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1.- “...] Rimuovendo anche solo un po’ i rigidi steccati ottocenteschi,
saremmo in grado di riscoprire una vicenda fatta di relazioni frequenti ed
importanti, anche se non sempre pacifiche, tra i due universi
[dell’'amministrazione e del contratto] apparentemente cosi distanti” (2).
L'utilizzo di  moduli consensuali nell’esercizio ‘della funzione
amministrativa & sempre stato oggetto di profonde discussioni (?;
discussioni che non si sono sopite dopo la 1. n. 241/1990 (3) e che hanno
ripreso ancor pit vigore successivamente alla 1. n. 15/2005 (4. In questo
contesto pud essere inquadrato il presente contributo in cui si

propongono alcune riflessioni riguardo una specifica figura di accordi: i

(1) Cosi B. SORDI, Pubblica amministrazione, negozio, coniratto: universi e categorie
ottocentesche, in Dir. Amm., 1995, 486, '

{2) Cfr., per una ricostruzione del dibattito sul contratto di diritto pubblico dalle origini
alla legge sul procedimento amministrativo, G. GRECO, Accordi ammirdstrativi tra
provvedimento e contratto, in Sistema del diritto amministrativo italiano, a cura di F. G.
Scoca, F. A, ROVERSI MONACO, G, MORBIDELLI, Milano, 2003, 9 ss.

(3) Cfr. F. G. Scoca, Autoritd e consenso, in Dir. Amm., 2002, 441 che, con riferimento
allart. 11 della 1. n. 241/1990, scrive: “la dottrina avrebbe dovuto essere unanime nella
costruzione della nuova figura di fattispecie consensuale; la giurisprudenza avrebbe
dovuto farne applicazione alle ipotesi di specie gid conosciute ma altrimenti ricostruite.
[...] Contro ogni aspettativa si é determinata una situazione di sconcerto nella dottrina e
un atteggiamento di rifiuto da parte della giurisprudenza. [....] Sono state prospettate
ipotesi ricostruttive, le une opposte alle altre. [....] Il quadro complessivo che ne & sorto
giustifica larguta espressione di un commentatore, che ha parlato di ‘girandola di
qualificazioni’ (Marzuoli)”.

(4} Vedi G. ScwuLLo, Profili degli accordi fra amministrazioni pubbliche e privati, in Dir.
Amm., 2007, 813 che puntualmente evidenzia come “il dibattito sulla natura giuridica



c.d. “accordi a monte delle prescrizioni urbanistiche” (5) conclusi tra il
Comunc e i soggetti privati (). Tali accordi — si richiamano, pur con le
opportune cautele e i necessari adattamenti, le espressioni utilizzate da
autorevole dottrina con riferimento alle convenzioni urbanistiche — sono
“dell'urbanistica contemporanea I'ambiguo e pur indiscusso protagonista
che, come in un giallo di buona fattura, lascia tracce dappertutto ma
sfugge continuamente allidentificazione” (7). Essi, oltre ad essere ormai

ampiamente diffusi nella prassi (8), presentano notevoli problematiche (di

dell’accordo trova ora, dopo la 1. 15 del 2005, nuovi spunti. A venire in rilievo sono il
comma 1-bis e il comma 4-bis, introdotti rispettivamente all’art. 1 e all’art. 11",
(5) Cfr. P. UrBaNI, Pianificare per accordi, in Riv. Giur. Ed., 2005, 177 ss. spec. 178 che
distingue tra gli accordi “a monte” o “a valle” delle prescrizioni urbanistiche. Negli accordi
“a valle” (ad es. convenzioni di lottizzezione), “il contenuto dell’accordo, se ¢, & gia
predeterminato dal piano. [...] In altre parole, le regole generali sono gia fissate anche se
residua uno spazio per l'accordo nella fissazione di regole specifiche”; negli accordi “a
monte”, invece, “il contenuto & in funzione della variazione del piano poiché la diversa
conformazione del territoric richiesta comporta nuovi o diversi diritti edificatori e nuovi
impegni dei privati non previsti dal piano urbanistico”; vedi anche ID., L'urbanistica
consensuale, Torino, 2000, 74-96 spec. 76: “nella fase a valle delle scelte urbanistiche
generali, la legislazione — oltre all’archetipo delle convenzioni urbanistiche di lottizzazione
— ha introdotto, negli anni, una nutrita schiera di modelli di convenzionamento legati a
finalita differenti ampliandosi notevolmente, in tal modo, la possibilita di ricorrere a tali
strumenti in tutti i casi in cui, per il raggiungimento di-determinati interessi pubblici, sia
conveniente stabilire forme di aceordo tra la pubblica amministrazione e il privato®; 78:
“molto spesso, tuttavia, amministrazione nella definizione delle scelte urbanistiche
concrete da inserire nelle previsioni del P.R.G. 0 in variante allo strumento trova
conveniente determinare con il privato la soluzione migliore da adottare per permettere
che si attui Uintervento edilizio richiesto da privato, perseguendo comungue il pubblico
interesse. Si tratia di una prassi ampiamente diffusa e che, quindi si situa a monte del
procedimento di formale approvazione dei relativi strumenti urbanistici; di conseguenza,
questi accordi incidono direttamente sul contenuto delle prescrizioni urbanistiche, in quanto
Paccordo si fonde nel provvedimento finale {corsivo aggiunto)”.
{®) L'indagine, quindi, non prendera in considerazione gli accordi (fra pr1vat1 e pubblica
amministrazione) concernenti i livelli di pianificazione di competenza della Regione e della
Provincia.
(7} V. MAZZARELLL, Le convensioni urbanistiche, Bologna, 1979, quarta di copertina.
(8) Cfr. S. CviTaARESE MATTEUCCI, Sul fondamento giuridico degli accordi in materia di
fissazione delle prescrizioni urbanistiche, in Presente e futuro nella pianificazione
urbanistica, a cura di F. PUGLIESE ed E. FERRARI, Milano, 1995, 164 il guale evidenzia
lesistenza di “una prassi amministrativa che sempre di piu si spinge ad utilizzare moduli
apertamente negoziali nella predisposizione di importanti scelte di pianificazione del
territorio” e, pill recentemente, P. URBANI, Urbanistica consensuale, "pregiudizio del giudice
penale e trasparenza dell’azione amministrativa, cit.,: “gli accordi in materia urbanistica
sono in rapidissima espansione e solo chi non si cccupa del settore puéd continuare a dire
che listituto & nel diritto amministrativo (e nel diritto urbanistico) ancora residuale”. In
linea piu generale G. GRECO, Accordi amministrativi tra provvedimento e contratto, cit.,
295: “la mancanza di una vasta giurisprudenza in materia non pud essere
necessariamente sintomoe di scarsa applicazione concreta dellistituto. Se, infatti, la
prevenzione del contenzioso [...] & una delle funzioni principali dell'istituto medesimo, la
" ridotta elaborazione giurisprudenziale ne costituisce una conseguenza fisiologica, che non
ne impedisce una ormai rilevante diffusione pratica”. Si tratta di una tesi che non trova
unanimi consensi in dottrina. Vedi, ad esempio, le icastiche espressioni di B. CavallLo,



ordine non solo dommatico ma anche pratico—apﬁlicativo) senza dubbio
meritevoli di approfondimento.

La presente indagine ¢ articolata in tre parti.

Nella prima, si cerchera di verificare se la disciplina statale in materia
urbanistica. contenga dei principi fondamentali (?) da cui si possa'
desumere 'ammissibilita della “codeterminazione pubblica-privata” degli
strumenti urbanistici generali (%), E cid sara necessariamente fatto
avvalendosi delle riflessioni gia svolte da attenta dottrina.
Successivamente, le risultanze acquisite saranno discusse con
riferimento al nuovo modello pianificatorio previsto dalle leggi regionali di
c.d. terza generazione (11).

Nella seconda, ove la verifica condotta nella prima parte abbia avuto

esito positivo, si proverd a delineare quali siano le condizioni da

Procedimento amministrativo e attivita patrizia, in I procedimenio amministrativo fra
semplificazione partecipata e pubblica trasparenza, a cura di B. CavaLLo, Torino, 2001,
120: “la favola degli accordi non ha, pertanto, alcun lieto fine, come solitamente si
conviene per questo genere letterario. Infatti, a distanza oramai di (quasi) dieci anni dalla
loro introduzione (il rodaggio é finito....}, le figure degli accordi vivono una emblematica,
precaria ‘esistenza’ virtuale, mentre sono del tutto ignote, perché non riscontrabili nella
prassi fattuale della realta giuridica”.

(%) Ex art. 17 della 1. n. 281/1970, se i principi fondamentali non risultano espressamente
dalle apposite leggi cornice vanno desunti in via interpretativa dalle leggi vigenti in
materia. Cfr. Corte Costituzionale, 26 Giugno 2002, nr. 282, in Foro Amm. CDS, 2002,
2787 ss. con nota di C. E. GALLO, La potesta legislativa regionale concorrente, i diritli
fondamentali ed { limiti alla discrezionalita del legislatore davanti alla Corte costituzionale,
in Foro Amm. CDS, 2002, 2791 ss.: “La nuova formulazione dell'art. 117, terzo comma,
rispetto a quella previgente dell'art, 117, primo comma, esprime l'intento di una pit netta
distinzione fra la competenza regionale a-legiferare in queste materie e la competenza-
statale, limitata alla determinazione dei principi fondamentali della disciplina. Cié non
significa perd che i principi possano trarsi solo da leggi statali nuove, espressamente
rivolte a tale scopo. Specie nella fase della transizione dal vecchio al nuovo sistema di
riparto delle competenze, la legislazione regionale concorrente dovra svolgersi nel rispetto
dei principi fondamentali comunque risultanti dalla legislazione statale giad in vigore”.
Riguardo la nozione di “principi fondamental?” cfr. le recenti riflessioni di P. STELLA
RICHTER, [ rapporti tra legislazione statale e regionale, in Riv. Giur. Urb., 2008, 412-413: “i
principi fondamentali hanno dunque carattere normativo; trattandosi propriamente di
norme, e non di disposizioni, essi possono risultare anche da pill disposizioni e quindi
emergere indirettamente. E’ questa la ragione tecnico-giuridica per la quale essi possono
esistere anche in difetto di un’apposita legge quadro”,

(%) B, quindi, la ricerca non rigunardera il pianc particolareggiato ex art. 13 della 1. n.
1150/1942; il piano di lottizzazione ex art. 28 della 1. n. 1150/1942; il piano per l'edilizia
economica e popolare di cui alla 1 n. 167/1962; il piano delle aree da destinare ad
insediamenti produttivi di cui alla . n. 865/1971; il piano di recupero di cui alla 1. n.
457/1978; il piano ambientale di cui alla 1. n. 40/1984; il programma integrato di cui
all’art. 16 della 1. n. 179/1992.

{({1) Cir. L. R. Basilicata nr. 23/1999; L. R. Calabria nr. 19/2002; L. R, Emilia Romagna.
nr. 20/2000; L. R. Friuli Venezia Giulia nr. 5/2007; L. R. Lazio nr. 38/1999; L. R. Liguria



rispettare affinché gli accordi in questione non diventino espressione
della (inammissibile) “urbanistica contrattata”, ma rimangano invece
manifestazione della (condivisibile) “urba.niética consensuale” (12).

Nella terza, infine, sara presa in considerazione una particolare
categoria di accordi sulle prescrizioni urbanistiche, “i c.d. accordi

premiali” (13), di cui saranno esaminati i profili piti problematici.

2.1. - Ci¢ premesso, sembra opportuno avviare l'indagine prendendo
in considerazione la disciplina statale concernente le convenzioni .di
lottizzazione (14). In questa sede non & certo possibile (e probabilmente
neppure utile) (15) ripercorrere il dibattito (non ancora cessato) sulla
natura giuridica {pubblica o privata) di tali convenzioni. Ai fini del
presente lavoro sembra, invece, sufficiente evidenziare — richiamando i
risultati cui & pervenuta autorevole dottrina — che la convenzione di
lottizzazione & un atto organizzativo attraverso cui pubblica
amministrazione e privato concorrono a determinare 'assetto urbanistico

di un determinato ambito territoriale (16). La lottizzazione di un ambito,

nr. 37/1996; L. R. Puglia nr. 20/2001; L. R. Toscana nr. 5/2005; L. R. Umbria
nr.11/2005; L. R. Veneto 11/2004.

(12) Cfr. P. STELLA RICHTER, L’evoluzione della dottrina in materia urbanistica ed edilizia, in
Riv. Giur. Ed., 2009, 28: “vi & poi il tema del maggior coinvolgimento dei privati non
solamente nella realizzazione delle opere pubbliche, ma anche e pill in generale nelle
decisioni di trasformazione immobiliare. Su cid & d’obbligo il richiamo agli studi di
Urbani: penso soprattutto a Urbanistica consensuale (Torino, 2000; attenzione: non
‘contrattata’)”.

(13) Cfr. P. UrBaAnNI, Dell’'urbanistica consensuale, in Riv. Giur. Urb., 2005, 223 che definisce
gli accordi premiali come quelli “concernenti Pattribuzione di maggiori diritti edificatori a
fronte di benefici pubblici aggiuntivi rispetto a quelli dovuti®.

{14y Come osserva, M. NIGrO, Convenzioni urbanistiche e rapporti tra privati, Problemi
generali, in Convenzioni urbanistiche e tutela dei privati, a cura di M. COSTANTING, Milano,
1995, 43, le convenzioni di lottizzazione costituiscono il prototipe delle convenzioni
urbanistiche icasticamente qualificate come “centauresse” da M, S. GIANNINI, Prefazione a
V. Mazzarelli, Le convenzioni urbanistiche, Bologna, 1979, 6.

(15) Come evidenzia efficacemente, V. MAZZARELLI, Le convenzioni urbanistiche, cit., 285:
“identificare la natura giuridica delle convenzioni urbanistiche non serve a capire il modo
in cui attraverso le convenzioni si attui la disciplina urbanistica dei beni. Semmai &
d’impaccio, perché si & portati ad applicare aprioristicamente regole interpretative che
spesso urtano contro la dimensione concreta della fattispecie”.

(16} In termini, M. NIGRO, Convenzioni urbanistiche e rapporti tra privati. Problemi generali,
cit., 51- 52 che evidenzia come “quello che & essenziale nel meccanismo di lottizzazione, &
appunto la possibilitd del lottizzatore di concorrere alla programmazione della zona”; P.
UrBanl e 8. CIVITARESE MATTEUCCI, Diritto Urbanistico. Organizzazione e rapporti, Toring,
2004, 198: “al di la peraltro della qualificazione giuridica che si voglia dare alle
convenzioni di lottizzazione il punto che sembra oggl pacifico &€ che una certa
organizzazione conformativa del territorio comunale viene, di fatto, stabilita attraverso un



infatti, ¢ normalmente caratterizzata da un profondo nesso tra la fase
pianificatoria ¢ quello convenzionale: i privati elaborano e propongono
all’'amministrazione un modello di assetto del territorio €, ove tale modello
venga condiviso, assumono una serie di obblighi preordinati
(direttamente o indirettamente) alla sua concreta attuazione. Emerge,
quindi, che i due profili — quello pianificatoric e quello convenzionale —
sono dué aspetti di un identico fenomeno reciprocamente vincolati da
una rigida relazione di interdipendenza (7). In altri termini, “programma |
di assetto urbanistico e clausole attuative sono elementi inscindibili della
fattispecie: le une inconcepibili senza ’accordo sull’altro e viceversa”. Ne
deriva che la deliberazione consiliare usualmente definita “di
approvazione del piano di lottizzazione” manifesta in realta “l’accettazione
da parte del Comune del contenuto della convenzione e del disegno
urbanistico di cui essa & parte” (18).

Su queste basi appare, quindi, possibile superare la tradizionale
dicotomia fra il piano di lottizzazione (atto autoritativo di conformazione
del territorio) e la convenzione di lottizzazione {atto consensuale che

disciplina le obbligazioni del privato) (19): “il piano di lottizzazione, sotto il

rapporto consensuale con i privati®”. Vedi anche V. MAZZARELL, Le convenzioni
urbanistiche, cit., 281 ss. spec, 284-285 che, pur in una prospettiva differente da quella
accolta nel testo, evidenzia come “le convenzioni urbanistiche esprimono una disciplina di
beni. La disciplina si realizza innanzitutto nel fissare un modulo organizzativo: il tratto
centrale ed unificante & dunque negli aspetti organizzativi. All'organizzazione & collegata
una disciplina di attivita: la convenzione & dunque anche un atto dispositivo, di situazioni
soggettive di vario genere. Il modulo organizzativo e la disciplina dell’attivitd che vi &
collegata vengono in essere attraverso un atto plurilaterale {0 quanto meno bilaterale) e
consensuale: la convenzione”. _

(17) Cosi G. PERICU, L’attivitd consensuale dell’amministrazione pubblica, in Diritto
amministrativo, a cura di L. MAZAROLLI, G. PERICU, A. ROMANG, F. A, ROVERSI MoNaco, F. G.
Scoca, Bologna, ed. 1993, 1335 ss., spec. p.. 1340; ID., L'attivitd consensuale
dell’amministrazione pubblica, in Diritto amministrativo, a cura di L. MAZAROLLI, G. PERICU,
A, RoMmaNo, F. A, ROVERS] MONACO, F. G. Scoca, Bologna, ed. 1998, 1619: “il procedimento
di lottizzazione ha inizio da una proposta di assetto territoriale elaborata dai privati e
condivisa dall’Amministrazione, intorno alla quale, per la sua attuazione, si definisce una
regolamentazione convenzionale con particolare rignardo alla realizzazione delle opere
pubbliche”. ‘

(18) Cosi P. UrBANI e S. CIVITARESE MATTEUCCI, Il piano di lottizzazione convensgionato, cit.,
32; ID., Diritto Urbanistico. Organizzazione e rapporti, cit., 199; 8. CIVITARESE MATTEUCCI,
Sul fondamento giuridico degli accordi in materia di fissazione delle prescrizioni
urbanistiche, in Presente e futuro della pianificazione urbanistica, a cura di F. PUGLIESE e
E. FERRARI, Milano, 1999, 172.

(19} Peraltro, non pud essere sottaciuto che la lettura tradizionale del rapporto fra piano di
lottizzazione e convenzione appare ancor'oggl prevalente. Cfr., ad esempio, A. CROSETTI,
Piano di Iottizzazione, in Nov. Dig. It., Appendice, Vol, V, Torino, 1984, 931 il quale



profilo giuridico, non € altro che la stessa convenzione di lottizzazione”
(20).

