell’e-
spressione «area edificabiles, di cui all’art. 17
della ]. n. 765/1967, ha fatto ricorso al concetto
di lotton, ritenendo cosi che il fenomeno
delPasservimento di un suolo a una costrazione
si incentri sulla individuazione di un’area asser-
vita,

Secondo un primo orientamento (T.AR.
Lazro, 1°.6.1985, cit.; Cows. Stato, V sez.,
29.6.1979, n. 442, in Cows. Stato, 1979, 1,
1039), per definire la nozione di lotto bisogna
ricorrere al dato catastale, in quanto Punita di
riferimento per determinare la volumetria rea-
lizzabile & il «mappale» su cui insistera (o su
cui gid insiste) Pedificio; infatti, il dato catasta-
le indica la porzione continua di suolo che, in
definitiva, costituisce il c.d. lotto.

Da parte di opposta tendenza giurispruden-
ziale (T.AR. PIEMONTE, 10.7.1974, in Foro
anmi., 1974, 1, 2, 861), si ritiene, invece, che
«nit lotto fubbricabile puc essere costituito anche
da pil tmappali catastali, seripreché questi siano
contigui e nessun elemento naturale ed artificia-
le (finme, strada ecc) li separis.

Implicitamente conforme a tale impostazio-
ne, sembra essere anche Cons. Stato, V sez.,
20.4.1971, n. 364, i, 1971, 1, 2, 495, secondo
il quale per lotto deve intendersi «grella wnitd
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minima di area edificabile» necessaria «per
realizzare il tipo edilizio consentito nella z0M4, 4
cut Larea appartiene, dagli strumenti urbanistic
vigenti alla data del rilascio dellq licernras, Ad
avviso del Consiglio, quindi, il termine «lottos
ha «un valore relativo ed ¢ dungue strettamente
collegato alle possibilite di edificazione di una
determinata area in una determinata zona». Di
conseguenza, se un’area ¢ «wscomponibile in
tante parti per ognuna delle quali, tenuto conto
di tutti gli strumenti urbanistici, sia possibile
realizzare una costruzione funzionalmente auio-
noma con riferimento alla destinazione di zoma,
ognuna di quelle parti potra correttmnente esse-
re definita come lottos.

interessante, infine, segnalare Cons. Sta-
10, V sez., 7.11.1969, n, 1112, wi, 1969, 1, 2,
1246, secondo il quale «in materia edilizia i
lotto pud identificarsi con Uisolato, dovendosi
con { primo termine intendere Parea di edifica-
zione considerata nella sua superficie e nei suoi
confini».

4. PRESUPPOSTI DELL’ACCORPAMENTO URBA-
NisTico, Quando 'area sulla quale insistera
Pedificio non risulta dotata di sufficienti capa-
cita edificatorie & necessario procedere al c.d.
accorpamento urbanistico di pill aree, ciod
allasservimento di piit lotti.

Per la computabilita di tali aree & necessario
che esse abbiano la medesima destinazione
urbanistica (Cons, StaTo, IV sez., 4.5 1979, n,
302, in Rév. awmewr. Rep. it., 1979, 523; PreT.
PonTassieve, 10.6.1982, in R, gir. edil.,
1974, 1, 31; T.AR. LoMBARDIA, 20.9.1983, in
Trib. arimm. reg., 1983, 1, 3190; T AR. Unbria,
24.1.1990, /vi, 1990, I, 1121), in quanto «/op-
posta soluzione comporterebbe un’evidente alte-
razione delle norme urbanistiche che wivano a
realizzare determiinate caratteristiche tipologiche
della zona» (Cons. Staro, V sez., 11.4.1991, n.
530, in Cons. Stato, 1991, 1, 687).

Inoltre, secondo la giurisprudenza prevalen-
te (Cows. StaTo, 28.6.1971, n. 632, cit.; Cons.
STATO, V sez., 8.7.1977, n. 755, in Cons, Stato,
1977, 1, 1197; in Foro ammm., 1977, 1, 1, 1777,
Cons. Stato, V sez., 8.9.1983, n. 366, cit.;
Cowns. Staro, V scz., 27.2.1986, n. 147, in
Foro amm., 1986, T, 125; Cons. StaTo, V sez.,
19.3.1991, n. 291, in Cons. Stato, 1991, 1, 443;
Cons. Stato, V sez., 30.3.1994, n. 193, /i,
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1994, I, 385) le aree da computare devona
essere «contigues. Tuttavia, non vi & concordia
di opinioni sul significato da attribuire a tale
termine.

