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«Lo status della verita intesa in senso oggettvmeccorrispondenza ai fatti,
con il suo ruolo di principio regolativo, puo pavagrsi a quello di una cima
montuosa, normalmente avvolta fra le nuvole. Uadatre pud, non solo avere
difficolta a raggiungerla, ma anche non accorgergeando vi giunge, poiché pud
non riuscire a distinguere, nelle nuvole, fra averincipale e un picco secondario.
Questo tuttavia non mette in discussione l'essteggettiva della vetta; e se lo
scalatore dice «dubito di aver raggiunto la verdtawe egli riconosce,
implicitamente, l'esistenza oggettiva di ques@&. PopPER Congetture e
confutazionitrad. it., Bologna, Il Mulino, 1972, 388)



INDICE

Introduzione

PARTE PRIMA

L’'ORDINAMENTO GIURIDICO ITALIANO

INTRODUZIONE ALLA PARTE PRIMA

CAPITOLO |

L’attivita consensuale della P.A. in Italia.
Dalle origini agli anni '90. Evoluzione storica. @ei

1. Convergenze e divergenze tra provvedimento gattmnelle prime teorizzazio-
ni: le origini del dibattito.

1.1.Tra autoritd e consenso.

1.2.Verso il governo delle leggi.

1.3.Scompare il contratto: la «panpubblicizzazione».

2. Il contratto di diritto pubblicoun negozio giuridico per il potere pubblico.

2.1. Atti complessi, atti collettivi e atti bilaterali.

2.2.11 contratto di diritto pubblico nelle concessidnlaterali di U. Forti e nell’atto
composto di A. De Valles.

2.3.La «fortuna» del contratto di diritto pubblidgsli atti contrattuali eguali di G.
Miele.

2.4.L'interesse pubblico come causa del contraiitdiritto pubblico in P. Bodda,
M.Gallo e M. Cantucci.

2.5.11 contributo di A. Amorth sull’attivita amministitiva di diritto privato.

3. Le tesi negatrici. La reiezione del contrattaliditto pubblico, il ruolo della giuri-
sprudenza e la teoria tedesca delkeeistufentheorie.

3.1.La congiunzione provvedimento-contratto in P. "iggF. Gullo.

3.2.1l contratto ad oggetto pubblico di M.S. Giannini.

3.3.Le analisi di F. Ledda.

4. L'attivita consensuale della Pubblica ammin@tae.

4.1.11 procedimento amministrativo tra autorita e «cattazione» in F.P. Pugliese.
4.2 Variazioni sul tema del contratto di diritto pulgldlinella dottrina antecedente al-
la Legge sul procedimento amministrativo.

4.3....e sul contratto di diritto privato.

4.4.1Le convenzioni pubblicistiche di G. Falcon.

4.5.Dalla negoziabilita del potere al regime giuridded potere negoziato: I'art. 11
dellal. n. 7 agosto 1990, n. 241.

13

14
16
19
22

25
27
30
32

34
36

38
41
44
a7

48
50

52
55
58

60



CapiToLO |l
Gli accordi amministrativi tra pubblica amministiane e privati

1. La novella del 2005. Il cammino prosegue.

2. La natura giuridica degli accordi tra pubblicanainistrazione e privati.
2.1 Il dibattito nella dottrina. La tesi privatistica

2.2.La tesi pubblicistica.

2.3.Le tesi intermedie.

2.4. Gli orientamenti della giurisprudenza.

3. Il regime giuridico degli accordi tra pubblicaministrazione e privati.
3.1.Le regole poste dall’art. 11.

3.2.Le previsioni delle leggi settoriali.

3.3.1 principi del codice civile in materia di obbligjani e contratti applicabili.
3.4. Le clausole dell'accordo definibili dalle pargllio scambio negoziale.

4.Cenni di comparazione con altri ordinamenti giigii stranieri(e rinvio alla Parte
[helll).

4.1.La Germania.

4.2.Gli altri Paesi.

CapPiToLO Il
Le convenzioni urbanistiche

1. Conflittualita e consenso nel governo del terrdori
1.1.Ricollocazione del tema d’indagine nella matedigl governo del territorio: le
convenzioni urbanistiche. Concetto e natura gicadi

2. Gli accordi “a valle” delle prescrizioni urbatiche.

2.1.Le convenzioni di lottizzazione.

2.21'edilizia convenzionata di cui alla L. n. 10 d&7L7.

2.3.Le convenzioni nell’edilizia residenziale pubblica

2.4.Le convenzioni per gli insediamenti produttivi.

2.5.Le convenzioni di recupero e i Piani di recupetdréziativa privata.

2.6.1 Programmi di riqualificazione urbana, i Pragmmi integrati di intervento, i
Programmi di recupero urbano e i Contratti di geest

2.7.Gli accordi perequativi e compensativi.

3. Gli accordi “a monte” delle prescrizioni urbstiihe: fattispecie nuova e proble-
matica.

3.1.Gli accordi “a monte” nella legislazione regale. L'art. 18 della L.r. 20 del
2000 dell’Emilia Romagna.

3.2Le altre esperienze regionali: l'art. 6 della. [1X del 2004 del Veneto e l'art. 11
della L.r. 11 del 2005 dell'lUmbria.

3.3.Possibilita giuridica degli accordi “a monte'lladegislazione regionale di det-
taglio (e rinvio alla Parte V.

CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE ALLAPARTE PRIMA

65

67
68
69
72
74

80
81
85
87
90

92
94
96

98

101

105
106
108
110
111
111

113
114

117

121

124

127

133



PARTE SECONDA

L’'ORDINAMENTO GIURIDICO FRANCESE

INTRODUZIONE ALLA PARTE SECONDA 135

CAPITOLO |

L’attivitd consensuale della P.A. in Francia.
Tra acte unialtéral, réglement et contrat. Evolumastorica. Cenni

1. Lo sviluppo delladministration contractuelleella prassi delle amministrazioni

pubbliche francesi. 136
2. L’attivita consensuale della P.A. in FranciaaGontrate acte unilatéral 140
2.1.Contrate conventiomella scienza privatistica e nell’originaria ddi€azione

di L. Duguit. 141
2.2. ...e nella dottrina pubblicistica successiva. 144
2.3.La polemica di C. Eisenmann sulla distinzioneatrte unilatérale acte plurila-

téral. 147

2.4.1L’accord donné a un acte unilatéraklle elaborazioni deConseil d’Etat!’ ac-
cord comme conditioa I'accord comme aménagement procédural d’'un acte-unila

téral. 149

3 Lattivita consensuale della P.A. in Francia: ¢oatrate reglement 153

3.1.Le diverse teorie sulla natura giuridica a@elbncession de service public

La teoria dellacte mixtee la teoria della natura contrattuale. 156

3.2.Lateoria de lalouble nature 159

3.3.Le conventions a effets réglementaiiasA. de Laubadére, F. Moderne e P.

Devolvé. 160

3.4.Le considerazioni sulicte mixtedi Y. Madiot. 162
CapPiToLO I

L'assenza di un paradigma consensuale unitario

1. L’assenza di un paradigma consensuale unitatidintto amministrativo france-
se. 166

2. Le giustificazioni teoriche sull'indisponibiligxla non negoziabilitd delle potesta
amministrative e la nullita delle convenzioni avextt oggetto I'esercizio del potere

pubblico. 167
2.1.1l divieto di trasferire ad un terzo I'eserciziouh potere pubblico. 170
2.2 Il divieto di obbligarsi sul contenuto di una &ane futura. 171
2.3 Il divieto di sostituire I'accordo all’atto uniierale. 173

3. d’essor du concept contractuel 175
3.1.La fioritura delle convenzioni dopo le prime rifiee sul decentramento. 175
3.2.La conferma della nullita e la riqualificazione gilica delle convezioni aventi

ad oggetto I'esercizio del potere pubblico nellarigprudenza piu recente. 180
3.3 Dall'«époque du tout contractuedlla $analisation du contrat 183



CapriToLo i
Il contrat nel diritto urbanistico francese: I'urlmesme contractuel

1. L'urbanisme contractueh Francia.

2. La distinzione trairbanisme opérationnel e urbanisme réglementaire
2.1. 1l ricorso al contrat nell'urbanisme opératnel. La concession d’'aménage-
ment urbain

3. Gli ostacoli giuridici allammissione dalontratnell’'urbanisme réglementaire
«'interdiction faite a I'autorité de contracter suiexercice de ses pouvoirs de déci-
sion en matiere d’'urbanisme

3.1. Verso un’apertura alle convenzioni urbanieie L'art. 332-11-2 delode de
'urbanisme il projet partenarial urbaine il programme d’aménagement d’ensem-
ble.

CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE ALLAPARTE SECONDA

PARTE TERZzA

L’ORDINAMENTO GIURIDICO SPAGNOLO

INTRODUZIONE ALLA PARTE TERZA

CAPITOLO |

L'attivita consensuale della P.A. in Spagna.
Tra contratos, convenios, pactos e acuerdos.Evahezstorica. Cenni

1. L'influenza dei modelli francese, tedescataliiano nella ricezione nell’'ordina-
mento spagnolo della nozionedtintrato administrativo.

2. L'attivita amministrativa consensuale: datition concertadai convenios de co-
laboracion.

2.1l anegoziabilita delle potesta amministrative in Sgadra«crisis del contrate
e actividad administrativa convencionaélla dottrina moderna.

2.2.La posizione di E.Garcia de Enterria e di T.Rn&edez Rodriguez.

2.3.Le tesi di R. Parada Vazquez, F. Garrido Falla drejo Alfonso.

3. Nuove giustificazioni positive e teoriche dattivita amministrativa consensuale:
I'art.88 de la_ey 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Jurddidas Admini-
straciones Publicas y Procedimiento administratteonuin

3.1.1l concetto diterminacion convencional del procedimiento adntiats/o e le
diverse classi dicuerdo administrativo consensual

3.2.La questione dell'efficacia dell’art. 88 e ldehatura giuridica degicuerdos
administrativos consensuales

3.3.La causa e I'oggetto deglcuerdos administrativos consensuales

3.4.1l regime dell'invalidita deglacuerdos administrativos consensuales

185
187

191

194

198

202

204

205

209
212

214
215

217
219
221

224
226



CapriToLo |l
| Convenios Urbanisticos

1. Antecedenti ed evoluzione dedbnvenios urbanisticas Spagna. Dallaey de
Expropriacion Forzosadel 1863 aiconveniosnelle tecniche dilienacione nei

Planes de ensache 227

1.1 Laley del Sueldel 1956 el'urbanismo concertadoelle riforme degli anni

1972-1975. 230

1.2.La generalizzazione deonvenios urbanisticas margine delléey del Suele

la prima reazione della giurisprudenza. 233

1.3 Il mutato atteggiamento détibunal Supreme nelTexto Refundido de la Ley

del Sueladel 2008. 236

2. | convenios urbanisticasella legislazione dell€omunidades Autbnomas 240

2.1.1l concetto diconvenios urbanisticos 241

2.2.Classi e oggetto debnvenios urbanisticos 242

2.3 Natura e regime giuridico deonvenios urbanisticos 243

2.4Responsabilita patrimoniale del’amministrazioper inadempimento di un

convenio urbanistico 246

2.5.Aspetti processuali. Impugnazione denvenios urbanisticasaccion publica. 247
CapiToLo |li

I Convenios urbanisticos de planeamiento
nella legislazione delle Comunidades Autbnomas
1. I convenios urbanisticos de planeamienétia legislazione autonomica. 250

2. I convenios urbanisticos de planeamieinté\ndalucia e Aragon, nel Principado
de Asturias, nelle Islas Baleares e CanariasGaimtabria. 251

3. | convenios urbanisticos de planeamiemtoCastilla-La Mancha e Castilla'y
Ledn, in Catalufia, Extremadura, Galicia e La Rioja. 257

4. lconvenios urbanisticos de planeamientdla Comunidad de Madrid, nella
Comunidad Foral de Navarra, nella Comunidad Vadee; nella Region de Mur-
cia e nel Pais Vasco. 263

CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE ALLAPARTE TERZA 268

PARTE QUARTA
ESITI DELLA COMPARAZIONE E ANALISI RICOSTRUTTIVE
CAPITOLO UNICO

Gli “accordi a monte” delle prescrizioni urbanistie.
Un possibile modello. Atto, rapporto e procedinoent

1. Premessa. Esiti della comparazione e propogzietia categoria degli accordi



normativi per gli accordi “a monte” delle prescoii urbanistiche. 270

2. Gli accordnormativi nel disegno di legge della Commissiongrili 271
2.1Gli accordi normativi nel diritto comparato e naittb comunitario. 276
3. Gli accordi “a monte” delle prescrizioni urlistiche come accordi normativi.

L'atto. 279
4. Gli accordi “a monte” delle prescrizioni unigtiche come accordi normativi.

Il rapporto. 284
5. Gli accordi “a monte” delle prescrizioni urigtiche come accordi normativi.

Il procedimento. 288
Conclusioni 294
BIBLIOGRAFIA

DOTTRINA

ITALIA (PARTEI EIV) 301
FRANCIA (PARTE Il) 319
SPAGNA (PARTE III) 331
GIURISPRUDENZA

ITALIA (PARTEI EIV) 340
FRANCIA(PARTE II) 342
SPAGNA (PARTE III) 344



| NTRODUZIONE

Perché accostare in un binomio consensualita a tédl’ interesse pubblico?

Il primo implica un rapporto negoziale bilaterate,plurilaterale, ma comunque
ristretto; il secondo rinvia ad una prospettiva eggate, comunitaria e sociale.
Sembrerebbe una contraddizione in termini, ma & coaraddizione insita nelle
dinamiche del rapporto tra pubblica amministrazienmivati.

E’ possibile conciliare, appianare la tensionepitflitto, tra I'interesse individuale e
I'interesse generale? Non e forse questbiltonsistandella p.a.?

Le risposte che tenteremo di dare a queste domaeldpresente lavoro, partono
dalla necessaria considerazione che I'amministr&zimoderna appaia, oggi piu che
mai, come un ordinamento che assorbe in sé unadretgporti intersoggettivi, che
accumulano istanze e pretese dialetticamente @pusse. Il soggetto pubblico é
espressione di tale sostanza conflittuale, ed &fooper necessita al suo superamento,
che, seppur in modo parziale, deve avvenire mealitimpiego degli strumenti piu
opportuni.

Il ricorso a moduli consensuali nellazione ammirgsva, volti ad una definizione
pubblico-privata circa la migliore soddisfazionell'ddgeresse pubblico concreto,
possono allora ambire a svolgere, in taluni cagstp ruolo.

Si assume qui la prospettiva di una conformaziamesensuale dell’esercizio del
potere pubblico, che, appianando il conflitto, anmma e contempera l'interesse privato
con l'interesse pubbilico.

Obiettivo di questa tesi €, pertanto, quello dicdesre la funzione che il principio
di consensualita pud svolgere nellazione ammiaista, funzione alla quale
inevitabilmente si accompagna anche una trasfoonazidei connotati sia della
pubblica amministrazione che del privato.

Peculiare ambito di studio sara quello del govetelaerritorio.

L'urbanistica e il settore del diritto amministraii dove maggiormente l'azione
pubblica entra in contatto con le posizioni soggetidei singoli, caratterizzandosi,
percio, per un ineliminabile conflitto tra una m@ita di interessi, pubblici e privati,
emergenti dal territorio.

Proprio nell'urbanistica, del resto, si assistea afliffusione di nuovi moduli
consensuali che, per linvolgere la stessa attiditiredazione dei piani urbanistici
generali, si collocano al livello piu alto mai tate dal principio di consensualita.

Si tratta di un tipo di accordi, diffusi nella psag® ancora scarsamente normati, che é
invalso definire “a monte” delle prescrizioni urligtiche, o piu genericamente accordi
di pianificazione.



La forza giuridica dirompente di tali innovazionom deve, tuttavia, indurre a
ritenere che mentre l'autorita e l'unilateralitjppaesentino un passato di cui andare
poco fieri, il consenso sia l'unico futuro poss#der la pubblica amministrazione.

Proprio queste ultime fattispecie celano infattionmzzonte ricco di insidie.

Sfornite di una precisa disciplina normativa, essdéegano infatti anche ad un
fenomeno di regressione del principio di legalita.

Pertanto, lungi dal voler decantare virtu assaligieconsenso, o dall'ingigantire i difetti
dell'autorita, ci prefiggiamo di condurre, nei litmdel possibile, un’analisi attenta e
disincantata anche di questo fenomeno.

Uno spazio particolare verra data inoltre alla carapione con altri ordinamenti
nazionali.

L'ambito della ricerca verra circoscritto ai confidellEuropa, con maggiore
attenzione per gli Stati che hanno accolto, cofeidihte atteggiamento, gli accordi
amministrativi tra pubblica amministrazione e ptovéGermania, Spagna, Portogallo,
Olanda, Belgio, Austria e Polonia).

Si tratta di un considerevole numero di Paesi cuaggiunge lo stesso ordinamento
comunitario, e ai quali, tuttavia, altri se ne cappongono, come l'Inghilterra e la
Francia.

Proprio per la storica influenza chedioit administratiffrancese ha esercitato sul
nostro modello amministrativo, dopo una ricostraeiodell’ordinamento giuridico
italiano nella Parte | della tesi, I'intera Pantevérra dedicata alla Francia e alle ragioni
che collocano questo sistema tra quelli che rifiatdi accogliere nel diritto il principio
di consensualita. E’ pero possibile mettere in enmh sin d’ora, che I'assenza di una
base legale per la negoziabilita del potere nonvatpiad assenza di negoziazioni tra
pubblico e privato.