Cio evidenziato, appare necessario compiere un passo ulteriore € cioé
verificare se una convenzione di lottizzazione contenente prescrizioni
urbanistiche in variante al piano regolatore generale sia conforme alla
normativa statale in materia urbanistica. '

Orbene, l'art. 25 comma 1 lettera a) della 1. n, 47/1985 demanda alle
Regioni la previsione di procedure semplificate per I'approvazione di piani
attuativi in variante agli strumenti urbanistici generali (2!). E poiché,
come sopra ricordato, “il piano di lottizzazione non é altro che la stessa
convenzione di lottizzazione”, si ricava che la convenzione di lottizzazione
pud modificare P'assetto wurbanistico consacrato dallo strumento
urbanistico generale o, in altri termini, ha il potere di conformare il
territorio in variante al pianc regolatore. Detto _altrimenti, dalla

disposizione sopra richiamata si desume che la normativa statale di

desume “dallo schema normativo dell’art. 28 della 1. n, 1150/1942 l'esistenza di una
duplicita di atti, un atto autoritativo (il piano di lottizzazione] ed un atto consensuale {la
convenzione di lottizzazione)”; V. MAZZaRELLI, Convensioni urbanistiche, in Enc. Dir,,
Aggiomamento, vol. V, Milano, 2001, 295 secondo cui “va tenuta ferma la distinzione fra
piano di lottizzazione e convenzione, chiarissima nella pratica, ma non a chi legga la
dottrina®. : .

(29) In termini, G. PERICU, L'attivitd consensuale dell’'amministrazione pubblica, cit., ed,

. 1993, 1340 ss.; ID, L'attivita consensuale dell’amministrazione pubblica, cit., ed. 1998,

1619: “non & enucleabile un atto giuridico diverso e distinto dalla convenzione di
lottizzazione al gquale riconnettere gli effetti pianificatori, lasciando alla convenzione la
sola regolamentazione delle obbligazioni in capo al privato”; P. URBANI e S. CIVITARESE
MaTTEUCC], I piano di lotftizzazione convenzionato, 32; ID., Diritto Urbanistico.
Organizzazione e rapporti, cit., 199; §, CIVITaRESE MaTTEUCCI, Sul fondamento giuridico
degli accordi in materia di fissazione delle prescrizioni urbanistiche, cit., 172. Vedi anche
E. Brum LIBERATI, Consenso e funzione nei contratii di diritto pubblico, Milano, 1996, 269
ss. spec. 284-285: “le convenzioni urbanistiche, ‘& le convenzioni di lottizzazione non
hanno di regoia soltanto una funzione servente e strumentale rispetto al successivo
provvedimento di concessione ad edificare: esse [...] hanno normalmente un contenuto
pitt ampio e complesso analogo [...] a quello di un piano particolareggiato di esecuzione.
[--..] Proprio in ragione del loro contenuto e dei loro effetti tali negozi appaiono piil
correttamente inguadrabili come accordi conclusi in sostituzione degli atti unilaterali di
pianificazione urbanistica (corsivo aggiunto)”. Pidl recentemente, F. G. Scoca, Gli accordi,
in Diritto amministrativo, a cura di F, G. Scoca, Torino, 2008, 417: “la convenzione di
lottizzazione, prevista dall’art. 8 della legge n. 765/ 1967, costituisce un atto organizzativo
programmatico, alternativo e sostitutivo del piano particolareggiato, che, fissa
convenzionalmente lo statuto urbanistico edilizio di un’area (corsivo aggiunto)”.

(21) Cosi G. MORBIDELL1, Pianificazione territoriale ed urbanistica, voce in Enc. Giur., Roma,
1990, vol. XXIII, Roma, 1990, 45; V. MazzareLll, L'urbanistica e la pianificazione
territoriale, in La disciplina dell’economia, in Trattato di Diritto Amministrativo, vol. IV, a
cura di S. CasseSE, Milano, 2003, 3349 che evidenzia come “con lart. 25, co. 1 1. n.
47 /1985, la possibilita di introdurre deroghe o modifiche allo strumento generale & stata
ammessa in sede di legislazione statale di principio {corsivo aggiunto)”.



settore riconosce alle Regioni la possibilita di prevedere moduli
consensuali di esercizio della potestd pianificatoria avente natura
generale (22),

In un’otfica pitl ampia, peraltro, non pud essere dimenticato che la
predetta norma & preordinata non solo ad accelerare i procedimenti di
formazione degli strumenti urbanistici” (2%), ma anche e soprattutto a
favorire lintroduzione di un nuovo modello di pianificazione
caratterizzato non da “un’ordinazione discendente di vari atti, l'uno
specificazione dell’altro, ma da una continua attualizzazione degli
interessi in gioco” (24). In proposito appare imprescindibile il richiamo a
quella nota ed autorevole dottrina che pone in luce come “al principio di
gerarchia dei piani si € sostituito quello della gerarchia degli interessi”

(25). La prospettiva in esame, pur non essendo stata ancora integralmente

(32) E’ la nota ipotesi ricostruttiva, cui nel presente lavore si aderisce, di 8. CIVITARESE
Marrevucct, Verso [lurbanistica consensuale, in Amministrazione e privati nella
pianificazione urbanistica. Nuovi moduli convenzionali, cit.,, 4 ss. spec. 13-20; ID., Sul
fondamento giuridico degli accordi in materia di fissazione delle prescrizioni urbanistiche,
cit,, 172- 173; P. URBANI e S. CIVITARESE MATTEUCCI, Diritto Urbanistico. Organizzazione e
rapporti, cit., 327 ss. Peraltro, pure G. PAGLIARI, Gli accordi urbanistici tra P. A. e privati,
cit., 464-465, pur negando “lesistenza di un principio generale di ammissibilita di accordi
tra pubblica amministrazione e privati in ordine alla determinazione consensuale di
disposizioni di strumenti urbanistici generali”, [...] riconosce che “la legislazione [...]
contiene certamente indicazioni pit significative nel senso dell’'orientamento ad
ammettere la definizione consensuale dell’assetto del territorio, con una contrattazione
che non si riferisce al solo convenzionamento attuativo delle scelte esclusivamente
pubbliche, ma si espande fino all’elaborazione delle scelte urbanistiche medesime”.

(23) In termini, P. BONACCORSI, Sub art. 25, in Commentario della I, 28 Febbraio 1985 n. 47,
a cura di A. CARULLO, in Nuove Leggi Civili Commentate, 1985, 1126,

{(249) Efficacemente P. URBANI e 5. CIVITARESE MATEUCCI, Diritto Urbanistico, Organizzazione e
rapporti, cit,, 164. :

{25) P. STELLA RICHTER, Profili funzionali dell'urbanistica, Milano, 1984, passim spec. 1-22;
85-119; ID., I sistema delle fonti della disciplina urbanistica, in Scritti per Mario Nigro, vol.
II, 461 ss. ora in ID., Ripensare la disciplina urbanistica, Milano, 1997, 5 as. spec. 30 ss.;
ID., Necessita e possibilita della pianificazione urbanistica, in Presente e futuro della
planificazione urbanistica, a cura di F. PUGLIESE ed E. FERRARI, Milano, 2006, 83 ss.; ID, I
principi di diritto urbanistico, Milano, 2006, 63-68, Lillustre A. muove da una dura critica
alla tradizionale concezione della pianificazione urbanistica come sistema “a
cannocchiale”, a “cascata” o a “piramide rovesciata”. Si tratta di una concezione che “non
corrisponde né alla realtd effettuale né alla realtd normativa”. A tacer d’altro, infatti, da
un lato “é cosa piti che nota che alcuni strumenti urbanistici, tra quelli che compongono
la gamma completa prevista dalla legge, possano in concreto mancare, senza che da cié
risultine condizionanti quelli esistenti”; dall’altro, “non si pud negare che & sempre pil
frequente l'introduzione per legge di istituti che consentono di disattendere le previsioni di
piano o che dispongono quella vera e propria ipocrisia legislativa che é la cosiddetta
variante automatica”. Ed, inoltre, “i vari tipi di piani non solo non hanno la medesima,
natura, ma non costituiscono neppure espressione della stessa funzione, incidono su
oggetti diversi e si indirizzano a diverse sfere dei destinatari; non costituiscono dunque
affatto una scala di graduale ed ordinato passaggio dal generale al particolare”.



recepita dal diritto positivo (26), appare comungue idonea a fornire

Dopo aver evidenziato linsufficienza della tradizionale sistematica, FA. dimostra,
attraverso un serrato percorso argomentativo, che “il principio della gerarchia degli
interessi [...] assume il ruolo di regola fondamentale nella risoluzione delle antinomie” fra
le prescrizioni urbanistiche (id esf: “fra le prescrizioni che comunque concorranc a
determinare la disciplina del territorio, indipendentemente dal fatto che esse siano poste
per legge statale o per legge regionale, per regolamento locale o per atto amministrativo”).
Il principio della gerarchia degli interessi, infatti, “consente una permanente adattabilita
della pianificazione esistente alle nuove esigenze (e tendenze) che possono presentarsi e
una costante possibilitd di far prevalere un nuovo interesse pubblico, se ritenuto
prioritario rispetto a quello posto alla base della disciplina urbanistica vigente in una
determinata zona [..]. Di conseguenza, appare rilevare non tanto la natura dell’atto da cui
le prescrizioni urbanistiche sono prodotte, ma piuttosio la natura dell’interesse di cui
sono espressione. In altri termini, € alquanto “importante vedere come l'ordinamento
faccia emergere gli interessi differenziati, quegli interessi cioé che connotano alcune
prescrizioni urbanistiche come prevalenti sulle altre”. Ne deriva che “il [vero] problema &
quello dell’identificazione del procedimento richiesto per una valida evidenziazione
dellinteresse pubblico prevalente. [...] Per usare lo schema logico tradizionale [...] non si
tratta pit di sapere se il piano attuativo possa legittimamente disporre in variante del
pianc regolatore generale [...[, ma unicamente di vedere quale procedimento debba
all'uopo, essere adottato, secondo la normativa della singola Regione”.

Infine, 'A, evidenzia come “la prevalenza della nuova prescrizione dettata per soddisfare
uno specifico interesse pubblico ritenuto prevalente su quello che ha ispirato la disciplina
precedente [...] debba essere ricostruita in termini di abrogazione”. Fra i manuali di diritto
urbanistico, la ricostruzione dello Stella Richter viene accolta da: P. URBANI e S. CIVITARESE
Mateucct, Diritio Urbanistico. Organizzazione e rapporti, cit., spec. 55-59; 163-167; A.
CROSETTI, A. PoLICE, M. R. SPASIANG, Diritio urbanistico e dei lavori pubblici, Torino, 2007,
spec. 21: “sia la dottrina che la legislazione regionale cominciano a profilare la
sostituzione del principio di ‘gerarchia dei piani’ con quello di ‘gerarchia degli interessi’ in
adesione al quale i singoli strumenti assumono modelli e procedure via via piil flessibili in
vista del conseguimento della migliore tutela dei dinamici interessi presenti in materia”,
(36) Cfr. P. UrBaNI, Urbanistica (diritto amministrativo), voce in Ene. Dir., vol. XLV, Milano,
1992, 878-879: “la teoria [elaborata dallo Stella Richter] spiega la diagnosi e la patologia
del sistema, non offre tuttavia una terapia, tanto pill necessaria nel momento in cui il
sistema della gerarchia dei piani -— dopo la 1. n. 142 del 1990 — invece di ridimensionarsi
diviene plurimo e si consolida, [...] In linea generale, i due sistemi — quelle della
gerarchia dei piani e quello della gerarchia degli interessi — sono destinati a convivere
ancora per lungo tempo nel nostro diritto positive”; N. Assivl, La gerarchia degli inferessi
nei procedimenti di pianificazione urbanistica, in Gerarchia e coordinamento degli interessi
pubblici e privati dope la riforma delle autonomie locali e del procedimento amministrativo,
Atti del XXXVII Convegno di studi di scienza dell’amministrazione, 19-21 Settembre 1991,
Milano, 1994, 110 che osserva come “nel momento attuale, convivono precariamente due
criterl ordinatori in materia urbanistica: quello tradizionale, della gerarchia dei piani, e
quello nuovo, della gerarchia degli interessi, Non v'é¢ dubbio che il secondo sembra
largamente prevalere sul primo, nonostante il rafforzamento del sistema dei piani
derivante dalla legge 142/1990, sicché risulta indispensabile una ridefinizione dei
rapporti tra questi criteri”; G. ScIULLO, Pianificazione territoriale e urbanistica, voce in Dig.
disc, pubbl.,, Vol. XI, Torino, 1996, 142: “di una vera e propria sostituzione con il principio
della gerarchia degli interessi, e cioé della prevalenza degli atti volti a soddisfare
linteresse ritenuto meritevole di prioritaria protezione, pué [...] parlarsi a proposito del
rapporto fra pianificazione (in senso lato) territoriale e localizzazione delle opere
pubbliche”; M. BREGANZE, La nuova pianificazione urbanistico-territoriale in Veneto e ghi
accordi con i privati, in Riv. Giur. Urb., 2005, 136 il quale, con riferimento alla L. R. Veneto
11/2004, ricorda come “il ribadito principioc della gerarchia dei piani pud considerarsi
parzialmente attenuate” e sottolinea come negli atti di indirizzo adottati dalla Giunta
Regionale ex art. 50 della L. R. Veneto 11/2004 si precisa che “il rapporto tra i diversi
liveli di pianificazione non & pill rappresentabile solamente secondo il tradizionale
sistema gerarchico a cascata, ma si basa {...] principalmente sui principi di sussidiarieta



un’efficace chiave di lettura dell’attuale disciplina urbanistica che appare
costituire sempre pil un ordinamento in continua trasformazione cosi
come in costante evoluzione € la complessa tela degli interessi sottostanti
(27),

Rimane, infine, da verificare se la conclusione cui si & sopra pervenuti
sia compatibile con l'art. 13 della 1. n. 241/1990 che, a detta della
consolidata giurisprudenza, precluderebbe alla p.a. di utilizzare moduli
consensuali nell’esercizio della funzione pianificatoria di natura geherale
(28). Tale ostacolo parrebbe superabile non tanto negando all’art. 13 la

natura di disposizione di principic vincolante la potesta legislativa

e di cooperazione istituzionale”. Cfr. pure M. A. BARTOLI e A, PREDIERI, Piano regolatore, in
Enc. Dir. vol. XXXIII, Milano, 1983, p. 676 che, pur accogliendo una concezione
gerarchica del rapporti tra i piani urbanistici, riconoscono come “il rigore della
pianificazione ‘a cascata’ della legge del 1942 & largamente attenuato”.

{27) P. STELLA RICTER, Il sistema delle fonti della disciplina urbanistica, cit., 53.

(%) Cfr. Cass. Civ.,, 8.U.,, 11 Agosto 1997 nr. 7452, in Urb. ed App., 1997, 1330:
“Yomnicomprensiva formulazione del richiamo che l'art. 13.1 fa, per escluderne
I'applicazione, alle disposizioni dettate nel terzo capo della legge n. 241, non autorizza
un’interpretazione restrittiva della norma, che delimiti la funzione di sbarramento ad essa
assegnata, alla sola disciplina di formazione degli aiti®; Cass. Civ., 8.U., 15 Dicembre
2000 nr, 1262, in Mass. Giur. It., 2000: “una corretta interpretazione del riferito art. 13,
anche sul pianc della coerenza sistematica, impone, infatti, di ritenere che lo
sbarramento dell’art. 13 operi [...] con riferimento ai provvedimenti di pianificazione
generale programmatica espressione di scelte politiche”; Consiglio Stato, sez. IV, 9
dicembre 2002, n. 6685, in Foro Amm. CDS, 2002, 3133: *l'amministrare per accordi ex
art. 13 L. n. 241 del 1990 non pud avere ad oggetto i poteri di pianificazione e
programmazione che rappresentano, per espressa volonta di legge, il punto di primo
raccordo tra livello politico e livello amministrativo”; T.A.R. Toscana, Sez. I, 3 Marzo 2009
nr. 383, in Urbanisticaitaliana.it Rivista di diritto urbanistico n. 3-2009: “I'art. 13 della
legge 24171990 [...] contiene 'enunciazione del principic secondo cui il modulo generale
atipico di accordi procedimentali di cui all'art. 11 della legge 241 non & applicabile ai
procedimenti amministrativi finalizzati all’adozione di atti di pianificazione, come in
ambito urbanistico”. In altri termini, “esclude che 'amministrare per accordi possa avere
ad oggetto, fuori dei casi ex lege, i poteri di pianificazione e programmazione”. In dottrina,
cfr. G. CUGURRA, Accordi e pianificazione territoriale e ambientale, in Riv. Giur. Urb., 2000,
146 che, pur criticamente, osserva come “anche la forma pil semplice di accordo (per
esempio, la classificazione come edificabile di un’area, col contestuale impegno del privato
alla cessione gratuita al comune di altra area per la realizzazione di finalita di pubblico
interesse) sembra ricadere sotto il divieto dell’art. 13 1. n. 241/907; D. SoracE, Diritto delle
amministrazioni pubbliche. Un’introduzione, Belogna, 2007, 342: “l'applicabiliti delle
norme sugli accordi & espressamente esclusa dalla LPA a proposito di alcuni atti con
effetti conformativi, cioé nei confronti dell'attivitd della pubblica amministrazione diretta
alla emanazione di atti normativi, amministrativi generali, di pianificazione e di
programmazione, per i quali restano ferme le particolari norme che ne regolano la
formagzione”; G. MENGOLI, Manuale di diritio urbanistico, Milano, 2008, 27: “’amrmissibilita
di accordi tra privato e Comune in ordine alla determinazione del contenuto degli atti di
pianificazione, anche se giustificati da preminente interesse pubblico, & in via di massima
vietata dal disposto delart. 13 della L. 241/1990".



regionale concorrente (29), ma piuttosto attraverso un altro percorso
argomentativo gia esplicitato da autorevoli studiosi.

Invero, il pit volte richiamato art. 13 prevede che “le disposizioni del
capo III [tra cui l'art. 11 che concerne gli accordi] non si applicano nei
confronti  dell’attivita  della  pubblica amministrazione diretta
all’emanazione di atti di pianificazione”. Tuttavia, l'ultima parte dello
stesso art. 13 precisa che “rimangono ferme le particolari norme che ne
regolano la formazione”. Come sopra ricordato, I'ammissibilitd della
codeterminazione pubblica-privata delle scelte urbanistiche si desume
dall'interno della disciplina urbanistica, “dalle particolari norme che ne
regolano la formazione”. E, di conseguenza, sembra potersi affermare che
lart. 13 non osta agli accordi a monte delle prescrizioni urbanistiche (30).

La predetta affermazione appare ancor piu fondata tenendo conto che
la L. n. 241/1990, “legge non del procedimento, ma sul procedimento”
(31), “aggiunge e non toglie garanzie” (32). Ne deriva che sarebbe
irragionevole ritenere che una disposizione contenuta in tale legge possa
precludere T'utilizzo di moduli consensuali di esercizio della funzione

amministrativa gia previsti, almeno nell'interpretazione qui accolta, dalla

(29) P. UrBANI, L’urbanistica consensuale, cit., 81: “poiché gli accordi previsti dall’art. 11
costituiscono senz’altro un principio dell’ordinamento mentre altrettanto non pud dirsi
della deroga a tale principio, prevista dall’art. 13, questi possono trovare applicazione
nella disciplina urbanistica”; N. Assmi, La gerarchia degli interessi nei procedimenti di
pianificazione urbanistica, in Gerarchia e coordinamento degli interessi pubblici e privati
dopo la riforma delle autonomie locali e del procedimento amministrativo, Atti del XXXVII
Convegno di studi di scienza dell’amministrazione, 19-21 Settembre 1991, Milano, 1994,
125: “Vart. 13 della legge 241 /1990 non & da. ritenere [...] norma di principio vincolante la
potesta legislativa concorrente delle Regioni si che é lecito attendere ed auspicare
limitazioni, a tale deroga generale, da parte del legislatore regionale®; N. Assinl e P.
ManTING, Manuale di diritto urbanistico, Milano, 2008, 190 che, in una prospettiva de {ure
condendo, con riferimento alla proposta di legge A.C. 153 “Principi in materia di governo
del territorio®, approvata dalla Camera il 28 Giugno 2005 e decaduta, osservano che “gli
enti locali possono concludere accordi con i soggetti privati, nel rispetto del principio di .
pari opportunita e di partecipazione al procedimento per le intese preliminari o
preparatorie dell’atto amministrativo ed attraverso procedure di confronto concorrenziale
per gli accordi sostitutivi degi atti amministrativi, al fine di recepire neghi atti di
pianificazione proposte di interventi, in attuaziohe coerente degli obiettivi strategici
contenuti negli atti di pianificazione e delle dotazioni minime previste dalla legge, la cui
localizzazione & di competenza pubblica”.