Secondo un prima orientamento giurispro-
denziale {T.A.R. VENETOQ, 28,11.1978, in T#b.
amnt. reg., 1979, 1, 136) Paccorpamento di pin
aree & possibile soltanto se i terreni destinati
all’edificazione siano tra loro confinanti.

Di  conseguenza (T.AR.  PIEMONTE,
10.7.1974, cit.) si & affermato che la contiguita
va esclusa qualora le aree siano separate da
elementi naturali o artificiali, quali corsi d’ac-
qua, strade, ecc.

Implicitamente conforme a tale impostazio-
ne pare essere anche T.AR. Lazio, 4.10,1978,
cit., secondo il guale in caso di aree contigue
divise da un muro 'asservimento non & ammis-
sibile, perché in tale ipotesi i diversi appezza-
menti di terreno hanno «efascuno una propria
autonomia funzionale».

Sembra perd preferibile [a tesi sostenuta da
altra parte della giurisprudenza (Cons. StaTo,
Vsez., 1°.10.1986, n. 477, in Cors. Stato, 1986, 1,
150; T.AR. Venero, 27.1.1977, cit.; Cons.
Stato, V sez., 8.9.1983, n. 366, cit.), secondo
cui il requisito della contiguitd non si risolve nel-
la continuitd delle aree; & possibile, pertanto,
Paccorpamento di due terreni separati da una
strada, in quanto quest'ultima farebbe venir me-
no la continuita dei suoli e nonlaloro contiguita.

T.A.R. LomBarDIA, 20.9.1983, cit., sostiene,
addirittura, che il requisito defla contiguita non
& necessatio e che, quindi, «é legi#tineo lasser-
vimento di aree dello stesso proprietario, anche
se non contigre, purché situate nella stessa zona
e tra loro non distantis.

Sempre in relazione al requisito della conti-
guith & interessante segnalare la distinzione
operata da Cons. Staro, IV sez., 5.1.1984, n.
19, in Cons. Staro, 1984, 1, 36, secondo il quale
pud legittimamente prescindersi da tale condi-
zione «nel caso di costruziont in zone agricole, ca-
ratterizzate dall'esistenza di attivita agricole svol-
te da un medesimo soggetio su pifi appezzamenti
di terresio di ridotte dimensiont tra loro distintis.

La giurisprudenza prevalente (T.A R. VENE-
10, 28.11.1978, cit.; Cowns. Starto, V sez.,
20.2.1987, n. 608, in Riv. giur. wrbanistica,
1987, 440) ritiene, invece, che possono pren-
dersi in considerazione, ai fini del calcolo del
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rapporto volume-supetficie, solo terreni conti-
gui a quello dell’erigenda costruzione, «nche
quando st tratti di fabbricati adibiti al sevvizio di
ui'azienda agricola».

Al riguardo occorre rilevare che alcune leggi
regionali prescindono espressamente dal requi-
sito della contiguitd per Pedificazione nelle
zone agricole,

In particolare, il legislatore veneto con la L.
n. 24/1985 ha individuato il fondo rustico {att.
1) in un «insiente di terrent anche now contigut»
costituenti una stessa azienda, purché situati a
non pitt di una certa distanza tra loro.

Alcune perplessita suscita la suddetta legge
nella parte in cui assoggetta it rilascio della
concessione edilizia per i rustici ad un vincolo
di «destinazione d'uso» che deve essere tra-
scritto nei pubblici registei immobiliari. Nell'e-
lencazione di cui all’art. 2643 cod. civ., infatti,
non vi & alcun riferimento ad un simile atto.

In definitiva, alla huce della giurisprudenza
esaminata, sembra preferibile ritenere che il
requisito della contiguitd vada inteso in senso
relativo, nel senso ciog che i due fondi non
devono essere confinanti, ma abbastanza vicini
in modo da permettere I'ampliamento delle
capacitd edificatotie delPuno mediante impo-
sizione del vincolo di inedificabilitid a carico
delP’altro.

5. Cessiong Di cusaTURA. Nella prassi, Pac-
corpamento urbanistico di pill aree apparte-
nenti a diversi proprietari viene denominato
indifferentemente sia «cessione di cubatura»
che «rasferimento di volumettias.

Secondo un primo orientamento giurispro-
denziale (Cass., 29.6.1981, n. 4245, cit.) Ia
cessione di cubatura si realizza mediante un
atto unilaterale di asservimento «endoprocedi-
mentale», in quanto I'efficacia del trasferimen-
to & da ricollegare al provvedimento ammini-
strativo di concessione edilizia e non all’accor-
do tra i proprietari dei fondi contigui. Ne
consegue che la cessione di cubatura, secondo
questa ricostruzione, & un presupposto di una
fattispecie complessa in cui il momento costi-
tutivo & rappresentato dal provvedimento del
Comune.

