Il permesso di costruire convenzionato alternativo al piano urbanistico
attuativo, profili teorici e aspetti operativi

IN POCHE PAROLE...
Un approfondimento sull'istituto del permesso di costruzione convenzionato, finalizzato

a semplificare le procedure edilizie e ridurre gli oneri a carico dei cittadini e delle imprese, e sul
difficile bilanciamento con gli altri interessi urbanistici, di tutela sismica e ambientale, ecc.

LINK UTILI

d.P.R. 6 giugno 2001, n. 380

d.l. 12 settembre 2014, n. 133

legge 11 novembre 2014 n. 164

legge 7 agosto 1990, n. 241

legge 27 dicembre 2017, n. 205

La possibilita di utilizzare l’istituto del permesso di costruire (p.d.c.) convenzionato di cui all’art. 28
bis del d.P.R. 6 giugno 2001, n. 380 e ss.mm. per [’edificazione e [ 'urbanizzazione di zone per le quali
lo Strumento urbanistico generale prescrive la previa approvazione di un Piano urbanistico attuativo
(P.U.A)) e materia di non facile soluzione.

Cio in quanto il principio enunciato nell’art. 9 del testo unico n. 380 del 2001[1] e la pacifica
giurisprudenza del Consiglio di Stato sull’interpretazione di tale articolo[2], comportano un
problema interpretativo di raccordo con la disciplina dell’art. 28 bis.

Inoltre, la semplificazione insita nel ricorso al permesso di costruire convenzionato deve confrontarsi
con gli interessi tutelati da altre normative, sia di natura urbanistica, sia afferenti a beni interessi
che sul territorio comunque insistono (si pensi a quelle ambientali), con la conseguente necessita di
ricostruire, caso per caso, le modalita ed i limiti entro i quali [’alternativita con i Piani urbanistici
attuativi puo essere ammessa.

1. 11 Permesso di costruire convenzionato: fonte normativa e finalita dell’istituto

L’art. 28 bis del d.P.R. 6 giugno 2001, n. 380 (nel testo inserito dall'articolo 17, comma 1, lettera q),
del d.I. 12 settembre 2014, n. 133, convertito con modificazioni dalla Legge 11 novembre 2014 n.
164) testualmente recita:


https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:presidente.repubblica:decreto:2001-06-06;380
https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.legge:2014-09-12;133
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https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:1990-08-07;241
https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:2017;205

1. Qualora le esigenze di urbanizzazione possano essere soddisfatte con una modalita semplificata,
e possibile il rilascio di un permesso di costruire convenzionato.

2. La convenzione, approvata con delibera del consiglio comunale, salva diversa previsione regionale,
specifica gli  obblighi, funzionali al soddisfacimento di un interesse pubblico, che il soggetto
attuatore si assume ai fini di poter conseguire il rilascio del titolo edilizio, il quale resta la fonte di
regolamento degli interessi.

3. Sono, in particolare, soggetti alla stipula di convenzione:
a) la cessione di aree anche al fine dell'utilizzo di diritti edificatori;
b) la realizzazione di opere di urbanizzazione fermo restando quanto previsto dall'articolo 32,
comma 1, lettera g), del decreto legislativo 12 aprile 2006, n.163;
C) le caratteristiche morfologiche degli interventiy
d) la realizzazione di interventi di edilizia residenziale sociale.

4. La convenzione puo prevedere modalita di attuazione per stralci funzionali, cui si collegano gli
oneri e le opere di urbanizzazione da eseguire e le relative garanzie.

5. 1l termine di validita del permesso di costruire convenzionato puo essere modulato in relazione agli
stralci funzionali previsti dalla convenzione.

6. 1l procedimento di formazione del permesso di costruire convenzionato é quello previsto dal Capo
11 del Titolo 1l della presente parte. Alla convenzione si applica altresi la disciplina dell'articolo 11
della legge 7 agosto 1990, n. 241.

La finalita dell’istituto ¢ ben espressa dall’articolo 17, comma 1, lettera q), del d.1. 12 settembre 2014,
n. 133, convertito con modificazioni dalla Legge 11 novembre 2014 n. 164. Tale disposizione
normativa, nell’inserire I’art. 28 bis nel corpus del d.P.R. 6 giugno 2001, n. 380, espressamente ne
prevede la finalita, rappresentata dall’esigenza di “semplificare le procedure edilizie e ridurre gli oneri
a carico dei cittadini e delle imprese”, anche assicurando processi di sviluppo sostenibile, con
particolare riguardo al recupero del patrimonio edilizio esistente e alla riduzione del consumo di
suolo.