(39} Si accoglie la tesi di S. CIVITARESE MaTTEUCCI, Sul fondamento giuridico degli accordi in
materia di fissazione delle prescrizioni urbanistiche, cit., 174; P UrRBANI e S. CIVITARESE
MaTTEUCCI, Verso l'urbanistica consensuale, cit., 17; ID., Diritto urbanistico. Organizzazione
e rapporti, cit., 329. '

(31) Cosi Cons. Stato, Ad. Gen. 21 Novembre 1991 nr. 191, in Foro K., 1992, III, 98.
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normativa di settore.

Ed in ogni caso non pud sottacersi che l'art. 13 & preordinato — come
sottolinea il parere dell’Adunanza Generale del Consiglio di Stato sul
progetto di legge elaborato dalla Commissione Nigro — a “sottrarre, per
ragioni pratiche, atti di vasta portata e di applicazione generalizzata, alla
troppo penetrante ingerenza di una molteplicita di interessati, al di la
delle garanzie predisposte dalle singole leggi di settore” (33) (34).

Prima di procedere oltre, peraltro, non sembra inutile osservare che

{(32) Cfr., ex rmultis, G. MORBIDELLI, I procedimento amministrativo, in Diritto amministrativo,
cit., p. 577.

- (33%) Ad. Gen., 17 Febbraio 1987 nr. 7, in Appendice, in Il procedimento amministrativo tra
riforme legisiative e trasformazioni dell’amministrazione, a cura di F. TRIMARCHI, Milano,
1990, 202.

(3*) Merita di essere ricordata la posizione di autorevole dottrina (A. Travi, Accordi fra
proprietari e comune per modifiche al piano regolatore ed oneri esorbitanti, in Foro It., 2002,
274 ss. spec. 276-278) secondo cui la facoltd degli enti locali di concludere accordi in
materia urbanistica troverebbe il proprio fondamento direttamente nell’art. 11 della 1. n.
241/1990. In particolare, il Travi afferma che Vart. 13 non vieta all’amministrazione di
avvalersi degli istituti previsti dal capo III [tra cui rientra l'art. 11 della l. n. 241/1990],
ma si limita ad escludere che l'amministrazione sia obbligata ad utilizzarli. Detto
altrimenti, il predetto art. 13 “esclude l'obbligo per I'amministrazione di prendere in
considerazione la proposta di accordo di un privato, ma non la facoltd per
Pamministrazione, che lo ritenga opportuno, di procedere ad un accordo”. Tale
interpretazione parrebbe confermata da un esame dei lavori preparatori della 1. n.
241/1990. Invero, come noto, nello schema originario della Commissione Nigro: a) la
disciplina degli accordi era contenuta nel titolo IV dedicato alla “semplificazione
amministrativa”; b) la normativa sulla partecipazione era inserita nel titolo III dedicato al
“contraddittorio”; ¢) l'art. 13 (gia art. 6) escludeva 'applicazione delle norme contenute nel
titolo III ai c.d. procedimenti di massa e cioé preordinati, fra 'altro, all’adozione di atti di
pianificazione. Nel testo, invece, predisposto daghi uffici della Presidenza del Consiglio dei
Ministri la normativa sugli accordi viene collocata nel titolo (capo) II e, di conseguenza, &
soggetta alle ipotesi di esclusione tipizzate dal predetto art, 13. L’attuale collocazione
viene ritenuta, una “forzatura di inquadramento” foriera di una “conseguenza
probabilmente non voluta” id est I'applicabilitd dell’art. 13 pure agli accordi (cfr. G.
PAsTORI, L’amministrazione per accordi nella recenie progettazione legislativa, in I
procedimento amministrativo fra riforme legislative e trasformazioni dell’amministrazione,
cit., 81). S8i tratta di un orientamento senza dubbio meritevole di attenzione per
Poriginalita delle argomentazioni proposte. Tuttavia, pare difficile negare, come osserva G.
PAGLIARI, Gli accordi urbanistici tra P.A. e privati, in Riv. Dir. Urb. 2008, 474, che
“l'esclusione legislativa appare, sul piano letterale, chiara ed univoca. I...] In difetto di una
legge regionale non pud certamente eludersi il divieto dell’art, 13, L. 7 Agosto 1990, n.
241", La ricostruzione del Travi appare, quindi, probabilmente inquadrabile in una
prospettiva de iure condendo piuttosto che de fure condito. In proposito, vedi anche B.
CavaLLo, Sussidiarietd orizzontale e [ n. 241/1990 nel governo del territorio, in Riv. Giur.
Urb., 2006, 395: “Non sono mancati tentativi in dottrina (Travi) d’interpretare
diversamente la norma in1 oggetto, ritenuta non riferibile agli accordi, bensi ad altri istituti
in cui si manifesterebbe la partecipazione del privato al procedimento amministrativo. La
diversa tesi [...] trova invece ulteriore, lapalissiana conferma proprio in sede della recente
novella alla 1. n. 24171990 introdotta con la 1 n. 15/2005. Il suo art. 21 ha
specificamente rubricato il vecchio’ art. 13 precisandone 'ambito di applicazione, sicché
vengono escluse futfe le norme sulla partecipazione (ivi compreso I'art. 11) contenute nel
capo III, puntualmente anch’esso cosi rubricato dal legislatore ‘novelliere’ del 2005. n
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linterpretazione particolarmente restrittiva dell’art. 13 accolta dalla
giurisprudenza sopra ricordata sembrerebbe trovare fondamento non
solo in argomenti strettamente giuridici, ma anche in ragioni, per cosi
dire, di ordine culturale che tuttavia non sembrano essere piu attuali.
Appare, infatti, ancora diffusa la convinzione che — il passo merita di
essere riportato per intero — “essendo l’esercizio dei poteri pubblicistici
correlato esclusivamente alle esigenze di interesse pubblico, l'eventuale
contratto mediante il quale 'amministrazione si impegnasse ad esercitare
in un certo modo tali poteri o ad adottare determinati provvedimenti
resterebbe privo di valida causa. Ed invero, se il modo di esercizio del
potere e l'adozione del provvedimento obbligatorio in forza del contratto
fossero conformi allinteresse pubblico, essi risulterebbero dovuti per
questa solo ragione, onde il contratto sarebbe privo di causa, e
costituirebbe un indebito arricchimento a favore dell'ente pubblico il
corrispettivo posto a carico del privato. Se invece difettasse la conformita
tra il provvedimento previsto dal [contratto] e le esigenze dell'interesse
pubblico, il contratto avrebbe una causa illecita” (35}.

La posizione in esame appariva senza dubbio coerente con una
concezione  dell'interesse  pubblico  come .entité predefinita
dall’'ordinamento e trascendendente le stesse parti (amministrazione e

privato) (38). Sembra, invece, difficilmente condivisibile nell’attuale

claris non fit interpretatio”.

{35) E’ la nota espressione di M. BESSONE, Natura giuridica dei piani di lottizzazione, in
Convenzioni urbanistiche e tutela dei privati, a cura di M. COSTANTING, Milano, 1995, 236;
in giurisprudenza vedi il leading case costituite da Cass. Civ., Sez. Un., 1 Ottobre 1958,
in Foro K., 1959, I, 1876: “Yautoriti deve svolgere la sua attivita nel pubblico interesse,
senza riguardi, sollecitazioni o compensi (che non siano tasse o altri contributi fissati
dalla legge) e tale attivita non pud formare oggetto di mercanteggiamenti che ricadrebbero
sotto la sanzione della legge civile e di quella penale [..]”. Si tratta probabilmente del
substrato culturale sotteso ad (almeno alcune) vicende gindiziarie che, come ricorda P.
UrBani, Urbanistica consensuale, pregiudizio del giudice penale e trasparenza dell’azione
amministrative, cit., 1, hanno coinvolto gli amministratori locali in merito ad operazioni di
riconversione o trasformazione urbana.

(38) In termini, con espressione immaginifica, G. SaLa, Accordi sul contenuto discrezionale
del provvedimento e tutela delle situazioni soggettive, in Dir. Amm., 1992, 234; A. POLICE,
La predeterminazione delle decisioni amministrative, Napoli, 1997, 106 ss. spec. 124 il
quale ricorda come “costitui un’evoluzione di rilievo il tentativo della dottrina di superare
la nozione generica di interesse pubblico per radicare la causa dell’atto in un interesse
concreto e specifico, che si differenziasse in relazione all'atto da compiere. .In questa
evoluzione rivesti grande importanza lopera del Consiglio di Stato, .che fin dalla
istituzione della Quarta Sezione, affermdé che 'Amministrazione, nell'uso dei poteri
discrezionali, dovesse agire non soltanto nel generale interesse pubblico, ma anche per
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periodd storico in cui le disposizioni normative si limitano ad evidenziare
una molteplicita di interessi fra loro configgenti (37). L'interesse pubblico,
infatti, non & pit “qualcosa di dato” dalla legge, ma costituisce “qualcosa
di costruito” attraverso un processo di composizione € ponderazione
compiuto dalla pubblica amministrazione (%¢). E tale circostanza & ancor
pill evidente nel diritto urbanistico in cui 'interesse pubblico primario —
lordinato assetto del territorio cui & funzionale la 1. n. 1150/1942 —
appare alquanto generico e suscettibile di un numero indefinito di

modalita di realizzazione(39). Risultando, quindi, impervio fissare in modo

un interesse pubblico specifico, cicé per quellinteresse pubblico che & presupposto dalla
legge per lesercizio di quella specifica attribuzione di potere discrezionale
all’lAmministrazione”.

(37) Cosi G. SaLa € R. VILLATA, Procedimento amministrativo, voce in Dig, Disc. Pubbl., vol.
XI, Torino, 1995, 576. Vedi anche A. CERRI, Imparzialita e indirizzo politico nella pubblica
amministrazione, Padova, 1973, 113: «Nelle ipotesi di pianificazione, sianc esso
economiche od urbanistiche compito dell'organo & di adottare determinate misure
conciliando una molteplicitd di esigenze o scegliendo fra di esses; M. CAMMELLIL
L’'amministrazione per collegi, Bologna, 1980, 9-73 spec. 11: «Due processi sembrano
segnare, pin di ogni altro, lo sviluppo dei sistemi politico-istituzionali dei paesi
industrializzati, [uno dei quali] & costituito dalla progressiva disarticolazione dei poteri
pubblici e dalla modificazione dei meccanismi di selezione degli interessi espressi dai
diversi gruppi sociali presenti in ognuno di essi»; A. POLICE, La predeterminazione delle
decisioni amministrative, cit., 115: “La portata attuale del principio di legalitd consente (ed
impone) che il potere discrezionale venga esercitato in un ambito di attuazione flessibile,
pur nel rispetto degli obiettivi prestabiliti dalla legge®. A titolo esemplificativo, si
richiamano propric le leggi regionali in materia urbanistica c.d. di terza generazione. Cfr.
art, 1 della L. R. Veneto n. 11/2004: “La presente legge stabilisce criteri, indirizzi, metodi
e contenuti degli strumenti di pianificazione, per il raggiungimento delle seguenti finalita:
[...] promozione e realizzazione di uno sviluppo sostenibile e durevole, finalizzato a
soddisfare le necessitad di crescita e di benessere dei cittadini, senza pregiudizio per la
qualita della vita delle generazioni future, nel rispetto delle risorse naturali”. Vedi anche
art. 1 della L. R. Emilia Romagna nr. 20/2000: “la Regione Emilia-Romagna, in
attuazione dei principi della Costituzione e dello Statuto regionale e in conformita alle
leggi della Repubblica ed ai principi della L.R. 21 aprile 1999, n. 3, disciplina con la
presente legge la tutela e l'uso del territorio al fine di: a) realizzare un efficace ed efficiente
sistema di programmazione e pianificazione territoriale che operi per il risparmio delle
risorse territoriali, ambientali ed energetiche al fine del benessere economico, sociale e
civile della popolazione regionale, senza pregindizio per la qualithd della vita delle future
generazioni; b} promuovere un uso appropriato delle risorse ambientali, naturali,
territoriali e culturali; ¢) riorganizzare le competenze esercitate ai diversi livelli
istituzionali e promuovere modalith di raccordo funzionale tra gli strumenti di
pianificazione, in attuazione del principio di sussidiarietd; d) favorire la cooperazione tra
Regione, province e comuni € valorizzare la concertazione con le forze economiche e
sociali nella definizione delle scelte di programmazione e pianificazione; e) semplificare i
procedimenti amministrativi, garantendone la trasparenza e il contraddittorio”.

(38) M. NIGrRO, Lineamenti generali, in Manuale di diritto pubblico. L'azione dei pubblici
poteri, a cura di G. AMATO e A. BARBERa, Bologna, 1997, 10; ID. Formazioni sociali, poteri
privati e liberta del terzo, in Pol. Dir., 1975, 597-598,

(39} Cfr. P. UrBaNI, Territoric e poteri emergenti. Le politiche di sviluppo tra urbanistica e
mercato, Torino, 2007, 117 da cui sono tratte le frasi riportate nel testo; N. AssINI, La
gerarchia degli interessi nei procedimenti di pianificazione urbanistica, cit., 123: “&
necessario non trascurare che l'interesse pubblico si presenta per Io pill in modo generico
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preventivo una gerarchia fra i numerosi interessi ritenuti meritevoli di
tutela (49), il confronto, anche negoziale, diviene il modo pil naturale per
conseguirne la necessaria sintesi (41).

Ma vi & un altro profilo che merita di essere sottolineato. Infatti, non
puod essere negato che sono sempre pitt numerose le “fattispecie nelle
quali l'interesse pubblico pué venire soddisfatto non tanto dallisolato ed

astratto provvedere dell’'amministrazione, ma dal provvedere in un

contesto quale pud essere assicurato soltanto dalla volontaria

collaborazione di parti private” (42). E questo ordine di riflessioni appare
ancor pill applicabile alla pianificazione urbanistica le cui previsioni
rimangono spesso inattuate per mancanza di un concreto interesse dei

soggetti privati alla loro effettiva realizzazione (43).

ed astratto (dalle leggi emergono espressioni come ‘disciplina del miglior assetto del
territorio” o ‘ordinato e razionale sviluppo delle trasformazioni degli usi’ o ‘tutela e
salvaguardia delle risorse ambientali’...)”

(40) V. OTTAVIAND, Appunti in tema di amministrazione e cittadino nello Stato democratico, in
Scritti in onore di M. S. Giannini, Milano, 1988, II, 385: “linteresse fatto valere da ogni
componente sociale deve trovare il suo limite nella giusta considerazione di quelli fatti
valere dalle altre componenti”.

(¢1) G. SALA, Accordi sul contenuto discrezionale del provvedimento, cit., 234-235.

(%2} Come gia osservava G. FALCON, Le convenzioni pubblicistiche, ammissibilita e caratteri,
Milano, 1984, 250-255 che pone in luce come “si danno ipotesi nelle quali la capacita di
un ipotetico atto di esercizio del potere amministrativo di realizzare l'interesse pubblico
non pud essere adeguatamente valutata, al di fuori di un contesto di situazioni giuridiche
o empiriche, che non sono nella disponibilita dell’amministrazione, ma possono ben
essere nella disponibilitd di un soggetto interessato al provvedimento. [...] Ii problema &
sapere come pud essere assicurato il collegamento tra lesercizio del potere
amministrativo e quelle condizioni, il cui venire in essere determina Iidoneita
del’amministrazione a soddisfare linteresse pubblico”. Vedi, pur in una prospettiva
differente, F. FRACCHIA, L’accordo sostitutivo. Studi sul consenso disciplinato dal diritto
amministrativo in funzione sostitutiva nispetto agli strumenti unilaterali di esercizio del
potere, Padova, 1998, 265: “La scelia discrezionale di addivenire alla conclusione presenta
dubbi vantaggi: si pensi ai risparmi di tempo, all’acquiescenza del privato, alla garanzia di
stabilitd del rapporto scaturente dall’accorde, alla presumibile maggiore collaborazione
della controparte in ordine alla rappresentazione dei fatti, all’accettazione espressa da
parte del privato — perché segue una negoziazione — delle misure di funzionalizzazione,
aspetti tutti assai rilevanti anche dal punto di vista del buon andamento dell’azione
amministrativa”.

{*3) Come osserva F. BENVENUTI, Pianificazione del territorio e tutela del ciftadino, in Dir. ed
Econ. 2002, 138: “il primo momento [in cui si articola la pianificazione] & costruito dalla
nostra legge come un atto autoritario che scenda dall’alto. 8i individua, cioé, un modello
astratto di discipline del territorio, una specie di disegno (e molte volte col compiacimento
del disegnatore} dove devono trovare posto le varie esigenze della comunita non sempre
tenendo conto della realta di quelle esigenze. Ora tutto cié contrasta con [il] concetto di
territorio come bene comune [...]. La progettazione secondo questo diverso concetto, non
pud scendere dall’alto ma deve partire dal basso deve cioé essere preceduta e non seguita
dell’apporto dei cittadini, deve tener conto delle realtd fattuali e di quelle socio-
economiche e pretendere di sovrapporvisi. Il moto deve quindi seguire un andamento
inverso rispetto a quello che viene oggi seguito e guesto spiega il perché di tante difficili
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In conclusione, alla luce delle osservazioni (di ordine non solo
strettamente positivo ma anche assiologico) sopra formulate, si pud
pervenire ad affermare che le leggi regionali possono prevedere ipotesi di
codeterminazione pubblica-privata delle scelte urbanistiche di natura.
generale. In questa prospettiva — con riserva comunque di ulteriori
approfondimenti e precisazioni — si pud sostenere la legittimita
costituzionale dell'art. 18 della L. R. Emilia Romagna nr. 20/2000 e
dell’art. 6 della L. R. Veneto nr. 11/2004 che ammettono espressamente
la conclusione di accordi tra privati e amministrazione pubblica per
“assumere nella pianificazione proposte di progetti e iniziative di rilevante

interesse pubblico” (#4).