In particolare, secondo la Supr. Corte, «guel
che interessa al Cowmune & la disponibilitd, da
parte di chi vuole costruive, della volumetria
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realizzabile sul fondo contignow, A tal fine wron
¢ necessario {...) wn negozio privato con effetti
obbligatori o reali, essendo sufficiente Padesione
del “cedente” al progetton, che si pud esprimere
in varie forme, e ciod: «con preventivo impegino
alla rinuncia seguito dalleffettiva rnuncia; o
coit tna dichiarazione alle Pubblica Awsiini-
straxione senza un precedente iwipegno (p. es.,
attraverso uwm'istanya congiunta o con la contro-
firma per ottenere la licenza); infine, con un atto
stceessiva di ratificas.

Ad avviso della Corte, inoltre, «il wvincolo
imterno, se e guando sussista, oltre ad esser
sewpre risolubile per volonta delle parti agl
effetti giurvidici interni, non abilita neppure il
costrutlore a oltenere lg riduzione in pristisnos,
la quale «pus esser disposta soltanto dal Conrar.
ne»,

Secondo tale impostazione, 'adesione del
proprietatio del fondo contiguo al progetto
deve essere inquadrata wrells categoria degli
“atti di diritto pubblico dei privati”, connessi
allesplicazione di una potestd pubblicas. Conse-
guentemente si ¢ affermato che sussistono |
presupposti necessari al sorgere della «/mita-
zione legale» quando, «sulla base delly richicsia
conginita della licenza edilizia, la costruzione
sia stata awtorizzata ed eseguita alle condizions
prescriftes,

La soluzione prospettata non pare, tuttavia,
pienamente convincente. In primo luogo, per-
ché gli atti conformativi che la Pubblica Ammi-
nistrazione pud adottare non possono mai
riguardare un singolo bene, ma una categoria
di beni omogenei, trattandosi di un sacrificio
imposto alla generalita dei proprietari {Cass.,
11.11.1978, n. 5175, in Mass. Foro it., 1978;
Cass., 13.5.1986, n. 3169, in Foro it,, 1986, 1,
3022). In secondo luogo, in quanto gli atti
conformativi devono essere previsti dalla fegge
(c.d. principio di legalita).

Come ha chiarito la dottrina, poiché la p.a.,
uita volta esaurito il procedimento pianificato-
tio, non ha alcuna potestas variandi nella ripar-
tizione delle volumetrie edificabili, mancando
una disposizione di legge che le attribuisca una
simile facoltd, ne consegue che solo i privati
possono comprimere it loro diritto di proprie-
t4, mediante strumenti di natura privatistica,

La pa. deve, in altri termini, limitarsi a
prendere atto del programmato asservimenio,
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controllando che sia conforme alle prescrizioni
degli strumenti urbanistici.

Sostanzialmente conforme al predetto orien-
famento giurisprudenziale ¢ T.AR. Umsra,
24.1.1990, «cit., secondo il quale, al fine di
realizzare il c.d. asservimento, non occorte un
negozio traslativo di diritti reali, «poiché guesti
sono caratierizzati dal principio della tipicitis e
tta essi «won vi rientra il trasferimento della
“cubatura’s; né occorre «la trascrizione nei
registyi immobiliari onde rendere opponibile ai
terzi Latto di asservimento, giacché la funzione
di pubblicita (id est: di conoscenza dei vincoli) e
la conseguente tutela dei terss, i quali si rendano
dcquirenti dell’area che ba subito ! ‘asservimento,
51 pud ben realizzare attraverso Fannotazione del
vincolo stesso negli atti nrbanistici del Cowune,
ove il soggetto puc in ogii momento prendere
conoscenza della destinazione urbanistica dell’a.
rea cui & interessalos.

Essenziale & soltanto, ad avviso del Collegio,
che «PAmministrazione comunale assuma tna
esplicita determinazione sulla richiesta di asses-

- virmento, si da far sorgere il vincolo ed imipedire

una successiva niilizzazione edificatoria dellarea
asservita.

Dunque, al fine di consegnire il trasferimen-
to della volumetria, si & ritenuto necessario un
atto vnilaterale, il c.d, «atto d’obbligow, con il
quale il proprietario di un terreno dichiara alla
Pubblica Amministrazione la volonta di asscr-
virlo (Cowns. Stato, V sez., 23.2.1973, n. 178,
cit.; Cons. StaTo, V sez., 25.11.1988, n. 744,
cit.).