Si tratta, dunque, di una finalita sostanzialmente semplificatoria, alla luce della quale deve essere
interpretato ’istituto giuridico e 1’applicabilita dello stesso. Anche la giurisprudenza ha richiamato
tale finalita, laddove ha ricondotto I’istituto ad alcuni principi fondamentali della materia tra i quali
quello di economicita, concentrazione dei mezzi e di divieto di "aggravamento” della procedura
amministrativa[3].

Si dira, peraltro, di alcuni dubbi che la semplificazione del procedimento crea relativamente ad ambiti
di tutela differenziata, quali la disciplina sismica e quella ambientale, nonché con riguardo ad un
principio, quella della partecipazione amministrativa, ritenuto corollario del canone di buon
andamento codificato dall’art. 97 della Costituzione.

2. Permesso di costruire convenzionato alternativo al Piano urbanistico attuativo: facolta o
obbligo?

L’art. 28 bis, come previsto dalla stessa disposizione normativa, prevede la “possibilita” di rilascio
del permesso di costruire convenzionato nel caso in cui le esigenze di urbanizzazione possano essere
soddisfatte con una modalita semplificata. Attraverso tale istituto, dunque, per il caso che qui € in



esame, € possibile riunire in un unico contesto procedurale le figure del completamento della
pianificazione con quello dell'edificazione, creando una vera e propria osmosi tra la c.d. edificazione
indiretta (tipica di un piano urbanistico attuativo) e quella diretta (il permesso di costruire)[4]. Appare,
quindi, non condivisibile la posizione giurisprudenziale secondo cui I’art. 28 bis del d.P.R. 6 giugno
2001, n. 380 rimetterebbe agli strumenti urbanistici la definizione delle aree soggette a permesso di
costruire convenzionato[5], con la conseguenza che, in assenza di una previsione di Piano generale,
I’istituto non potrebbe trovare applicazione; basti osservare, al contrario, che 1’art. 28 bis non contiene
alcuna previsione del genere, limitandosi a richiedere il solo caso che le esigenze
di urbanizzazione possano essere soddisfatte con una modalita semplificata.

Non si condivide pertanto quanto autorevolmente sostenuto in un parere del Consiglio di Stato[6],
nella parte in cui si osserva che il rilascio di un “permesso di costruire convenzionato™ costituisce una
facolta (stante la locuzione “¢ possibile”) — e non gia un obbligo — per I’ente interessato. Ritengo,
infatti, che il Comune abbia un vero e proprio obbligo di utilizzare lo strumento semplificato del
permesso convenzionato qualora dall’istruttoria emerga che:

e I’esigenza di completamento dell’urbanizzazione possa essere soddisfatta con una modalita
semplificata, alla luce dell’effettivo livello di urbanizzazione della zona;
e sia assicurato il soddisfacimento dell’interesse pubblico.

3. Permesso di costruire convenzionato alternativo al Piano urbanistico attuativo: in quali casi
le esigenze di urbanizzazione possono essere soddisfatte con una modalita semplificata?

L’art. 28 bis del d.P.R. 380/2001 si limita a prevedere che un presupposto per 1’applicabilita
dell’istituto sia rappresentato dai casi in cui le esigenze di urbanizzazione possano essere soddisfatte
con una modalita semplificata.

La verifica di tale presupposto non puo che essere conseguenza di una puntuale ed attenta istruttoria
del contesto territoriale. A questo proposito il Consiglio di Stato[7] ha fornito un interessante
riepilogo degli orientamenti giurisprudenziali sulla necessita 0 meno dell'approvazione dei piani
attuativi prima del rilascio del permesso di costruire, individuando tre possibili situazioni che si
possono in concreto verificare e le relative conseguenze sulla richiesta del titolo.

a] Prima fattispecie: zone assolutamente inedificate: necessita del Piano attuativo

In questo caso “deve essere rigorosamente rispettata la cadenza, in ordine successivo,
dell'approvazione del piano regolatore generale e della realizzazione dello strumento urbanistico
d'attuazione, che garantisce una pianificazione razionale e ordinata del futuro sviluppo del territorio
dal punto di vista urbanistico. Pertanto, in tali casi, € da ritenersi legittimo il rigetto della istanza
edificatoria fondato sulla mancanza di strumento urbanistico di attuazione”[8].

b] Seconda fattispecie: zone totalmente urbanizzate e ipotesi del lotto intercluso: intervento diretto
non sottoposto a convenzione.,

Il caso ricorre quando vi € un‘area compresa in zona totalmente dotata di opere di urbanizzazione
primaria e secondaria pari agli standard urbanistici minimi prescritti. L'area edificabile:

1. a) deve essere I'unica a non essere stata ancora edificata;
2. b) deve trovarsi in una zona integralmente interessata da costruzioni;



3. c¢) deve essere dotata di tutte le opere di urbanizzazione (primarie e secondarie), previste dagli
strumenti urbanistici;

4. d) deve essere valorizzata da un progetto edilizio del tutto conforme al Piano Regolatore
Generale.