La Parte Ill verra invece dedicata all’ordinamegitaridico spagnolo.

Il “caso Spagna” fungera dartium comparationisk la scelta non é casuale.

Per la particolarita con cui il modello spagnolo amdato progressivamente
conformandosi nella tematica che qui ci intereseaso costituisce una tanto
emblematica quanto peculiare fusione tra le oppssigzioni prodotte dalla tradizione
giuridica francese, da un lato, e da quella iteltesca, dall’altro.

E cio non e apprezzabile solo sul piano del diattaministrativo generale.

Il doppio binario di comparazione che si compira) piano generale del diritto
amministrativo, e su quello speciale del dirittibamistico, condurra infatti a ravvisare
una situazione legislativa e giurisprudenziale minglunga piu avanzata proprio nella
disciplina del territorio della penisola iberica.

Il riferimento va in particolare aiconvenios urbanisticos de planeamignto
fattispecie corrispondente agli accordi di piarifione italiani.

Lo specifico studio che a questi ultimi dedicherefimalizzato alla proposizione di
un modello ricostruttivo alternativo nella Parte & spingera pertanto ad acquisire |l
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piu possibile le soluzioni offerte dal modello spalp, cui faranno da contraltare gli
accorgimenti assunti dal modello francese.

La ravvisata inesistenza, nel nostro ordinamernitond disciplina non solo statale,
ma anche regionale, salvo alcuni casi isolati,gtiesiccordi di pianificazione ci stimola,
infatti, a conclusione del presente lavoro, a prapana possibile ricostruzione sia per
I'atto, che per il rapporto, che per il procedinenlto alla conclusione di simili
fattispecie.

La fondamentale considerazione che I'esercizioréatvo del potere debba essere
soggetto al principio di legalita, induce a ritemehe cio tanto piu valga per le occasioni
di esercizio del potere pubblico secondo forme enssali.

Di qui, la necessita, a nostro giudizio, di un mtdkegislativo anche per gli accordi
“a monte”.

11
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| NTRODUZIONE ALLA PARTE PRIMA

Il principio di consensualita nell'ordinamento gdico in Italia ha radici profonde
ed antiche, tanto quanto lo sono quelle del digttoministrativo italiano.

Ma ammettere la sua esistenza e, quindi, il ricomes la deducibilita del potere
pubblico in un’obbligazione sono stati il frutto win percorso lungo e tortuoso, che ha
accompagnato nel suo farsi lo stesso diritto gmilebliche amministrazioni.

Il principio di consensualita nellazione ammin&iva puo allora essere anche inteso
come una lente attraverso cui guardare il procéssevoluzione che del concetto di
pubblica amministrazione & andato maturando daiggnd sino ai nostri giorni.

Riconoscere la negoziabilitd delle potesta ammatise ha richiesto, infatti, di
soverchiare assiomi tradizionali; ha imposto diaimonare la concezione di una p.a.
assoluta e monolitica, autoritaria ed imperativayibhiesto di congiungere insieme, sul
confine incerto del diritto pubblico e del diritfmrivato, il potere amministrativo, la
discrezionalita, il provvedimento, il potere negdej l'autonomia privata ed |l
contratto. E I'evoluzione si € definitivamente caotp, nel nostro ordinamento, con la
L. 7 agosto 1990, n. 241, che con il suo art. 1pdranesso I'ingresso nel mondo delle
relazioni giuridiche del principio di consensuakt@ellamministrare per accordi

Nelle pagine che seguono, si tentera di fornire lreve ricostruzione di questo
lungo cammino, cercando di fissare le tappe ergiséi piu significativi. E’ sufficiente
infatti un piu ampio riferimento al quadro dogmatidel tempo, per dissipare ogni
dubbio circa il fatto che la categoria di cui dis@mo trovi pacifico ed unanime
consenso nella dottrina, nella quale, effettivamgesi radicano teorie e riserve di varia
natura (I).

Né di certo laquerelle dottrinale — cui si accompagnano le pronunce dedice
amministrativo — si seda con la previsione nornaatiegli accordi amministrativi tra
pubblica amministrazione e privati, della quale avoe tener conto anche per
tratteggiare le linee essenziali del regime gigndii questo nuovo istituto (II).

Se quindi l'art. 11 offre una regolamentazione galeeper tutte le manifestazioni di
consensualita aventi ad oggetto I'esercizio dekmotamministrativo, nondimeno la
nostra attenzione verra spostata sul settore dedrgo del territorio, ove € custodito il
nocciolo duro del potere pubblico, quello della foomazione dei suoli e della
proprieta.

Non € un caso, infatti, che proprio dove I'azionblglica entra in maggiore contatto
con le posizioni soggettive dei privati, i gli adi amministrativi trovano il loro
campo privilegiato di elezione.

A conclusione di questa prima parte del lavorocigevolgeremo lo sguardo verso
la pluralita di moduli convenzionali di cui € cdiée l'urbanistica in Italia, con
particolare attenzione a quelli che da un decemanguesta parte € invalso appellare
accordi “a monte” delle prescrizioni urbanistichguali costituiscono il punto piu alto
che il principio di consensualita abbia mai tocaagbnostro ordinamento (lll).

13



CaprPiTOLO |

L'ATTIVITA CONSENSUALE DELLA P.A. IN ITALIA.
DALLE ORIGINI AGLI ANNI “90.
EVOLUZIONE STORICA. CENNI.

SOMMARIO: 1. Convergenze e divergenze tra provvedimento &attm nelle prime teorizzazioni: le origini
del dibattito. -1.1. Tra autorita e consenso.1:2. Verso il governo delle leggi. 1.3- Scompare |l
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provvedimento-contratto in P. Virga e F. Gull&.2. 1l contratto ad oggetto pubblico di M.S. Giannini
3.3. Le analisi di F. Ledda. - 4. Lattivita consensualella Pubblica amministrazione.4-1. I
procedimento amministrativo tra autorita e «cotdmbne» in F.P. Puglieset.2Variazioni sul tema del
contratto di diritto pubblico nella dottrina antdeate alla Legge sul procedimento amministrativh3-
...e sul contratto di diritto privato. 4.4. Le convenzioni pubblicistiche di G. Falcon4:5. Dalla
negoziabilita del potere al regime giuridico detgre negoziato: I'art. 11 della |. 7 agosto 199@41.

1. Convergenze e divergenze tra provvedimento e contta nelle prime
teorizzazioni: le origini del dibattito.

Le icone di provvedimento amministrativo e di catits, che la dottrina
pubblicistica di fine Ottocento ci ha tramandatesaivono due universi contrapposti
ed inconciliabili.

Il provvedimento amministrativo € manifestazioneadtorita ed impero del potere
esecutivo. Simulacro dell’agire amministrativo,uiiuralmente improntato alla cura
dell'interesse pubblico, esso esaurirebbe le mst@iféoni di volonta della pubblica
amministrazione, per natura unilaterali ed eseaitor

Il contratto, a sua volta, appare il simbolo dialtro pianeta ordinamentale, dove
domina linteresse individuale. Manifestazione deksignoria della volonta» dei
privati, esso testimonierebbe il loro ampio potdrg@rovvedere, in pari dignita e con
autonomo atto di volonta, alla definizione e regmae dei propri rapporti patrimoniali,
economici e commerciali.

Il rapporto tra pubblica Amministrazione e cittaglippertanto, non poteva fondarsi
sullo scambio consensuale. Le relazioni tra locs¢at il privato, o meglio tra lo Stato e
i suoi sudditi, non potevano che trascendere dafjeca negoziale e dalla paritarieta
contrattuale, caratterizzandosi, viceversa, peréaenza di elementi antinomici rispetto
a quelli propri del diritto comune: la primazia ldeteresse pubblico, la condizione di

14



supremazia dellAmministrazione, la necessaria silibhazione del privato, la struttura
di assoluta disparita del rapporto.

Tuttavia, basterebbe superare queste rigide rgamii ottocentesche, per scoprire
come, invece, il ricorso al contratto e 'ammirase per accordi furono una vera e
propria costante della storia della pubblica amstiazione, difficilmente eliminabile
anche dal suo passato pit renfotd del resto, se cid & vero per I'ltalia, lo stess
potrebbe dirsi della Germania, della Francia eadgéflagna.

Cio che si vuole evidenziare, con questo breve swessarie@xcursus é dunque
I'assoluta essenzialita ed imprescindibilitd dehsenso del privato nelle relazioni con i
pubblici poteri, si che, in definitiva, saremo écessita portati a contestualizzare quelle
immagini e ricostruzioni contrapposte, facendolgppie di un’epoca storica, importante
per le fondamenta del diritto amministrativo, nmafando, ben circoscritta.

La dottrina che si € occupata del tema ha indivmltiee distinti periodi in cui, alle
origini, il rapporto tra amministrazione, provvedimio e contratto e andato
sviluppandosi: una prima fase, tra il 1789 e laoeda meta dell'Ottocento, ove le
relazioni contrattuali si spiegano pressoché es@uosente alla luce del diritto privato;
una seconda, ravvisabile, indicativamente, fin@a dihe del XIX secolo, connotata
sempre dalla predominanza del diritto civile, in, duttavia, le relazioni pubblico-
privato sono ispirate ai principi liberali, al numwnodello dello Stato di diritto ed al
principio di legalita. Infine, una terza fase, fiagli anni 10 del 1900, dove sull’'onda
della c.d. «panpubblicizzazione», emerge la spexidél diritto amministrativo, si nega
in radice il contratto nell’azione amministrativaiericonducono i rapporti p.a.-privato
a costruzioni prevalentemente unilatéerali

Come gia si nota, il rapporto tra provvedimentooat@atto si spiega solo se si
tengono a mente anche le linee conduttrici di msicevolutivi altri ed importanti del
diritto amministrativo, tant’e che, in definitivauo sostenersi che la storia del contratto
della pubblica amministrazione costituisce lo snodentrale del processo di
affrancamento di tutto il diritto amministrativolddritto privato, e sara sul rapporto tra
questi, prima ancora che sul rapporto tra gliugtitlell’'uno e gli strumenti dell’altro,
che si finira con I'indagare.

! Cfr. B. Sorpl, Pubblica amministrazione, negozio, contratto: @ndi e categorie ottocenteschi a
confronto,in Dir. Amm, 1995, p. 483 e ss.

2 Cfr. L. MANNORI, B. SoRDI, Storia del dirito amministrativo italianolaterza, Bari, 2001, in
particolare, p. 201 e ss.; BorDI, Tra Weimar e Vienna. Amministrazione pubblica eigegiuridica nel
primo dopoguerraMilano, Giuffré, 1987, in particolare, p. 27-209; GaSSESE Le basi del diritto
amministrativo,Einaudi, 1983, in particolare, p. 34-7%.,| La formazione dello Stato amministrativo,
Giuffré, 1974, p. 11 e ss.
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1.1.Tra autorita e consenso.

Iniziando questo cammino a ritroso nel tempo, aecanzitutto soffermarsi proprio
sul periodo storico databile, all'incirca, tra ir89 ed il 1889, in cui il contratto della
p.a. possiede una oggettiva ed innegabile cemtralit

Il contratto rappresentava uno dei piu importantnodus agendi
del’amministrazion& mentre non ricorrevano remore di alcun genererdine teorico
0 normativo, tali da negare la sua attitudine as@guimento di finalita pubbliche, o,
ancora, tali da destituire di ogni giuridico fondamo 'amministrazione che contratta,
I'amministrazione che agiscke gré a grecon i cittadini.

La dottrina, unanime almeno nei primi decenni, gilaisprudenza ritenevano, del
resto, che il diritto privato fosse la sola dismipl applicabile a quegli atti
dellamministrazione che implicavano il consensosibggetti privati o, che, comunque,
interferivano con i loro interessi. Essi non potevache essere costruiti come atti
consensuali, nella cui struttura necessariamenteavta posto la volonta della parte
privata. Uno schema consensuale, quindi, venivexagao non solo per le concessioni,
le autorizzazioni, per il rapporto di pubblico iregp, ma anche per atti quali
I'espropriazione di pubblica utilita e, in genergber quegli atti che sarebbero poi stati
denominati ablatofi

Possiamo individuare a motivazione di cio, due ggueni di natura filosofica, la
prima, e giuridica, la seconda.

Vogliamo qui riferirci, anzitutto, alla teoria dell Stato assoluto, costante
speculativa che ancora produceva la sua persisiefilenza nel periodo storico in
esame, ed in base alla quale lo Stato sovralegibus solutuse libero da qualsiasi
ingerenza o condizionamento estérnide discendeva che laddove necessitavano atti
sovrani,iure imperii, non esistevano regole giuridiche, laddove, inysceachiedevano
atti consensualipre gestionissi applicava il diritto comurie

% Cosi Romagnosi, nei suBrincipii fondamentali di diritto amministrativo ale tesserne le istituzigni
Firenze, 1832, delineando la fattispecie deglisattjgettivamente amministrativi, segnalava cheritaa
classe degli atti sopra annoverati & quella defrati.

4 Ancora nelleinstituzioni di diritto amministrativalel 1879 di L. Mucci— opera alla quale si riconduce
la prima trattazione unitaria e ragionata degli athministrativi dopo I'Unita d’ltalia — tali istitti
venivano concepiti come retti dal diritto civileog&, il rapporto di pubblico impiego veniva incaralio
in un contratto di mandato o di locazione d’'opgral@7 e ss.); ugualmente, I'espropriazione di ficab
utilita veniva qualificata alla stregua di un aarto di «vendita in cui il consenso del vendit@ére
supplito dalla legge» (p. 126). Le concessionigt®e; confluivano talvolta nella categoria dei cattir
innominati, talaltra nella categoria dei contrditdiritto civile speciale, cfr. GMIIELE, La manifestazione
di volonta del privatpRoma, 1931, p. 15.

® «Le Prince n’est point obligé aux Lois civilecommentava Pierre Cardin Le Bret, sotto l'ispivae di
Richelieu, nel sudraité de la Souveraineté du dralel 1643. Cfr. PLEGENDRE Trésor historique de
I'Etat en France. L’administration classiquBayard, Paris, 1992, p. 408.

® In tale ultimo caso, 'Amministrazione agiva edlinzava gli strumenti del diritto privato comeur
particulier pouvait le faire dans I'administratiode son patrimoine Cfr. H. BARTHELEMY, Traité
élémentaire de droit administraiit857), Paris, A. Rousseau, 1908 (5 éd.), p. 20.
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La seconda spiegazione si rinviene, invece, neflidone del sistema del
contenzioso amministratiVo Il portato fondamentale della Rivoluzione frareesa
stata la solenne affermazione del principio di segiane dei potetj ne era conseguito
un forte processo di concentrazione dei medesiinin @articolare di quello esecutivo,
si che si era soliti affermaradministrer doit étre le fait d’'un seul homsie

L’abolizione degli apparati cetuali e delle corpooai, dei privilegi di province,
principati, municipalita a favore di una piu regel@eometria territoriale; la nascita del
Prefetto napoleonico e il dissolvimento degli Itenti d’antico regime, avevano fatto
si che il vuoto istituzionale, provocato propridladivoluzione, venisse riempito dai
nuovi apparati amministrativi.

L’amministrazione era stata ormai riconosciuta potdello Stato; rivendicava
autonomia e liberta ed esigeva di mantenere irtatinnotati sovrani cosi acquisfti
Tutto cid si ripercuoteva sulla necessita di dowsttrarre le controversie tra
amministrazione e cittadini al giudice di diritt@roune. L’'ammettere una decisione
giudiziaria sugli atti dell’autorita amministrativa/rebbe pregiudicato la statualita di
Cui essa era portatrice, che dinanzi ad un giudrcenario sarebbe rimasta svilita e
trattata alla stregua di una qualsiasi parte paivat

Cosi, il principio francese delitat débiteur secondo cui lI'accertamento di un
diritto di credito nei confronti del’lamministrazie non poteva in alcun modo essere
devoluto alla cognizione del giudice ordinario, maveva essere regolato per via
amministrativa’, finiva con I'assumere valenza capitale anchélial”.

" Nella Francia napoleonica, esso era imperniato sul Chmsij Stato e sul Consiglio di Prefettura,
istituiti nell'anno VIII, con la legge 28 piovosa;he solo progressivamente acquisirono funzioni
giudiziarie. In Italia, il contenzioso amministradifu istituito nel Regno di Sardegna corRlegie Patenti
del 25 agost@ del31 dicembre 184en presto modificate conRlegio Editto del 29 ottobre 184&fr.
S.CASSESE Le basi del diritto amministrativep. cit, p. 34-39 e p. 44-45; ARRAVI, Lezioni di giustizia
amministrativa 2010, Milano, Giuffré, p. 10 e ss. Cfr. altreGi,LomBARDI, Il Consiglio di Stato nel
quadro istituzionale della restaurazignim Atti del Convegno celebrativo del 150° anniversdeila
istituzione del Consiglio di Statiilano,1983,p.63 e ss.; RAVA, Il Consiglio di Stato nel Regno italico
e I'opera di Napoleone, lin Il Consiglio di Stato. Studi in occasione del cewtéo,Vol. |, Roma, 1032,
p. 165 e ss.; SSAMBATARO, L’abolizione del contenzioso nel sistema di giistiamministrativa
Milano, Giuffré, 1977.

8 Enunciato nell'articolo 16 della Dichiarazione diitti dell'Uomo e del Cittadino, Parigi, 26 agos
1789: «Ogni societa in cui la garanzia dei dintih € assicurata, né la separazione dei poterindigizta,
non ha costituzione».