Tale atto ¢ reputato indispensabile perché
sulla concessione edilizia non debbono poter
infleire le vicende di un atto negoziale privato,
che pud sempre essere risolto, rescisso o annul.
lato, anche contro la volonta di wna parte
(TriB. Varro DeLLa Lucanta, 16,11.1982, n.
354, in Rév. giur. edil., 1983, 1, 261). Occorre,
pertanto, «w## atto cbe, Per sua parura, non sia

- Soggelio a tutte queste possibili vicende». Tale &,

appunto, «latio unilaterale di asservimentos
che, ad avviso del Collegio, la p.a. «richiede (...)
sia dichiarato, dall’auiore, irrevocabiles.
Anche questa soluzione non pud essere con-
divisa. La prospettiva dell’«atto d'obbligo» a
struttura unilaterale risulta, infatti, insufficien-
te, perché comporterebbe, per la p.a., la redi-
stribuzione della volumetria «inunciatas tra
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tutti i proprietati finitimi. Pertanto, si & deli-
neato un diverso orientamento giurispruden-
ziale, secondo il quale & indispensabile, per
realizzare i trasferimento della volumetria da
un fondo ad un altro, Iesistenza di uno stru-
mentoe negoziale di natura privatistica.

In particolare, la giurisprudenza in alcune
decisioni (Cass., 6.7.1972, n. 2235, in Mass.
Giust. civ., 1972; Cass,, 9.3.1973, n. 641, in
Foro it., 1973, 1, 2117; Cass., 30.4.1974, n.
1231, in Giust. civ., 1974, ¥, 1424; Cass.,
22.1.1975, n. 250, in Vita not, 1975, 533;
Cass., 8.10.1976, n. 3334, in Riv. notar., 1977,
1006}, volte essenzialmente a stabilire il regime
fiscale della cessione di cubatura, prevista dal-
Part. 6 delle norme di attwazione del piano
regolatore della citta di Torino, ha affermato
che l'atto produce effetti analoghi a quelli
propri dei trasferimenti di divitt reali immobi-
ltari, per le seguenti ragioni:

1) per effetto del trasferimento di vohime-
tria il proprietatio dell’area «cedente» perde i
divitto di costruire sulla medesima, e tale dirit-
to acquista, invece, il proprietatio del fondo a
cui la cubatura viene ceduta;

2) il trasferimento ha efficacia erga omnes, e
la cubatura acquistata appartiene permanente-
mente all’area edificabile del cessionario:

3) sebbene i diritti reali soggiacciano al
principio del numerus clansus, la classificazione
stabilita dall’art, 813 cod. civ. pud essere dero-
gata da norme speciali;

4) & irrilevante, per applicabilita dell’im-
posta di registro la difficoltd di inquadrare la
volumetria nell’ambito dei divitti reali previsti
dal nostro ordinamento, in quanto art. 8 della
legge di registro rende applicabile il tributo
secondo i criterio dell’analogia, anche fuori
dalla puntuale assegnazione dell’atto fra quelli
nominativamente indicati nella tariffa,

Attraverso tale atto i/ proprietario del fondo
cuf inerisce una determinata cubatura distacea in
tutto o in parte la facoltd, inerente al suo diritto
dowiiiricale, di costruire nei limiti della cubatura
concessagli dal piano regolatore e, formando un
dirvitto a sé stante, lo trasferisce definitivasnente
allacquivente a beneficio del fondo di costurs
(Cass., 6.7.1972, n. 2235, cit.; Cass.,
30.4.1974, n. 1231, cit.).

Nonostante 'abbondanza delle argomenta-
zioni addotte, tale impostazione non sembra,
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tuttavia, interamente condivisibile.

Invero, una ricostruzione del genere non
considera che if principio del numero chiuso
dei diritti reali pud essere derogato solo da
notme di pari grado di quelle del codice e non
certo da norme di grade inferiore, quali le
«norme di attuazione» dei piani regolatori
generali, che hanno matura regolamentare.

Ragionando diversamente, inoltre, si giunge-
rebbe all'assurda conclusione che della nuova
figura di diritto reale, creata dalla norma di
attuazione di un piano regolatore generale,
potrebbero giovarsi solo alcuni soggetti, e ciog
i proprietari di suoli ubicati nel territorio del
Comune ove & prevista, appunto, la cessione dj
cubatura,

Infine, la facolta di costruire, che fa parte del
pit: ampio contenute del divitto di proprieta,
pud essere trasferita autonomamente dal dirit-
to cui inerisce solo mediante un apposito
contratto di costituzione del diritto di superfi-
cie (art, 952 cod. civ.}), che richiede [a forma
scritta ad substantiam (art. 1350, n. 2, cod.
civ.}.