In presenza di tali presupposti deriva l'illegittimita della pretesa del Comune di subordinare il rilascio
del titolo edilizio alla predisposizione di un piano di lottizzazione, pur astrattamente previsto dallo
strumento generale.

c] Terza fattispecie: situazione intermedia di zone parzialmente urbanizzate: possibilita del permesso
di costruire convenzionato alternativo al Piano urbanistico attuativo.

In questo caso il territorio risulta gia piu 0 meno urbanizzato e, quindi, il Piano attuativo diviene lo
strumento indispensabile per I'ordinato assetto del territorio e il rilascio del titolo edilizio.

Tuttavia, quando sia ravvisabile una sostanziale, anche se non completa, urbanizzazione dell'intero
comprensorio cui appartiene l'area oggetto della richiesta edilizia, la mancanza dello strumento
attuativo non puo essere invocata ad esclusivo fondamento del diniego del permesso di costruire. In
tal caso, I'Amministrazione dovra condurre un’adeguata istruttoria al fine di valutare lo stato di
urbanizzazione gia presente nella zona ed evidenziare le concrete ed ulteriori esigenze di
urbanizzazione indotte dalla nuova costruzione.

Ad es. si ¢ ritenuta scevra di contestazioni la scelta di un’ Amministrazione comunale di pretendere
I’approvazione di un Piano urbanistico attuativo in un caso nel quale si era accertato che si era in
presenza di aree non gia compiutamente urbanizzate e che, in ogni caso, non erano integrati gli
standards definiti dal DM 1444/68[9].

Allo stesso modo, si ¢ ritenuta necessaria 1’approvazione di un Piano urbanistico attuativo nelle
ipotesi “in cui ...... per effetto di una edificazione disomogenea anche abusiva, ci si trovi di fronte
ad una situazione che esige un intervento idoneo a restituire efficienza all'abitato, riordinando e talora
definendo ex novo un disegno urbanistico di recupero o completamento della zona. In definitiva, in
siffatte circostanze appare indispensabile che si proceda al completamento del sistema della viabilita
secondaria nella zona, ovvero all’integrazione dell’urbanizzazione esistente per garantire il rispetto
degli standards minimi per spazi e servizi pubblici e le condizioni per I'armonico collegamento con
le zone contigue gia asservite all'edificazione”[10].

In sostanza, il permesso di costruire convenzionato — definita versione “alternativa e aggiornata” della
lottizzazione convenzionata[11] - costituisce una modalita semplificata per 1’adozione di atti di
pianificazione attuativa, la cui piu proficua applicazione puo avvenire proprio in zone gia
parzialmente urbanizzate, in relazione a quanto emerge dall’istruttoria tecnica. Anzi, € proprio in
questi casi che tale strumento si atteggia “a forma di manifestazione della pianificazione attuativa,
sebbene in modalita concordata e previa approvazione della convenzione accessiva al titolo edilizio
con deliberazione del consiglio comunale”[12].

4. Permesso di costruire convenzionato alternativo al Piano urbanistico attuativo: i limiti e i
contenuti della convenzione.

L’art. 28 bis, al terzo comma, contiene un’esemplificazione di alcuni contenuti possibili della
convenzione da sottoscrivere tra il Comune ed il soggetto attuatore dell’intervento: che si tratti di



un’elencazione meramente esemplificativa ¢ chiarito dalla locuzione “in particolare” che precede
I’elenco.

Nessun altro contenuto ¢, pertanto, precluso, con I’ovvio limite del rispetto delle scelte della
pianificazione generale, di cui il permesso convenzionato rimane uno strumento di attuazione diretta;
da cio deriva che la competenza del Consiglio comunale non potra in ogni caso estendersi sino al
punto di modificare le scelte e le prescrizioni dello Strumento urbanistico generale. E cosi, nello
schema di convenzione saranno da riportare tutti i vincoli e le prescrizioni che lo Strumento
urbanistico generale prevede per I’ambito territoriale oggetto di intervento, quali standard urbanistici,
tipologie edificatorie, obblighi di urbanizzazione anche eccedenti gli standards obbligatori. Il
Permesso di costruire convenzionato, se pure puo esplicare una funzione alternativa ad un P.U.A.,
non puo, peraltro, considerarsi equivalente ad alcun strumento urbanistico, sia pure di livello
attuativo; esso, pertanto, dovra necessariamente rispettare le previsioni dello Strumento urbanistico
generale e non potra prevedere varianti alle previsioni dello stesso Piano generale[13]. E cosi € stato
sostenuto in giurisprudenza che “non puo ritenersi ammissibile il rilascio di permessi in deroga, ad
esempio, per aree a destinazione agricola o a verde pubblico o privato mancando in tal caso il
presupposto dell'edificabilita dell'area necessario non per il rilascio in deroga del permesso di
costruire ma per il permesso stesso”[14].