2.2. — Le risultanze acquisite dovranno ora essere discusse con
riferimento ai modelli pianificatori previsti dalle leggi regionali c.d. di

terza generazione (*5) che, pur con qualche eccezione (46}, articolano la

realizzazioni, di tante ribellioni dei cittadini; tante successive varianti che non fanno se non
confondere la possibilitd di un vivere pacifico e ordinato (corsivo aggiunto)’. Vedi anche P,
UrBANI, Territorio e poteri emergenti, cit., passim spec. 110-112: “i piani urbanistici sono
pieni di disposizioni irrealizzabili. Aree produttive collocate in parti del territorio
assolutamente inadeguate perché distanti dalle reti di comunicazione o perché soggette a
complesse procedure espropriative o subordinate a piani attuativi riservati all'iniziativa
pubblica; aree di espansione destinate all’edilizia residenziale privata prive di domanda
effettiva ma vincolate a quella destinazione fino alla redazione del piano-di lottizzazione;
assenza di un programma organico di opere pubbliche e di servizi — contestuale al piano
— che interpeti i bisagni della collettivitd rappresentata”.

(*4) Pid precisamente, l'art. 18 della L. R. Emilia Romagna nr. 20/2004 recita: “Gli enti
locali possono concludere accordi con i soggetti privati, nel rispetto dei principi di
imparzialitd amministrativa, di trasparenza, di parita di trattamento degli operatori, di
pubblicita e di partecipazione al procedimento di tutti i soggetti interessati, per assumere
in tali strumenti previsioni di assetto del territorio di rilevante interesse per la comunitd
locale condivise dai soggetti interessati e coerenti con gli obiettivi strategici individuati
negli atti di pianificazione”; Yart. 6 della L. R, Veneto nr. 11/2004 dispone che “I comuni,
le province e la Regione, nei limiti delle competenze di cui alla presente legge, possono
concludere accordi con soggetti privati per assumere nella pianificazione proposte di
progetti ed iniziative di rilevante interesse pubblico’. Riguardo il (possibile) differente
significate fra la locuzione *rilevante interesse pubblico” e “rilevante interesse per la
comunitd locale” vedi G. PAGLIARI, Gli accordi urbanistici tra P.A. e cittadini, cit., 497.

(%5} Cfr. L. R. Basilicata nr. 23/1999; L. R. Calabria nr. 19/2002L. R. Emilia Romagna nr.
20/2000; L. R. Friuli Venezia Giulia nr. 5/2007; L. R. Lazio nr. 38/1999; L. R. Liguria nr.
37/1996; L. R. Puglia ar. 20/2001; L. R. Toscana nr. 5/2005; L. R. Umbria nr.11/2005;
L. R. Veneto 11/2004.

(6} Cfr. L. R. Lombardia nr, 12/2005 e L. R. Campania nr. 16/2004. Riguardo la L. R.
Lombardia nr. 12/2005 vedi E. BoscoLo, Le regole dell'urbanistica in Lombardia, Milano,
2006, 59: “ In Lombardia, i piani non si distinguono in verticale, in ragione della
rispettiva scale di definizione, ma piuttosto in orizzontale (secondo una logica di
competenza), in ragione della funzione che sono chiamati ad assolvere”. Tuttavia, IA.
precisa che “le differenze rispetto alle regioni [...] che hanno seguito lo schema piano
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pianificazione urbanistica comunale di carattere generale in due livelli:
piano strutturale (%) [o PRG parte strutturale (*8) o piano urbanistico
comunale generale {*9) o piano urbanistico generale (5¢) o piano di assetto
del territorio (5!)] e piano operativo (52) [o PRG parte operativa (52) o piano
urbanistico operativo comunale (5%) o piano urbanistico esecutivo (55) o
piano degli interventi {56)] ovvero in tre livelli: piano strutturale (57); piano
operativo(8) [o piani complessi di intervento (%] e regolamento
urbanistico (69).

In particolare, il piano strutturale — la disciplina & comunque

alquanto eterogenea da Regione a Regione (61) — da una parte, delinea lo

strutturale-pianc operativo non vanne tuttavia oltremodo enfatizzate”. Riguardo la L. R.
Campania nr. 16/2004 vedi 1. FRaNce, La nuova legge urbanistica campana: un approccio
‘comparatistico’, in Urb. ed App., 2007, 750 il quale evidenzia che la tendenza alla
bipartizione dello strumento urbanistico comunale in piano strutturale e piano operativo
‘non appare recepita nella L. R. 16/2004 se non, forse, con modalitd peculiari: il
riferimento & qui al RUEC-regolamento urbanistico edilizio”.

(47} Cifr. art. 14 della L. R. Basilicata nr. 23/1999; art. 20 della L. R. Calabria nr.
19/2002; art. 15 della L. R. Friuli Venezia Giulia nr. 5/2007; art. 53 della L. R. Toscana
nr. 1/2005. .

(48) Cfr. art. 3 della L. R. Umbria nr. 11/2005.

(49} Cfr. art. 29 della L. R, Lazio nr. 38/1999; art. 24 della L. R. Liguria nr, 36/1997,

(59) Cfr. art. 9 della L. R. Puglia nr. 20/2001.

(5!} Cir. art. 13 della L. R. Veneto nr. 11,/2004 _
(%) Cfr. art. 23 della L. R, Calabria nr, 19/2002; art, 21 della L. R, Friuli Venezia Giulia
nr. 5/2007; art. 52 della L. R. Toscana nr. 1/2005.

(53} Cir. art. 4 della L. R. Umbria nr. 11/2005.

(54} Cir. art. 39 della L. R, Lazio nr. 38/1999; art. 50 della L. R. Liguria nr. 36/1997,

(55) Cfr. art. 15 della L. R. Puglia nr. 20/2001.

(56) Cir. art. 17 della L. R. Veneto nr. 11,/2004.

(7} Cfr. art. 14 della L. R. Basilicata nr. 23/1999; art. 28 della L. R. Emilia Romagna nr.
20/2000; art. 53 della L. R. Toscana nr. 1/2005.

(58} Cir. art. 15 della L. R. Basilicata nr. 23/1999; art. 30 della L. R. Emilia Romagna nr.
20/2000.

(99} Cfr. art. 56 della L. R. Toscana nr. 1/2005.

(69} Cfr. art. 16 della L. R. Basilicata nr. 23/1999; art. 29 della L. R. Emilia Romagna nr.
20/2000.

(61} Come osserva, P. URBANI, La riforma regionale del PRG: un primo bilancio. Efficacia,
contenuto, effetti del piano strutturale. I piano operative tra discrezionalita nel provvedere e
contenuto minimo della proprieta, cit., 221; 1. FRANCO, La nuova legge urbanistica campana:
un approccio “comparatistico”, in Urb. ed App., 2005, 751 che evidenzia come “ci si avvia
verso un sistema di relativa pluralita di ordinamenti, in relazione ad un settore certamente
non secondario della vita associata (e, di conseguenza, del diritto}, che postula Pesigenza
di una relativa uniformita di disciplina quanto meno in relazione agli istituti di carattere
generale e di maggior rilievo, trattandosi in fondo, come gia detto, di un ambito di
legislazione concorrente, e cid a tutto detrimento dei caratteri di universalita, razionalitd e
chiarezza che vorremmo rispettati come caratteri indefettibili di ogni ordinamento
giuridico”.
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“statuto dei luoghi” o, con formula icastica, le “invarianti” (62) individuate
ora in via autonoma dal Comune (63) ora in via eteronoma dai soggetti
preposti alla tutela dei c.d. interessi differenziati (¢4); dall’altro, determina

le linee guida ai fini di uno sviluppo “sostenibile” (65) del territorio (56).

(62) Osserva, V. MAZZARELL], L'urbanistica e la pianificazione territoriale, cit., 3363: “per
connotare la pianificazione strutturale, il termine ‘invarianti’, che M. 3. Giannini usd a
tutt’altri fini, é diventato di modo anche tra gli urbanisti”.

(63} Cfr. M. RENNA, Vincoli alla proprietd e diritto dell’ambiente, in www.pausania.it, 8: “i
vincoli urbanistico-territoriali con finalita di tutéla ambientale o paesaggistica sono
tuttora disciplinati, a livello statale, dalla legge urbanistica 17 agosto 1942, n. 1150, della
quale si considerino segnatamente il n. 5) dell’art. 7 e la lett. ¢) dell’art. 10, comma 2 (che
attualmente va letto insieme all’art. 56 del d.lgs. n. 112 del 1998 per quanto concerne il
conferimento delle funzioni amministrative). [...] I piani regolatori generali - o gli
strumenti urbanistici comunali coniati dalla piti moderna legislazione regionale — sono
quindi abilitati a integrare con proprie disposizioni di tutela ambientale ¢ paesaggistica le
prescrizioni  stabilite dai provvedimenti specificamente rivolti alla conservazione
dell’ambiente e del paesaggio. E dunque tramite tali disposizioni che, a prescindere dalla
vigenza di apposite norme regionali sull’argomento, viene ordinariamente realizzata la c.d.
tutela ambientale dei centri storici, nella misura in cui questa non pud essere totalmente
ottenuta attraverso i vincoli disciplinati dal codice dei beni culturali e del paesaggio®.

(¢%) In proposito, cfr. il fondamentale saggic di V. CERULLI IRELLI, Pianificazione urbanistica
e interessi differenziati, in Riv. Trim. Dir. Pubbl, 1985, 386 ss. concernente
“Iindividuazione dei limiti della politica del territorio come quella imputata al governo
regionale e locale, e segnatamente della funzione di pianificazione territoriale generale
(“urbanistica”) nella quale essa principalmente si estrinseca, a fronte delle discipline
differenziate relative a particolari categorie di cose immobili o a particolari tipi di
interventi strutturali sugli immobili; ¢ per altro verso, il contenuto e i limiti di tali
discipline differenziate che, in genere, sottintendono interessi pubblici a carattere €
dimensione nazionale cui corrispondono funzioni imputate allo Stato o ai suoi enti
ausiliari”. Riguardo la tendenza all’affermazione del principio delle “tutele integrate” in
luogo delle “tutele parallele” e “tutele concorrenti” vedi Corte Costituzionale 28 Giugno
2004 nr. 196, in Foro amm. CDS, 2004, 1578 ed in dottrina gli spunti di riflessione di P.
STELLA RICHTER, I principi di diritto urbanistico, cit., 63: “levoluzione della disciplina
amministrativa delle tre materie del paesaggio, del governo del territorio e dell’'ambiente,
pur nettamente distinte per quel che riguarda la potesta legislativa, tende decisamente a
un’organizzazione unitaria facente perno sulla Regione e sui Comuni. Non siamo ancora
all’attuazione dell’aurea regela “un territorio, un’autoritd, un pianc’, ma siamo sulla
buona strada”.

(65) 11 principio di sviluppo sostenibile & attualmente codificato dall’art. 3 guater del d.lgs.
4/2008. Cfr. F. FRACCHIA, Lo sviluppo sostenibile alla prova: la disciplina di VIA e VAS alla
Iuce del D.LG. N. 152/2006, in Riv. Trim. Dir. Pubbl,, 2008, 121 ss; G. PaGLIARI, Piani
urbanistici e piani paesaggistici: il progetto di paesaggio, in www.pausania.it, 38 il quale
osserva che “il principio dello sviluppo sostenibile presenta tutti i caratteri del principio
generale dell’ordinamento giuridico italiano. 11 tema della solidarietd tra generazioni,
infatti, & di portata, per cosi dire, universale, andando ben oltre i profili del paesaggio, del
territoric e dell’ambiente e assumendo il connotato di una norma di indirizzo politico
dell'intera azione legislativa (e di governo); una norma vincolante non per la forza della
propria fonte (legge ordinaria), ma per essere esplicazione — in chiave attuale — degli
inderogabili doveri di solidarieta politica, economica, sociale di cui parla T'art. 2 Cost.,
oltre che del fondamentale assunto costituzionale delliguaglianza formale e sostanziale
{(art. 3 Cost.)". )

(66) Osserva S. AMOROsING, Il “governo del territorio” tra Stato, Regioni ed enti locali, in Riv.
Giur. Ed., 2003, 81 che il governo del territorio “comprende non solo la disciplina degli usi
e delle trasformazioni del suolo, ma in senso pili ampio e sostanziale, l'insieme delle
attivita coordinate aventi incidenza sullo stato e sugli equilibri del territorio, volte alla
promozione del sistema locale”.
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In altri termini, il piano strutturale, la cui efficacia conformativa (67) &
stata evidenziata dalla dottrina pitl attenta (68}, presenta un duplice
contenuto: da un lato, costituisce esternazione dei risultati dell’attivita di
ricognizione, conoscenza € valutazione sia delle caratteristiche
mbrfologiche, ecologiche, paesaggistiche del territorio (89 sia

dellincidenza ambientale delle scelte pianificatorie (79) ;- dall’altro,

(57) Riguardo le prescrizioni urbanistiche conteneriti mere “direttive” vedi L. MazAROLLI, T
piani regolatori urbanistici nella teoria giuridica della pianificazione, Padova, 1962, 287-
348 e, pil recentemente, A. RoOMANO TASSONE, I rgpporti tra il piano territoriale di
coordinamento e gli strumenti urbanistici comunali, in Riv. Giur. Urb., 2000, 553 ss.;
riguardo le prescrizioni urbanistiche avente efficacia conformativa del territorio o della
proprieté cfr. P. STELLA RICHTER, Profili funzionali dell’'urbanistica, cit., 105-117 nonché 30-
140 e, pit recentemente A. BARTOLINI, Questioni problematiche sull eﬁicacta giuridica della
pianificazione strutturale ed operativa, cit., 271.

{¢8) Cfr. P. URBANI, La riforma regionale del P.R.G.: un primo bilancio. Efficacia, contenuto ed
effetti del piano strutturale. Il piano operativo tra discrezionalitd nel provvedere e garanzia
del contenuto minimo della proprietd, in Giust. Amm. 2008, 215: “quando gli urbanisti (ma
soprattutto le leggi regionali) si peritano di sostenere che il piano strutturale non é
prescrittivo e quindi non é conformativo della destinazione d’uso dei suoli 'affermazione
non risponde a verita. Per questo si ritiene che le determinazioni contenute negli ambiti
debbono assumere il carattere di prescrizioni conformative del territorio poiché anche se
non localizzano gli interventi (poiché fissanc solo il mix delle funzioni ammesse e le
condizioni della trasformabilitd) comunque determinano il contenuto della proprieta (o
della sua potenziale edificatoria); 215 nota 6: “peraltro & appena il caso di dire — come &
noto- che il piano strutturale dovendo recepire i vincoli eteronomi determina in quei casi
ex se prescrizioni conformative della proprieta; ID., Territorio e poteri emergenti, cit., 118
ss.; A. BarrtouNl, Questioni problematiche sull’efficacia giuridica della pianificazione
strutturale ed operativa, in Riv. Giur. Urb., 2007, 273: “i piani strutturali tendono, oggi, ad
avere una duplice forza: da un lato, conformando la proprieta, per quanto concerne i
vincoli di tutela (o morfologici) €, dall’altro, sotto il profilo edilizio, tendono conformare il
territorio senza, peraltro, incidere direttamente sullo ius aedificand?. Vedi anche G.
SciwuLLe, Urbanistica, cit.,, 6122 il quale ricorda da un lato che “nel dibattito € nei progetti
di riforma legislativa intervenuti negli anni Novanta [...], la pianificazione ‘strutturale’ non
avrebbe avuto capacitd conformatoria del regime dei suoli, salvo che per le c.d.
invarianti’; dall’altro, evidenzia come nelle leggi regionali “il regime degli effetti {del piano
strutturale] non ¢ omogeneo”.

(6%} Come nota, E. BOsCoOLO, Il superamento del: modello pianificatorio tradizionale, cit., 337
“le leggi regionali attribuiscono straordinaria rilevanza alla fase conoscitiva. In passato, al
contrario, gli studi e le analisi che precedevano la ‘decisione di piano’ rimanevano relegati
nellirrilevante. 1 piani venivano ‘dimensionati’ a partire dai parametri empirici (tipico
quello della capacita insediativa teorica), mentre oggi le grandezze insediabili sono I'esito
di un’analisi rigorosa degli andamenti demografici effettivi”.

(7% Tutte le leggi regionali di “ultima generazione” prevedono che il piano strutturale sia
soggetto a valutazione ambientale strategica (cfr., ex multis, art. 4 della L. R. Veneto
11/2004). Come correttamente osserva, F, FRACCHIA, Governo del territorio ed ambiente, in
Il governo del territorio, a cura di S. CIVITARESE MATTEUCCI, E. FERRARI, P. UrBANI, Milano,
2003, 265, “allinterno della funzione pianificatoria urbanistica debba essere considerato
anche il profilo ambientale, nel senso che le scelte urbanistiche debbono prenderlo in
considerazione, assicurando la compatibilitad delle varie scelte di uso del territorio (anche
rispetto al valore ambientale); G. PAGLIARI, Piani urbanistici e piani paesaggistici. Il progetio
di paesaggio, cit., 17; Con la VAS “il legislatore italiano su ‘spinta’ di quello comunitario
ha sancito la necessita che le scelte (tra gli altri) dei piani e programmi (territoriali, per la
qualitd dell’aria, delle acque, dei rifiuti, delle telecomunicazioni, dell’energia) siano
valutate, nella fase di elaborazione e di adozione, con specifico riferimento alla loro
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individua i limiti e le condizioni delle trasformazioni dei diversi ambiti
urbanistici (71},

Il piano strutturale predetermina, quindi, i valori di riferimento nonché
le scelte fondamentali cui 'amministrazione deve conformarsi
nell’esercizio della - successiva attivita pianificatoria. Tale
predeterminazione costituisce la prima fase del processo decisionale
pubblico (72} ed & preordinata a realizzare un rilevante aumento delle
garanzie di imparziaiitd ed eguaglianza dell’agire amministrativo (73). Di
conseguenza non pud essere oggetto di codeterminazione pubblico-
privato. ‘In questa ottica, si pud sostenere gli accordi sulle prescrizioni
urbanistiche non possono essere conclusi in sede di piano strutturale,

ma esclusivamente nell’ambito del piano operativo (74).

incidenza ambientale e alla sostenibilitd di quest'ultima. Linteresse ambientale, in tal
maniera, viene elevato quanto meno, ad elemento di condizionamento — sostanzialmente
in termnini di controllo preventivo — delle scelte pianificatorie (anche) urbanistiche e pin
latamente territoriali”. Con specifico riferimento alla VAS nell’ambito della L. R. Veneto
11/2004 vedi P. MarzARO, La legge regionale del Veneto nr. 11 del 2004 sul governo del
territorio: per la valorizzazione delle procedure nella formazione degli strumenti urbanistici,

‘in Riv. Giur. Urb., 2007, 145 ss.

(71} Cfr. P. Ursani, Urbanistica consensuale, cit., 60; 1D., Concertazione e perequazione
urbanistica, in www.pausania.it, 4: “In Italia si sta sperimentando un nuovo tipo di piano
regolatore comunale che riprende lo strutture plan anglosassone che fissa le invarianti
ambientali ed i limiti alle trasformazioni in determinate parti del territorio comunale ma
per altre previamente identificate (centrali o periferiche) detta le condizioni della
trasformazione (mixité, volumetria)”.