La Cassazione da ultimo (sent. 14.12,1988,
n. 6807, in questa Rivista, 1989, T, 368 e in Riv.
giur. wrbanistica, 1989, 215), in relazione ad
una fattispecie in cui due societd avevano
convenuto che una di esse rinunciava, a favore
dell'altra, al diritto di utilizzare la propria
cubatura edificabile contro la cessione da parte
di quest'ultima di un costruendo magazzino,
ha affermato che, poiché «i/ diritio di costruire
sul proprio fondo, entro i limiti stabiliti dalle
novme ¢ dagli strumenti urbanistic (..) si tradn-
ce indubbiamente, per il proprictario, in tna
“qualitd” del fonde, che infatti registra sul
mereato mmiobiliare una plusvalenza in ragione
delle concrete possibilita di sfruttamento edilizio
consentiton, «la cubatura costruttiva realizzabile
costituisce (...) una “utilitas” dello stesso ed, in
definitiva, un bene in senso economico-giuvidi-
co».

In particolare, secondo la Supr. Corte, il
diritto allo sfruttamento edilizio del proprio
fondo «& da ritenere disponibile, nel senso che il
proprietario del suolo, come pud non eseicitare o
invece esercitave la facoltd di costruive su di
essos, cost pud trasferirlo ad altel, cedendo la
proprieta del fondo o costituendo su di esso un
diritto di superficie. Quando «il proprietario
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rinuizia @ sfruttare per sé tale volumetrian,
senza tuttavia cedere anche if suolo, «won vi ¢
dubbio che ln “uiilitas” in guestione, dopo i
rilascio della licenza edilizia e la realizzazione
dell'opera, risulterd trasferita dall'uno all'alivo
proprietarion,

Secondo la Cassazione «ci6 basta per cviden-
ziare la realitd del diritto trasferito ed anche il
carattere negoxiale dell’atto che le parti hanno
posto in essere al fine di permettere il deito
effetton.

E da sottolineare che questa impostazione s
differenzia dalla precedente, dato che qualifica
la cessione di cubatura come fattispecie com-
plessa, wella guale la rinunzia preventiva alla
cubatura o l'assenso a che questa sia utiliziata
dal cessionario, fungono solo da presupposta
perché lantorita preposta al rilascio della licenza
edilizia possa autoriviare il cessionario a costru;-
re con la pitr ampia volumetrias.

Tale punto di vista non pusd, tuttavia, essere
pienamente condiviso perché, come si & detto,
la proprieta & un diritto unitario, che non pud
ridursi ad una serie di facolta alienabili separa-
tamente. Inoltre, qualora si ritenesse ammissi-
bile il trasferimento di un «diritto» (che, giova
ricordarlo, in questo caso &, in senso proprio,
una mera facoltd) da una res ad un’altra,
risulterebbe difettare un carattere essenziale
del diritto reale (tipico ed anche, per coloro
che lo ammettono, atipico): I'inerenza del dirit-
to reale alla cosa, intesa come particolare e
rafforzata tutela che Pordinamenio offre a
certe situazioni giuridiche «stabilmentes anco-
rate ad una res,

Osserva, poi, la Supr. Corte come linqua-
dramento giuridico di tale fattispecie nello
schema della servitus inaedificands a carico del
fondo del cedente sia inadeguato, «perché la
tinunzia allo sfrattamento edilizio del proprio
Jondo anche se faita a favore di Jondo limitrofo
bresenta per questo una utilitd solo se autorits
amministrativa antorizzd il corrispondente incre-
mento delle possibilitd di sfruttamento edilizip
di tale fondo, cosi rilevando che prima di tale
momento vi é solo un vincolo obbligatorio tra i
proprietari che hanno pattuiio la cessione della
cubatura ¢ non un asservimento attuale di uy
fordo a favore di un altron.

E da condividere P'affermazione della Cassa-
zione secondo cui i} trasferimento di volume-
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tria & il risultato di una fattispecie complessa.
Quest’ultima, tuttavia, non pare costituita dal
negozio di natura privatistica, intercorso tra i
proprietari dei fondi contigui, con il quale si
trasferisce un diritto reale atipico e dal provve-
dimento concessorio in funzione costitutiva,
benst da due atti tra loro collegati, di cui il
primo ha ad oggetto un diritto reale tipico ed il
secondo una differente funzione.