° Cosi Roederetavanti al Corpo legislativo, Ap. 18 piovoso a.lVBéme s-érie, cit. in L. MNNORI, B.
SORDI, Storia del diritto amministrativoop. cit, p. 247.

10 ’Administration a besoin d'air et d’espace; la étié est sa vieaffermava Vivien nel 1852. E questa
liberta, da un lato, sembrava incompatibile cosdggezione dell’ Amministrazione ai tribunali ordina
e, dall'altro, doveva essere garantita anche altifinistrazione che contratta. Cfr. A¥IVIEN, Etudes
administrativesParis, 1952, I, p.12 e ss.

1 Sj rinviene nellarrét direttoriale del 2 germinale anno V I'enunciaziatedla regola delEtat débiteur
La sentenza traeva origine da una controversisestegla un diritto di credito di un soggetto privaier
alcuni servizi di trasporto resi a favore dellot8t&ancese. Successivamente, 'art. 13 della 246-
agosto 1790 positivizzo il principio, per cui eedtd divieto al giudice ditroubler de quelque maniére
gue ce soit les opérations des corps administratifgd. B. SRDI, Pubblica amministrazione, negozio,
contrattqg op. cit,p. 490.
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Una volta sancita la linea di confine tra attie imperii e attiiure gestionis e
sottoposti questi ultimi al diritto comune, il piegio per I'amministrazione si
traduceva, dunque, in un privilegio di giurisdizbh Protetto, per tale via, il potere
esecutivo dalle invasioni del potere giudiziarioa £he il cittadino pretendesse
un’indennita a seguito di un procedimento esproipoa sia che chiedesse
allamministrazione l'adempimento delle obbligazioderivanti da un contratto,
I'attribuzione della competenza non cambiava, mstak@ saldamente nell’autorita
amministrativa’.

Il contenzioso amministrativo finiva, cosi, conblaacciare la materia tributaria,
guella elettorale, il debito pubblico, le pensiosj,non da ultimo, le lesioni di diritti
soggettivi in materia contrattuale. Ma, se la Fm@ancgia nella prima meta
dell’Ottocento, iniziava a rilasciare al giudicedmrario una serie rilevante di relazioni
meramente privatistichge, da questo momento atto amministrativo e cdotaiziano
ad essere categorie sempre pill distinte e alteehtin Italia, i rapporti contrattuali
dellamministrazione continuavano a rimanere ng#a coperta dal contenzioso
amministrativd’,

In questo primo periodo, dunque, € la tematicarigalto a polarizzare I'attenzione
dei giuristi; non esiste, o meglio, non rileva &aucontrapposizione tra diverse
tipologie, pubblicistiche e privatistiche, provvetintali e convenzionali, autoritarie e
consensuali dell’attivita amministrativa. Questtermanza non conosce ancora quella
conflittualita che sara dell’avvenire. Cid che imjaoé che 'amministrazione, sia che si

12 Commentava, in proposito, Romagnosi «tutte le agieni che si eseguono per ordine del Governo dai
suoi agenti immediati, sotto sua sorveglianza e ictondi forniti dal tesoro pubblico » sono «affari
amministrativi» e come tali essi venivano sottratta competenza dei tribunali ordinari. C@. D.
RoMAGNOS|, Principi fondamentali di diritto amministrativep. cit, p. 9.

13 Privilegio che pud anche efficacemente riassumeebidivieto per il giudice ordinario dicennaitre
des actes d’administration, de quelque espéceggabientaux peins de droi, contenuto nell’articolo
unico del decreto del 16 fruttidoro dell’anno IGfr., sul punto, B.GMATTARELLA, L'imperativita del
provvedimento amministrativo. Saggio criti@dovaCEDAM, 2010, p. 13-14.

4 Una distinzione tra atti d'impero e di gestionéfiai del riparto di giurisdizione, non si rinvien
invece, in Germania. Cfr. MEROMONT, La répartition des compétences entre les triburedministratifs
en droit allemandParis, L.G.D.J., 1960, p. 6 e p. 157 e ss.

5 Cfr. .M. Auy, R. DRAGO, Traité de contentieux administrgtiParis, |, p.302. Si veda altresi
J.CHEVALLIER, L'élaboration historique du principe de séparatide la juridiction administrative et de
I'administration active Paris, 1970.

18| 'operazione fu tendenzialmente agevole per itlgie d'oltralpe, andandosi ormai a definire un eocl
di contratti“administratifs”, par leur nature ou par determination de la,lohe, in quanto tali, venivano
comunque sottratti alla cognizione del giudice wadio. Cfr. DE LAUBADERE, A., MODERNE F.,
DEVOLVE, P.Traité des contrats administratjfs.G.D.J., Paris, 1983.

7 Si veda, per esempio, lzegge napoletana del 21 marzo 184l contenzioso amministrativo che
riconosceva la competenza a giudicare sull’eseoezita validita e l'interpretazione ditti i contratti
stipulati dallamministrazione pubblica. Cfr. Bo&DI, Pubblica amministrazione, negozio, op,cfi.
493 e CGHISALBERTI, Per la storia del contenzioso amministrativo nejrre meridionalejn Contributi
alla storia delle amministrazioni preunitari®ilano, Giuffré. 1963, p. 63 e ss.
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ponga da pari con i cittadini, sia che agisca pefronti di questi come unlegislateur
au petit piesh'®, venga in ogni modo sottratta al giudizio del giedrdinario.

Ne conseguiva che fattispecie consensuali e maafiesi imperative confluivano
senza contraddizioni ed ostacoli alcuni nella aateg unitaria dell’«atto
soggettivamente amministrativo». Non c’era statatti, alcun rifiuto delle fattispecie
contrattuali, quando la prima scienza del diritbonginistrativo, Merlin in Francid e
Romagnosi in Itali&, iniziarono ad elaborare il nuovo concetto di aftoministrativo e
le prime categorie necessarie a definirne la pattat

Sembrerebbe quasi paradossale, dunque, se si @lird#oria con gli occhi di oggi,
che neppure in un momento di piena ed assolutaixaéazione del potere pubblico,
quale fu quello rivoluzionario-napoleonico, I'amrsimazione si privo del contrafto

1.2. Verso il governo delle leggi.

Ma a stimolare uno sviluppo nella teoria dell’agtmministrativo si rivelarono ben
presto determinati, soprattutto in Italia, da utolde nuove norme sulla giustizia
amministrativa e, dall’altro, lI'influenza esercaatial nuovo modello dello Stato di
diritto.

Il contenzioso amministrativo rappresentava, ormlasimbolo di un dispotismo
che, violando i principi di uguaglianza, di terzietd imparzialita del giudice, aveva
trasformato il principio rivoluzionario di separame tra i poteri dello Stato in una
surrettizia sottrazione delle controversie, in euva parte il soggetto pubblico, alla
cognizione del giudice ordinafi® Cosi, il contenzioso amministrativo, stigmatizzat
come «l'arme di guerra dei tempi eccezionali d&laoluzione francese», e rifiutato
perché «maschera di giustizia compiacente al potereistromento di dispotismd}
veniva abolito con I'art. 1 della Legge n. 2248 2@lmarzo 1865, Allegato’E

'8 Cosi Achille Léon Victor duc De Broglie nella natacensioneDe la juridiction administrativein
Revue francaisel828, n. VI, p. 67, allopera di LA. MACAREL, Des tribunaux administratifs, ou
introduction a I'étude de la jurisprudence admiragive, Paris, Roret, 1828.

19 ' acte administratitun arrété, une décision de I'autorité administratiou une action, un fait d’un
administrateur, qui a rapport a ses fonction<fr. FH. A. MERLIN, Questions de droiBruxelles, 1825,
Acte administratifad voceml, p. 148 e ss.p., Répertoire universel et raisonné de jurisprudercéd.,
Paris, 1812, I, p. 72 e ss.

20 Cfr. G.D. FoMAGNOSI, Principii fondamentali di diritto amministratiy@p. cit, p. 181 (vsupranote 3

e 12).

21 Sotto I'influsso del principio di separazione geteri, la primissima dottrina amministrativa pee,
infatti, ad una definizione di atto amministratigalla scorta di un criterio eminentemente soggattiv
ravvisandolo in ogni atto che fosse promanazionk pi¢ere esecutivo. Cfr. MS. GIANNINI, Atto
amministrativoad vocemin Enc. giur, IV, 1959, p. 159 e ss.

%2 B. SoRDI, Pubblica amministrazione, negozio, contratip. cit, p. 494.

23 . MANNORI, B.SORDI, Storia del diritto amministrativo italianap.cit, p. 323 e ss..

4 |_e espressioni sono parte del discorso tenutaitafento da Pasquale Stanislao Mancini il 9 giugno
1864, e riportate da /SALANDRA, La giustizia amministrativa nei governi liberaliorino, 1904, p.329-
368.

%«| Tribunali speciali attualmente investiti dellaigsdizione del contenzioso amministrativo, tairio
materia civile, quanto in materia penale, sonoitilele controversie ad essi attribuite dalle dbeeleggi
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L’atto amministrativo finiva col costituire, secamd successivo art. 4, il limite alla
cognizione del giudice ordinafi® E se, in tal modo, venivano poste tutte le premes
per la futura «sacralizzazione» dell’atto dell'aitto amministrativd’, dall’altro, il
legislatore dell’'unificazione inizio a devolverdaatompetenza del giudice ordinario il
complesso tradizionale di controversie in materin cdntratti della pubblica
amministrazione (appalti e forniture), che la LegBattazzi del 1858 ancora
assegnava al giudice del contenzfdso

Cosi, quindi, proprio mentre quella sacralizzaziaseebbe, di li a poco, indotto la
scienza amministrativa a ricercare atti unilateaalthe in quelle vicende che fino a quel
momento erano state lette come contrattuali, ibmiscimento di nuovi spazi di
cognizione del giudice ordinario spingeva versdillazazione di schemi privatistici
nell’ambito delle relazioni contrattuali pubbliconmte, che non potevano, quindi, che
veder confermata la propria matrice codicistica éofo piena appartenenza al diritto
privato.

La forza del Codice civile e la pregnanza del @iricomune avevano permeato
talmente tanto le coscienze giuridiche italianeg eimche quando si riconducevano i
rapporti tra amministrazione e privato nell’alveel ccontratto, era pur sempre al
negozio retto dalle norme codicistiche che, in tpefase, si finiva col fare
riferimentc®.

in vigore saranno d’ora in poi devolute alla gidizsone ordinaria o all'autorita amministrativaceado

le norme dichiarate dalla presente legge.» Con. |2y pertanto, si devolvevano alla giurisdizione
ordinaria «tutte le cause per contravvenzioni & tiet materie nelle quali si faccia questione ddiritto
civile o politicg comunque vi possa essere interessata la Pubficainistrazione»; l'art. 3, invece,
attribuiva all’autorita amministrativagk affari non compresnell’articolo precedente».

%6 La norma, come noto, dispone che «quando la caziesie cade sopra un diritto che si pretende leso
da unatto dell'autorita amministrativa, i tribunali si lireitanno a conoscere degli effetti dell'atto stesso i
relazione all'oggetto dedotto in giudizio. L'attmrainistrativo non potra essere revocato 0 modibicsa
non sovra ricorso alle competenti autorita ammiatste, le quali si conformeranno al giudicato dei
Tribunali in quanto riguarda il caso deciso».

%" 'espressione & usata daBENVENUTI, Per un diritto amministrativo paritarioin Studi in memoria di
Enrico Guicciardj Padova, Cedam, 1975, oraSuritti giuridici. IV, Vita e Pensiero, Milano, 2006, p.
3226. In questa fase, infatti, il criterio distirtdi tra atti d'imperio e atti di gestione fu utileto per
sottrarre i primi alla cognizione del giudice oraiiv. Essi venivano intesi come quelle manifestaizild
supremazia ed autorita, come il frutto di scekbenrate al’amministrazione, nelle quali eranoigiauce

i concetti di imperativita del provvedimento e dsaezionalita amministrativa. Cfr. B.GIATTARELLA,
L’imperativita del provvedimento amministratjwap. cit, p. 38 e ss..

8 _egge n. 3702 del 23 Ottobre 1859.

# salvo precisare che & proprio questo il momentatinsi affaccia nelle trattazioni dogmatiche la
distinzione tra la faskato sensulell’evidenza pubblica e quella di esecuzioneadeitenda contrattuale,
che permetteva di mantenere ampi spazi del rappeita competenza dell’autorita amministrativa..Cfr
G.MANTELLINI, Lo Stato e il codice civildl, Firenze, 1882, p. 680 e p. 521e ss. per lageadistinzione
tra momenti pubblicistici e momenti contrattuallleeoncessioni.

%0 F. LEDDA, Il problema del contratto nel diritto amministrativ Contributo ad uno studio dei
c.d.contratti di diritto pubblico Giappichelli, Torino, 1964, ed ora 8critti giuridici, CEDAM, Padova,
2002, p. 20-21.
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Anche nelle trattazioni degli autori che piu subied'influenza francesg, si era ben
lontani, infatti, dal pensare che il diritto puldaliitaliano possedesse, sull’esempio del
contrat administratifun proprio ed esclusivo modello contrattdalee norme di diritto
pubblico operavano, al pitl, solo come disposizémtiezionali e derogatorie

Del resto gia sul finire del ‘700 e per tutto I'8Arennero imperanti, nella filosofia
politica e nelle esperienze dei nuovi Stati cozitnali, gli assiomi dell'individualismo
e del liberismo, dello Stato di diritto e delle dgdli liberta.

Lo stesso diritto privato era chiamato a svolgexenuova funzione di spazio
giuridico nel quale l'individuo si rifugiava contie usurpazioni di un potere pubbilico,
visto sempre piu come un «potenziale avversario».

La societa era ormai contrapposta allo Stato,ldbdata civile, ossia il «godimento
pacifico dell'indipendenza individuale», dominava $cen¥. Era questo, dunque,
anche il tempo delle garanzie giuridiche da riceeos all'individuo, in cui la legge
veniva sentita come manifestaziofmemale e neutrale della autorita dello Stato. Alla
liberta politica si sostituiva la liberta civile]l'alea che garanzie per il cittadino
potessero dipendere solo dal riconoscimento ddtidwolitici e dalla partecipazione
diretta o indiretta all’esercizio della sovranitéatale, la consapevolezza che esse
potessero derivare solo dal diritto, dalla leggéodetato e dal controllo giurisdizionale
del potere pubblicB.

La soggezione dell’attivita statale alla legge vanallora intesa e misurata come
osservanza delle forme giuridiche, che divenivanatestualmente protezione dallo
Stato e limitazione delle sue potesta.

Nell'idealtipo dello Stato di diritto, ddReechtsstaa¢ dell’Etat de droif la legge «l
diritto piegavano l'arbitrio del potere a garanzia delteerta del singolo, divenivano

31 Cfr. G. MANTELLINI, Lo Stato e il codice civileop. cit, 487 e ss; 508 e ss.; GIORGI, La dottrina
delle persone giuridiche o corpi morali, Firenze, 1889, p. 376; L. BUccl, Instituzioni di diritto
amministrativo Torino, 1982, p. 182 e ss..

%2 Cosi il rapporto contrattuale tra 'amministraziomunicipale e il dipendente pubblico continuava ad
essere attratto nell’ambito del diritto comua#a stregua di un contratto di locazione d’ope&h., in
giurisprudenza, App. Lucca, 6 lug. 1876 Ann. Giur. It, 1876, Ill, p. 425; Cass. Roma, 3 dic. 1881, in
Legge, 1882, I, p. 806; mentre la vicenda espropriativatiooava ad essere assimilata al contratto di
vendita, vd. App. Bologna, 23 dic. 1882,lingge1883, IlI, p. 596; Cass. Roma, 1 mag.1883,8gge
118, Il,p. 2; e ancora, App. Ancona, 3 apr.1888yim. Giur.it, 1889, Ill, p. 139; Cass. Roma,15 maggio
1889, inForo It., 1889,l; Cass. Roma, 1 apr.1876,Ann. Giur.it, 1876, I, p. 265; App. Firenze, 15
febbraio 1887, inAnn. Giur.it, 1887, Ill, p. 114. Su questi aspetti funditus M. D’ALBERTI, Le
concessioni amministrativAspetti della contrattualita delle Pubbliche Ammsinazionj Jovene, Napoli,
1981, p. 8 e ss..

33 V. E. ORLANDO, Principi di diritto amministrativo Firenze, 1892, p. 91 e ss..

3 B. CONsSTANT, De I'Esprit de conquéte et de l'usurpation danarterapports avec la civilisation
européenngl814), trad.itConquista e usurpaziona cura di C. Dionisotti, Torino, 1983, p. 82.

% La stessa legge veniva quindi intesa «quale swtondi autogoverno della collettivita e quindi
supremo mezzo di tutela della liberta, perché tignfazione stabilita per legge si traduce in unéadi
autolimitazione indirettamente consentita daglissteinteressati per mezzo dei loro rappresentanti,
politicamente responsabili nei confronti dell'etetito». Cosi V.CRISAFULLI, Lezioni di diritto
costituzionalePadova, 1970, II.
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scudo tra il forte ed il debof® mentre il principio di legalita esigeva forme miche
anche per I'azione amministrativa: «ecco quel airdegiona I'immagine dello Stato di
diritto, la grande idea di un’amministrazione imfe giustiziabilis3'.

1.3. Scompare il contratto: la «panpubblicizzaziene

Fu cosi che, anche in ltalia, la riconsiderazioakbadtematica che qui ci interessa
piu da vicino, avvenne proprio in seguito alla Legg 5992 del 31 marzo 1889,
istitutiva della IV Sezione del Consiglio di Statche, infatti, «servi...a dare
soddisfazione alla corrente politica piu liberdfe»

| problemi di riparto divennero allora impellefitie coinvolsero tutti gli istituti di
confine tra diritto pubblico e diritto privato.