Particolare cura dovra essere posta nel concordare eventuali stralci funzionali[15], con relativi oneri,
opere di urbanizzazione e garanzie. In questo caso, infatti, I’art. 28 bis prevede la possibilita di
modulare (aumentandone la durata ordinaria) il termine di validita del permesso di
costruire convenzionato.

Allo stesso modo delle convenzioni urbanistiche accessive ai Piani urbanistici attuativi, inoltre,
potranno essere previste condizioni per la presentazione della segnalazione certificata di agibilita
degli edifici (rendendola ad esempio possibile solo ad avvenuto collaudo delle opere di
urbanizzazione), nonché un cronoprogramma delle opere da eseguire che tenga conto della necessaria
presupposizione di alcune di esse rispetto ad altre.

In ogni caso, i contenuti della convenzione non potranno esulare da taluni limiti; come messo in luce
in dottrina a proposito delle convenzioni urbanistiche[16], i limiti che non possono essere ecceduti
nell’apposizione di clausole “atipiche” sono:

o il limite della funzione urbanistica: la convenzione non pud mirare a realizzare interessi
diversi da quelli dell’urbanizzazione di aree;
« il limite della proporzionalita della prestazione imposta: la valutazione di proporzionalita va

ovviamente parametrata all’entita ed alle caratteristiche degli insediamenti della lottizzazione.

Nel caso in cui le clausole previste in convenzione non abbiano le caratteristiche illustrate, le stesse
dovranno essere considerate in modo autonomo e, come tali, daranno vita a fattispecie negoziali
diverse, pur se contenute nello stesso documento (per esempio preliminari di compravendita da parte
del Comune, obblighi di gestire le opere di urbanizzazione costituendo un condominio o un super
condominio...).

La convenzione accessiva al permesso di costruire, allo stesso modo delle convenzioni urbanistiche,
dovra essere registrata e trascritta, al fine di rendere edotti potenziali terzi acquirenti degli obblighi
assunti. Dal punto di vista delle imposte anche tale convenzione potra fruire dell’agevolazione
prevista dall’art. 1, comma 88, della legge 27 dicembre 2017, n. 205, essendo anche essa preordinata
alla trasformazione del territorio.



5. Permesso di costruire convenzionato alternativo al Piano urbanistico attuativo. Alcune
applicazioni pratiche: le finalita di recupero del tessuto urbano e la possibilita di
parcellizzazione dell’intervento.

Come evidenziato, centrale per I’applicazione dell’istituto in esame ¢ 1’esito dell’istruttoria tecnica.
La presenza delle opere di urbanizzazione, peraltro, come detto, non ¢ I’unico presupposto da
valutare. Assume, ad esempio, particolare rilevanza la presenza di eventuali “prescrizioni di zona™: ¢
il caso dei Piani attuativi caratterizzati da una finalita ulteriore a quella della mera urbanizzazione,
come ad esempio i Piani di recupero, oppure i vari tipi di Piani di riqualificazione, come i PIRUEA.
In tutti tali casi, quindi, I’istruttoria dovra preventivamente verificare se la convenzione accessiva al
permesso di costruire consenta di perseguire la finalita di recupero e/o di riqualificazione allo stesso
modo dello specifico Piano attuativo richiesto dallo Strumento urbanistico generale; in caso di
valutazione positiva, le modalita di perseguimento di tale finalita dovranno necessariamente confluire
nello schema di convenzione da sottoscrivere. Detta in altri termini, 1’istituto del permesso di costruire
convenzionato non puo, come gia citato, eludere a quelle che sono le finalita che lo Strumento
urbanistico generale ha inteso assicurare, ancorché di esse non siano dettagliate le puntuali modalita
attuative, ma siano semplicemente evidenziate le scelte pianificatorie di carattere generale.