11 diritto trasferito con il negozio con il quale
st grava un fondo di inedificabilita, assoluta o
relativa, a favore di un altro fondo, deve essere
ricondotto, in effetti, qualora si riconosca Pesi-
stenza del c.d. principio di tipicita dei diritt
reali, ad uno dei tipi previsti dal codice civile,

Inolere, Dautorith amministrativa, con il
provvedimento amministrativo di concessione
edilizia, svolge una funzione esclusivamente di
controllo perché, come ha chiarito Ia dottrina,
il Comune si deve limitare 2 verificare la
conformita del trasferimento di volumetria alle
prescrizioni degli strumenti urbanistici vigenti,

1 collegamento si rinviene nel fatto che il
primo atto, con il quale si costituisce una vera e
propria servitus (inaedificands o altins now tol.
lends), risulta sottoposto alla condizione so-
spensiva che al proprietario del fondo domi-
nante sia rilasciata, dallAutorits comunale
competente, entto un determinato termine,
una concessione edilizia che gli consenta di
edificare per una volumetria maggiore di quells
che gli spetterebbe. Il primo atto &, quindi,
condizionato al rilascio del secondo.

Secondo un primo orientamento dottrinale,
questa condizione sarebbe una condicio insis,
in quanto prevista dal piano regolatore.

Un diverso punto di vista viene espresso da
altra parte della dottrina, che qualifica il rila-
scio del provvedimento amministrativo di con-
cessione edilizia come condizione non svilup-
pata, e che pertanto ricorre allo schema della
presupposizione.

Sembra, tuttavia, preferibile qualificare la
predetta concessione edilizia come condicio
Jacti, sia perché la cessione di cubatura & una
fattispecie che si pud realizzare, come ha affer-
mato fa giurisprudenza precedentemente i
chiamata, anche in mancanza di una espressa
previsione contenuta negli strumenti urbanisti-
¢, e sia perché il ricorso alllistituto della
presupposizione creerebbe gravi inconvenienti
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nella circolazione dei fondi, non potendo cer-
tamente assicurare quella certezza delle situa-
zioni giuridiche che & indispensabile requisito
per una rapida contrattazione.

In una simile prospettiva, il motivo per il
quale i proprietari delle due aree decidono di
costituire la servith deve essere sviluppato in
una condizione, non acquistando, altriment,
rilevanza giuridica,

B ricorsa allo schema della serviti Cass,,
25.10.1973, n. 2743, in Foro i, 1974, 1, 92 (e
in Riv. notar., 1975, I, 547), la quale ha
affermato che «le pattuizioni con le quali vengo-
#no frzposte, a carico di un fondo e a favore del
fondo confinante, liviitaziont di edificabilitd,
restriingone permanentenente i poteri comnesst
al proprietario dell'area gravata e mirano ad
assicurare, corvelativayiente, particolari utilitd a
vantaggio dell’area contiguan. Secondo la Supr.
Corte, «pattuizions siffatte si atteggiano, rispetio
ai terveni che ne sono colpiti, a permanente
minorazione delle loro utilizzazione da parte di
chinngue ne sia il proprietario ed aitribuiscono
at terreni contigut un corrispondente vantaggio
che inerisce af terrent stessi come ualitas fundi,
cioé con carattere di realitd cosi da inquadrarsi
nello schema delle servitiin.

Sostanzialmente conforme & CAss., sez. un.,
20,12.1983, n. 7499, in Ginr. #t., 1985, I, 1,
209, la quale, in una fattispecie in cui il fondo
servente non consentiva alcuna possibilita edi-
ficatoria a causa di un vincolo di destinazione
che gravava sullo stesso, ha affermato che
anche «allorché un fondo sia gravato di una
serviti che lo privi di possibilitd edificatorie, |
voluwii edificatori correlati al fondo stesso resta-
no nella disponibilita del proprietario del fondo,
per cui & ben ipotizzabile la nascita di un’altra
servftsl a carteo di fale fondo, il cuf conteninto sia
cosituito dal peso determinato dal divieto (fota-
le o parziale) di utilizzazione dei volumi edifice-
tori inerenti al fondo servente e dalla corrispon-
dente utilitas consistente nel maggior volume
edificatorio del fondo dowminasites.

In conclusione, allora, sembra preferibile,
sia pure con le precisazioni dinanzi accennate
circa la relativa dinamica costitutiva, ricondur-
re la cessione di cubatura alla categoria dei
diritii reali ed in particolare alle servitl1, In tal
modo, infatti, il fondo di proprieta del c.d.
«cedente» resta definitivamente cotnpresso
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nella sua potenzialitd edificatoria, mentre il
fondo del e.d. «cessionario» se ne avvantaggia
in misura corrispondente alla diminuzione del
primo. L’atto di cessione, inoltre, risulta, cosi,
sicuramente trascrivibile (ex art. 2643 cod. civ,,
n, 4) e, quindi, opponibile ai terzi.
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wiR0r in margine alla legge-ponte urbanistica:
licenza edilizia e Standards, ivi, 1969, T, 188.