Mutarono profondamente i punti di riferimento.

Fino a quel momento le leggi amministrative der@gevo correggevano gli istituti
del diritto civile, salvaguardando la specialitd sieggetto titolare del potere pubblico.
A partire da questo momento, invece, la radice [icisbica dello statuto giuridico
del’lamministrazione iniziava a penetrare saldamemtl terreno dei rapporti con il
privato.

Si metteva, cosi, in discussione la natura unilersa onnivalente del diritto comune,
mentre il territorio del diritto amministrativo, o il forte influsso del modello tedesco,
veniva nuovamente descritto come un grande rappogodditanz.

% Secondo il noto elogio delle forme compiuto daxidede Toqueville a proposito della Costituzione
nordamericana, irDe la démocratie en Amériquérad. italiana a cura di G.AQDELORO, Milano,
Giuffre, 1998.

37 0. MAYER, Deutsches Verwaltungsreghiol. 2, 1895/96, citato da P ABURA, Agire amministrativo
informale e diritti fondamentalin Dir. pubbl., 1999, 31 e ss..

% F. BENVENUTI, Per un diritto amministrativo paritarioop. cit, p. 3223 e ss. L’A. precisa comunque
che accanto all'animo liberale, nella legge isitaitdella IV Sezione del Consiglio di Stato, v'ei&resi
«quell'altra corrente che difendeva i diritti dalhministrazione nell’ambito, come si disse, «dedline
voluto in un governo costituzionale dal principielld individuazione dei poteri», cioé dalla separaz e
indipendenza dei poteri giudiziario e amministratip. 3225).

%9 Una ricostruzione storica sui problemi del ripadb giurisdizione & presente in M.SIANNINI,
Discorso generale sulla giustizia amministrativa,Riv. Dir. Proc.1963, p 522 e ss., e ora i8critti,
Volume V (Scritti 1963-1969), Giuffré, Milano, 2004. 225 e ss. Si veda altresi M@ANNINI, A.
PIRAs, Giurisdizione amministrativa e giurisdizione ordita nei confronti della pubblica
amministrazionejn Enc. Dir, XIX, 1970; E. CANNADA BARTOLI, La tutela giudiziaria del cittadino
verso la pubblica amministrazion&iuffré, Milano, 1964; V.CERULLI IRELLI, Il problema del riparto
delle giurisdizioni,Editrice Italica, Pescara, 1979 e piu di recete, Giurisdizione amministrativa e
pluralita delle azioni (dalla Costituzione al codidel processo amministrativaj Dir. proc. amm. 2,
2012, p. 436 e ss.; K. Scoca, Riflessioni sui criteri di riparto delle giurisdiani (ordinaria e
amministrativa),in Dir. proc. amm.4, 1989, p. 549 e ssS. BATTINI, La giustizia amministrativa in
Italia: un dualismo a trazione monistia, Riv. trim. dir. pubbl..1, 2013, p. 47 e ss.

%1 rinvio al criterio dellaSubjektionstheori@ d’obbligo. Esso fu ampiamente adottato dalldride
tedesca per spiegare la distinzione tra dirittobfiab e diritto privato, e venne riutilizzato da r@aeo
per definire i rapporti di diritto pubblico come @jli «nei quali lo Stato appare come Sovrano». Efr.
CaMMEO, La volonta individuale e i rapporti di diritto pulibo. (Contratto di diritto pubblica)in Giur.
It., 1900, parte 1V, col. 2.
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Prendevano inevitabilmente piede le teorie di Maykerquale disconosceva ogni
invasione degli strumenti del diritto privato nefitera pubblica, e, guardando invece
con interesse alle emergenti costruzioni francelliacte administratif tratteggiava i
contorni dell’atto amministrativo su sottomissioNerwaltungsackt auf Unterwerfung
sia per il rapporto di pubblico impiegBeamtenannstellunghe per la concessione di
cittadinanzaNaturalisatiorf*.

D’altra parte si cominciava a ritenere 'amminigicae titolare di poteri unilaterali
previsti dalla legge, da esercitare senza bisogelo cdnsenso dei destinatari dei
provvedimenti, secondo una parziale riviviscenzautlla teoria della coazioffe che
impediva di concepire uno Stato sovrano che agisseontrattt’.

La specialita del diritto amministrativo non siaw@va piu, dunque, soltanto nelle
guestioni del riparto di giurisdizione, ma venivaercata anzitutto sul terreno delle
costruzioni dogmatiche della volonta amministrativa
Fu cosi che sotto l'effetto delllondata della «gamblicizzazione¥, dottrina e
giurisprudenza trasferirono nel diritto speciald’@eministrazione fattispecie come le
concessioni, sia di beni che di servizi, le auttazoni, gli atti costitutivi del rapporto
di pubblico impiego e gli atti ablatori, che, firaal allora erano stati spiegati con il
diritto civile e lo strumento contrattuéfe
Poco alla volta le costruzioni dei differenti rapfpamministrativi vennero scomposte e
disgiunte, separando le due manifestazioni di walodel’amministrazione e del
privato, come se fossero refrattarie le une atteal

“10.MAYER, Deutsches Verwaltungsrechit, Miinchen und Leipzig, 1917, p. 100 e ss.

“2 La teoria della coazione, sorta in Germania natesto dello Stato assoluto, ravvisava nella presta
del singolo a favore dello Stato I'essenza di afiblfondamentali, ad esso imputabili in quanto trignti
nel suostatusdi suddito. Cfr. FLEDDA, Il problema del contratto nel diritto amministragivop. cit, p.

13 e ss.

43 Sj faceva strada l'idea dell’esistenza di un nesstessario ed imprescindibile tra atto amministat
unilaterale ed imperativo ed interesse pubblicdlasbase dell'antica distinzione romanistica —
riconducibile ad Ulpiano — traus publicume ius privatum incentrata sul criterio discretivo deitilitas
singulorum.Ne discendeva che il diritto privato concernetéiesse individuale e copre l'area in cui
domina il contratto, mentre il diritto pubblico ugrda l'interesse pubblico, ovvero linteresse dau
pluralita di soggetti, «considerata come unitattascende i singoli componenti in una superioreesin,

e alla cui cura € preposto I'atto amministrativdlaterale. Cfr. SPUGLIATTI, ad vocem Diritto pubblico
e diritto privato,in Enc. Dir. XIl, 1964.

M. D’ALBERTI, Le concessioni amministrativep. cit, p. 49.

5 E’ proprio in questo contesto che F. Cammeo ebbeonti affermare: «ripugna al tradizionale senso
comune giuridico concepire come contrattuali» @itne «le autorizzazioni, le concessioni le ammigsio
in istituti pubblici, la nomina di impiegati pubbib, cfr. F. @QMMEO, | monopoli comunnaliin. Arch.
Giur., 1896, pag. 7.

“% Cosi, la manifestazione di volonta dellindividueniva qualificata alla stregua di una condizione d
efficacia degli atti del’amministrazione, come malso dell’acquisto della cittadinanza, dell’amrnass

in pubblici istituti di beneficienza o di sanit&ltatto di nomina del pubblico impiegato. EAMMEO, La
volonta individuale e i rapporti di diritto pubblic op. cit, col. 6. Nel caso delle concessioni e delle
autorizzazioni, invece, la dichiarazione volitival ¢privato veniva qualificata alla stregua di ndgoz
giuridico unilaterale di diritto privato, che diviga irrevocabile quando accettato dall’amministoaz.
Cosi, O.RANELLETTI, Concetto e natura delle autorizzazioni e conce$saomministrative in Giur. It.,
1900, Parte 1V, col. 11. L’A. si premurava di psagie che I'atto di accettazione dell’amministragioim
guanto diretto alla cura dell'interesse pubblica da intendersi quale atto unilaterale d’'imperi@ N
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E’ questo il momento di massima distanza tra ittdipubblico ed il diritto privato,
secondo una contrapposizione che nella dottrindan non aveva mai avuto
precedenti, né avra avuto in futuro repliche.

Il contratto, strumento del tutto usuale per I'amistrazione ottocentesca, arretrava
repentinamente, criticato e marginalizzato nellabetazioni dogmatiche, perché
incompatibile con l'esercizio del potere amminiB#@ e con la natura pubblica del
bene o dell’attivitd’.

Caduto nell’oblio il vecchio atto soggettivamenterainistrativo, il negozio cedeva
di fronte al provvedimento, che non poteva cheressnilaterale, in quanto atto tipico
dell’'azione amministrativa, sintesi di quella aittore di quella sovranita di cui
I'amministrazione pareva ormai essere fortemenlasge

Come si ebbe a notare, infatti, fu proprio «il sssivo indurimento dell'amalgama
tra politicita e diritto» a condurre «altrettantaturalmente a rifiutare che le cose
interessanti lo Stato fossero trattabili come oghio oggetto o interesse, e che si
dovesse, invece, ripiegare su formule o vocabaloncetti che meglio rispondessero
alla progressiva sacralizzazione del potere sta@imnto piu questo € legittimo e si
svolge secondo il canone fondamentale della I€gaiénto piu esso esaurisce in se
stesso ogni possibile bisogno o esigenza di definsuoi passi, concertando con gli
altri la strada da percorrere. Tutto e previstogedimizione, e nulla pud essere lasciato
alla casualita oppure anche alla razionalita, pxgli esiti incerti, della contrattazione.
Poco alla volta il pur necessario consenso dehfwiviene sussunto nella fattispecie del
potere predefinito, come se tale consenso fossprp®ipio attratto irresistibilmente in
una sfera o in una casella per esso gia predisg@st fu cosi naturale per chi
muoveva le proprie indagini a far data dall’'Unizeane, leggere le vicende e gli
sviluppi successivi all'insegna di un’estesa pubibiiazione dei rapporti e degli istituti
della pubblica amministrazione.

discendeva che le due dichiarazioni di volontapdislato e dell’lamministrazione, restavano auton@uhe
indipendenti, senza produrre un contratta.completa sistematizzazione in senso pubblicstictutti
questi istituti € rinvenibile nell'opera di RomANO, Principii di diritto amministrativo italiang nella
versione del 1901, Milano, Societa editrice libgarL’. A vi riconduce anche i rapporti giuridigitinenti
ai servizi postali, telegrafici, ferroviari. Pees$propriazione, invece, veniva definitivamenteutéta la
costruzione del contratto, o, in alternativa, dedsj contratto e del quasi delitto.

4" Anche la diversa natura giuridica dello Stato kciteadino ostava, del resto, alla giuridica pb#ia di
un contratto. «Non pud darsi contratto fra Statoit&adino, perché la volonta del primo & sovrana e
imperante, quella dell’altro suddita e passivastesmeva FCAMMEO, in La volonta individualgop. cit,
col.7.

8 G. Berrl, Il principio contrattuale in Scritti in onore di M.S. Gianniniyol. Il., Milano Giuffré
Editore, 1988, p. 50.
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2. Il contratto di diritto pubblico: un negozio giuridico per il potere pubblico.

Non tutto fu, pero, riconducibile sotto il cappetlel diritto pubblico.

La dottrina di fine Ottocento operd nel senso despansione del provvedimento
amministrativo e dei momenti pubblicistici a distamlel contratto e del diritto privato,
ma ben presto si dovette scontrare con una reatimirstrativa sempre piu
contrattuale e, dunque, con la necessita di dosmtrodurre, nei rigidi paradigmi
delineati, quegli elementi consensuali troppo singmente rimossi.

L’eta giolittiana conobbe, infatti, un lungo e sempiu corposo elenco di attivita
economiche, in cui rimanevano centrali le relazicomtrattuali della p.a.: espungere |l
contratto dal campo dell’azione amministrativa itosta una poco avveduta forzatura
dogmaticé’.

E’ in tale contesto, anche sulla scorta della dsguesente nella giuspubblicistica
tedesca, che si contrapposero vivacemente ledesiacie e quelle a favore della figura
del contratto di diritto pubblico.

In questa fase, tuttavia, le ricostruzioni dottlirexano volte a verificare in che
modo e in che misura potesse rilevare la voloniapdgato, e come essa potesse
trovare nuovamente collocazione in tutte quelleidpoin cui la sola manifestazione
unilaterale di autorita si dimostrava insufficieatéondare il rapporto.

Cosi, a differenza del dibattito che si sviluppgpaatire dagli anni '50 proprio sulla
scorta di queste premesse teoriche, il problemandtigo non veniva posto in termini
di sostituibilita dell’atto unilaterale con un atteonsensuale, ma era dato
dall'impellenza dogmatica di dover dare sistemagianfattispecie in cui non era piu
possibile considerare ininfluente la dichiaraziordi volonta del privato,
nell'instaurazione del rapporto amministrafi%o

Fu questo, del resto, un aspetto cruciale per kattttrina amministrativa europea
del tempo. E’ possibile ritenere, infatti, che @mto dagli esiti cui portera questo
dibattito, che dipendera I'accoglimento nei distimtdinamenti nazionali della figura
degli accordi amministrativi, integrativi o sostiti del provvedimentd.

Com’é noto, un’apertura verso i rapporti contrdttueella sfera pubblicistica si
registro in Germania a partire dalla seconda melféodtocento, periodo in cui vennero
avviate le prime elaborazioni sulla figura da Latvae da Jelline¥.

E’ nel Jellinek che si ravvisa la prima distinziooencettuale tra/ereinbarunge
Vertrag, accordo e contratto, che, nel loro insieme, egano le ipotesi di atti bilaterali

49 Cfr. B.SoRbDI, Storia del diritto amministrativo italianmp. cit, p. 389 e ss.

S, CIVITARESE MATTEUCCI, Contributo allo studio del principio contrattuale eliiattivita
amministrativa Giappichelli, Torino, 1997, p. 34.

*1 per il dibattito che si sviluppd in Francia in goeedesimi anni, e in Spagna a partire dagli a#6i'50
del secolo scorso, si rinvia rispettivamente alito&p | della Parte Il e al capitolo | della Patte del
lavoro.

>2p_|ABAND, Das Staatsrecht des Deutschen Rellesl., Tiibingen, 1911.

*3G. JELLINEK, System der subjektiven éffentlichen Redhee. Tiibingen, 1892.
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e consensuali nel diritto pubblico. Egli dunque umawa quella distinzione che
conduceva a qualificare la prima come lincontrovdionta di due o piu soggetti
pubblici per la soddisfazione di interessi comtjne la seconda come l'incontro di
volonta tra il soggetto pubblico e quello privateso al perseguimento di interessi
contrapposti e non congruenti.

In particolare, secondo Jellinek, la figura del tcatto (Vertrag trovava
cittadinanza nel diritto pubblico nella forma debntratto di assoggettamento
(Subjektionsvertrayg
A quest'ultimo egli riconduceva quindi le ipotesigia individuate dal Laband — del
contratto di pubblico impiegaBgamtenanstellunge della concessione di cittadinanza
(Naturalisatior).

Il contratto di assoggettamento venne concepitoecam mezzo con cui lo Stato
stabiliva per via consensuale con il privato urp@po di supremazia, nei casi in cui cio
non era realizzabile attraverso il normale ricaspoteri imperativi.

Mantenendo fermo il rapporto di sovraordinaziore 8tato e suddito nel rapporto
contrattuale, tanto Laband quanto Jellinek cercara@h superare le obiezioni
anticontrattualiste di Mayer, che, come visto natagrafo precedente, si era fatto
artefice della figura dell’atto amministrativo sottemissione,Verwaltungsackt auf
Unterwerfung incentrato sulle prerogative unilaterali dell'auita.

Anche il contratto di diritto pubblico nella formdella Subjektionsvertragsi
presentava, quindi, come un mezzo giuridico a threz unilaterale, non idoneo a far
sorgere diritti ed obbligazioni reciproche, ma wola costituire unicamente una
relazione di supremazia, accettata convenzionakraadtprivato.

La disciplina del rapporto cosi costituito avrelipeece continuato a trovare la propria
fonte in un atto autoritativo dell’amministrazione.

Il contratto, accolto nella sua dimensione piu anpi poneva, quindi, come l'unico
strumento a disposizione dello Stato per ottenaseraodificazione giuridica in quella
sfera del cittadino scevra dalle ingerenze dei peiljtoteri (c.d.status negativys
Cosi, mentre IdBeamtenanstellungvrebbe determinato, da un lato, I'assunzione del
servizio da parte del privato e, dall’altro, il po# di supremazia dello Stato nei suoi
confronti, nellaNaturalisation il ricorso alla figura del contratto di assoggsaiento si
rendeva necessario per poter spiegare come unrtagpsovraordinazione dello Stato
potesse esplicarsi nei confronti di un soggettoitiddino straniero, estranab initio ai
suoi poteri”.

> Costituivano esempi dereinbarungle deliberazioni di un collegio giudicante o I'emaaione di un
regolamento da parte di piu Ministri. Cfr. per duespetti G.FALCON, Le convenzioni pubblicistiche.
Ammissibilita e caratteriGiuffré, Milano, 1984, p. 9 e ss.