(72} Cfr. per ulteriori riferimenti e per un’attenta analisi dei processi decisionali della
pubblica amministrazione A. POLICE, La predeterminazione delle decisioni amministrative,
cit,, spec. 134 ss. che distingue una prima fase del processo decisionale in cui “si procede
alla fissazione generale dei criteri di azione sulla base dei quali & possibile un’adeguata
ponderazione comparativa degli interessi laddove essi si presentino, in numero, varieta,
complessita di reciproci rapporti, tali da escludere la possibilita di essere tutti
contestualmente e congruamente considerati’; una seconda fase invece “occupata dalla
raccolta di informazioni concernenti le linee strutturali, funzionali e di causalitd
nell’'ambiente, al fine di stabilire le strategie possibili ed accessibili a ciascun fine, le
probabilitd che queste strategie raggiungano gli obiettivi prefissati ed il costo di ciascuna
di queste strategie insieme al vantaggio derivante dalla realizzazione dei fini”.

(73) Cosl, ex multis, P. MARIA VIPIANA, L’autolimite della pubblica amministrazione. L'attivitd
amministrativa fra coerenza e flessibilitd, Milano, 1990; Cons. Stato, 12 Ottobre 2004, n.
6575, in Dir. e Giust.,, 2004, 123; Cons. Stato, Sez. IV, 8 Giugno 2007 n. 3012, in Foro
Amm. CDS, 2007, 1773, Cons. Stato, Sez. VI, 8 Maggio 2008, n. 2128, in Foro Amm. CDS,
2008, 1525.

("4) Cfr. P. UrBanI, Concertazione e perequazione urbanistica, cit., 4: “il contenuto della
concertazione pubblico/privato deve essere fissata preventivamente dal piano urbanistico,
altrimenti il piano & sostituito dal contratto. Ma laddove é necessaric un ordinamento a

tutela dellinteresse generale le norme non posscono essere sostituite dal contratto. Cid &.

contraric al principio di legalita ed al fine della cura degli interessi pubblici perseguito dai
pubblici poteri, [...]. Il piano operativo & il luogo dell’'urbanistica contrattata, ma le regole
da osservare ed i limiti sono fissati nello structure plan. E’ 'unico modo per riportare le
trasformazioni urbane nel’ambito delle scelte generali della pianificazione del potere
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La conclusione cui si &€ pervenuti appare, peraltro, coerente anche con
lo scopo, précedentemente ricordato, cui ¢ ontologicamente preordinata
la pianificazione urbanistica: il razionale ed ordinato sviluppo del
territorio (75). Va da sé, infatti, che la stipulazione di accordi, in
mancanza dell'unitario quadro di riferimento contenuto nel piano
strutturale, condurrebbe inevitabilmente ad wuna (inaccettabile)
“frammentazione”® delle scelte urbanistiche. Appare, quindi, alquanto-
condivisibile la modifica apportata dall’art. 24 comma 1 lettera a) della L,
R. Emilia Romagna 6 Luglio 2009 nr. 6 all’art. 18 della L. R. 20/2004
nella parte in cui prevede che gli “accordi con i privati |...] debbono essere
compatibili con gli obiettivi strategici individuati negli atti di

pianificazione”.

3.— Individuati i limiti entro cui la codeterminazione pubblica-privata

delle scelte urbanistiche &€ consentita, si devono delineare le condizioni

pubblico, altrimenti — come sta accadendo in molte grandi aree urbane — il decisore
pubblico si fa catturare dai regolati”; ID., Pianificare per accordi, cit., 181-182,

(75) Cfr., da ultimo, A. CALEGARI, Autorizzazione paesaggistica e titoli edilizi: alla ricerca di
un ceordinamento fimjpossibile, tra contrapposte esigenze di tutela e semplificazione, in Riv.
Giur. Urb., 2009, 261: “la disciplina urbanistica-edilizia continua a rispondere [...] alla
necessita di stabilire e far osservare regole condivise, che consentano un corretto ed
equilibrato uso del territorio, legato alle possibili sue trasformazioni ed ai limiti di
sostenibilita delle scelte di sviluppo che lo riguardanco”; G. ScruLLo, Voce Urbanistica, in
Dizionario di diritto pubblico, cit., 6117 il quale riprendendo l'elaborazione del Mazzarolli
“parla di ‘urbanistica’ come disciplina ordinatrice degli insediamenti umani e delle relative
infrastrutture, in gquanto implicanti trasformazioni del suolo, ormai aspetto o
manifestazione specifica di quella piti ampia ‘politica degli usi ordinati del territorio’, in
cui si esprime il ‘governo del territorio’ (corsivo aggiunto)”; Corte Costituzionale 27 Giugno
1986 nr. 151, in Foro amm. 1987, 3. A quanto consta, quindi, la funzione “ordinatrice”
delle prescrizioni urbanistiche appare un dato acquisito della riflessione gluridica. E ¢i, a
prescindere dallo stimolante dibattito riguardo il significato della formula “governo del
territorio” contenuta nell’art. 117 secondo comma. In proposito, vedi P. STELLA RICHTER, [
principt di diritto urbanistico, cit., 5-13; V, CERULLI IRELLI, I governo del territorio nel nuovo
assetto costituzionale, in I governo del territorio, a cura di 8. CiVITARESE MATTEUCCI, E,
FERRaRI, P. UrBanI, Milano, 2003, 499 ss.; P. L. PORTALURI, Poteri urbanistici e principio
della pianificazione, Napoli, 2002, 131 ss.

(7%) Cosl A. TraVI, Accordi fra proprietari e comune per modifiche al piano regolatore ed oneri
esorbitanti, cit., p. 279 che osserva come “it metodo della contrattazione, rispetto alla
pianificazione urbanistica, pué essere utile in alcuni casi [...], ma non pud essere assunto
sistematicamente. Frammenta inevitabilmente il quadro generale di riferimento”. Vedi
pure P. STELLA RICHTER, Profili funzionali dell’'urbanistica, cit., p. 33-35: “dire che oggetto
dell'urbanistica & il territorio e non il singolo bene non significa peraltro negare che ogni
bene immobile trovi negli atti di disciplina urbanistica la propria regolamentazione,
quanto piuttosto che l'ottica delle valutazioni e delle conseguenti scelte urbanistiche é
sempre quella degli effetti che 'uso di una parte del territorio pud avere sulle restanti partt
del territorio medesimo (corsivo aggiunto)”,
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(minime) da osservare affinché tale codeterminazione non diventi
espressione di inammissibili forme di “urbanistica contrattata”.

Lo studio non pud che prendere le mosse dai risultati acquisiti in sede
di teoria generale, pur nella consapevolezza che le opzioni assunte
finiscono per condizionare, in modo sovente determinante, anche le
prospettive e le risultanze dell'indagine. A

Orbene, &€ ormai pacifico che l'amministrazione pubblica - sia ‘che
agisca mediante 'adozione di provvedimenti amministrativi sia che operi
avvalendosi di moduli consensuali — persegue gli scopi e gli obiettivi
determinati dalla legge e dagli altri atti di scelta e di indirizzo politico (77)
0, per utilizzare una locuzione della Corte Costituzionale, “le finalita
pubbliche obicttivate nell’'ordinamento” (78). Detto altrimenti, richiamando
una differente ipotesi ricostruttiva, il potere amministrativo, sia esso
esercitato attraverso “atti (precettivi) unilaterali” ovvero mediante “atti
bilaterali (consensuali)”, &€ un potere “funzionalizzato” alla realizzazione

dellinteresse pubblico (79).

(77} Cfr. G. PasToRI, Statuto dell’amministrazione e disciplina legislativa, in Condizioni e
imiti alla funzione legislativa nella disciplina della pubblica amministrazione, Milano,
2005, 15: “come traspare anche da molti studi e saggi recenti, si guarda soprattutto
alllamministrazione come funzione, come attivitd complessivamente ordinata al
perseguimento di scopi obiettivamente determinati nelle leggi e negli altri atti di scelta e
di indirizzo politico, e in tale connotazione di funzione-scopo si ricomprendono le diverse
manifestazioni che possono essere ad essa ricondotte, indipendentemente dai soggetti che
le pongono in essere e dagli strumenti che vengono allo scopo utilizzati®; ID., Interesse
pubblico e interessi privati fra procedimento, accordo e autoamministrazione, in Scritti in
onore di P. Virga, Torino, 1994, p. 1308 ove sottolinea che all’amministrazione & attribuito
Iaggettivo pubblica non perché “& espressione delle istituzioni di governo e dei relativi
poteri di comando”, ma in quanto soddisfa “interessi che sono pubblici in quanto

© qualificati come tali dalla legge”; U. ALLEGRETTI, Amministrazione e costituzione, Padova,

1986, p. 215 che evidenzia come 'amministrazione esiste ed opera non “in funzione di sé
stessa”, ma di “soggetti e fini che stanno fuori di essa, che la trascendono”. Si tratta a
tutt’evidenza dei notevoli e profondi riflessi della nota elaborazione di F. BENVENUTI,
Funzione amministrativa, procedimento, processo, in Riv. Trim. Dir, Pubbl., 1952, p. 118 ss.
(*8) Cfr. Corte Cost., 15 Ottobre 1990, n. 453, in Giur. Cost, 1990, p. 2706 ss.; Corte
Cost., 23 Luglio 1993, n. 333, in Giur. Cost., 1993, p. 2642; Corte Cost. 23 Marzo 2007,
n. 103, in GiustAmm Rivista internet di diritto pubblico, n. 3/2007; Corte Cost. 20 Maggio
2008, n. 161, in GiustAmm Rivista internet di diritto pubblico, n. 5/2008.

(79) Cosl F. G. Scoca, Autoritd e consenso, in Dir. Amm., 2002, p. 452-453; “in tutt gli atti
consensuali, siano essi necessari o eventuali, il potere che 'amministrazione esercita &
sempre potere amministrativo, mai (almeno in linea di principio, e fatte salve eventuali
situazioni speciali, 0 meglic eccezionali} un potere libero, qualificabile (a pieno titolo} come
autonomia privata. Si tratia sempre, autoritativo o non autoritativo che sia, di potere
(precettivo) soggetto allo statuto tipico dell’azione amministrativa. Nella sua azione
precettiva, ossia nella (elaborazione della) regolazione degli interessi pubblici (e di quelli
privati che con i pubblici si incrocianc ed intersecano), 'amministrazione esercita sempre
lo stesso potere (precettivo), che pud essere autoritativo o meno, ma rimane sempre un
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Di conseguenza, da un lato, non pare potersi dubitare che gli accordi
sono necessariamente preordinati alla cura dell'interesse pubblico (89);
dall’altro, sembra possibile affermare che agli accordi, in quanto

strumento di cura dell'interesse pubblico, sono applicabili tutti i principi

potere funzionalizzato. Non essendc un potere libero, non & possibile confonderlo con
lautonomia privata®. Cir. anche G. PASTORI, Interesse pubblico e interessi privali fra
procedimento, accordo e autoamministrazione, cit., p. 1317 il quale evidenzia che gquando
l'amministrazione conclude un accordo “non dispone dello scopo che la legge determina,
ma dispone l'assetto degli interessi in funzione e in coerenza dello scopo dato”; M.
Ducaro, Atipicifa e funzionalizzazione nell’attivita amministrativa per contratti, Milano,
1996, p. 48; “la funzionalizzazione che caratterizza P'agire dei soggetti amministrativi, non
viene intaccata in alcun modo dall'utilizzazione di modelli privatistici in luogo del
tradizionale strumento provvedimentale”; p. 43 ove fa riferimento all’esistenza di “un

_mirimum pubblicistico intangibile, inattaccabile; di un’area pubblicistica impermeabile

alla contaminazione privatistica”.

(89 Vedi, ex plurimis, F. TRIMARCHI BANFI, L'accordo come forma dell’azione amministrativa,
in Pol Dir, 1993, p. 246: “unilaterale o negoziato, il potere resta per definizione
monopolio dell’amministrazione e per questo la garanzia della sua finalizzazione
allinteresse pubblico & garanzia di democraticita: il negoziato sul contenuto discrezionale
del provvedimento non & esercizio di autonomia contrattuale”; B. CAVALLO, Accordi e
procedimento amministrativo, in Procedimento amministrativo e diritto di accesso, Legge 7

"Agosto 1990, n. 241, Napoli, 1996, p. 78: “il perseguimento del pubblico interesse

costituisce il secondo paletto: di certo, anche in fase di negoziazione, amministrazione
non pud dimenticare che la cura cancnizzata dell'interesse pubblico pud e deve essere
soddisfatta anche procedendo per vie non autoritative”; E. SticcHl DAMIANI, Attivitd
amministrativa consensuale e accordi di programma, Milano, 1992, p. 59-61: “tutta
Pattivitda amministrativa discrezionale & funzionalizzata, in guanto lIautorita
amministrativa deve agire per gli scopi stabiliti dalla legge, onde si & affermato che la
discrezionalita costituisce una categoria della doverositd e designa l'agire libero della
funzione; la conferma normativa & che lamministrazione che conclude l'accordo opera
‘nel perseguimento del pubblico interesse’; si ha cipé una predicazione di rilevanza o,
come si dice, un’evidenziazione, dell'interesse pubblico, nel che & la base della
funzionalizzazione dell’attivitd amministrativa”; M. IMMORDINO, Legge sul procedimento
amministrativo, accordi e contratti di diritto pubblico, in Dir. Amm., 1997, p. 109; “tutta
I'attivita amministrativa, e quindi anche quella consensuale, & sempre funzionalizzata alla
tutela dellinteresse pubblico”; F. FraccHIA, L’accorde sostitutivo. Studi sul consenso
disciplinato dal diritto amministrativo in funzione sostitutiva rispetto agli strumenti
unilaterali di esercizio del potere, cit., p. 151-152: “la validita {(non solo dell’attivitd posta
in essere in vista della stipulazione dell’atto finale ma anche) dell’accordo e la sua
vincolativita [..] sono subordinate alla compatibilita con linteresse pubblico che diviene
cosi decisivo ai fini della qualificazione giuridica del negozio, riflettendosi nei rapporti
intersoggettivi. La peculiare posizione dellinteresse pubblico nell’ambitoe della fattispecie
in esame, lungi dal costituire un mero profilo del particolare regime giuridico, ne diviene
cosi elemento definitorio”, E, BRUTI LIBERATI, Consenso e funzione nei contratti di diritto
pubblico, Milano, 1996, passim spec. p. 113-135: “Iamministrazione stipula i contratti di
diritto pubblico nell’esercizio di un potere amministrative. [...] Il carattere propriamente
pubblicistico di tale attivita implica la sua soggezione ai noti principi generali relativi ai
poteri amministrativi: in particolare, il principio di vincolatezza nel fine®; G. GREcoO,
Accordi amministrativi tra provvedimento e contratto, cit., p. 117-118: “il {reiterato} vincolo
di scopo al perseguimento dell'interesse pubblico [...] costituisce — per riconoscimento
pressoché generale — il punto focale dell’intero istituto”; G. MANFREDI, Accordi ed azione
amministrativa, Torino, 2001, p. 94-96. Vedi, in giurisprudenza, Cons. Stato, Sez. VI, 15
Maggio 2002 nr. 2636, in Foro Amm. CDS, 2002, p. 1311: “l'atto autoritativo non & pin il
solo strumento della cura di interessi pubblici, essenziale & il fine pubblico, fungibili sono
gli strumenti attraverso cui perseguirlo {il fine pubblico pué essere perseguito anche
attraverso la diretta negoziazione del contenuto del provvedimento finale)”.

I
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e le regole che reggono la funzione amministrativa (31); principi e regole
che trovano il proprio fondamento nei canoni costituzionali di
imparzialita e buon andamento e che costituiscono “il contenuto di
altrettanti diritti di cittadinanza nei riguardi dell’agire amministrativo da
assicurare in mddo eguale ai sensi dell’art. 3 della Costituzione” (82).

La ricostruzione sopra prospettata pare essere condivisa non solo da
quanti sostengono che gli accordi sono conclusi dall’amministrazione

nell’esercizio di un potere di natura pubblicistica (83), ma anche da quelli

(81) Cir. F. G. Scoca, Attivitd amministrativa, voce in Enc, Dir. Aggiornamento, vol. VI,
Milano, 2002, p. 95-96: “si va decisamente verso unc statuto unitario applicabile
all’attivitd amministrativa come tale e, solo in quanto amministrativa, quale che sia il
regime giuridico degli atti nei quali essa rifluisce (provvedimenti, accordi, convenzioni).
[...] L'attivith posta in essere dall’amministrazione per la cura di interessi pubblici (ossia
tutta Dattivita che essa pud porre in essere) &€ comungue attivitd amministrativa in senso
proprio, soggetta a tutti ed esclusivamente i principi che reggono l'attivita amministrativa;
e cid tanto se gli atti che vengono adottati siano retti dal diritto pubblico (provvedimenti)
tanto se siano retti dal diritto privato (contratti, accordi)”’; G. PASTORI, Statuto
dell’lamministrazione e disciplina legislativa, cit., p. 15 ss: “come traspare anche da molti
studi e saggi recenti, si guarda scprattutto all'amministrazione come funzione, come
attivitd complessivamente ordinata al perseguimento di scopi obiettivamente determinati
nelle leggi e negli altri atti di scelta e di indirizzo politico e in tale connotazione di
funzione-scopo si ricomprendono tutte le diverse manifestazioni che possono essere ad
essa ricondotte, indipendentermente dai soggetti che le pongone in essere e dagli strumenti
che vengono allo scopo utilizzati {corsivo aggiunto)”.

(82) Cosi G. PASTORI, La funzione amministrativa nell’odierno quadro costituzionale, in Dir.
Econ., 2002, p. 485. Riguardo lindividuazione di tali regole e principi, il cui
approfondimento in questa sede non pud neppure essere tentato, vedi G. PASTORI, La
disciplina generale dell’azione amministrativa, in Innovazioni del diritto amministrativo e
riforma dell’amministrazione, Milano, 2002, p. 32 ss. e, pur in una prospettiva differente,
F. G. Scoca, Attivita amministrativa, cit., p. 96-98.