2. ASSERVIMENTO DI AREA. Tn dottrina non
sempre st opera una distinzione tra Je varie
fattispecie di asservimento, cost come operata
dalla giurisprudenza amministrativa,

Una chiara differenziazione trg e tre fatti-
specie di asservimento (e ciod tra Passervimen-
to in senso stretto, Paccorpamento urbanistico
di pitr aree appastenenti allo St€ss0 proprieta-
rio e il trasferimento di volumetria) si rinviene
in TRAVI, Asserviments di aree a edifici e trasfe-
rimentt di volumetriz nells giurisprudenza pin
recente, in Riv. giny, urbanistica, 1989, 225 ss.
lcfr. anche: Prrter, Limiti di volumetria e
vincolo di inedificabilita sulla superficie residua
#non edificata (una prassi diffusa in materia
urbanistica), in Riv. dir. cfe, 1973, T, 426 ss, ;
SELVAROLO, I/ negozio di cessione df cubatura,
Esi, 1989, 25 ss.; Canpian, I contratto di
trasferimento di volumetria, Giuffre, 1990, 16,
nt. 22],

3. Yarmzione per vincorr g NOZIONE Dy
LoTTO. Come si & gi3 accennato in precedenza,
la giurisprudenza amministrativa s; & basata sul
concetto di lotto al fine di considerare legitti-
o un trasferimento di volumetria solo nel
€aso in cui avvenga al suo interno,

La dottrina ha per lo pili presa atto del
suddetto requisito, limitandosi a tichiamare le
varie decisioni giurisprudenziali che ne hanno
chiarito il significato,

4. Presupposty DELL'ACCORPAMENTO URBA-
NISTICO DI P10 AREE, Considerazioni analoghe a
quelle svolte al paragrafo precedente valgono
per i presupposti della omogeneita urbanistica
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delle aree (rispettivamente cedente e beneficia-
ria) e della contiguiti fisica delle stesse,

Al riguardo si & precisato, di recente, che i
trasferimenti di volumetria devono essere limi-
tati ai fondi ubicati nella medesima zona urba-
nistica solo se le norme di attuazione del piano
regolatore non prescrivono altrimenti, poiché
«nulla impedisce ad un piano di prevedere Ia
possibilitd di trasferimenti tra zone diverse,
come avviene nell’esperienza americana a pro-
posito dei transfert developrrent rightss (Gan-
BARO, I divitto di propriets, nel Trattato Cicu-
Messineo, VI, 2, Giuffre, 1995, 312),

11 presupposto della contiguita delle aree,
inoltre, non & sempre condiviso dalla dottrina
(non ritiene, ad esempio, che esso debba ne-
cessariamente ricorrere SELVAROLO, ap. cit., 67
58.].

5. CESSIONE DI cuBaTURA. In dottrina sono
state prospettate varie tesi sulla natura giuridi-
ca dellatto di trasferimento dj volumetria,

L’opinione tradizionale ricostruisce fa figura
in esame in termini di servitt, ciod come atro
con cui if proprietario volontariamente grava un
proprio fondo di un peso a vantaggio diun altro
fondo appartenente a diverso proprietario (in
tal senso: Picco-Marocco, I cosi dert; wirasfers-
wmenti di volumetrias, in Rip, rotar., 1974, 640
ss.; COPORTL, Contribato allo studio del diritto
reale, Giuffrs, 1977, 382, nt. 281; Travr, op. ¢i#.,
239 ss.; LiserTing, I wtrasferimenti di cubatsy-
ra», in Il contratto, Silloge in onore ds Glorgio
Oppo, 1, Cedam, 1992, 686 ss.; N. GRassaNg,
La cessione di cubatura, in Rip, nofar., 1992,
1078 ss.; TENELLA SYLLANT, T «initi verticaliv
della propriets Jondiaria, Giuffie, 1994, 572 s3.),
In particolare, «tale costituzione di servitdt sa-
rebbe sottoposta alla condicio zz2vis della autoriz-
zazione da parte del Comune alla costruzione
sul fondo dominante della cubatura cost au-
mentata» (PICCOAI\/IAROCCO, op. cil., 634; con-
tra: N. GRAS$SANO, op. iz, 1078 ss., secondo il
quale il provvedimento amministrativo di con-
cessione edilizia rappresenterebbe una condi-
zione non sviluppata, e pertanto ritiene che pos-
sa farsi ricorso allo schema della presupposizio-
ne, «onde giustificare la caducazione del vinco-
lo privatistico ove la p.a. —nella piena sovranita
delle proprie valntazioni — faccia diniego della
concessiones),
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Nel senso, invece, che la cessione di cubatu-
ra deve essere ricondotta alla categoria dei
contrarti ad effetti obbligatori: CeccrERINI, I/
cd. «trasferimento di cubatura», Giuttre, 1983,
58 ss.; DE LORENZT, nota 4 Cass., 14.12.1988,
n. 6807, in Corr. giur., 1989, 280; CANDIAN, 0p.
¢it., 101 ss.; Gazzont, La trascrizione immobi-
liare, nel Commentario Schlesinger, Giuffre,
1991, sub art. 2645, 655 ss.