5 vd. F.LEDDA, Il problema del contratto nel diritto amministrativop. cit, p.7 e ss; AMASUCC|,
Trasformazione dellamministrazione e moduli cornemali. I contratto di diritto pubblico Jovene
Editore, Napoli, 1988, p. 32 e sm; |l contratto di diritto pubblico fra «xamministrazi®@ imperativa» e
amministrazione paritaria: I'esperienza tedeséa C. AMIRANTE (a cura di),La contrattualizzazione
dell'azione amministrativaGiappichelli, Torino, 1993, p.115 e ss.
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La diffusione nella prassi e lo studio di nuove witriori fattispecie consensuali
(come gli accordi amichevoli nelle procedure espatpe, le sovvenzioni, le
concessioni di pubblici servizi, ed infine un sitage tipo di convenzione tra Comuni e
privati per la costruzione di edifici in deroga ealhorme sugli allineamenti dei
fabbricati, in cambio del versamento di una somindetharG®) indussero la dottrina
successiva a spostare la propria attenzione dalemtngenetico al successivo divenire
della relazione convenzionale, ove non € la soggezma il rapporto obbligatorio a
venire in considerazioné

Il rapporto di supremazia appare ormai recessiggetio in quegli stessi anni delle
critiche kelseniarm&: di fronte all'ordinamento giuridico — unica fonlegittimante del
potere — non e concepibile un soggetto pubblicatdoti potesta originarie e, per
natura, in condizione sovraordinata; di frontecatlinamento esistono solo soggetti,
pubblici e privati, che si collocano in una posieanaloga.

Cosi, valorizzate le funzioni di prestazione defiainistrazione, |la/ertrag viene
colta sotto una nuova luce, ed intesa quale «meézaatoregolamentazione di interessi
reciproci di almeno due soggetti, in ordine ad va#ti sottoposte al diritto
amministrativos®, cui fare ricorso ogniqualvolta il legislatore, dignte le c.d. norme
dispositive, abbia abilitato le parti, pubblichprevate, a procedere per via contrattuale.

In queste elaborazioni la nuova nozione @é&ntlicher Vertragpone in ombra
quella diVereinbarung che mantiene comunque la propria giustificazioa¥ambito
degli accordi normativi, «unioni in forma contratte di una pluralitd non organizzata
di soggetti di pubblica amministrazione, aventoggetto una disciplina generale di una
molteplicita indeterminata di casi futu?f»

2.1. Atti complessi, atti collettivi e atti bilatar.

Nonostante, quindi, I'evoluzione tendenzialmentedre che la figura del contratto
di diritto pubblico ebbe in Germania, nei primi dani del Novecento il dibattito in
Italia sulla medesima categoria fu caratterizzatontertezze ed oscillazioni tra chi ne
accoglieva le giustificazioni di fondo, e chi, imeg ne minava alla base le fondamenta.

Sulla base delle ricostruzioni che di tale dibattiece G. Falcon, € comunque
possibile ritenere che anche coloro che si prodlantaconvinti anticontrattualisti, non
disconobbero tale figura nei rapporti tra soggaitiblici, stante 'assenza del contrasto
tra gli interessi perseguiti. Dato, questo, cheerovportava a valorizzare la natura

*% Sj veda per un analogo esempio nel modello spagit@ap. II, Parte IIl del presente lavoro.

> || riferimento va qui a M. BYER, Zur Lehre vom 6ffentlichrechtlichen Vertra@raz und Leipzig,1916,
e a W. AELT, Der verwaltungsrechtliche Vertrageipzig, 1920.

1. KELSEN, Zur lehre vom 6ffentlichen Rechtsgeschiafrchiv des 6ffentlichen Recht913.

¥ A. Masuccy, Trasformazione del’amministrazione e moduli cornienali, op. cit, p. 47.

% G.FALCON, Le convenzioni pubblicistich&984 op. cit, p. 34.
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convenzionale del rapporto, secondo il modellogedalellaVereinbarung a discapito
della sua natura propriamente contratttfale

Venivano cosi a coesistere, ad uno stadio embgpnata pluralita di teorie,
nessuna delle quali, tuttavia, riusciva a prevaseite altre.

In alcuni autori I'accordo tra enti pubblici, tenuermamente distinto dal contratto,
restava nel campo degli atti unilaterali che coggeano per creare un atto complesso,
connotato da parita di posizione delle parti e danunanza e convergenza degli
interessi perseguiti; per altri, i rapporti giuddiconsensuali, se stretti tra soggetti
pubblici, avevano valenza di veri e propri attiabérali; in altri ancora, infine, gia si
profilava quel contratto ad oggetto pubblico, ctieehbe trovato successiva e piu ampia
teorizzazione in M.S. Giannffi

Cio che accomunava comunque tutte queste prosiogitaz le allontanava, al
tempo stesso, da una vera e compiuta elaborazelreodtratto di diritto pubblico, era
la prevalente convinzione che relazioni di taldappartenessero pur sempre al diritto
privatd®,

Nella trattazione di S. Romano, contenuta nel Gocso di diritto amministrativo
unica figura compiutamente delineata era quelld degordi normativi, «atti, con cui si
regolano non rapporti particolari e concreti, ma garie indefinita di rapporti, ponendo
norme di diritto oggettivo». Con tale definizioneella quale si colgono i riflessi
dell’'unionelaborata in quegli stessi anni in Francia da ugusottintendeva ai trattati
internazionali ovvero, nel diritto interno, ai caatti collettivi di lavord”.

Quanto, invece, alla figura dell’accordo nel darigmministrativo, S. Romano parrebbe
oscillare tra le costruzioni dell’atto complessocallettivo, in cui convergevano le
manifestazioni unilaterali ed individuali di vol@ndi piu soggetti, e le argomentazioni
che tendevano ad escluderne una valenza propriancamtrattuale (riconoscendo,
quindi, natura convenzionale) all'incontro consexsudi parti aventi interessi «comuni
e non collidenti». L'autore, ad ogni modo, escluaehe una simile categoria potesse
aversi tra pubblica amministrazione e privati, aohé un esempio sarebbe stato
astrattamente ravvisabile nelle concessioni diisgpubblici®®.

Alla costruzione dell’atto complesso, nel sensouda convergenza di piu atti
unilaterali, perveniva anche U. Borsi, il qualetidigueva tra complessita interna ed
esterna, a seconda che alla sua costruzione adkiieenm piu organi di uno stesso ente o
di enti diversi®. A medesime constatazioni egli giungeva anche sw&i studi

®lvi, p. 71 e ss.

%2 per questi temi si veda il par. 3.2, in questdtolp

83 G.FaLCON, Le convenzioni pubblicistichep. cit, p. 86.

%4 5.RomANO, Corso di diritto amministrativoPadova, 1930, p. 182 ess.

®vi, p. 184 e 187.

% U. Borsy, L'atto amministrativo compless®prino, 1903,0ra irStudi di diritto pubblico Padova, 1976,
p.203 e ss. Sulla medesima costruzione dogmatftaPc DONATI, Atto complesso, autorizzazione e
approvazionein Arch. giur. LXXI, 1, 1903, pp.3-105, che distingueva &t#o complessoravvisandolo
nei c.d. atti a complessita interna, &tb collettivg identificandolo nei c.d. atti a complessita estemei
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successivi, ove ritornava ad escludere la valeondrattuale nei rapporti attinenti alla
gestione di servizi pubblici. In questi ultimi, &ifi, pur caratterizzati dalla convergenza
di distinti «voleri di piu enti [che] si uniscanepstabilire o risolvere vincoli giuridici»,
sarebbe mancato «l'incontro o I'incrocio tipico»wtilonta contrapposte che & proprio
del contrattd’. Si sarebbe quindi pur sempre configurato quéd’abmplesso, che egli
qui definisce «accordo».

A questi autori possono affiancarsi coloro che,cahtrario, ravvisavano una
relazione puramente bilaterale e non solo «soggetente plurima del rapporto. Ed
e qui che si fanno ancora piu avvertite le esigedizelover distinguere tra l'atto
bilaterale ed il contratto propriamente detto.

Occorre fare menzione anzitutto, per risalenzatesipo, agliatti bilaterali di
diritto pubblico del Presutti, ancorché gli stessi furono ammessiusivamente fra
«organi dello Stato», che si trovano in posizionegiiaglianza, mentre venivano tenuti
distinti dai contratti, avendo quelli per oggetts extra commerciufh
E' — come si nota — in questo autore recessivaef discretiva tra contratto e
convenzione basata sulla convergenza degli intgpesseguiti dalle parti. E’ proprio la
natura dell’oggetto a segnare la distinzione eigralpo stesso il confine ed il limite tra
il negozio di diritto pubblico ed il negozio di dto privato.

Anche nel Cammeo d€lorso di diritto amministrativalel 1919 si nota un’apertura
ai negozi bilaterali di diritto privatp ma limitatamente alle sole relazioni tra soggetti
pubblici, «per I'esercizio e conseguente ripartospese di pubbliche funzioni a loro
comuni¥®, restando, invece, categoricamente esclusi perelezioni tra pubblica
amministrazione e privdfi

Agli atti amministrativi bilateralifa invece cenno il Ragdi che in aperta polemica
nei confronti di Cammeo, vi ravvisa nuceil fenomeno dello scambio, strutturato sulla
contrapposizione delle parti e degli interessi gusi.

Tendeva, invece, ad ammettere la possibilita donieg contratti di diritto pubblico
anche nei rapporti tra p.a. e privati gia Pacifibt di li a poco gli argomenti di Triepel,
Apelt e Kelsen avrebbero definitivamente apertsttada a questa nuova costruzione
dogmatica.

quali le «volonta non si unificano, ma solo si eoiso, rivolgendosi insieme ad un medesimo effeo»
403).

67 U. Bors| Le funzioni del Comune italianin Trattato Orlandg Il, Milano, 1915, p. 25.

%8 G.FALCON, Le convenzioni pubblicistichep. cit, p.77.

%9 E. PRESUTT, Istituzioni di diritto amministrativo italianoNapoli, 1904, p. 311.

0 F.CAMMEO, Corso di diritto amministrativoPadova, 1919, p. 536.

i, p. 529.

2. RaGal, Sull'atto amministrativo (concetto, classificazionaliditd), in Riv. dir. pubbl, 1917, I, p.
187.

3 G.PACINOTTI, Saggio di studi su i negozi di diritto pubbljda Arch. giur, 1903,p. 185 e ss. Nella sua
trattazione egli fece riferimento «non ai negozéantratti tra ente pubblico ed ente pubblico, sweui
ammissibilita quasi unanime é la dottrina, ma gaze ed ai contratti tra un ente pubblico ed unag@ea
privata» (p. 186).
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2.2. 1l contratto di diritto pubblico nelle concéssi bilaterali di U. Forti e nell’atto
composto di A. De Valles.

Il primo ad aver accolto la figura del contrattadditto pubblico fu U. Forti.

La tesi sulleconcessioni bilateralveniva costruita su un piano dialettico rispetto
alle confutazioni e alle resistenze tradizion#diliane e tedesche, sin qui descritte.

Forti circoscriveva, anzitutto, i casi di dispargadisuguaglianza tra i privati e
I'amministrazione ai soli rapporti in cui l'indivieb si trova in unastatus subiectionis
rispetto allo Stat. In tal modo egli negava validita alla tesi di Rbeiti sulla
propagazione illimitata delthperium secondo il quale esso «non si manifesta solo nel
comandare, ma anche nel permettere e nel dichidrare
Secondo Forti, tutti i soggetti operanti nella vgauridica avrebbero, quindi, una
comune capacita di diritto, per cui hon poteva mgiga possibilita di un accordo tra
soggetti pubblici e privati, sol perché di naturaedsa. Limperium di cui gode
I'amministrazione non si collegherebbe, del regi,alla capacita né alla natura della
persona giuridica pubblica, ma sarebbe da intendEm®e un «diritto soggettivo
attribuito dalla legge», che consente alllammiaibne, nei casi e limiti previsti dalla
norma, «di comandare e di vietaf®»

E, del resto, questo diritto soggettivo aggiunton rporrebbe, nei casi di incontro
consensuale, in condizione di supremazia I'amnramsbne rispetto al privato, poiché
le due parti addivengono liberamente al contrattoneassenza di alcuna posizione di
disuguaglianza giuridica di partenza: prima deHaaita del rapporto concessionario, il
cittadino non ha alcun obbligo nei confronti dettainistrazione, né la gestione del
pubblico servizio pud essere imposta da quest’altiper mezzo deithperium
necessitandosi pur sempre un atto consensual®etanb del concessionario.

La seconda constatazione che portava I'autore @abéere la figura del contratto di
diritto pubblico, si basava sulla critica alla geale presunzione che non potesse darsi
commistione tra elementi pubblicisti e privatisiitiun medesimo atto.

Disconoscendo, quindi, quei criteri che ravvisavama la natura esclusivamente
pubblica, ora la natura necessariamente privatarajgborto sulla base di elementi
oggettivi come la natura del soggetto agente @atamonialita ovvero I'utilita pubblica
del rapporto, egli giungeva ad affermare che ctwotrdi diritto pubblico si potrebbe
avere quando la volonta dell’lamministrazione e lqudkl privato si intrecciano «in
modo da stabilire qualcosa di comune», originand@m wufisionomia giuridica
contrattuale%. Ferma restando [Iinconfigurabilita di un negozinisto, questo
«rapporto fondamentalmente privato...[contiene] in 8€ elemento pubblico cosi
importante da esigere quella speciale tutela ch&ameco la natura pubblica di tutto il

" U. ForTl, Natura giuridica delle concessioni amministrativeGiur. it., 1900, IV, p. 412.

> 0. RANELLETTI, Facolta create dalle autorizzazioni e concessiomingnistrative in Riv. it. sc.giur.,
1896, 22°, p. 272-3.

5 U. ForTl, op. ult. cit, p. 409.

i, p. 396.
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rapporto%®. Si tratta, dunque, di un contratto in cui I'amistrazione «interviene come
tale» e che riguarda diritti anche di «natura pigiipl°.

La caratteristica peculiare di tale rapporto saeelojpiindi, quella di essere fondata su un
contratto con il quale si obbligano, rispettivangent privato a svolgere un servizio
pubblico e 'amministrazione ad emanare gli attcessari a che quel servizio possa
essere esercitato.

Il contratto (o0 concessione bilaterale) cosi int@aea quindi vita contestualmente a due
distinti rapporti giuridici, uno relativo alla géste del servizio, I'altro connotato da
impero.

L’innovativita della tesi stava non solo nel coglida dimensione contrattuale della
fonte dei due rapporti, ma soprattutto nell’afferenahe quando I'amministrazione
emana quegli atti, comunque espressioneingderium cio fa in esecuzione del
contrattd®. Non pud non cogliersi I'attualitd di queste carsibni, che deducono il
potere nel contratto e fanno del suo eserciziogétip specifico della prestazione posta
in capo all'amministrazione.

L’elaborazione del Forti veniva seguita qualchecadopo da A. De Vall&s
Questi fondava la sua tesi sul catto compostonel quale si congiungevano le due
diverse manifestazioni di volonta dellamministaz e del privato, I'una di carattere
unilaterale, volta all'istituzione del servizio palizo e finalizzata ad attribuire al privato
poteri propri dellamministrazione; l'altra di cdiere contrattuale, concernente la
regolamentazione del servizio stesso.

Il contratto di diritto pubblico veniva quindi raato «quando le due volonta, tendendo
'una ad un effetto pratico di interesse colletfiValtra ad un effetto pratico di interesse
privato, si incontrano determinando il contenutdl’aléo, che é il risultato delle due
volonta collidenti$?.

Anche la direzione assunta dal De Valles andaviadguwerso il riconoscimento di
una convergenza tra la discrezionalita del’amntiaisone e 'autonomia negoziale del
privato in un unico atto consensuale, il quale ma@ta pur sempre la propria
connotazione pubblicistica, in quanto “la leggefidalita”, il vincolo di scopo che
connota l'agire amministrativo, non verrebbe memb napporto, ma si integrerebbe,
senza risolversi, nella “legge di reciprocita” g@verna i rapporti tra privafi

Tanto il Forti quanto il De Valles affrontarono froblema della revoca, ma
pervenendo a risultati opposti.

Bvi, p. 418.

vi, p. 398.

8 |vi, p. 427.

8L A. DE VALLES, Sulla classificazione delle concessioni amministeatn Dir. e Giur., XXVI, n. 18-22,
Napoli, 1912, p. 73 e ss. Si veda ancheDA.VALLES, ad vocem Concessione di pubblici seryian
Nuovo Dig. it, 1938. pag. 580 e sS.

8 A. DEVALLES, La validita degli atti amministratiyi917, p. 28.

8 A. DEVALLES, Sulla classificazione delle concessioni amminiategop. cit., p. 39.

31



Mentre il primo la concepiva come un privilegio ltlehministrazione, estraneo al
rapporto contrattuale, nel secondo essa non veanvartita come momento di crisi
della bilateralita del rapporto.

Affermava, infatti, il Forti «cid che e atto di irapo puro e semplice puo revocarsi
sempre quando questa revoca appaia necessaribkdicpubene; mauid iuris quando
I'atto di imperio é I'esecuzione di un contratto?dgdesto realmente uno dei punti piu
delicati per I'applicazione dei nostri conceffi»

L’autore tornera sul punto qualche anno piu tasdstenendo l'illegittimita della revoca
dellatto di esecuzione del rapporto convenziongler essendo questo un atto
amministrativo, vi osterebbe la natura contrattaglerapportd”.

Il De Valles, invece, risolveva il problema complenuna netta separazione tra il
momento pubblicistico e quello privatistico. E’ tstduttavia osservato come proprio
queste conclusioni sembrerebbero far avvicinareprimo ad una ricostruzione
eminentemente privatistica della fattispecie esetondo alle elaborazioni della teoria
dualistic&®.