Un ulteriore quesito da porsi €, poi, se 1’alternativita al P.U.A. richieda un permesso di costruire
convenzionato esteso a tutti gli immobili ricompresi nell’ambito di intervento del Piano attuativo che
viene sostituito. La questione non e di facile soluzione; se infatti, di regola, la previsione da parte
dello Strumento urbanistico generale di una pianificazione attuativa richiede necessariamente il
rilascio di un permesso che, alternativamente al Piano attuativo, si faccia carico dell’urbanizzazione
dell’intero ambito di intervento (esigenza vieppiu avvertita nel caso in cui sussistano esigenze di
riqualificazione di interi comparti), si evidenzia che la giurisprudenza anche in questo caso ha ritenuto
che I’imposizione di un unico permesso convenzionato a tutti i proprietari degli immobili ricompresi
nell’ambito territoriale interessato dall’intervento debba essere legittimata da una verifica concreta
della situazione di fatto. Il caso specifico e stato ad esempio affrontato da T.A.R. Campania, Salerno,
sez. Ill, 4 luglio 2022, n. 1935: un Comune aveva sostenuto che non era possibile concedere
“I’edificazione diretta alla proponente perché, cosi facendo, si finirebbe con il ledere i diritti degli
altri soggetti proprietari di aree nella predetta zona oggetto di lottizzazione, che si vedrebbero
costretti, loro malgrado, a rinunciare alla possibilita di edificare per il venir meno di distanze, indici
e per le destinazioni precipue del piano che, per I’appunto, aveva previsto una unita d’intenti
nell’urbanizzazione dell’area”; orbene, in tale caso il collegio ha avuto modo di sostenere che quello
evidenziato sarebbe un argomento astratto ed ipotetico, non essendo affatto dimostrato, in modo
convincente, che I’eventuale rilascio di un p. d. c. convenzionato — con le connesse “cessioni di aree,
anche al fine dell’utilizzo di diritti edificatori” e “realizzazione di opere d’urbanizzazione”, che lo
strumento convenzionale, accessivo al titolo edilizio, pud concretamente prevedere — influirebbe, in
modo deteriore, sui diritti degli altri proprietari dell’area, 1 quali pure sarebbero stati — con
ragionamento del tutto apodittico — irrimediabilmente lesi, ad avviso del Comune, nelle loro
aspettative edificatorie.

In conclusione di tale argomento, si evidenzia, comunque, la necessita di coinvolgere nell’istruttoria
tutti i proprietari degli immobili ricompresi nell’ambito territoriale assoggettato a P.U.A., nella loro
veste di cointeressati 0 controinteressati; solo acquisendo nel procedimento gli interessi di tutti sara
possibile assumere una decisione informata e rispettosa delle varie posizioni (scevra dal
“ragionamento del tutto apodittico” di cui alla citata sentenza). A tal proposito, potra anche
prevedersi che ’'unico permesso di costruire sia attuato per stralci funzionali, come espressamente
prevede il quarto comma dell’art. 28 bis del d.P.R. 6 giugno 2001, n. 380.



6. Permesso di costruire convenzionato: la deliberazione di approvazione ed il procedimento.

L’art. 28 bis stabilisce che la convenzione sia approvata con deliberazione del Consiglio comunale,
salva diversa previsione regionale, e specifichi gli “obblighi, funzionali al soddisfacimento di un
interesse pubblico, che il soggetto attuatore si assume ai fini di poter conseguire il rilascio del titolo
edilizio, il quale resta la fonte di regolamento degli interessi”. Il procedimento di formazione del titolo
resta disciplinato dagli art. 10 ss. del testo unico, mentre “alla convenzione si applica altresi la
disciplina dell’articolo 11 della legge 7 agosto 1990 n. 241” (comma 6 dell’art. 28 bis).

Relativamente all’approvazione, la scelta del legislatore di ascriverne la competenza al Consiglio
comunale appare sicuramente “singolare”[17]. D’altra parte, questa in trattazione non ¢ 1’unica
casistica di competenze gestionali di cui é titolare il Consiglio Comunale: si pensi al caso dell'art.
42, comma 2, lett. 1)[18], a proposito del quale la giurisprudenza ha ritenuto che la ragione della
competenza consiliare sia da rinvenirsi nell’opportunita che il Consiglio adotti gli atti maggiormente
rilevanti per la vita e I'organizzazione dell'ente e che per la loro forte incidenza e/o straordinarieta
rispetto al flusso quotidiano delle necessita correnti necessitano dell'attenzione del massimo

organo[19].

Centrale, nella deliberazione del Consiglio comunale (o nel provvedimento del diverso organo
individuato dal legislatore regionale), sara 1’obbligo motivazionale relativo al soddisfacimento
dell’interesse pubblico: esso, ovviamente, potra diversamente atteggiarsi relativamente al caso
concreto (si pensi, per riprendere un esempio gia richiamato, alle esigenze di recupero o di
riqualificazione di interi ambiti urbanistici previsti dallo strumento urbanistico generale); & da
rimarcarsi, peraltro, che gia 1’attuazione del Piano generale contiene in sé la cura di un interesse
pubblico, cioé quello previsto dalle scelte pianificatorie (ad es. I'urbanizzazione di una particolare
zona). Tale obbligo motivazionale, inoltre, dovra essere ancora piu stringente nel caso in cui
I’intervento sia diviso in stralci funzionali, dovendosi scongiurare il rischio di una frammentazione
del disegno urbanistico.