(83 Vedi F. G. B8coca, Autoritd e consenso, cit., p. 451-452: negli accordi
“lamministrazione utilizza il suo potere autoritativo, dato che pud dettare la disciplina
degli interessi privati {¢ quindi non suoi) anche a prescindere dal consenso dei loro
titolari. Il consenso, in altri termini, non &€ necessario. [...] Non essendo un potere libero,
non é possibile confonderlo con l'autonomia privata; essendo sempre lo stesso, esso &
disciplinato, almeno nelle linee fondamentali, sempre nello stesso modo. Per esso vige un
solo statuto giuridico. Lo statuto [...] lo sottopone ad una serie di regole formali e
sostanziali; le quali possono essere riassunte, rispettivamente, nel principio del
procedimento e nel principio {che qui si pud convenire di denominare) del rispetto degii
amministrati, includendo in questo ultimi sia gli interessati sia i terzi”. E. STICCHI DAMIANI,
Attivita amministrativa consensuale e accordi di programma, passim spec. p. 59 ss:
PVamministrazione che conclude un accordo esercita un “potere amministrativo
discrezionale, quello cioé che, per distinguerlo da quello esercitato nell’attivita di diritto
privato, & stato definito potere amministrativo in senso oggettivo e soggettivo. [...] Altro
corollario & che siffatto potere discrezionale é funzionalizzato, non & potere unilaterale ¢
imperativo. {...] Il che non significa che siffatto potere cessi di essere potere
amministrativo come tale soggetto alla disciplina generale dei poteri armministrativi (corsivo
aggiunto)”. E. BrUTI LIBERATI, Consenso e funzione nei contratti di diritto pubblico, cit.,
passim il quale riconduce gli accordi alla figura del contratto pubblico e, di conseguenza,
sostiene che “essi vengono stipulati dalle amministrazioni nell’esplicazione [non di
autonomia negoziale ma) di un potere amministrativo discrezionale” {p. 45-63).
Successivamente precisa che “il carattere propriamente pubblicistico di tale attivita
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secondo cui gli accordi costituiscono esplicazione della capacita di diritto
comune della -p.a.(34): ¢ il c.d. “statuto unitario dell’attivita
amministrativa” che sembra acquisire ormai sempre maggiori consensi
(85). Ampiamente dibattuto appare im;rec:e se i principi sopra ricordati

possono essere realizzati esclusivamente mediante l'utilizzo dello

implica in ogni caso la sua soggezione ai noti principi generali relativi ai poteri
amministrativi: in particolare, ai principi di vincolatezza nel fine, di ragionevolezza, di
imparzialitd” (p. 113-144).
(8%) Cir. G. PASTORI, L’'amministrazione per accordi nella recente progettazione legislativa,
cit., passim spec. p.-92: “non é la trascrizione delle regole dell’atto-provvedimento nella
disciplina dell’atto-contratto che deve avvenire, quanto si deve assicurare il rispetto delle
regole della funzione amministrativa di cui 'accordo & strumento, quali i limit] sostanziali
di leggi esistenti caso per caso e i principi generali propri della funzione come
leguaglianza e l'imparzialitd che vanno tenuti presenti e fatti valere (anche nel loro
risvolto procedurale)’; F. TRIMARCHI BaNnrl, L’accordo come forma dell'azione
amministrativa, in Pol. Dir., 1993, p. 245-246: “accordo e procedimento [propedeutico alla
formazione dell’accordo] risultano quindi disciplinati dal concorse di serie diverse di
regole, pubblicistiche e civilistiche, che, sebbene abbiano oggetto distinto possono
interferire fra loro. {...] Il criterio interpretativo da preferire & dunque quelle della massima
aderenza ai principi che valgono, rispettivamente, per la serie procedimentale e per Patto
negoziale, cosicché la salvaguardia dei vincoli pubblicistici {discrezionalita) che pure deve
essere tenuta ferma anche quando lamministrazione si avvalga della forma negoziale,
possa realizzarsi in modi compatibili con tale forma”.
(8%) Cfr., in generale, A. TRAVI, Nuovi fermenti nel diritto amministrativo verso la fine degli
anni’QO, in Foro It., 1997, p. 178; “Resta da capire ovviamente quali garanzie rimangono
intatte anche rispetto all’attivitd amministrativa nel diritto comune, e questo rappresenta
un profilo ancora da approfondire. In via di prima approssimazione, si devono considerare
il dovere di motivazione [...], il diritto di accesso [...], la partecipazione del cittadine [...] e,
per lo meno entro certi limiti, la tutela del terzo interessato [...]”. Con riferimento alle
funzioni amministrative esercitate dagli enti locali e dalle Regioni, vedi G. PaSTORI, La
funzione amministrativa nell’'odierno quadro costituzionale, cit., p. 475 s8s. spec. p. 484-
486, L’A. dimostra “l’esistenza di profili e regole comuni alla funzione amministrativa che
proprio dal punto di vista sostanziale hanno carattere unitario e rientrano a buon diritto
nell'ambito dell’ordinamento, senza essere rimesse alle diverse possibili determinazioni
regionali e locali {corsivo aggiunto). Con riferimento alle sccietd a partecipazione pubblica
vedi M. RENNA, Le societa’ per aziori in mano pubblica. Il caso delle s.p.a. derivanti dalla
trasformazione di enti pubblici economici ed aziende autoniome statali, Milano, 1997, spec.
p. 146-161; con riferimento alle fondazioni bancarie, G. SaLa, Gli occhiali del giurista e la
difficolta di definire: una realta cangiante: le fondazioni bancarie tra privato e pubblico, in
Dir. e Soc., 2005, p. 48: “in un ordinamento giuridico, attraversato da un nuovo
dinamismo non si tratta di individuare la regola di qualificazione di un soggetto, ¢ quindi,
un conseguente regime giuridico applicabile sulla base di una riconduzione allo schema
pubblico-privato, ma piuttosto di definire wuno statuto di quelle attivitd che,
istituzionalmente dirette all’utilitd sociale, sono di naturale pertinenza di un ordinamento
imperniato su regole coerenti con la doverosita della loro azione”. Meritevole di attenzione
la posizione di G. NAPOLITANO, Pubblico e privato nel diritto amministrativo, Milano, 2003, p.
191 88. che da un lato evidenzia “le ragioni di carattere sisternatico e funzionale che si
oppongono all’applicazione generalizzata del regime amministrative”; dall’altro, individua
tre categorie di norme: “a) le norme comuni che si applicano indifferentemente alle forme
organizzative e d’azione pubbliche e private; b) le norme modificate, che costituiscono un
semplice adattamento delle prime, in ragione delle peculiaritd dell’oggetto regolato; cj
norme speciali, adottate cioé proprio per disciplinare il ricorso a soluzioni civilistiche”,
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strumentario pubblicistico (%) ovvero anche attraverso l'impiego degli
istituti di diritto civile (87). L’approfondimento di questa vexata questio, la
cui soluzione é inevitabilmente condizionata dai presupposti teorici e
dommatici cui s1 aderisce, non pud essere qui neppure tentato se non
modificando in foto l'oggetto dell'indagine (88).

In ogni caso, prescindendo da tale questione, il vincolo di scopo (Sopra
esplicitato) cui sono soggetti gli accordi comporta la necessita di

esaminare un’ulteriore profilo. E cioé in quali casi si possa ritenere che

(86) Cfr. ad esempio G. FALCON, Le convenzioni pubblicistiche, cit., p. 220: “nulla vieta di
immaginare un ordinamentc giuridicc nel quale la pubblica amministrazione operi

" [applicando regole di diritto civile]: ove cioé essa abbia bensi assegnato dall’esterno, di

massima in via normativa il proprio scopo o i propri scopi senza che da cié derivi la
fissazione di regole particolari per il suo agire — vuoi sul piano procedimentale vuoi sul
pianc dei canoni di validita degli atti compiuti — diverse da quelle che vigono per la
generalitd degli operatori. In siffatia ipotesi lattivitdA amministrativa — o pid
precisamente, lattivita dell’amministrazione — si svolgerebbe in generale nell’ambito del
diritto privato; ed in particolare, secondo regole privatistiche dovrebbero valutarsi, come
del resto accade anche per le persone giuridiche private, la coerenza degli atti posti in
essere rispetto allo scopo, nonché le conseguenze che dall’eventuale riscontrata
incoerenza siano da trarsi [....]. Vedi anche G. PERICU, L'attivitd consensuale
dell’amministrazione pubblica, cit., ed. 1998, p. 1556 ss. spec. p. 1557: “latto di diritto
privato sembra di per sé inidoneo ad essere verificato sotto il suo proefilo della conformita
al pubblico interesse e, nel contempe, il procedimento per il suo venir in essere non
assume rilievo in rapporto alla validita dell’atto, se non per cid che attiene ai vizi della
volonta”, , _

{87). Cfr., ad esempio, C. MaRrzUOL], Principio di legalitd e attivité di diritto privato della
pubblica amministrazione, Milano, 1982, passim, spec. p. 1 - 49, p. 143 -165, p. 184 -194
L’A. pone in huce come “il principio di legalita non costituisce solamente il titolo e il limite
dei poteri autoritativi dell'amministrazione ma € anche strumento di indirizzo
del’amministrazione ¢ della sua attivitd: [...] & la c.d. legalita-indirizzo. [...] Tale principic
significa non gia e solamente che I'amministrazione deve perseguire gli scopi ad essa
direttamente assegnati dalla legge ma anche quelli indicati dagli organi politico-
rappresentativi ancorché incardinati nella pubblica amministrazione: [...] il principio di
legalita-indirizzo dungue si specifica e si esplica come vincolo di scopo”. Successivamente,
il Marzuoli dimostra l'applicabilita del c.d. “vincolo di scopo nei confronti dell’atto di
diritto privato compiuto dall’amministrazione”. Infine, prova come “il vincolo di scopo
opera come determinazione fondamentale dell’ordinamento obiettivata in una regola che
in quanto tale si impone direttamente nei confronti dell’atto di diritto privato e con
riguardo a tutte le parti”. Di conseguenza, “la norma cui richiamarsi per individuare il
tipo di reazione che colpisce l'atto posto in essere in violazione dello scope é l'art. 1418
cod. civ., primo comma. L'atte & nullo per violazione di norma imperativa”, Cir., pur in
una prospettiva differente, A. LoiLl, L'atfo amministrative nell’ordinamento democratico,
cit., p. 228 ss: “il vincolo di funzionalita [di cui all’art. 97 e 98 della Costituzione] non &
assente con riferimento all’attivitd di diritto privato. [...] Occorre verificare se tale
funzionalitéd si riflette sul regime degli atti di diritto privato, ovvero se essa rinviene
unicamente in altre espressioni, inerenti — appunto — alla sola attivita considerata nel
suo complesso. |...] Il concreto atteggiarsi del principio di funzionalita, con riferimento al
regime dei singoli atti, [...] &€ modulabile in modo estremamente variegato fino .a
legittimare atti integralmente sottratti ad una verifica di funzionalita [..] da parte del
legislatore”.

{88) 5i richiama, per una sintetica ed efficace ricostruzione, L. PERFETTI, Manuale di diritto
amministrativo, Padova, 2007, p. 461 ss.
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gli accordi siano effettivamente e concretamente idonei a realizzare
linteresse pubblico e, di conseguenza, siano stati validamente conclusi.
La soluzione a tale problema appare alquanto complessa tenendo conto
che, come precedentemente evidenziato, l'interesse pubblico concreto
“non & uno degli interessi pubblici dati dalla legge (né I'interesse primario
né uno degli interessi secondari}, ma € un interesse (composito, misto,
frutto di confronto o compromesso} diverso, scolpito (o costruito) dalla
stessa amministrazione” (89) in sede procedimentale (%0), Al riguardo, si
deve  sottolineare -~ laffermazione appare ormai costituire
un’acquisizione della scienza giuridica — che il procedimento non & solo
un mezzo di garanzia della puntuale aderenza dell’azione dei pubblici
poteri ad uno schema normativo predeterminato, ma ¢ anche strumento
di acquisizione, composiiione, graduazione degli interessi meritevoli di
essere tutelati e, di conseguenza, struttura di collegamento dei Var; centri-

di riferimento dei predetti interessi (°). Il procedimento, quindi, — come &

(89) Cosi F. G. Scoca, La discrezionalita nel pensiero di Giannini, in Riv. Trim. Dir. Pubbl.,
2000, p. 1710. Vedi anche F. Levi, L'attivitd conoscitiva, Torino, 1967, p. 334 l'interesse
pubblico concreto non & “un semplice dato, che assume rilievo ed acquista significato
dalla contiguita con altri dati, ma al contrario & la conclusione di una sintesi concettuale
e, quindi, selettiva”; G. PASTOR!, Discrezionalita amministrativa e sindacato di legittimitd, in
Foro Amm., 1987, p. 3170; “I'interesse pubblico tipico o primario appare piti come un
criterio o un’ipotesi di lavoro iniziale di una ricerca che dovra trovare la sua
giustificazione ex post nell'istruttoria e nel procedimento”.

{°0) Cfr. G. BERTI, La pubblica amministrazione come organizzazione, Padova, 1968, p. 286:
“Il procedimento [come funzione ovvero come| trasformazione delle energie giuridiche
necessarie a costituire la nuova realta che si sintetizza nell’atto ha una autonoma ragione
di essere e un‘autonoma consistenza. [Infatti], tutto ¢idé che non si ritrova nell’atto ma che
& appartenuto in gualche modo al procedimento non va perdute. Ad esempio, la
ponderazione degli interessi che ha Iuogo, talora anche mediante il confronto formale reso
possibile dalla partecipazione dei rispettivi titolari, [...] ha la sua verificazione nel
procedimento: nell'aitc ne residua una traccia e talora neppure fedele, giacché la
motivazione formale presenta la scelta effettuata, non nella sua elaborazione, ma in cid
che di essa & funzionale rispetto alla volontd manifestata nell’atto”; G. PasTomi, I
procedimento amministrativo fra wvincoli formali e regole sostanziali in Diritto
amministrativo e giustizia amministrativa nel bilancio di un decennio di giurisprudenza, a
cura di U. ALLEGRETTI, A. ORSI BATTAGLINI, D. SORACE, Rimini, 1987, p. 805 ss. spec. p. 810
ss: “il procedimento viene ad essere reintepretato o, meglio, configurato e,plasmato ad
opera della stessa giurisprudenza come garanzia sostanziale o, forse pili precisamente,
come ‘regola mediata di giudizio’, in quantoe la prescrizione procedurale resta pur sempre
estranea alla fissazione del contenuto del provvedimento, ma ne condiziona le modalita di
formazione e di determinazione, specie sotto il profilo delle esigenze di completezza,
coerenza, parita di trattamento nelle valutazioni esperite”.

(#1) Cosi G. SaLa, I principio del giusto procedimento, cit., p. 67 ss. Vedi anche M. NIGRO,
Studi sulla funzione organizzatrice della pubblica amministrazione, Milano, 1966, p. 122
ss.; ID., Procedimento amministrativo e tutela giurisdizionale, in Dir, Proc. Amm., 1980, p.
273 ss.
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stato recentemente riaffermato attraverso un’attenta- indagine della
giurisprudenza costituzionale — costituisce precipua attuazione del
principio di imparzialitd (°?) concepito non soltanto in una valenza
interrelazionale sub specie di parita di trattamento di situazioni eguali,
ma anche come congruitd ed adeguatezza dell’azione amministrativa ai
molteplici interessi primari € secondari (%3). In questo contesto, si pud
sostenere — con specifico riferimento all’ambito oggetto della presente
indagine — che la pianificazione urbanistica trova la propria disciplina
giuridica non solo nella legge, ma anche e soprattutto nel procedimento
amministrativo e nelle sue regole (%4).

Orbene, muovendo dalle premesse (dommatiche) sopra esposte, si
possono individuare due condizioni che gli accordi sulle prescrizioni
urbanistiche debbono necessariamente rispettare.

In primo luogo, il loro contenuto deve essere “compatibile” con
l'interesse pubblico quale & “conformato, nel confronto con gli interessi

pubblici e privati coinvolti, nel procedimento” (%5). Di conseguenza, pare

{?) Riguardo il principio di imparzialita, imprescindibile il richiamo a U. ALLEGRETTI,
Limparzialitc amministrativa, Padova, 1965 nonché ad A. CERRI, Jmparzialita e indirizzo
politico, cit., p. 120.

{93) Cfr. G. SaLa, Principi generali ‘costituzionali’ per Pattivita amministrativa, in Il diritto
amministrative nella giurisprudenza costituzionale, Napoli, 2008, con ampi riferimenti
giurisprudenziali p. 11 ss. spec. p. 24-25, '

(99 Cosi N. Assini, La gerarchia degli interessi nei procedimenti di pianificazione
urbanistica, cit., p. 123 che precisa come “il principio di legalitd perde i suoi connotati
tradizionali di guida dell’azione amministrativa ed & anzi quest'ultima che diventa fonte
autonoma di legittimita in senso sostanziale”.

{95) Si accoglie la tesi di G. SaLa, Accordi sul contenuto discrezionale del provvedimento e
tutela delle situazioni soggettive, cit., p. 232 ss. spec. p. 234; ID., Potere e principi
dell’'ordinamento giuridico, Milano, 1993, p. 265-273 spec. p. 272: “Una. volta ammessa
dal legislatore .la negoziabilitd del potere discrezionale, la funzionalizzazione del
provvedimento concordato nel contenuto all'interesse pubblico si pone evidentemente in
termini di compatibilita: & legittimo il provvedimento il cui contenuto, definito dall’accordo
delle parti, non sia pregiudizievole al perseguimento dell'interesse pubblico. 11
soddisfacimento delle esigenze, per cosi dire minimali, essenziali per cui il potere & stato
attribuito costituisce il limite della disponibilitd per l'amministrazione dell'interesse
(corsivo aggiunto)’. Riguardo questa ipotesi ricostruttiva vedi S. CIVITARESE MATTEUCCI,
Contributo allo studio del principio contrattuale nell’attivitd amministrativa, Torino, 1997,
p. 200-201 che, con riferimento alla tesi qui accolia di G. SaLa, Accordi sul contenuto
discrezionale del provvedimento e tutela delle situazioni soggettive, cit., p. 232 ss., scrive:
“diversamente si & posta quella dotirina che ha affrontato su un piano concreto e
sostanziale il problema di conjugare il perseguimento del pubblico interesse con la
soddisfazione degli interessi privati, giungendo alla conclusione che il rapporto tra
accordo e perseguimento dellinteresse pubblico va misurate secondo il parametro della
compatibilitd e non gia della conformitd. Proposta [che, pur non accolta dall’A]
costituisce un passo avanti verso un’autentica percezione della negoziabilita del potere”.
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potersi sostenere linvaliditd di quelli accordi che, pur arrecando una
qualche utilita all’ente locale (%), pregiudicano llinteresse pubblico in
concreto “scolpito” in sede procedimentale (97).

In secondo luogo, gli accordi in esame debbono essere conclusi

all’interno di un procedimento amministrativo (°8) al fine, fra l'altro, non

Cfr. pure F. TRIMARCHI BANFI, L'accorde come forma dell’azione amministrativa, cit., p. 248-
249: “resto fermo che il sindacato sulla discrezionalitd che in questo modo verrebbe reso
possibile investe il contenuto dell’accordo nei limiti della sua compatibiita con le
risultanze della fase procedimentale nella quale le esigenze dell’interesse pubblico si sono
obiettivate (corsivo aggiunto)”; M. IMMORDINO, Legge sul procedimento amministrativo,
accordi e contratti di diritto pubblico, in Dir. Amm., 1997, p. 137: “la disponibilitd per
P’amministrazione dell’'oggetto costituisce, infatti, il presupposto indefettibile per la
stipulazione del contratto in alternativa all'esercizio del potere, sicché pin che di
‘indisponibilitd’ sembra pil corretto parlare di ‘disponibilitd limitata’. Nel senso che la
disponibilité dell’'oggetto sussiste, ma soltanto nel limite della ‘compatibilitd’ del contenuto
dell’accordo con linteresse pubblico che inerisce il bene oggetio del regolamento
contrattuale. Cioé nella misura in cui non si arrechi pregiudizio allinteresse medesimo
(corsivo aggiunto)”; F. MERUSI, Il coordinamento e la collaborazione degli interessi pubblici e
privati dopo le recenti riforme, in Dir. Amm., 1993, p. 33: “anche il rapporto fra un
interesse pubblico ed un interesse privato diventa, in questa ottica, un problema di
compatibilita e di asséttc negoziale nei limiti della disponibilith dell'interesse.
Disponibilita dell'interesse che, pilt ancora, che nei rapporti fra Pubbliche
amministrazioni portatrici di interessi diversificati, diventa la pietra angolare per
giudicare la legittimita della collaborazione”.