2.3. La «fortuna» del contratto di diritto pubblicGli atti contrattuali eguali di G.
Miele.

Fu nel periodo tra le due guerre mondiali che l#rih@ del contratto di diritto
pubblico conobbe il suo massimo momento di diffasio
Il pubblico potere non € in una condizione di galeed assoluta superiorita.
Il provvedimento, inteso quale atto con cui lI'amisirazione si determina al
perseguimento del pubblico interesse, puo integrema la volonta negoziale del
privato in un unico atto bilaterale.
Le due manifestazioni di volonta, dellamminist@ze e del privato, pur nella loro
eterogeneita, formale e sostanziale, possono cgererconcretamente in un reale
incrocio contrattuafé.

Furono le riflessioni di G. Miele a dare completstemazione alla teoffa Ne
costituivano fondamento il principio di legalitdceStato di diritto.

L’attivita della pubblica amministrazione e di pg# vincolata all'osservanza di
norme giuridiche, non kgibus solutacome nei precedenti ordinamenti. Cio da un lato

8 U. ForTl, op. ult. cit, p. 369 e ss.

8 U. ForT, Diritto amministrativq I, Napoli, 1934, p. 86.

8 S, CivITARESE MATTEUCCI, Contributo allo studio del principio contrattuale elffattivita
amministrativaop. cit, p. 44.

87 A queste conclusioni giungeva giaGARNELUTTI, nelle sue brevi note Contratto e diritto pubblicp

in Riv. dir. pubbl, 19291, p. 659 e ss., ove aggiungeva «in diptibblico, il contrattac’é e non c’eéC’'é
comeatto bilaterale non c’'é probabilmente comeegozio bilaterale (p. 665, corsivo dell'autore). Tra
atto bilaterale e negozio bilaterale vi sarebbeapporto di genere a specie, ma quale dei duegiavo
chiamare contratto — osserva sempre Carneluttiggestione di pura convenienza linguistica, «la nota
essenziale del fenomeno sta...nel meccanismo di fooma del comando, che risulta dall'incrocio delle
volonta poste a tutela degli interessi in confiit{p. 666).

8 G.MIELE, La manifestazione di volonta del privato nel dirigmministrativo Roma, 1931.
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spiega la sua funzionalizzazione all'interesse pobpe, dall’altro, € garanzia per |l

cittadino. Cosicché nei rapporti ove 'amminista® fa uso di «poteri di supremazia»
la subordinazione del privato sussisterebbe neiilidella preventiva autorizzazione

della legge; nei rapporti volontari, la posiziona sgoggezione del cittadino

discenderebbe, invece, dal suo consenso iniziale.

La prima conclusione che Miele traeva era che agmpiosizione di obblighi e di
svantaggi al di fuori dei casi consentiti dallagegrappresentava un’illegittimita del
potere amministrativo, la violazione di garanziergliche, poste a salvaguardia del
cittadino, e dunque «lo Stato non puo, in difetio apposita norma legislativa,
procurarsi la collaborazione dei suoi cittadini,eclmediante il loro volontario
assoggettament8%

E’ evidente in questa ricostruzione l'influsso gehsiero di Laband e Jellir@kriedito

e riformulato, tuttavia, in una piu che attualesiene della pubblica amministrazione.
Da Kelsen, invece, Miele traeva i necessari suppert una critica alla concezione di
un diritto pubblico improntato alla diseguaglianzasulla supremazia di un soggetto
sugli altri. Il diritto pubblico e si caratterizpatda rapporti di gerarchia, I'errore
starebbe, invece, nel generalizzare il fenomena)siderandolo come connotato
intrinseco di tutti i rapporti giuspubblicistici

Sulla base di tali premesse, Miele distinguevatia complessedatti contrattuali
Nel primo, le dichiarazioni di volonta hanno «ideatcontenuto e causa», in quanto le
parti, protese al raggiungimento di uno scopo camsgnpongono in una condizione di
collaborazione reciproca. Esso coinciderebbe coalliqehe la communis opinio
qualificava come atti bilaterali, caratterizzatil da@ncorso di due o piu volonta di
soggetti che si pongano in una condizione di «pgréione giuridica eguale ed
armonica alla produzione dell’effett»

Nei secondi, invece, le dichiarazioni di volontanha «contenuto diverso, ma
corrispondente e reciprocamente integrativo» e,sa#sso modo, sono «dotate di causa
diversa e corrispondente», in quanto le parti mrrsebbero fini e scopi diversi, ma
reciproct.

8 i, p. 3.

% Rawvisabile significativamente nell’espressionegri imposizione di obblighi legislativamente non
consentita abbisogna per la sua validita di unditexcettazione dell'interessato, poiché a qusst@anto

e non all'autorita, che non ne ebbe la necessat@iazazione dalla legge, € dato disporre delstatus
libertatis» (ivi, p.12).

L vi, p. 17-18.

2vi, p. 6.

%)vi, p. 7 e ss. Occorre qui precisare che Miele offre pin dettagliata sistematica degli atti in questio
distinguendo traatti complessi egualicostituzione di un consorzio fra piu enti pubbjiatti complessi
ineguali (decreto reale, caratterizzato dalla convergerade diolonta del Ministro proponente e del
Sovrano);atti contrattuali eguali(alcune convenzioni tra enti pubblici, tra le qulatontratto collettivo

di lavoro) e, infine,atti contrattuali ineguali(conferimento ed accettazione di una autorizzagion
Quanto alla scelta dei termini, I'A. precisa, caferimento al secondo gruppo di atti, che per essi
«l'espressione di contratto & inesatta e di dulzibistenuto», offrendo cosi la nuova denominazione di
«atti contrattuali», che «schiva il significato gis® della parola contratto» (p. 9).
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E veniamo, quindi, alla fondamentale domanda chdidle si poneva, davvero
significativa per la nostra trattazione: «esistonel diritto amministrativo atti
contrattuali egualj di cui uno dei partecipanti sia un privato indiwb?3*,

La risposta affermativa veniva cosi argomentatalivarsita tra Stato e privato non si
spiega in ragione della loro diversa natura, macdempiti, dei fini e dei poteri» di cui
sono titolari, percio «anche nel diritto pubblica Volonta privata puo entrare nella
formazione di un atto giuridico a egual titolo daezolonta dell’amministrazione.

Le due volonta si pongono sullo stesso piede d'gliarza.

Nella parte conclusiva della sua trattazione, i€liriconduceva alla categoria cosi
delineata, qualificandoli espressamente come @t carattere pubblicistico», gli
accordi amichevoli che intervengono nel procedimehtespropriazione, il concordato
fiscale, e, infine, quelle convenzioni tra ammiragtoni scolastiche ed enti privati che
gestiscono scuole elementari, cui il Cammeo avawsece riconosciuto natura
privatistica.

2.4. L'interesse pubblico come causa del contrditdiritto pubblico in P. Bodda,
M. Gallo e M. Cantucci.

Le teorie sulla causa del contratto di diritto plid@bsono rappresentate dagli studi
di Bodda, Gallo e, successivamente, senza pantiégofeovazioni concettuali, da quelli
di Cantucci.
Che anche mediante I'attivita di diritto privatopea. perseguisse l'interesse pubblico
era ormai un dato acquisito nella dottrina italiglehtempo. Lo aveva gia affermato il
Miele e viene, ora, ribadito dalle dottrine caustali le quali, del resto, si occuparono
non tanto di argomentare sulla necessaria perswaui finalita pubblicistiche da parte
dell’lamministrazione, ma su quale posizione essemassero nel negozio pubblico con
il privato %,

i, p. 11.

% L'approfondimento dellistituto della «causa» derovvedimento amministrativo rifletteva,
chiaramente, I'impostazione dogmatica della scign#zablicistica del tempo, che, ancora negli anfi '3
si approcciava al tema seguendo l'insegnament@ delliola pandettistica. In questo periodo gli studi
sulle manifestazioni di volonta dell’lamministrazégrsul negozio giuridico complessivamente inteso, e
dunque, sulle sue singole componenti, quali, agplantausa, ma anche i motivi ed i presupposti, cos
come infine la stessa autonomia negoziale venivwafadti condotti attraverso gli schemi formali prop
della scienza giuridica privatistica. Cfr. sul punf. BENVENUTI, La discrezionalita amministrativa
CEDAM, Padova, 1986, p. 112 e ss.

% Appare appena il caso di precisare che la premessiaa da cui partivano queste dottrine era émai

e convinta adesione alla costruzione del contraitodiritto pubblico. Cosi, per esempio Bodda
riconosceva l'imprescindibilita della figura delgezio pubblico, poiché «se il potere di comando &
squisitamente pubblicistico non si vede come esmsa venir meno, se non facendo cadere pure la
caratteristica pubblicistica degli atti emessi»I’daiministrazione che contratta con il privato. Chr.
BoDDA, Ente pubblico, soggetto privato e atto contratty&avia, 1937, p. 64. In parte peculiare € invece
la ricostruzione che ne fa il Gallo, secondo il lgue due manifestazioni di volonta, pur nell’incio
contrattuale cui davano vita, mantenevano, nellendoe nella sostanza, la propria identita e la g@op
disciplina giuridica, di diritto amministrativo péatto proveniente dal’amministrazione, di didgttivile,

34



Il propriumdegli studi sulla causa del contratto di dirittdoplico stava quindi nella
convinzione che linteresse pubblico non rimanevallan sfera soggettiva
dellamministrazione, alla stregua di un mero motpresupposto del negozio, come
accade normalmente nell'attivita contrattuale diitdi privato, ma si presentava
connaturato al negozio stesso al punto da costipappunto, la cau¥a

Il contributo di queste teorie si rivelava dunguesenziale per dare completa e
definitiva spiegazione alla categoria in analisidgl riconoscimento della liceita della
causa del negozio, della «causa lecita dell'obbdiga del resto, che I'ordinamento
giuridico fa dipendere la propria protezione ereduzione degli effetti giuridicy.

Tuttavia, nel contratto di diritto pubblico, la causi spiegherebbe e si atteggerebbe
diversamente rispetto ai contratti di diritto ptivaonclusi dalla p.a..

Se in questi ultimi la causa sarebbe la medesirneoaératti conclusi tra privati, e cioe
quella di costituire, modificare o estinguere upp@rto giuridico, nel contratto di diritto
pubblico & linteresse pubblico a giocare un rupteminent&’. E cid in quanto, se

«presupposto indispensabile per I'esistenza del¢oSli diritto» € il principio per cui

I'attivita dell’amministrazione deve essere rivolla soddisfazione del fine pubblico
previsto dalle «norme che la riguardano», in mapadtattivita amministrativa sara
«contraria all'essenza stessa, alla ragione dsé#ies del’amministrazione, [e] puod
risolversi in un danno presso coloro che furondussdalla sua considerazior8%

E’ evidente, qui, la preoccupazione di dover acamdprotezione non solo
all'interesse pubblico, ma anche a quegli intereksi terzi che potrebbero essere
pregiudicati dalla scelta dellamministrazione tilslire un rapporto sinallagmatico con
un privato, per la cura di interessi generali. Edra la liceita della causa del contratto
di diritto pubblico sara garantita non solo se laimistrazione persegue la finalita

per l'atto proveniente dal privato. Tale ricostarm produceva quindi effetti anche in punto di
giurisdizione, di legittimita del Consiglio di Staper il primo, ordinaria, del giudice di meritorpié
secondo.Ne discendeva una qualificazione formale dellagmia in termini di «negozio bilaterale o
contrattuale di diritto pubblico», ma non anchetaoziale, ossia in termini di regime giuridico
applicabile. Cfr. MGALLO, | rapporti contrattuali nel diritto amministrativdPadova, 1936, p. 114 e ss.
9" Cfr. in questi termini GEALCON, Le convenzioni pubblicistichep. cit, p. 94.

% P_BoDDA, La nozione di “causa giuridica” della manifestazuli volonta nel diritto amministrativo
Torino, 1933p. 5.

% Cosi Gallo affermava che «l’elemento della caussume una sostanziale diversita di concezione a
seconda che renda rilevante o non nel suo contemaioe I'elemento del pubblico interesse», divaysit
che quindi «si presenta a seconda che I'amministnazponga in essere negqumie publicoovverojure
privato». Cfr. M.GALLO, | rapporti contrattuali nel diritto amministrativap. cit, p. 99. Dello stesso A,
si vedano anch8&ul cosi detto contratto di diritto pubblicon Riv. dir. pubbl, 1935, I, p. 579 e ss. e
Contratto di diritto pubblicoad vocemin Nov.mo Dig. It. 1959, p. 645 e s€antucci, per parte sua,
affermava che «se il fine della pubblica amminidtrae € unico» tuttavia «non € unica la rilevanze c
nel complesso dell'attivita amministrativa...pres@istagli interessi che I'amministrazione deve
soddisfare». Pertanto, nei casi in cui «I'attid&ll’amministrazione risulta diretta al conseguinoedi un
interesse pubblico, in modo che questo venga atwiostl’elemento principale della causa dell’atto»
allora «l'atto stesso deve essere sottoposto afleiptina di diritto pubblico», mentre «quando la
considerazione dell'interesse pubblico non esortétita sfera dell’amministrazione che rinuncia dofa
valere come causa del negozio», allora il negoaia setto dal diritto privato. Cfr. MCANTUCCI,
L’attivita di diritto privato della pubblica ammistrazione Padova, 1941, p. 36 e ss.

1% p BopDpA, La nozione di “causa giuridica’p.10-11.

35



pubblica ad essa assegnata dalla legge, ma ansbprattutto se «il singolo assume
I'interesse pubblico e gli fa posto nella propri@mifestazione di volonta, cosi come
'amministrazione che e la sola competente a vdtytdo ha determinato». Al tempo
stesso la parte pubblica, nel mentre tende alladistmzione dello scopo pubblico»,
deve garantire anche quella dell'interesse del apoivdella cui collaborazione
abbisogna, si da permettere al singolo di consedjuiilita cui aspira®.

E’ in questo modo che si raggiunge quella convergera manifestazioni di volonta
di natura giuridica diversa, che fino a quel moreamteva rappresentato I'ostacolo piu
arduo da superare. D’altro canto, la presenzaimkeltesse pubblico nella causa del
contratto svolge [l'ulteriore funzione di spiegare qustificare la facolta per
'amministrazione di revocare unilateralmente ibgrio atto contrattuale, una volta
mutate le condizioni di fatto. Cio non determindrepb come pure alcuni avevano
sostenuto in passato, la negazione della bilaterall’atto, ma giustificherebbe il
perché amministrazione e privato si collochino p&mpre in una posizione di
inevitabile disuguaglianza nel rapporto contrattfal

2.5. 1l contributo di A. Amorth sull'attivita ammstrativa di diritto privato.

Non si pud concludere questa sia pur breve disamumagrincipali orientamenti
relativi al contratto di diritto pubblico, sviluppanegli anni '30 e '40, senza soffermarsi
sul contributo di A. AmortH*

Questi non entrava nel vivo detfaerelle ed anzi dava per pacifica I'esistenza della
figura, ma si occupava in termini piu generali, @& dmpostazione differente, del
rapporto tra diritto pubblico e diritto privato tiakione della pubblica amministrazione.

Egli procedeva, pertanto, a quella tripartizione gldeva affiancarsi all’attivita di
diritto pubblico ed all'attivita di diritto privatola c.d.attivita amministrativa di diritto
privato: attivitd amministrativa, nella sostanza, privaalja forma.

Si trattava, nello specifico, di attivitd «espleadalle pubbliche amministrazioni per
realizzare le loro determinazioni fondamentali»,| perseguimento dell'interesse

pubblico, ma retta da «norme che valgono...per i comoggetti giuridici®™.

E linterferenza del diritto pubblico in un’attigitformalmente privata veniva spiegata
in ragione della presenza di «quella parte indisdde dalla posizione pubblicistica

delle pubbliche amministrazioni» che faceva si dheesse intendersi «come attivita
pubblica» anche quella «presentata come attivitéaar o contenuta in un negozio

101 Testualmente: «appagare un bisogno pubblico, mella soddisfazione di un interesse privato». Cfr.
P.BODDA, Ente pubblico, soggetto privato e atto contrattyale. cit, p. 95.

1921vi, p. 104.

103 A, AMORTH, Osservazioni sui limiti dellattivitA amministrafivdi diritto privata in Arch. Dir.
Pubbl, Vol. Ill, 1938, p. 455 e ss., e ora$writti giuridici, 1931-1939, Vol. I, Milano, Giuffré,1999, p.
273 e ss.

1% vi, p. 280.
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privato»>°. Cosi, al pari dell'attivita di diritto pubblic@nche I'attivita formalmente

retta dal diritto privato (cioe, I'attivita amminiativa di diritto privato) poteva risultare
strettamente connessa e funzionale alla curamkepiubblico.

Poste simili premesse, Amorth affrontava il nodotde della propria teoria, ossia
quello della sostituibilita dello strumento publgicco con quello privatistico.

Tale surrogabilita non poteva essere esclusa imdiviaincipio, poiché nell’ambito
del necessario perseguimento dell'interesse pubdlmmministrazione dispone, in
linea astratta, di un «potere di libera determioiaziquanto al modo di applicazione
della normas’®.

L’indagine veniva condotta, quindi, sul piano deittb positivo, ed era volta alla
ricerca di norme giuridiche che consentissero, aanallamministrazione di sottrarsi
allo strumento pubblicistico per ricorrere a stratnedi diritto privato. Stante la
normale inderogabilita delle norme di diritto pubb] Amorth ricerco la risposta in via
d’eccezione.