Quanto al procedimento di rilascio del permesso, il comma 6 dell’art. 28 bis in argomento dispone
che “il procedimento di formazione del permesso di costruire convenzionato € quello previsto dal
Capo II del Titolo II della presente parte”. A tal proposito, ci si € posti il problema se trovi
applicazione anche in questo caso I’istituto giuridico del silenzio assenso, disciplinato dal comma 8
dell’art. 20 del d.P.R. 380/2001[20] . Su tale possibilita, in giurisprudenza si ¢ sostenuto che I’art. 28
bis distingue i due momenti del convenzionamento e della formazione del titolo edilizio, che sono
soggetti, stante anche la loro diversita funzionale, ad una disciplina differenziata; da cio deriva,
quindi, che l'istituto propriamente acceleratorio del silenzio assenso possa trovare applicazione solo
con riguardo al "momento provvedimentale”, con la conseguenza che il silenzio assenso potrebbe
operare soltanto una volta che la convenzione (rectius, il suo schema) sia stata preliminarmente
approvata dall'organo consiliare e poi stipulata nelle forme proprie dell'atto negoziale, ma non quando
detti adempimenti non siano stati effettuati[21].

successivo alla stipula della convenzione, relativo all'emanazione del titolo edilizio sulla base delle
regole generali che presiedono alla sua formazione da cio deriva che la fase propriamente
procedimentale rappresentata dalla formazione, anche per silentium, del titolo abilitativo vero e
proprio, non puo che verificare la compatibilita dell'opera da insediare con le scelte operate dalla
pianificazione dell'ente locale e con le regole edilizie che governano le attivita di trasformazione del
territorio.

La disposizione esaminata, pertanto, coordina nell'ambito della definizione di un istituto complesso
qual € il permesso di costruire convenzionato due strumenti giuridici differenti tanto nella funzione



che nella natura (atto consensuale v. atto provvedimentale), rispetto ai quali, nonostante la genericita
del rimando normativo operato dal citato art. 28 bis, non puo postularsi una disciplina omogenea..
Solo con riferimento a tale fase, e non anche a quella convenzionale, puo ritenersi operante il richiamo
alla disciplina dell'art. 20 del D.P.R. n. 380/2001 e postularne I'applicazione in termini generali, con
riferimento sia all'emanazione espressa del permesso di costruire, sia alla sua formazione tramite
silenzio assenso. Ne consegue che quest'ultimo potrebbe operare soltanto una volta che la
convenzione (rectius, il suo schema) sia stata preliminarmente approvata dall'organo consiliare e poi
stipulata nelle forme proprie dell'atto negoziale, ma non quando, come nella fattispecie, detti
adempimenti non siano stati effettuati. Nel caso sottoposto all'attenzione del Collegio, infatti, €
pacifico che la convenzione non sia stata sottoscritta e, dunque, non sia idonea a produrre alcun effetto
giuridico, né tantomeno quello di porre obbligazioni a carico del privato "funzionali al
soddisfacimento di un interesse pubblico". In assenza di tale necessario presupposto non & possibile
procedere all'emanazione del titolo edilizio, né a maggior ragione prospettarsi la sua formazione per
silentium.

E anche importante che sia, altresi, scongiurato il pericolo che il nuovo titolo, contraddicendo lo
stesso principio di pianificazione, consenta un’elusione di adempimenti che sarebbero necessari in
caso di approvazione di un piano attuativo. Il problema, a mio parere, si pone, in particolare, per i
seguenti ambiti:

1. la partecipazione. Come € noto, un qualsiasi piano attuativo soggiace alla sequenza
procedimentale adozione deposito  osservazioni  Tale impostazione consente a chiunque vi
abbia un interesse di partecipare al procedimento, imponendo al Comune una valutazione delle
osservazioni ed una decisione sulle stesse[22]. Ma nel caso in cui il Piano attuativo sia sostituito
da un permesso di costruire convenzionato, la partecipazione deve comunque essere garantita?
L’art. 28 bis del d.P.R. n. 380 nulla dice su tale questione che, pero, appare rilevante anche alla
luce dell’imporsi dei principi di pubblicita e trasparenza. La problematica, ovviamente, non
investe eventuali cointeressati e controinteressati, per i quali 1’ordinamento gia appronta appositi
strumenti di partecipazione[23], ma riguarda in genere tutti i cittadini. L’unica soluzione, a mio
parere, non potendosi aggravare il procedimento, & quella di rendere il procedimento trasparente,
in tal modo favorendo il controllo diffuso, attraverso la pubblicazione della proposta di permesso
di costruire convenzionato. Si evidenzia, infatti, che 1’art. 39, comma 2, del d. 1gs. 14 marzo
2013, n. 33 prevede la pubblicazione in una sezione apposita nel sito del Comune interessato
“delle proposte di trasformazione urbanistica d'iniziativa privata o pubblica in attuazione dello
strumento urbanistico generale vigente che comportino premialita edificatorie a fronte
dell'impegno dei privati alla realizzazione di opere di urbanizzazione extra oneri o della cessione
di aree o volumetrie per finalita di pubblico interesse”. L’ampia dizione della disposizione
normativa puo, dunque, consentire una pubblicazione della proposta prima della formale
deliberazione consiliare.