{96) Ad esempio, la realizzazione di un’opera pubblica.

{*7) In senso parzialmente conforme, G. PAGLIARI, Gli accordi urbanistici tra P.A. e privat,
cit., p. 483: “il ricorso all’accorde & (lecito e} legittimo solo se giustificato dalla cura di
quest’ultimo e non dal piu generico ed indifferenziato interesse della P.A. ad ottenere
utilitd”.

{98) Cfr., con riferimento agli accordi in generale, M. NIGrO, I procedimento amministrativo
fra inerzia legislativa e trasformazioni dell’amministrazione (a propostto di un recente
disegno di legge), in Il procedimento amministrativo fra riforme legislative e trasformazioni
dell’amministrazione, cit., p. 18: 'accordo “va visto e compreso non gia come una rottura
del procedimento, come una soluzione eccezionale ed anomala dei preblemi aperti
dall’iniziativa di procedimento, ma come uno sbocco alternativo all'atto e come questo
direttamente e coerentemente discendente dallo sviluppo dello stesso procedimento, nel
cui complesso dispiegarsi si pongono le premesse e si creano le condizioni per la
formazione di quella consensualita che l'accordo porta alle sue naturali conseguenze”; F.
TRIMARCHI BANFI, L’accordo come forma dell’azione amministrativa, cit., p. 248: “Non vi &
dubbio che l'accordo sia ammissibile solo in quanto preceduto dagli atti procedimentali
[...]; cio implica che il contenuto discrezionale del provvedimento che costituisce oggetio
dell’accordo si presenta condizionato dalle risultanze dell’istruttoria procedimentale e in
relazione a queste delimitato (corsive aggiunto)’; F. BENVENUTI,  Disegno
dell’amministrazione italiana, Padova, 1996, p. 218: “nell’ambito di un’amministrazione
autoritaria e di un procedimento unisoggettivo, la conclusione & un provvedimento
unilaterale, nell'ambito di un procedimento phirisoggettivo 'atto finale non pué piu essere
esclusivamente opera del’Amministrazione, ma in esso confluiscono inevitabilmente non
solo gli apporti istruttori ma anche quelli decisori degli interessati.”; D. SoRACE, Diritfo
delle Amministrazioni pubbliche, Un'introduzione, Bologna, 2007, p. 335: “la significativa
rilevanza giuridica che ha, dunque, lambientazione degli accordi nel procedimento
sembra giustificare la deduzione che una lero conclusione al di fuori del procedimento
potrebbe avere conseguenze sulla validita dell’accordo e quindi sulla legittimitd del
provvedimento che dovesse eventualmente seguire (il che potrebbe eliminare la
preoccupazione che le contrattazioni riguardino aspetti in relazione ai quali sarebbero da
ritenere inacettabili)”; V. CERULLI IRELL, Lineamenti del diritto amministrativo, Torino,
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- solo di salvaguardare il pil volte richiamato principio di imparzialita, ma
anche allo scopo di rendere esplicite e portare ad evidenza pubblica le
trattative per la loro formazione (%9).

In questa prospettiva suscita pil di qualche perplessita U'art. 6 della L.
R. Veneto 11/2004 che sembrerebbe ammettere la conclusione di accordi
anche al di fuori del procedimento amministrativo (10%). E’ pur vero che la
disposizione in questione prevede che gli accordi siano soggetti alle
“medesime forme di partecipazione e trasparenza dello strumento di
pianificazione cui accedono”. Tuttavia, non puod sottacersi che le predette
forme di trasparenza e di partecipazione (tanto enfaticamente richiamate
dal legislatore veneto) trovino inevitabilmente applicazione in una fase
successiva alla stipulazione dell’accordo {e al suoc recepimento nello
strumento pianifcatorio adottato). In tale fase, come osserva attenta
dottrina, il privato & titolare di un interesse legittimo “alla definitiva
consacrazione [dell’accordo] nello strumento urbanistico di pertinenza in
sede di approvazione di quest’ultimo” per cui l'ente competente “non
potra godere in punto al recepimento definitivo dell’accordo
‘dell’'amplissima discrezionalitd’ che la giurisprudenza riconosce come

propria dell’ente pianificatore” (101).

2008, p. 389: “gli accordi diventano un modulo procedimentale di esercizio del potere
amrinistrativo alternativo al provvedimento”.

(99} L'espressione & tratta da R. FERRARA, Intese, convenzioni e accordi amministrativi, in
Dig. I (disc. pubbl), wvol. VIII, Torino, 1993, p. 553 che pone in luce il “passaggio da un
circuito perverso e pervertitore ad un circuito per cosi dire virtuoso” realizzato “portando
ad evidenza pubblica, senza grosse possibilitd di apprezzamento discrezionale, prassi,
comportamenti ¢ soprattutto interessi che hanno sempre avuto, al contrario, il proprio
terreno di snodo nei meandri pili o meno cscuri nei quali si esercitano e si configurano il
potere dell'amministrazione ¢ i contropoteri dei privati”. Vedi anche N. Aicarpi, La
disciplina generale e i principi degli accordi amministrativi: fondamento e caratteri, cit., p.
8. '

{100) T dubbi interpretativi esposti nel testo sono evidenziati pure da G. PaGLIARI, Gli accordi
tra P.A. e privati, cit.,, p. 492: “non & chiaro se l'accordo [ex art. 6 della L. R. Veneto
11/2004] sia ammissibile ‘in accoglimento di osservazioni’, cicé nelllambito di un
procedimento pendente e in presenza di un precedente intervento nel medesimo da parte
del privato stipulante 'accordo, ovvero se l'accordo stesso possa precedere — e quindi, in
qualche misura determinare — lavvio del procedimento di variante dello strumento
urbanistico, cui si riferiscono le statuizioni dell’accordo de quc”; Interessanti gli spunti di
riflessione di A. CALEGARI, Sub art. 14, in La legge urbanistica della Regione Veneto,
Milano, 2004, p. 56,

(101) Cosi G. PagLARl, Gl accordi tra P.A. e privati, cit.,, p. 492-496, “il recepimento
dell’accordo comporta ‘ipso facto’ e a prescindere dalla presenza della condizione
sospensiva, il consolidarsi dell’aspettativa giuridicamente tutelata esistente in capo al
privato e il suo costituirsi in interesse legittimo alla definitiva consacrazione nello
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Per altro verso, il richiamo agli istituti di partecipazione e trasparenza
propri degli strumenti urbanistici comporta irrimediabilmente che i
soggetti ai quali 'accordo pud arrecare pregiudizio non hanno la facolta
di depositare memorie e documenti di cui all’art. 10 della 1. n. 241/1990,
il cui rigetto richiede una motivazione congrua ed adeguata (192), ma
possono soltanto esercitare quel simulacro di partecipazione costituito
dalla presentazione di osservazioni ex art. 9 dellal. n. 1150/1942 (103),

La L. R. Veneto 11/2004 pare, quindi, disconoscere la vis espansiva
del principio del “giusto” procedimento cui ormai viene riconosciuta —
anche se qualche dubbio pud nuovamente sorgere dopo le modifiche
apportate dalla 1. n, 69/2009 all'art. 29 della 1. n. 241/1990 (104) —

strumento urbanistico di pertinenza in sede di approvazione di questultimo. Di
conseguenza, Amministrazione competente non potrd godere, in punto al recepimento
definitivo dell’accordo, dell’amplissima discrezionalitd, che la giurisprudenza riconosce
come propria dell'ente pianificatore [...}, ma dovra, in caso di stralcio, motivare
specificamente e puntualmente”.

(102) Cfr. T.A.R. Sicilia Palermo, sez. I, 12 gennaio 2009, n. 27, in Fore amm. TAR, 2009, p.
252: “Il deposito di una memoria procedimentale comporta che di essa la p.a. debba
tenere conto nell'esplicitare la motivazione del provvedimento negativo sullistanza”;
T.A.R. Lazio Roma, sez. IIl, 27 maggio 2008, n. 5113, in Foro ., 2009, p. 180; T.A.R.
Calabria Catanzaro, sez. II, 05 febbraio 2008, n. 140, in Foro amm. TAR, 2008, p. 602;
Consiglio Stato, sez. VI, 07 gennaio 2008, n. 17, in Foro amm. CDS, 2008, p. 126 il quale
evidenzia la necessitd di “uno svolgimento motivazionale che renda, nella sostanza,
percepibile la ragione del mancato adeguamento dell'azione della p.a. alle deduzioni
difensive dei privati”.

(103) E’ noto che la giurisprudenza consolidata, pur con qualche apprezzabile eccezione
come T.A.R. Veneto, 16 Marzo 2009 nr. 646 in www.giustizia-amministrativa.it, afferma
che “le osservazioni proposte dai cittadini nei confronti degli atti di pianificazione
urbamnistica non costituiscono veri e propri rimedi giuridici, ma semplici apporti
collaborativi e, pertanto, il loro rigetto o il loro accoglimento non richiede una motivazione
analitica, essendo sufficiente che esse siano state esaminate e confrontate con gl
interessi generali dello strumento pianificatorio” {cfr., recentemente, Cons. Stato, 18
Giugno 2009 nr. 4024, in www.giustizia.amministrativa.it; Cons. Stato, Sez. IV, 19 Marzo
2009 nr. 1652, in Foro Amm. CDS, 2009, p. 392). Ancora attuali appaiono le espressioni
di F. BENVENUTL, Gii elementi giuridici della pianificazione territoriale in Ialia, in Economia
Trentina, 1956, p. 51 ss., ora in Scritti giuridici, vol. II, Milano, 2006, p. 1473 che,
criticamente, qualificava le osservazioni come “semplici querele, lagnanze, reclami [...] che
lautorita non ha lobbligo di decidere”. Riguardo le problematiche correlate alla
partecipazione ai procedimenti di pianificazione urbanistica vedi G. SciuLro, I fastidio
della partecipazione, in Riv. giur. urb., 1989, p. 463 ss.; E. CaRDl, La ponderazione degli
interessi nei procedimenti di pianificazione urbanistica, in Foro Amm. 1989, p. 864 ss,

(104) L’art. 29, nella formulazione attualmente vigente, prevede espressamente che la
partecipazione al procedimento costituisce “livello essenziale delle prestazioni di cui
all’art. 117 secondo comma m)”. Il “giusto procedimento”, quindi, sembra essere
nuovarnente configurato come principio vincolante la potesta legislativa regionale, ma non
avente natura costituzionale. Sembra quasi si possa affermare che la parabola del
principio del “giusto procedimento” consuma per interc il suo arco con un ritorno alle
origini.
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valenza costituzionale (195). Sembra quasi che il legislatore veneto abbia,
per cosi dire, dimenticato linsuperabile insegnamento del Benvenuti i
quale evidenzia come la partecipazione costituisce un mezzo per
realizzare “l'elevazione del cittadino a coamministrante e [quindi]
corresponsabile della realizzazione dell'interesse pubblico” (196). Differente
e meritevole di apprezzamento appare invece la prospettiva da cui muove
la Regione Emilia Romagna che ha recentemente approvato la L. R.
6/2009 il cui art. 24, modificando l'art. 18 deila L. R. 20/2004, prevede
espressamente che la codeterminazione pubblica-privata delle scelte

14

urbanistiche .avvenga nel rispetto dei principi di imparzialita
amministrativa, di trasparenza, di parita di trattamento degli operatori,
di pubblicita e di partecipazione al procedimento di tutti i soggetti

interessati”.

4.— Nell'ultima parte del lavoro, si prende in considerazione una
specifica figura di accordi sulle prescrizioni urbanistiche, Si fa
riferimento a quegli accordi in cui da un lato, l'amministrazione si
impegna ad attribuire ad un’area una determinata disciplina urbanistica;
dall’altro, i privati si obbligano a realizzare opere pubbliche in misura
maggiore di quanto previsto dalle (ormai vetuste) tabelle parametriche di

derivazione regionale (197). Si tratta di moduli convenzionali riconducibili

{108) Cfr. G. SaLA, Principi generali ‘costituzionali’ per Uattivita amministrativa, in I diritto
amministrativo nella giurisprudenza costituzionale, Napoli, 2008, con ampi riferimenti
giurisprudenziali, p. 11 ss. spec. p. 27 che evidenzia come al principio del “giusto”
procedimento, per lungo tempo qualificato come principic generale dell'ordinamento
" giuridico (cfr. Corte Costituzicnale nr. 13/1962), & stata ormai riconosciuta valenza
costituzionale (cfr. Corte Costituzionale nr. 103/2007 e nr, 104 /2007). '

(106} Cfr, F. BENVENUTI, Prefuzione, in La procedura amministrativa, cit.,, p. XV; ID., Mito e
realta nell’ordinamento amministrativo italiano, in L'unificazione amministrativa e i suoi
protagonisti, a cura di F. BENVENUTI € G. MIGLIO, Vicenza, 1969, p. 69 ss. spec. p. 85 ss,;
Ip., L'amministrazione oggettivata: un nuovo modello, in Riv. Trim, Sc. Amm., 1978, p. 6
ss.; ID., Disegno dell’amministrazione ftaliana, Padova, 1996, p. 222-242 spec. p. 236-237;
Ip., I nuovo cittadine, Venezia, 1894,

(197 Cfr. art. 16 comma 4 del d.P.R. 380/2001. In proposito, vedi E. B0OSCOLO, Le
perequazioni e le compensazioni, in Riv. Giur. Urb. 2008, passim il quale osserva che “la
riconsiderazione di un modello di pianc deriva oggi (anche e soprattutte) da una
considerazione di ordine pratico: la politica infrastrutturativa sconta un grave deficit di
effettivitd, a cui si pud ovviare solo cercando di strutturare una corrispondenza dirstta tra
vicende edificatorie e formazioni delle dotazioni territoriali ed una comunanza di interessi
tra proprietari delle aree edificabili e proprietari delle aree destinate alla cittd pubblica”;
A. CrROSETTI, Evoluzione del regime dell'uso dei suoli e nuovi strumenti di perequazione
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nell’ambito dei c.d. “accordi procedimentali a struttura corrispettiva” (108)
i quali — per richiamare le parolé di autorevole dottrina - attribuiscono
al provvedimento un contenuto che esso non avrebbe potuto
legittimamente assumere in carenza dell’accordo col privato (1%9) ovvero —
per utilizzare le espressioni della giurisprudenza amministrativa — fanno
conseguire alle parti un’utilitd ulteriore rispetto a quella che sarebbe
consentita dal provvedimento terminale (119). Si deve naturalmente
trattare di - utilita non vietate dall'ordinamento giuridico. A tale
conclusione pare possibile pervenire quale che sia la tesi accolta in
ordine alla natura degli accordi. Se, infatti, si aderisce alla tesi

pubblicistica & appena il caso di ricordare che “il diritto & per

I’amministrazione [...] la norma secondo o nei limiti della quale essa deve

agire” (111) (& l'accezione minimale del principio di legalita: c.d. legalita-

compatibilita) (112). Se, inirece, si accoglie la tesi privatistica si deve

urbanistica, in Quad. Reg., 2004, p. 547; P. UrBaNI, Conformuzione della proprieta, diritti
edificatori e moduli di destinazione d’uso dei suoli, in Urb. e App., 2006, p. 905 ss.

(198) La locuzione “accordi procedimentali a struttura corrispettiva” & utilizzata da N.
Alcarpl, La disciplina generale e principt degli accordi amministrativi: fondamento e
caratteri, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 1997, p. 44 ss. Sul punto cfr. pure M. S. GIANNINI, Diritfo
amministrativo, vol. II, Milano, 1993, p. 149 - 153; F. FRACCHIA, L'accordo sostitutivo. Studi
sul consenso disciplinato dal diritto amministrativo in funzione sostitutiva rispetio agli
strumenti unilaterali di esercizio del potere, cit.,, p. 275 che riconduce gli accordi c.d. a
struttura corrispettiva nell’ambito degli accordi integrativi del contenuto discrezionale.
(109) E’ la nota espressione di G. CORsO e F. TERESI, Procedimento amministrativo e accesso
ai documenti, Commento alla legge 7 Agosto 1990 n. 241, Bologna, p. 70, Vedi, in
proposito, pure G. BERTI, Le difficolta del procedimento amministrativo, in Amminisirare,
1991, p. 202; F. G. Scoca, Gli accordi, cit., p. 417: “condivisibilmente secondo parte della
dottrina, l'accordo trova giustificazione laddove le parti ottengano un'utilith ulteriore
rispetto a quella che pud essere fornita dal provvedimento terminale, e tale da poter
cssere conseguita solo uscendo dal provvedimento tipico”,

(110) Vedi, Cons. Stato, Sez. VI, 15 Maggio 2002, nr. 2636 in www.giustizia-
amministriativa.it. In tale sentenza, peraltro, si sostiene che gli accordi possono essere
conclusi esclusivamente se “forniscono ad entrambe le parti un’utilith maggiore di quella
della mera adozione del provvedimento finale”. Tale tesi suscita numerosi dubbi. Come,
infatt, evidenzia puntualmente G. ScwulLo, Profili degli accordi fra amministrazioni
pubbliche e privati, in Dir. Amm. 2007, p. 819-820, “la causa degli accordi & da
individuarsi nella definizione concordata fra p.a. e private di un certo assetto di interessi.
Detta definizione non richiede percid — anche se evidentemente non esclude — che sia
prevista una ‘prestazione corrispettiva’ da parte del privato: l'importante & che il consenso
cada sull’assetto di interessi che coinvolge le due parti”,

{111} E’ la nota posizione di O. RANELLETTI, Istituzioni di diritfo pubblico, pt. Il e pt. 1II,
Milane, 1949, p. 128: “il dirittc per 'amministrazione & solo la norma secondo o nei limiti
della quale essa deve agire”.

(112) Cfr. G. SaLA, Potere e principi dell’ordinamento giuridico, cit., p. 247 nota 59 il quale
evidenzia che la relazione legge e provvedimento & concepita in tre diversi modi: legalita-
compatibilita quando la p.a. pud porre in essere tutti gli atti che non siano preclusi da
un’espressa disposizione legislativa; legalita-abilitazione quando alla p.a. € permesso
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sottolineare che l'autonomia negoziale incontra sempre i limiti posti
dall’'ordinamento giuridico (113). .

Cid precisato, ci si deve chiedere se gli accordi in questione siano
compatibili con il (criticato) (114} - principio di tipicitd del potere
amministrativo - (115}, che costituisce precipua attuazione dei principi

costituzionali concernenti lattivith amministrativa ('16). La soluzione

porre in essere i provvedimenti previamente autorizzati dalla norma; legalita-conformita
quando la p.a. pu®¢ adottare atti il cui contenuto e forma & predeterminato dalla
disposizione normativa. Riguardo il principio di legalita dell’attivita amministrativa si
richiama, senza pretesa di completezza, L. CARLASSARRE, Regolamenti dell’esecutivo e
principio di legalita, Padova, 1966, p. 113 ss.; F. SaATTa, Principio di legalita e pubblica
amministrazione nello stato democratico, Padova, 1969; R. GUASTINI, Legalitd {principio dij,
voce in Dig. disc. pubbl., vol. IX, Torino, 1994, p. 85 ss.