Sarebbe stato quindi possibile per 'amministragzi@tegliere tra 'uno o I'altro
regime quando fosse stata anzitutto la norma stessmcedere simile facolta. Ma si
poteva pervenire a medesime conclusioni, anchedgugoest’'ultima fosse ricavabile
per implicito dalla legge, e cioé quando la dispiosie stessa pone il diritto pubblico
come un “mezzo” per realizzare nel modo piu confgeéfini pubblici.

E dunque nulla osta alla sostituibilita del mezalgico, il provvedimento, con
guello privato, il contratto, quando «il dirittoiyato conceda allamministrazione la
possibilita di raggiungere lo stesso risultato @ssa potrebbe ottenere mediante
I'applicazione del procedimento pubblicisti¢t%

La sostituibilita veniva quindi concretamente raata tra il provvedimento di
espropriazione ed il contratto di compravendita ltnoacontratto che consenta di
conseguire il medesimo risultato del provvedimeswstituito; tra la concessione ed
analoghi contratti di diritto privato, ed infingatl’autotutela esecutiva ed il normale
ricorso all'autorita giudiziaria.

E’ evidente I'attualita delle considerazioni di Artftbancora ai nostri giorni.

L'intento di conciliare la natura pubblicistica teftivita con il carattere privatistico
della forma; il concepire il contratto, sostitutivdi un provvedimento, comunque
espressione di potere pubblico; ed, infine, ilnéee che il mutamento della forma non
alterasse la sostanza pubblicistica ci consegreamahe attraverso la rielaborazione che
di tale teoria fece la dottrina negli anni a seguun modello amministrativo disposto
ad accogliere gli accordi sostitutivi del provvedmio. E, del resto, come si vedra nei
successivi capitoli, proprio queste tesi contribom a giustificare le differenze tra il
sistema italiano e le coeve elaborazioni francesi.

19vi, p. 348.
1%y, p. 310.
71vi, p. 307.
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3. Le tesi negatrici. La reiezione del contratto ddiritto pubblico, il ruolo della
giurisprudenza e la teoria tedesca delldweistufentheorie.

Ma mentre le tesi favorevoli al contratto di doitpubblico conoscevano il loro
momento di massima diffusiotf& la giurisprudenza da un lato, alcuni studiosgaaa
in posizione minoritaria, dall’altro, iniziarononaetterlo seriamente in discussione.

Se questi ultimi, almeno inizialmente, si limitaoona riportare in auge,
aggiornandole, le tradizionali argomentazioni negatdella figura, fu, in questo
periodo, soprattutto il lavoro della giurisprudenaadeterminare il declino della
categoria in esame.

Quanto ai primi, il riferimento corre inevitabilmiena Guicciard®, il quale giunse
a negare qualsiasi possibilita di giuridica esiggéel contratto di diritto pubblico,
disconoscendo, in particolare, gli esiti cui pefvarBodda in quei medesimi anni.

Le sue ragioni, indiziarie, pitl che realmente ditraii/e™®, si concentrarono nel
tentativo di far valere I'inconciliabilita dei cdtari propri ed irrinunciabili del potere
amministrativo — in particolare, la cura dell'ireese pubblico ed il potere di revoca —
con quelli tipici del diritto privato.

La facolta di revoca, a tutela dell'interesse pidahl nella sopravvenienza di nuove
circostanze di fatto, nello specifico, avrebbe @bazcon tre principi essenziali della
materia contrattuale: «il principio dell’irrilevaazgiuridica dei motivi», «il principio
della eguaglianza dei contraenti» ed il «princiggzondo il quale il contratto stipulato
dalle parti ha fra di esse valore di legfé»

Se quindi i poteri di autotutela rappresentavand;uicciardi, la ragione principale
per escludere il contratto di diritto pubblico, Biggessi la Cassazione gia argomentava,
a partire dai primi anni del Novecento, per delreda nuova figura della «concessione-
contrattos™>

Abbandonate le precedenti posizioni unilateral-isistiche'*® i giudici di Roma
procedettero a scomporre la relazione concessona una combinazione
provvedimental-contrattuale, in cui il provvedimeméppresentava la fonte autoritativa
e costitutiva della concessione, mentre il cordratta destinato a regolare il rapporto

198 Nel suoCorso di diritto amministrativoZanobini riconosce pacificamente la figura dehtcatto di
diritto pubblico, riportando le sue affermazioni piano del diritto positivo: «vi sono, realmentaolte
concessioni che vengono fatte in forme contrattaleome contratti sono regolati dalle rispettive
leggi...Anche per il rapporto d'impiego, si hannowale disposizioni che ammettono eccezionalmente il
regime del contratto a termine...Altri esempi possdravarsi al di fuori dei due rapporti piu
comunemente studiati». Vd. GANOBINI, Corso di diritto amministrativoVI ed., Milano, 1950, p. 189-
190.

199 E GuicciARrDI, Le transazioni degli enti pubblicin Arch. dir.. pubbl, 1936, p. 221 e ss.

110G, RLcoN, Le convenzioni pubblicistichep. cit., pag. 109.

1 E GuicciArDl, op. ult. cit, p. 225

112 gj veda la ricostruzione della giurisprudenza iateria compiuta da MD’ALBERTI, Le concessioni
amministrativeop. cit, in particolare p. 201 e ss.

113 Sono queste le posizioni riconducibili a Cammem Ranelletti, gia analizzate nel par. 1 del present
capitolo ed alle quali si rinvia.
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obbligatorio tra amministrazione e privato. Proviweehto e contratto ritornavano ad
essere concettualmente autonomi e giuridicamergeggsttati a regimi diversi, ma,
adesso, strettamente collegati da un vincolo, chetsbbe definire di presupposto e di
conseguenza, in quanto il venir meno del primo aamapa I'estinzione del second

Ma nella giurisprudenza in analisi, la necessitardcedere ad una nuova costruzione si
spiegava non tanto, 0 comungue non solo, per ne@alba figura del contratto di diritto
pubblico, quanto soprattutto in conseguenza ddbmlilersi, in quei medesimi anni,
della teoria della degradazione dei diritti soggein interessi legittimt'®.

In quanto dotato dimperium esso era idoneo a scalfire le posizioni giuridiche
soggettive dei privati, che venivano in contatten d@mministrazione. Ed allora, la
necessita di mantenere nella costruzione il cdotrdt diritto privato si spiegava
proprio con l'esigenza di dover riconoscere e couase, durante lintera vicenda
esecutiva del rapporto, diritti soggettivi perfétticapo al concessionatts.

Impellente, del resto, era la tutela da accordapeiato proprio in quelle ipotesi di
cessazione anticipata del servizio pubblico, cagi®ma un atto unilaterale di revoca
dellamministrazione. Va da sé, del resto, l'ulbeei considerazione che il giudice

114 Tradizionalmente, si ritiene capostipite di questmvo orientamento la sentenza Cass. Roma, 12
gennaio 1910, iRiv. Dir. Comm, 1910, p. 248, nella quale si adombra l'alterramtiia I'impostazione
unilateral-pubblicistica e la nuova costruzionelduale dottrine sono non sicure e determinate #amo
meno d’accordo nella definizione giuridica dell'esza di siffatte concessioni. Sembra che sia piu
conforme alla loro nozione considerare l'atto dinoessione in due momenti giuridici. Nel primo
momento pud scorgersi la determinazione della talatello Stato che, sottraendo all’'uso pubblico
un’area o una pertinenza demaniale, la concedeymespazio piu 0 meno lungo di tempo, o ad uso di
una industria...privata; € un atto di sovranita dedi@to, che si concreta in concessione. Ma in un
secondo momento I'amministrazione dello Stato, legio il suo atto di concessione, entra in rappbrti
obbligazione col concessionario; e fra I'uno ett@ki stabiliscono le condizioni, le modalitapiezzo: si
opera cioeé una vera e propria stipulazione di edtatr Considerati analiticamente, sono nella laseaza
due negozi distinti che si congiungono: il prima#ua e si realizza nell’altro, ma pud anche resere
accompagnato dalla stipulazione di un contrattd'aédettazione del concessionario, che rappresenta
rispetto all’atto amministrativo il verificarsi dalcondizione per la quale esso consegue il suteffsi
unisce il consenso delle due parti sopra un regatdmnconvenzionale della concessione pel suo modo d
attuarsi e di svolgersi. Questo regolamento gicoigiud essere costituito dal complesso delle miadali
delle condizioni dettate dalla pubblica amminiswae, indipendentemente da ogni vincolo
convenzionale, ma puo, senza ostacolo legale, ferwiabietto di una stipulazione o di un complesso d
patti, in cui I'ente pubblico assume la figura di gontraente. In questa seconda ipotesi, certamente
possono aver luogo vere e proprie valutazioni @ttutali e azionex contractuper ripararle». Il testo &
riportato anche da MD'’ALBERTI, Le concessioni amministrativep. cit, p. 187. Cfr. anche Cass.,
Roma, 9 febbraio 1918, iRoro. It., 1918, pag. 487; Cass., Roma, 20 febbraio 192Bpfio. it., 1925,
pag. 591.

Y5 interesse legittimo, nel quale degradava il tthri soggettivo del privato, veniva concepito
inevitabilmente come una posizione minore, siaemmini di tutela da accordarsi, sia in termini di
necessario sacrificio dell'interesse privato rigpeal preminente interesse pubblico, gia nel farsi
dell'azione amministrativa stessa. Cfr. &. ScocA, Contributo sulla figura dell'interesse legittimo
Giuffré, Milano, 1990, in particolare, p. 93 e 95.BENVENUTI, Per un diritto amministrativo paritario

op. cit, p. 3227.

11 «Quando si versa non nel caso di concessione mEnglunilaterale, ma di concessione-contratto,
I'interesse pubblico, che domina il rapporto...noclede che l'interesse privato possa assurgereratéig

di diritto soggettivo perfetto da esperirsi in seilediziaria». App. Firenze, 7 apr. 1925Giur. It., 1925,

I. 2, p. 406, cit. in MD’A LBERTI, op. ult. cit, p.207.
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ordinario — in un periodo in cui ancora ConsiglioSdato e Corte di Cassazione non
erano pervenuti alle risolutive sentenze sui ccontatti giurisdizionali'’ — tendesse a
rafforzare, nella nuova costruzione, il ruolo dehtratto di diritto privato, proprio al
fine di attrarre nella sua giurisdizione almenolgueontroversie in cui I'interruzione
unilaterale del rapporto dipendeva da inadempimertirattuali del privato, benché,
poi, essa venne successivamente estesa ancheaésiiin cui la revoca interveniva
per sopravvenuti motivi di interesse pubbli¢o

Ed infatti, almeno per tutti gli anni Venti, propril terreno delle concessioni fu quello
in cui piu spesso si preferi il criterio datitum formalea quello dellacausa petendisi
che il giudice ordinario era chiamato a pronunciamstutte le occasioni di danno
cagionato dagli atti imperativi e discrezionaliceéissazione della concessione, quale che
fosse le motivazione posta a fondaméfito

Ferme dunque le elaborazioni giurisprudenzialpihtone negatrice del contratto di
diritto pubblico si ando generalizzando anche tauristi, che si dimostrarono sempre
piu propensi ad utilizzare lo schema ricostruttel@aborato dalla Cassazione, cosi
prossimo, del resto, a quello cui pervenne, in apmarzialmente piu tarda, la stessa
dottrina tedesca.

In Germania, infatti, nonostante la riconosciutamassibilita dell6ffentlicher
Vertrag®® sopravvissero alcune posizioni anticontrattualisthe, diedero vita,
soprattutto a partire dalla seconda meta degli ad@ihquanta, alla c.d.
Zweistufentheorié”.

117 5j tratta delle note sentenze del Consiglio dicSeadella Corte di Cassazione (Cons. Stato, Agh.pl
nn. 1-2/1930 e Cass., Sez. Un., n. 2680/1930)rextwpirono il criterio di riparto proprio sulla poisne
giuridica soggettiva fatta valere, propugnato dé@essazione (Cass., Sez. Un., n. 460/1891,casb
Laurense n. 428/1897, c.adaso Trezzg secondo cui il giudice amministrativo sareblacstl giudice di
quelle nuove posizioni di interesse non protettmedliritto soggettivo, mentre quest’'ultimo sarebbe
rientrato stabilmente nella tutela accordata dabige ordinario. Cfr. MD’AMELIO, S. ROMANO, |
contatti giurisdizionali della Corte di Cassazioredel Consiglio di Statdn Riv. dir. pubbl, 1929, pp.
181 ss.

18 pPer esprimere con precisione il concetto, si pt®ahe, trattandosi di un rapporto complesso éanis
di diritto pubblico e di diritto privato, vi &€ unduplice categoria di elementi legittimatori dellaas
risoluzione. Dal punto di vista del diritto publdicpud avvenire che ragioni imperiose di pubblica
necessita, costituenti una specie di forza maggioligica 0 amministrativa, impongano la cessazideke
servizio pubblico che é oggetto della concessioiterende legittima la revoca, sovrastando natuzate

la ragione d'ordine pubblico al vincolo contrateiaDal punto di vista del diritto privato, la leghita
della revoca puo dipendere da fatti o da omissil@hiconcessionario, che rendano inadempiuto o male
adempiuto il servizio, o insufficiente ai suoi firo ne compromettano gravemente la continuita e la
sicurezza». Cass. Roma, 9 febb. 191&dro it., 1918, |, p. 487, cit. in MD’ALBERTI, op. ult. cit, p.
206.

119 E del resto I'obbligo stesso per 'amministraziatiemotivare il proprio atto di revoca fu uno dei
risultati piu importanti cui pervenne la giurispamda della Cassazione in quegli anni. Cfr. M.
D’A LBERTI, op. ult. cit, p. 190 e ss.

120 Nella manualistica la categoria godeva ormai dproprio spazio di autonoma trattazione. Si veda, H
PETERS Lehrbuch des Verwaltungsreciierlin, 1949 E.FORSTHOFE Lehrbuch des Verwaltungsrecht
I, Minchen, 1950.

12L|| riferimento va a H.PLpseN Offentlicher Subventionierung PrivateBerlin- Kéln, 1956. Si vedano,
altresi, le ricostruzioni offerte da AMAsuccl, Trasformazione dellamministrazione e moduli
convenzionalipp. cit, p. 51 e ss.
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In continuita con il dogma dell'indisponibilita debtere pubblico, si delinearono,
anche qui, costruzioni composite e duali, basata saumbinazione del provvedimento
e del contratto, a congiunzione, non fusione, deilateralita e della contrattualita.

Il tentativo era quello di superare I'inadeguatedetiatto amministrativo a fare propria
la convergenza, a un tempo, dell’autorita e dekseaso nel rapporto pubblico-privato.
Il ruolo principe veniva svolto, anche qui, daliatunilaterale dellamministrazione,
istitutivo del rapporto medesimeprimare Stuf§ che riceveva quindi regolamentazione
e disciplina per via contrattualsgkundére Stufe

Al contratto di diritto pubblico, accessivo al pv@dimento, veniva percio demandata la
disciplina dei diritti e delle obbligazioni delleagti, in vista della composizione degli
interessi pubblici e privati sottesi alla fattisggec

In Italia, dunque, la nuova teoria provvedimentahcattuale fu di matrice
essenzialmente giurisprudenziale. Bisognera invaspettare la fase repubblicana
perché la dottrina riprenda in mano il suo ruolguncipale costruttore dogmatico dei
rapporti tra pubblico e privato, e la completa mazione del rifiuto del contratto di
diritto pubblico giungera a compimento solo negini '60-*%

Tuttavia, quale che sia stata, in questa fase,ofte delle teorie sul negozio
pubblicistico dell’'amministrazione, ad esse vanamanque riconosciuti alcuni meriti:
da un lato il non aver ceduto interamente al dirgivile forme di negoziazione del
potere pubblico, dall’altro I'aver riconosciuto foe di garanzia piu estese anche per il
privato, non piu in posizione di completa subordioae rispetto a manifestazioni
unilaterali del potere autoritativo.

3.1. La congiunzione provvedimento-contratto itviPga e F. Gullo.

Fu, anzitutto, P. Virga a preferire la categoriiedeoncessioni-contrattt’.

Ritenute non decisive le argomentazioni tradiziovalke a confutare I'esistenza del
contratto pubblicistico, quali la disuguaglianzdle@arti, la condizione di monopolio
nella quale opererebbe la p.a., la stessa incahiita dei poteri di autotutela con la
stabilita del vincolo contrattuale, e, infine, lae@eterminazione del contenuto dei

122 Ancora negli anni ‘50, infatti, la dottrina delriio amministrativo italiano conosceva, allo stess
tempo, momenti di continuita rispetto al contrattaliritto pubblico e moti di netta rottura. | prirsono
senza dubbio ancora fortissimi in A.M. Sandulligilale forniva una nozione del contratto di diritto
pubblico scevra da ogni dubbio e perplessita; peesso ricorreva «tutte le volte che un effettarigico

sia dall’ordinamento collegato all'incontro di dogoiu volonta omogenee mosse da interessi contstippo
e dotate di pari potere determinante in ordineeHi#itto». Tuttavia, gia in questo autore si nota un
distacco rispetto alle convinzioni della prima do#. Sandulli, infatti, ammette che il regime gglico
applicabile a tali convenzioni sia pur sempre queli diritto comune, in mancanza di una disciplina
specifica di matrice pubblicistica. Si veda A.BENDULLI, Manuale di Diritto AmministrativoNapoli,
1954, p. 200.

123p VIRGA, Contratto (diritto amministrativq)in Enc. Dir., vol. IX, Milano, 1961, p. 979 e ss.
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contratti in questione da parte della letfe Virga procedeva ad una nuova
impostazione del problema.