2. il parere di cui all’art. 89 del d.P.R. 6 giugno 2001, n. 380. Tale disposizione normativa obbliga
tutti i comuni nei quali sono applicabili le norme della sezione I del capo IV arichiedere il parere
del competente ufficio tecnico regionale sugli strumenti urbanistici generali e particolareggiati
prima della delibera di adozione nonché sulle lottizzazioni convenzionate prima della delibera di
approvazione, e loro varianti ai fini della verifica della compatibilita delle rispettive previsioni
con le condizioni geomorfologiche del territorio. Cio detto, si pone il dubbio se sia necessario
richiedere il parere previsto dal citato art. 89 anche nel caso in cui il Piano attuativo sia sostituito
da un permesso di costruire convenzionato. Cautela impone in questo caso di richiedere
comunque il parere prima della deliberazione consiliare[24].

3. lavalutazione ambientale strategica (VAS). La legge prevede che tutti i piani e programmi siano
assoggettati ad una procedura di VAS, in alcuni casi semplificata[25]. Anche in questo caso il
rischio che 1’approvazione del permesso di costruire convenzionato alternativo ad un Piano




attuativo possa considerarsi elusivo di una verifica di sicura rilevanza come quella ambientale
impone cautela ed induce, comunque, ad attivare nei confronti della competente struttura
regionale un’interlocuzione, anche attraverso I’invio di una documentazione semplificata.

7. Applicazione della disciplina dell*articolo 11 della legge 7 agosto 1990, n. 241.

Come detto, 1’art. 28 bis espressamente prevede che alla convenzione accessiva al permesso di
costruire si applichi la disciplina dell'articolo 11 della legge 7 agosto 1990, n. 241.

A mio parere questo rinvio deve essere puntualizzato relativamente alla previsione del comma 4
dell’art. 11, che prevede che per sopravvenuti motivi di pubblico interesse I’amministrazione possa
recedere unilateralmente dall’accordo, salvo 1’obbligo di provvedere alla liquidazione di un
indennizzo in relazione agli eventuali pregiudizi verificatisi in danno del privato.

Ritengo che questa facolta sia da valutare con estrema prudenza. Il recesso dall’accordo, infatti, stante
la stretta connessione dello stesso con il permesso di costruire, comporterebbe una “revoca” di tale
permesso; potere di autotutela che pare essere in aperto contrasto con I’art. 11, comma 2, del d.P.R.
6 giugno 2001, n. 380, nella parte in cui prevede ’irrevocabilita del permesso di costruire; tale titolo,
infatti, & annullabile per motivi di legittimita ma non é suscettibile di revoca per sopravvenienza o per
una successiva valutazione di opportunita dell’Amministrazione Pubblica. Ma, come detto, il recesso
sembra essere legittimato dal rinvio operato dall’art. 28 bis alla disciplina dell’intero art. 11 della
legge n. 241/90. Quindi, considerando che il permesso di costruire convenzionato alternativo al Piano
attuativo, al pari delle convenzioni di lottizzazione, si configura come un accordo sostitutivo di
provvedimento, sara ipotizzabile il recesso unilaterale dalla convenzione per sopravvenuti motivi di
interesse pubblico, valutando, pero, con attenzione I’eventuale pregiudizio del privato, presupposto
per la liquidazione di un indennizzo. Detta in altri termini, in caso di recesso I’istruttoria dovra
adeguatamente bilanciare I’interesse pubblico a recedere dal contratto con quello privato alla stabilita
dell’assetto negoziale, al fine di non incorrere in responsabilita patrimoniale, nel caso in cui il
provvedimento possa essere foriero di richieste di risarcimento danni.

8. Permesso di costruire convenzionato alternativo al Piano urbanistico attuativo: la distanza
tra pareti finestrate.

L’art. 9, ultimo comma, del Decreto interministeriale 2 aprile 1968, n. 1444 prevede che sono
ammesse distanze inferiori a quelle indicate nei precedenti commi dello stesso articolo, nel caso di
gruppi di edifici che formino oggetto di piani particolareggiati o lottizzazioni convenzionate con
previsioni planovolumetriche. Anche la legge regionale n. 11 del 23 aprile 2004 contiene un’analoga
disciplina, consentendo la deroga in caso di “gruppi di edifici che formino oggetto di PUA
planivolumetrici”.

La Corte Costituzionale ha ritenuto che tali previsioni derogatorie, proprio perché eccezioni a una
disposizione dotata di “efficacia precettiva e inderogabile”[26], non possono essere interpretate
estensivamente. Da cio consegue che tali deroghe sono ammissibili solo a condizione che siano
“inserite in strumenti urbanistici, funzionali a conformare un assetto complessivo e unitario di
determinate zone del territorio”[27].