(113} Cfr., per tutti, F. GaLcaNo, Trattato di diritio civile, vol. 11, Padova, 2009, p. 162.

(14} Vedi B. CavaLLo, Provvedimenti e atti amministrativi in Trattato di diritto
amministrativo, diretto da G. SANTANIELLO, vol. IIf, Milano, 1993, p. 35-36; S. CASSESE, Le
basi del diritto amministrativo, p. 347-348. Con specifico riferimento al rapporto fra
tipicita ed accordi cfr, B. CAVALLO, Accordi e procedimento amministrativo, in Procedimento
amministrativo e diritto di accesso, Legge 7 Agosto 1990, n. 241, Napoli, 1996, p. 82: “la
negoziazione dell'interesse pubblico confluisce in un asseito patrizio espressione di una
contrattazione tra le parti: decadenza e caduta del mito della tipicita del provvedimento
amministrativo”; A. ProGalia, Gli accordi nell’azione amministrativa fra teoria e prassi: vita e
Jfortuna degli strumenti convenzionali nei primi anni di applicazione della L. 241, in La legge
n 241/1990: fu vera gloria? Una riflessione critica a dieci anni dallentrata in vigore, a
cura di G. AReNa, C. MarzuoLl, E. Rozo ACUNA, Napoli, 2001, p. 275 ss. Meritevole di
attenzione appare la peculiare posizione di M. DucaTO, Atipicitd e funzionalizzazione
nell’attivitc amministrativa per contratti, cit.,, p. 191-199 spec. p. 194; “Iatipicitad degli
accordi non sembra completa. [...] Essa si limita all’'aspetto del contenuto e non si
estende invece all’aspetto eziologico, che resterebbe quello tipico del provvedimento
sostituito (o del provvedimento con cui si conclude il procedimento)”.

(115) Vedi chiaramente A. TrRavl, Giurisprudenza amministrativa e principio di legalitd, in
Dir, Pubbl, 1995, p. 95 nota 5: “I’art. 11 della 1. n. 241 realizzerebbe un risultato opposto
a quello ricercato dal legislatore: non costituirebbe uno strumento per equilibrare il
contenuto del provvedimento con gli interessi del cittadino, ma costituirebbe uno
strumento attraverso il quale l'amministrazione potrebbe garantirsi risultati non
consentiti dal principio di legalitd”; G. MANFREDI, Sub art. 11, in Commentario della I 7
Agosto 1990 n. 241, a cura di A. TRavl, in Nuove leggi civili commentate, 1995, p. 66: “lo
strumento dell’accordo, se mal inteso, pud rappresentare un mezzo eversivo rispetto ai
principi generali sull’azione amministrativa: ammettere che possa superare i limiti del
principio di tipicitd equivale a considerare l'accorde pubblico come una forma per
superare anche il principio di legalita”.

(16} Cosi efficacemente R. ViLLaTA e M. RaMaJoLl, I provvedimento amministrativo, in
Sisterna di diritto amministrative, a cura di F. G. Scoca, F. A. RoveErsl Monaco, G.
MORBIDELLI, Milano, 2006, p. 27. In proposito, vedi anche G. GUARINO, Atti e poteri
amministrativi, in Dizionaric amministrativo, vol. II, Milano, ed. 1993, p. 140: “i poteri
amministrativi presentano una fondamentale peculiarita: di essere tutti poteri ‘tipici’. Le
loro caratteristiche si trovano tutte descritte dalle norme. Ogni potere risponde ad una
funzione specifica. Nessun potere si confonde con un altre. Ogni potere pud essere
utilizzato solo per la funzione cui €& precrdinato”; E. CASETTA, Provvedimento e afto
amministrativo, voce in Dig. Disc. Pubbl., vol. XII, Torino, 1997, p. 251: “lordinamerito non
pud tollerare che il tipo di effetto prodotto dal provvedimento amministrativo [..] subito
dal privato, e la scelta dei caratteri dell’atto a tal fine necessari, siano rimessi alla volontd
dell’'amministrazione stessa. Di qui l'esigenza di una predefinizione del tipo di vicenda
giuridica prodotto dall’esercizio del potere. La tipicita, diretta espressione del principio di
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appare positiva se si considera che l'accettazione da parte del privato
delle clausole c.d onerose (!!7) costituisce esercizio della sua autonomia
(118) e cioé della sua liberta di disporre dei beni di cui ¢ titolare nonché di
obbligarsi ad eseguire prestazioni a favore di altri (129 o, pid
sinteticamente, di decidere della sua sfera giuridica (129). E, dunque, — si
richiamano le parole di autorevole dottrina — “non ha niente a che vedere
con il principio di tipicita del potere amministrativo e con un suo
presunto superamento” (121),

Peraltro, gli accordi in esame suscitano altre (condivisibili)
preoccupazioni. Non pud essere, infatti, omesso che nella prassi talune

amministrazioni subordinano. la conclusione dell’accordo  (122)

legalita, pare dunque in primo luogo correlata agli effetti di modificazione delle situazioni
giuridiche soggettive di terzi®,

{117) E cioé delle clausole che comportano obblighi in capo al privato.

{118) Come ricorda G. FaLcon, Le convenzioni pubblicistiche, cit., p. 242, “ove il rapporto
coinvolga, accanto all'amministrazione, un soggetto privato, il potere che questi esercita
manifestando la propria volontd non potrd mai essere consideratc un potere
amministrativo, ma sard invece considerato un potere negoziale. Il privato, infatti,
potrebbe dirsi esercitare anch’esso un potere amministrativo, se fosse tenufo a perseguire
interesst imputati alla comunita nel modo migliore possibile. Ma se cosi fosse il presunto
privato sarebbe in realtd gia divenuto un’autoritd amministrativa, e opererebbe come tale
{corsivo aggiunto)’; F. LEDDA, Appunfi per uno studio sugli accordi preparatori di
provvedimenti amministrativi, in Dir. Amm., 1996, p. 406 che fa riferimento ad una
“generale Ermachtigung, riferibile all'amministrazione pubblica come ai privati operatori’;
G. GRECO, Accordi amministrativi tra provvedimento e contratto, cit., p. 214-215 il quale
sottolinea che “se si eliminasse per il contraente privato la possibilitd di pattuire anche
clausole onerose, ancorché non previste nel caso di espletamento dell’attivitd
provvedimentale, si disconoscerebbe il suo potere di autoregolamentazione della sfera
giuridica e, cosi, I'essenza stessa della sua autonomia contrattuale”; in giurisprudenza
vedi T.A.R. Lombardia Brescia, 19 Marzo 2008, nr. 317, in Riv. giur. Edilizia, 2008, p.
1187 ss.;: Cons. Stato, Sez. IV, 28 Luglio 2005, nr. 4015, in Foro amum. CDS 2005, p. 2162
ss.; Cons. Stato, Sez. V, 10 Gennaio 2003, nr. 33, in Riv. giur. Edilizia, 2003, p. 964 ss,
Sempre stimolanti le osservazioni di M. S. GIANNINI, Diritto amministrativo, cit., p. 149-150
il quale pone in luce come “la pratica dei procedimenti amministrativi mostra che vi sono
innumerevoli casi nei quali funzionari di uffici dell’amministrazione ¢ privati si siedono
intorno ad un tavolo, discutono per cercare un accordo, talvolta raggiungendolo talvolta
no. [...] Vi sono delle evenienze in cui 'accordo ufficioso si formalizza, traducendosi in
dichiarazioni scritte. 81 hanno cosi quelli che la pratica chiama atii di sottomissione (o atti
di obbligo o atti di assoggettamento) e accordi preliminari (o concordati, concordamenti, e
simili). L’atto di sottomissione & una dichiarazione con cui il privato, in considerazione
della possibile adozione di un provvedimento amministrativo, promette una prestazione,
per lo pill a contenuto patrimoniale, ovvero ad effetto reale”.

(119) Cfr. F. GaLgaNo, Trattato di diritto civile e commerciale, cit., p. 162.

{120) Cfr. M. Bianca, Diritto civile. Il contratto, vol. III, Milano, 2000, p. 8.

(121) Cosi G. GRECO, Accordi amministrativi tra provvedimento e contratto, cit., p. 207-217
spec. p. 214-215.

{122) E come osserva G. FaLcon, Le convengzioni pubblicistiche, cit,, p. 262-263, “non &
sufficiente dire che, in ogni caso, il soggetto privato non & mai obbligato a contrarre il
vincolo convenzionale, Egli, infatti, in ipotesi non pud soddisfare il proprio interesse a
prescindere dall’esercizio del potere amministrativo”.
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all’accettazione da parte di privato di clausole che impongono
l'esecuzione di “prestazioni del tutto estranee all'oggetto degli interessi in
gioco” (123) o che comunque non trovano un oggettivo ed idoneo
fondamento negli scopi di pubblico interesse sottesi all’accordo (124).
Orbene, i timori di cui sopra possono, in quaiche misura, essere
ridimensionati se si riconosce che la determinazione della p.a. in ordine
al contenuto della convenzione (125) & comunque sindacabile da parte del
giudicc amministrazione mediante l'utilizzo sia della regola aurea del
Romagnosii26 sia di quelli standards di logicitd e ragionevolezza (1%7)

connaturali ad ogni manifestazione della funzione amministrativa (128). In

(123) Come ricorda F. MERUSI, Il coordinamento e la collaborazione degli interessi pubblici e
privati dopo le recenti riforme, cit., p. 53. :
{124) G. FALCON, Le convenzioni pubblicistiche, cit., p. 264.

{125) E tale determinazione, come pone in luce, G. ScLLO, Profili degli accordi fra
amministrazioni pubbliche e privati, cit., p. 818 appare funzionale a rendere palesi le
ragioni della scelta dell'accordo da parte dell’amministrazione.

{126) Cfr. G. D. ROMAGNOSI, Instituzioni di diritto amministrativo, Milano, 1814, ristampa
ISAP, Milano, 1985, p. 16: “la regola direttrice dell’'amministrazione in questo conflitto si &
far prevalere la cosa pubblica alla privata col minimo possibile sacrificio della privata
proprieta e liberta. [...] Senza di questa regola limitatrice e regolatrice non si trova piu
punto d’appoggio, né confine onde arrestare l'arbitrario e fissare qualche regola alla
pubblica amministrazione: nella stessa guisa, che rotto il principio dell’ equita, ossia
delleguaglianza dei diritti civili, nei quali in sostanza consiste la giustizia, conviene
cadere nell’'estremo opposto del diritto del pin forte, che ¢ un assurde in termini, vale a
dire nel solo esercizio arbitrario della forza”.

(127} 8i richiama la tesi di G. SaLa, Potere amministrative e principi dell’'ordinamento,
Milane, 1993, p. 157-229; Ip., L'eccesso di potere amministrativo dopo la legge 241/ 1990:
un’ipotesi di ridefinizione, in Dir. Proc. Amm., 1993, p. 175 ss. che distingue fra i principi,
la cui violazione configura un’ipotesi di violazione di legge, e gli standards, la cui
inosservanza integra eccesso di potere. I primi vengono ricavati dal complesso delle
disposizioni normative ed hanno carattere precettivo nei confronti della generalitd dei
cittadini; i secondi invece sono criteri di giudizio o valutazione ritenuti ragionevoli in un
determinato momento storico o in un determinato gruppo sociale. In altri termini,
integrano “parametri di giudizio dell’attivita di attuazione delle norme per garantire la
consonanza dei comportamenti ai modelli comurnemente accettati® ovvero rappresentano
un “criterio giuridico normale del comportamento sociale”. In questa prospettiva, 'eccesso
di potere & qualificabile come “il travalicamento nell’esercizio di un potere discrezionale
dei limiti di accettabilita delle decisioni dell’'amministrazione alla luce di correnti criteri di
valutazione, di standard di verifica di logicitad e ragionevolezza, quali limiti connaturali ad
ogni manifestazione del potere pubblico”. Detto altrimenti, il sindacato del giudice
amministrativo sulla discrezionalitda amministrativa censura “linaccettabilitd della
decisione amministrativa per violazione non di norme, ma di criteri, comunemente
condivisi, di valutazione secondo logica e ragionevolezza: parametro di verifica sono i
modelli correnti di giudizio con i quali l'esercizio del potere discrezionale non pud
confliggere, a pena di parere arbitrario”.

(128) Spunti in tal senso in G. FALCON, Le convenzioni pubblicistiche. Ammissibilita e
caratteri, cit., p. 263: “il privato che abbia offerto all’amministrazione una proposta di
convenzione e la veda rifiutata dall’amministrazione, dispone di un mezzo di tutela
attraverso impugnazione dell’atto per lui lesivo. La tutela saré in pratica concentrata sul
profilo dell’eventuale vizio di eccesso di potere rimanendo ovviamente in questo giudizio,
come nella generalitid dei casi, escluso il sindacato di merito”; p. 264: “il problema che si
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questa prospettiva, il privato pud godere di quella tutela che
l'ultracentenario sviluppo, ad opera della giurisprudenza amministrativa,

del sindacato di eccesso di potere & giunto a garantire (129),

5.— In conclusione, pur nella consapevolezza che in materia di accordi
“si affollano pitl problemi che linee precise, evoluzioni e rientri” (130), pare
potersi affermare che la codeterminazione pubblica-privata delle scelte
urbanistiche € ammissibile esclusivamente se ¢ espressione della c.d.
urbanistica “consensuale” e cioé se non comporta la rinuncia

all’applicazione dei principi e delle regole che tutelano la presenza,

nelliter di formazione della decisione amministrativa, di valori di

rilevanza costituzionale (131).

Peraltro, non pud negarsi che & certamente affascinante (almeno ad

pone & se il privato sia con cid vincolato alle prestazioni ‘abnormi’ — per il fatto di averle
pitl o meno liberamente accettate — o se sia immaginabile, in relazione ad esse un mezzo
di tutela. A noi sembra che, sul piano dei principi, la risposta debba essere la seconda, e
che essa possa essere dedotta ancora dal carattere discrezionale, e non meramente lecito,
che abbiamo attribuito alla volontd dell’amministrazione”. Vedi pure G. GRECO, Accordi
amministrativi tra provvedimento e contratto, cit.,, p. 220-221: “Pamministrazione, in
quanto tale deve osservare i suoi normali canoni, a cominciare da quelli che presiedono le
scelte discrezionali, ivi compreso il principio di proporzionalitd in tutte le sue varie
articolazioni, Tanto basta per concludere [...] che sarebbe illegittima la pretesa di imporre
prestazioni aggiuntive alla parte privata, se l'accordo si limita a disciplinare 'esercizio del
potere senza nessun aggravio dell’Amministrazione e senza necessitd scaturenti dal caso
concreto”. La posizione del Greco, tuttavia, si differenzia rispetto a quella del Falcon. I
Greco, infatti, ritiene che “una volta stipulato 'accordo [...] non vi potra essere pill spazio
per un sindacato di legittimita. E l'eventuale tutela del cittadino non potra che essere
affidata agli strumenti aggiuntivi offerti dal codice civile”. Si richiama pure A. TRavi,
Accordi fra proprietari e comune per modifiche al piano regolatore ed oneri esorbitanti, cit.,
p. 281: “quando limpegno del privato si ponga nella logica della controprestazione, il
contenuto dell’accordo non sfugge al confronto con la disciplina legale del potere”. [....]
L’appropriatezza della controprestazione e il suo ‘glusto rapporto’ con limpegno
del’amministrazione non coincidono con categorie privatistiche [...], ma richiamano

" logiche dell'eccesso di potere”. Cifr. anche F. FRACCHIA, L'accordo sostitutivo. Studi sul

consense disciplinato dal diritto amministrativo in funzione sostitutiva rispetto agli
strumenti unilaterali di esercizio del potere, cit., p. 282-283 il quale, pur accogliendo una
soluzione diversa, evidenzia come “il sindacato sull’eccesso di potere, in considerazione
della sua oramai provata duttilitd, consentirebbe di valutare, caso per caso, la
ragionevolezza delle vicende giuridiche concordate dalle parti ed ulteriori rispetto a quelle
riconducibili al provvedimento, nonché la loro attinenza all’effetto principale”.

(129) Peraltro, non pud essere sottaciuto che, pure nel diritto civile, si tende ad ammettere
che il giudice possa sindacare la “stridente sproporzione” fra le prestazioni e dichiarare
nullo il contratto per difetto di causa. Si tratta di una tendenza che, pur non ancora
consolidata ed ampiamente dibattuta, merita attenzione. Cfr., per ulteriori riferimenti, F.
GALGaNo, Trattato di diritto civile, cit., p. 174-179 e p. 529-532.

(13¢) Cfr. G. BERTI, Principio contrattuale nell’amministrazione pubblica, in Jus, 1987, p.
173.

(131) G. PERICU, L'attivita consensuale dell’amministrazione pubblica, ed. cit., p. 1566.
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una prima impressione) lidea di una pianificazione ﬁrbanistica basata
sul dialogo tra gli attori pubblici e privati, senza armi puntate né attori
inadempienti, ma con capacitd di leadership e incentivi per favorire
percorsi di intesa consensuali (132). Tuttavia, pare difficile - e

probabilmente neppure condivisibile —~ eliminare in tofo il momento

dell’autorita dagli strumenti pianificatori: l'auspicabile “demarchia” di

benvenutiana memoria (133) si realizza mediante “un’autorita

nell’'amministrazione intesa come attivita e processo” (134),

(132) Si tratta di espressioni ampiamente diffuse nelle relazioni di presentazione dei piani
strutturali. Cfr., ad esempio, M. CARBOGNIN, Piano di assetto del territorio e Piano strategico
della citta "Verona 20207, in Piano di assetto del territorio Comune di Verona, Quaderni
INU, Roma, 2008.

(133 Cfr. F. BENVENUTI, Il nuovo cittadino, Venezia, 1994,

(134} Vedi F. LEDDA, Dell’autoritd e consenso nel diritto dell’ amministrazione pubblica, in Foro
Amm., 1997, p. 1273 ss,, ora in Scritti giuridici, Padova, 2002, p. 434 il quale prosegue
osservando che “come struttura di servizio 'amministrazione, quella che si diceva
amministrazione in sensoc soggettivo, deve giustificare ogni concreta manifestazione del
potere. [...] In tale prospettiva, si pud cogliere e misurare 'importanza di quel momento
della confutazione che si aveva per linnanzi nél processo, inteso essenzialmente come
modo — e sede al tempo stesso — della garanzia, e che oggi pud aversi ancora prima nel
procedimento, cioé nell’attivita di produzione della decisione”. In senso analogo, cfr. pure
M. Nigro, Conclusioni, in L’accordo nell’azione amministrativa, a cura di A. MASSUC,
Roma, 1988, p. 83; pin recentemente, G. SCIULLO, Profili deghi accordi fra amministraziond
pubbliche e privati, in Dir. Amm., 2007, p. 824.
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