Tale opinione rinviene nell’atto di trasferi-
mento di volumetria un contratto atipico con il
quale una patte «si obbliga a prestare il pro-
prio consenso, affinché la cubatura (o una
parte di essa} che gli compete in base al piano
regolatore venga attribuita dalla p.a. al pro-
prietario del fondo vicino» {CECCHERINT, op.
cit., 39; ma cfr. anche De LoreEnzI, op. .,
280, che considera oggetto del contratto la
prestazione del «cedente» di non chiedere la
concessione edilizia; contra: CANDIAN, op. off.,
106 ss., secondo la quale l'obbligazione del
tradens, essendo rappresentata «da tutta quella
serie di attivitd di cooperazione con Vaccipiens,
necessarie al raggiungimento del risultato pro-
grammaio», si compone necessariamente di
«prestazioni diverse aventi natura mista»; in
termini pressoché identici, Gazzont, op. cit.,
638 ss.).

Sostiene che Patto in questione sia in realid
una rinuncia abdicativa del proprietario a ri-
chiedere la concessione Triona, La natura
ginvidica della cessione di cubatura, in Giust.
civ., 1974, 1, 1424, seconde cui il trasferimento
di volumetria non & effetto del negozio, ma
deriva da una fattispecie pili complessa nella
quale ha un’importanza fondamentale il con-
senso del Comumne {cosi anche RuGaIiERo,
Contenuto e finaliti delle convenzioni irbanisti-
che e tutela nel rapporti tra privati, a cura di
CostantiNoe, Giuffre, 1978, 152 ss.).

Originale punto di vista & quello di chi
ricostruisce la cessione di cubatura in termini
di accordo complesso trilaterale, del quale
sono parti if Comune e i due privati (GAMBA-
RO, La proprietd edilizia, nel Trattato Rescigio,
Utet, 1982, V11, 527), «la cui finalita & quella di
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disciplinare una micropianificazione ad inizia-
tiva privata» {analogamente, PITTER, op. cit.,
434 ss., ritiene che il trasferimento di volume-
tria derivi da una «convenzione» dei due pro-
prietari con il Comune «diretta ad approvare
un piano di lottizzazione che comprenda i due
fondis).

Una posizione innovativa & assunta da chi,
sul presupposto che il rapporto tra la p.a.
concedente ed il privato concessionario abbia
natura contrattuale, ritiene che la cessione di
cubatura si realizzi mediante la «cessione» al
proptietario del fondo contiguo «della posizio-
pe contrattuale del privato concessionario ver-
so la pubblica amministrazione concedentes
(Trojant, Tipicitd e numerus clausus de/ drvifti
veali e cessione di cubatura. Lo stato della
dottrina e della ginrisprudenza ed una ipotesi
ricostrutiiva originale, in Vita not., 1990, 299
88}

Recentemente si & ipotizzata (SELVAROLO,
op. cit., 64 ss.) la configurazione di un diritto di
supetficie atipico, diverso dalle fattispecie pre-
viste dall'art. 952 cod. civ., in cui «l’oggetto
della cessione & Ia potenzialita edificatoria che
viene trasferita ad un terzo, proprietario di
un’area contigna o anche non contigua, ma
ricadente in una zona urbanisticamente omo-
genea al suolo di cui si scorpora il volume
edificabile» (in tal senso si era gia espresso
TANNELLY, La cessione di cubatura e i cosi detti
atti di asservimento, in Giur. merito, 1977, 743
55.).

In un’ottica identica a quella fatta propria
daila giurisprudenza prevalente della Cassazio-
ne si muove, infine, P. GrAssANO, L cessione
di cubatura nel processo conformativo della
proprietd edilizia privata, in Ginr. it., 1990, IV,
386 ss., che individua nell’atto di cessione in
questione un contratto mediante il quale «il
proprietario del fonrdo, cui inerisce una detet-
minata cubatura, distacea, in tutto o in parte, la
facolth inerente al suo diritto dominicale di
costruires e, «formando un diritto a sé stante,
lo trasferisce definitivamente allacquirente a

beneficio del di Iui fondos.