Di conseguenza, si € ritenuto che un permesso di costruire convenzionato non puo essere ricompreso
nella previsione, non trattandosi di uno strumento urbanistico volto a dare un assetto complessivo a
una determinata zona del territorio ma di un semplice titolo edilizio.[28]

9. Permesso di costruire convenzionato: rapporto con I’art. 12 del d. P.R. 380/2001

L’art. 12 del testo unico dell’edilizia dispone ai commi 1 e 2 che il permesso di costruire sia rilasciato
non solo in conformita alle previsioni degli strumenti urbanistici, dei regolamenti edilizi e della
disciplina urbanistico-edilizia vigente, ma anche subordinatamente all’esistenza delle opere di
urbanizzazione primaria o alla previsione da parte del comune dell’attuazione delle stesse nel
successivo triennio, ovvero all’impegno degli interessati di procedere alla loro attuazione
contemporaneamente alla realizzazione dell’intervento oggetto del permesso.

Proprio riguardo all’impegno assunto dagli interessati si pone un problema di coordinamento della
previsione dell’art. 12 con il successivo art. 28 bis.

Infatti il rapporto tra le due disposizioni puo essere diversamente ricostruito:

a] I’art. 28 bis potrebbe essere interpretato come I’istituto che attua il principio espresso dall’art. 12,
che cio¢ individua I’istituto di riferimento (il permesso di costruire convenzionato) perché
I’interessato possa procedere alla realizzazione delle opere di urbanizzazione primaria;

b] al contrario, potrebbe sostenersi che le due disposizioni abbiano ambiti oggettivi di applicazione
in parte diversi.

Propendo per questa seconda ricostruzione. Sicuramente, infatti, 1’art. 28 bis trova applicazione
allorquando il permesso di costruire convenzionato ¢ alternativo al P.U.A., ma dalla complessita del
procedimento di approvazione (con particolare riguardo alla competenza consiliare) sembra potersi
dedurre che nei casi in cui I’edificazione avviene in ambiti che il Piano generale gia considera
urbanizzati (al di fuori, dunque, delle zone sottoposte a P.U.A.) I’art. 12 possa trovare applicazione
attraverso un atto d’obbligo o un accordo procedimentale da gestire all’interno del procedimento
edilizio con conseguente competenza dirigenziale.

10. Permesso di costruire convenzionato: rapporto con I’art. 18-bis della legge Regione del
Veneto n. 11/2004

L’art. 18 bis della legge regionale del Veneto 11/2004[29] prevede che “sono sempre ammessi in
diretta attuazione degli strumenti urbanistici generali, anche in assenza dei piani attuativi dagli stessi
richiesti, gli interventi... di completamento su parti del territorio gia dotate delle principali opere di
urbanizzazione primaria e secondaria”. A fronte della formulazione della disposizione normativa,
sorge, quindi, il dubbio circa il procedimento che debba essere seguito; se esso debba essere
ricondotto alla previsione dell’art. 28 bis del d.P.R. 380/2001 o, al contrario, sia sufficiente il mero
rilascio del permesso di costruire, sussistendo i presupposti richiesti dalla disposizione normativa. A
tal proposito, si segnala che in giurisprudenza si € ritenuto che in una zona gia dotata di tutte le
principali opere di urbanizzazione primarie e secondarie I’imposizione di assoggettamento del
permesso di costruire alla condizione negoziale s’appalesa illegittima per violazione frontale
dell’articolo 18-bis citato[30].



Cio detto, a mio parere, e da ritenersi assodato il principio che il completamento di opere di
urbanizzazione primaria a e secondaria presupponga un atto “negoziale” bench¢ attratto nella sfera
pubblicistica[31], di natura unilaterale o bilaterale, con il quale I’interessato formalizza 1’obbligo ad
eseguire le opere, obbligo accessivo al rilascio del titolo edilizio[32]. Peraltro, la circostanza che tale
titolo edilizio si configuri come alternativo al Piano urbanistico attuativo richiesto dallo Strumento
urbanistico generale ¢ che il completamento dell’urbanizzazione[33], proprio per la presenza delle
principali opere di urbanizzazione primaria e secondaria, sia riconducibile a quella modalita
semplificata richiesta dall’art. 28 bis del d. P.R. 380/2001, induce a propendere per il rilascio del
permesso di costruire convenzionato. Nel caso in cui, invece, non sia necessario realizzare e/o
completare le opere di urbanizzazione sara possibile il rilascio di un permesso di costruire ordinario.

Dott. Luigi Alfidi, segretario generale ente locale
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previsti dagli strumenti urbanistici generali come presupposto per I’edificazione, sono possibili solo:
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