Ed infatti, egli affermava, «non si tratta gia tilslire se lo schema del contratto di
diritto privato sia o meno applicabile ai rappartigolati dal diritto amministrativo,
sibbene di risolvere il quesito se I'esercizio dbpliche potesta, in cui si sostanzia il
provvedimento amministrativo, possa essere rimeks® che alla volonta degli organi
pubbilici, alla volonta dei soggetti privati che gamo a contatto con la p.a.».

Egli, quindi, fondava la propria risposta negasuadue ordini di considerazioni.

Anzitutto, la disposizione giuridica del potere plibo da parte dei privati non
poteva aversi perché questi «a differenza dell'mogpubblico, perseguono interessi
particolaristici». In secondo luogo, sarebbe daarsgin radice la stessa figura del
contratto di diritto pubblico poiché non sarebberassibile «un incrocio contrattuale di
facolta eterogenee quali sono, da un lato, i deaygettivi dei privati e, dall’altro, la
pubblica potesta dell'organo pubblidé®
E dunque, uno schema contrattuale nell'incrociopdeere dispositivo di propri diritti
da parte del privato e il potere coattivo dell’amisirazione sarebbe da escludéosit
court.

L’inconfigurabilita, del resto, non atteneva alsohomento genetico del rapporto,
come pure era stato gia osservato, ma si riflettevche nell’esecuzione dello stesso,
quanto, soprattutto alla disciplina applicabile, iB&atti, si fosse trattato di veri e propri
contratti, avrebbe dovuto trovare applicazione démone inadimplenti non est
adimplendumtipica del contratto a prestazioni corrispettiveper contro, avrebbero
dovuto essere esclusi i poteri di revoca e ritety@mministrazione. Ed invece, nei casi
in cui viene ravvisato il contratto di diritto puiw, la cessazione degli effetti del

124 Tali tesi sarebbero state, infatti, ampiamentefutate da diversi autori, i quali avrebbero giustate
osservato che anche nei rapporti contrattuali tieap, le parti possono essere in posizione dpaliga;
che anche i privati possono agire in condizionendnopolio nella conclusione di alcuni contratti; ed
ancora, che anche i contratti di diritto privatospano essere, in taluni casi, predeterminati na lo
contenuto dalla legge e, infine, che anche la nwali il recesso dal vincolo contrattuale pud weaire

su richiesta di una soltanto delle parti. Cfr. BRGA, Contratto (diritto amministrativg)op. cit, p. 980-
981. A queste confutazioni nkProvvedimento amministrativdel 1956 - qui analizzato nella seconda
versione del 1972, che non registra, sul punto,ificadioni - egli aggiungeva quelle relative alkanza

di patrimonialita delle prestazioni nel contratto diritto pubblico, registrando come sia stato pure
obiettato che tale connotato non costituisca umefd¢o essenziale ed indefettibile che solo pernalicu
tipologie contrattuali di diritto comune. Il riferiento compiuto da Virga € alle tesi diEQRTI, in Diritto
Amministrativo || Napoli, 1945, p. 82 e ss; BITTA, Diritto Amministrativo,Torino, 1955p. 395 e ss;
M. GALLO, Contratto di diritto pubblico in Nss. Dig. It, IV, p. 645; R.ALESS| Principi di diritto
amministrativg |, Milano, 1971 p. 300; ATESAURQ Il contratto del diritto pubblicoe del diritto
amministrativoin particolare, in Rass. Dir. pubbl. 1961, p.3. In particolare, quest’ultimo offri una
definizione di contratto di diritto pubblico, rawandolo in ogni «accordo di due o piu soggetti, obie
casi, nei modi e nei limiti stabiliti dalla costiione o dalla legge € diretto a costituire, modifec o
estinguere una situazione ed in particolare un adpp che riflette I'esercizio di un potere
amministrativo» (p. 12).

125p \IRGA, Il Provvedimento amministratiwdjlano, Giuffré, 1972p. 140

42



rapporto non poteva mai dipendere da una manifesi@aainilaterale del privato, ma
solo da un atto di revoca del soggetto pubbffto

Tutto cio, d'altra parte, non escludeva, secondmtbre, che la p.a. potesse

comunque «subordinare la determinazione del cotdedel proprio provvedimento
autoritario ad un accordo con altro ente pubbficmvvero ad una convenzione con i
privati», purché la «volonta costitutiva del rapper fosse sempre riconducibile al
provvedimento dell’autorit&®.
L’accordo o la convenzione, ma anche il sempliceseaso del privato si ponevano,
allora, come un «presupposto di legittimita» oppromme un «requisito di efficacia» del
provvedimento, a seconda che essi intervenivaninoam dopo I'emanazione dell’atto
medesimo.

Cosi, sarebbero presupposto legittimante I'attol'adgbrita, o meglio, atto
procedimentale di formazione della volonta ammiaista, le convenzioni sottoscritte
dai privati prima dell’approvazione dei piani ditiezazione, gli accordi amichevoli per
la determinazione delle indennita di espropriazieri&desione preventiva del privato
al concordato tributario. Andrebbero, viceversaesn quali requisiti di efficacia le
manifestazioni di consenso del privato successivepravvedimento stesso, come
I'accettazione del decreto di nomina nel pubbliopiego.

Agli accordi ed alle convenzioni patrimoniali siplipavano, quindi, i principi
generali in materia di obbligazioni, ed in partar@!’exceptio inadimplenti contractus
e le norme sulla risoluzione (anche per eccessinarosita sopravvenuta della
prestazione) e la rescissione.

Dalle fattispecie sin qui descritte divergevanegeite, le c.d. concessioni-contratto.
Secondo il Virga, era proprio in questo caso chereslizzava la costruzione
provvedimental-contrattuale, propria della teori@l doppio grado, poiché «all’atto
amministrativo costituente il provvedimento di cessione vera e propria, si ricollega
un rapporto contrattuale da cui derivano per I¢i prtti ed obblighi reciprocis®®.

La caratteristica essenziale della figura stavandjunella stessa connessione fra il
provvedimento amministrativo ed il contratto, «umaqto il vincolo contrattuale prende
vita da un provvedimento amministrativo di concessi e la sua esistenza é
condizionata alla permanenza del provvedimentosstesil contratto, destinato a
regolare i diritti e gli obblighi reciproci delleagti, era «distinto, anche se collegato al
provvedimento amministrativoss.

Cosi, se l'amministrazione, per sopravvenute ragioi interesse pubblico,
nell'esercizio del proprio potere discrezionaleyomava unilateralmente il proprio
provvedimento, cio avrebbe inciso inevitabilmentete il vincolo contrattuale.

126p \irGA, Contratto (diritto amministrativg)op. cit, p. 983

1271 Virga identifica gli accordi pubblicistici, catusi tra soggetti pubblici, con I'atto complesso,
meglio con I'atto a complessita esterna di Zanol@ifi. P. MRGA, op. ult. cit.,p. 980.

128p \irGA, Il provvedimento amministrativop. cit, p. 140.

129p \irRGA, Contratto (diritto amministrativq)op. cit, p. 985.
130 |
Ivi.
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Ma e il lavoro di F. Gullo a rappresentare la pienaturazione della teoria del
doppio grado.

Anche questi parte dalle posizioni negazionisteGletciardi, fondate sulla radicale
incompatibilita tra la stabilita del vincolo coritizale e la precarieta che caratterizza,
invece, I'esercizio del potere pubbliéd Di qui la necessaria affermazione che il
contratto di diritto pubblico era figura alienagechon poteva avere giustificata presenza
nel mondo delle relazioni tra il pubblico ed il yato e, dunque, che il problema
dogmatico era frutto di un’errata impostazione @du@le e teorica, essendosi confusa
la questione del contrattdi diritto pubblico, con quella del contrattaeel diritto
pubblicd®2
Ne discendeva una riformulazione della questiorzeodentare non nel senso della
strutturazione di una nuova fattispecie, ma netlasgbile collocazione del contratto,
quale istituto gia definito ed autosufficiente, regbporti amministrativi.

E del resto, I'aver ripristinato il contratto nelkua univocita concettuale non
significava ammetterne un accesso indiscriminaiocampo del diritto pubblico, né
tantomeno concepire che esso potesse sostituirgioaledimento, ché, al contrario
qguando si rendeva necessario disporre in ordimecalla di interessi pubblici, ritornava
«l'esigenza che in ordine ad essi si disponga eocalutele e le garanzie che solo
assicura l'imprescindibilita di provvedere mediaate amministrativis®>

La necessaria interdipendenza tra la natura publd&l’oggetto di cui si deve
disporre, ed il regime giuridico ugualmente pubblaegli atti di disposizione induce
I'autore a dover inevitabilmente accogliere la temdella concessione-contratto.

Esclusa, infatti, la figura del contratto di divitpubblico, escluso, altresi, che
'amministrazione potesse disporre di beni e sempubblici mediante il contratto di
diritto privato, si rendeva necessaria lintermedae del provvedimento, si da
giungere ad una costruzione dualistica in cui lantdo delle obbligazioni
dell’amministrazione e del concessionario era daemire nel contratto, accessorio al
provvedimento unilaterale di concessione, dal qusalgevano, invece, le principali
posizioni di vantaggio per il privato — diritto allsfruttamento e attribuzione del
risultato economico della concessione.

3.2. Il contratto ad oggetto pubblico di M.S. Gianin

Il percorso di negazione del contratto di dirittobplico, che la dottrina italiana
stava compiendo, fu arricchito, di li a poco, daitcibuti di M.S. Giannini.

131 Cfr F. GuLLo, Provvedimento e contratto nelle concessioni aminmatise, Padova, 1965, in
particolare, p. 286 e ss.
321vi, p. 284. Si noti che questo adagio ritornera ametgi scritti di M.S. Gianni, sul quale infra.
133 |\ ;i
Ivi, p. 273.
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Giannint** maturava la sua posizione sul problema a partienétto rifiuto di
categorie intermedie tra il contratto di diritto iyato ed il provvedimento
amministrativo.

Non si davano, cioe, nelattivita amministrativaeyozi amministrativi”, “negozi
pubblici”, “atti amministrativi negoziali”, né, infe, “concessioni-contratto”: esse erano
costruzioni dottrinali di atti giuridici, che pi@aéilmente avrebbero potuto spiegarsi con
la loro riconduzione ora al contratto ora al pradimeento. Il ricorso a figure miste ed
intermedie era ammissibile solo coregtrema rati¢ quando, cioe, non sarebbe stato
possibile spiegare altrimenti un istituto alla lwbeuno solo dei due generi di partenza.
Ed invero, nellambito dei contratti del’amminiaiione, «le norme generali del diritto
civile e amministrativo permettono spiegazioni ctetp delle fattispecié$®, che si
possono prestare anche per le ipotesi piu complesse

Con lavvertenza, dunque, che era impossibile nestro ordinamento «una
obbligazione di emanare un provvedimeritdse che il contratto di diritto pubblico
appariva piuttosto una «pseudonoziorié»il frutto di un equivoco, essendosi
semplicemente confuso — e qui ritorna I'adagio sheitrova anche in Gullo — il
contrattodi diritto pubblico con il contrattmel diritto pubblico, Giannini procedeva ad
una sistemazione tendenzialmente completa deloletidei rapporti convenzionali
amministrativi.

E’ dato cosi individuare quattro tipologie di caitr. contratti ordinari, contratti
speciali, contratti ad evidenza pubblica, e, inficentratti ad oggetto pubblit8.
Ciascuna di esse si spiega per I'esistenza, o ndinon particolare rapporto con il
provvedimento amministrativo

Tralasciando i primi tre, € quest’'ultima categasfee, nel pensiero di Giannini, Si
poneva come alternativa alla discussa figura defratio di diritto pubblico.

Il contratto €, dunque, ad oggetto pubblico quaabbia un oggetto che sarebbe
impossibile dedurre in un contratto tra privatiattandosi di un bene di cui solo
I'amministrazione pud disporte.

1% M.S. GANNINI, L'attivita amministrativa Roma, 1962.

13vi, p. 41.

136 1vi, p. 18.

371vi, p. 86.

138 |vi, p. 42. Ciascuna di queste tipologie si spiegaaiione dell'esistenza, o meno, di un peculiare
rapporto con il provvedimento amministrativo. Cagiest’ultimo € del tutto assente nei contrattirad,
posti in essere dall'amministrazione come un gaailssoggetto di diritto privato (p. es., i contrali
economato). E’ invece possibile rinvenirlo in pbedal ai c.d. contratti speciali, ossia quei corntralhe
possono essere conclusi solo dalle pubbliche arstrazioni, tra di loro (come i contratti di ass@iie
tra enti pubblici) o con i privati (come i contiadi prestito pubblico o di affitto di alloggio pofare), i
quali, in ragione di tale specificita, sono panziahte retti da una disciplina pubblica e di tipecale. Il
provvedimento, infine, spiegherebbe una specifigaogpria funzione nei contratti ad evidenza pulsglic
assoggettati alla legge di contabilita pubblica,quanto volto ad evidenziare i motivi di interesse
pubblico che stanno a fondamento dei contratti siedecfr. p. 43 e ss.).

%91vi, p. 86 e ss.
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L’'aspetto problematico della questione e dato dpporto tra la natura giuridica
pubblica del bene oggetto di disposizione e la ipdesnatura privatistica dell’atto
impiegato dall’amministrazione, correlazione che ievece stata negata da Gullo.
E’stato tuttavia notato, che, in realtd, cio chexssmte a Giannini di realizzare un
sistema coerente €, ancora una volta, I'elementacakgamento tra il contratto ad
oggetto pubblico ed il provvedimento amministratflo E’ proprio questo
collegamento, infatti, che consente al provvedimedt assorbire in sé la cura
dell'interesse pubblico, e al contratto di mantsnsui profili patrimoniali del rapporto.

In altre parole, proprio perché I'elemento pubkslicio della fattispecie continua a
concentrarsi nel provvedimento, che Giannini eradg di giustificare la collocazione
del contratto esclusivamente nel campo del digtteato, senza pero riuscire a sfuggire
alla costruzione dualistica del doppio grado. Efhtiy lo stesso Giannini avra
successivamente occasione d'affermare come, irtareal si trovi in presenza di
«fattispecie globali», di fattispecie «composte dontratti e provvedimenti
amministrativi insieme’$™,

Si individuavano, dunque, le tre tipologie di caitiirad oggetto pubblico: accessivi,
ausiliari e sostitutivi, a seconda del diverso marhi del criterio del collegamento.

Nei contratti accessivi si ritrova proprio lo scleetellaZweinstufentheoriequi il
collegamento tra provvedimento e contratto € nelseseche il primo condiziona
I'esistenza del secondo, ma non viceversa. Talguzsne € applicata alle concessioni
di beni e di servizi pubblici.

| contratti ausiliari sono del tutto simili, madifferenziano per la circostanza che
la presenza del contratto € qui solo facoltativaitandosi di contratti attuativi di
provvedimenti che possono gia essere completi @atiesti in ogni loro parté?

Ma il quadro muta notevolmente, laddove si passoresiderare la terza tipologia,
nella quale i contratti si sostituiscono interaneeak provvedimento. Esempio tipico €
rappresentato dalle convenzioni urbanistiche. lastu caso I'amministrazione «non
rinuncia ai poteri di diritto pubblico...e il dirittdi recesso sembra si possa ritenere
implicito», dovendo «intendersi valida sempre.cl@usola rebus sic stantibsis

D’altra parte, Giannini si preoccup0 di tenere idistdai contratti sostitutivi, i
contratti alternativi ai provvedimenti. Presupposfmer tali contratti € una
determinazione discrezionale dellamministraziormbe pud avere anche valenza
interna, e con la quale 'amministrazione scegl&e strada contrattuale anziché quella
procedimentale», ma, in tal caso, essa agira consemplice privats®

Si potrebbe concludere questa breve rassegnayvasder con Greco, che se cio
che permette di mantenere in piedi la costruziaglecdntratto ad oggetto pubblico é

190G, RLcoN, Le convenzioni pubblicistichep. cit., p. 142.

141 M.S. GANNINI, Diritto amministrativg Milano, 1970, I, p. 740.

192 Syccessivamente, Giannini riconoscera che i ctirdnasiliari si pongono in rapporto di contiguitén

gli accordi procedimentali, dai quali non sarebbmgre agevoli distinguerli. CfDiritto amministrativq

op. cit, p. 790.

143M.S. GANNINI, Corso di diritto amministrativolll, 2, L'attivita amministrativaMilano, 1967, p. 115.
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proprio il criterio del collegamento tra provvedimb@ e contratto, venuto meno il
primo, non sarebbe poi del tutto assurdo ravvisaiecontratti sostitutivi di Giannini
altrettanti contratti di diritto pubblic¢d”.

3.3. Le analisi di F. Ledda.

Sintesi del dibattito dottrinale italiano ed intemonale sino a quel momento
compiuto, anche il lavoro di F. Ledda si ponevaaperta critica con il contratto di
diritto pubblicd*>.

Alla base della tesi demolitrice di tale fattisgeui era una ribadita inconciliabilita
tra 'autonomia negoziale, propria del contrattd, ievincolo di scopo che connota,
all’'opposto, I'azione amministrativa.

L’antitesi tra la liberta privata e la doverosi&@lhzione amministrativa, sussistente
anche laddove questa presenti margini di discrafitan non consentirebbe dunque, il
convergere in un unico atto di elementi negoziai autoritativi: una costruzione
«pseudocontrattuale» di questo tipo, in cui il cattd € un «negozio...solo per meta»,
non poteva che essere respinta. Conseguentemes@/avesclusa in radice la
possibilita che il collegamento tra il provvedimemt il contratto potesse essere interno
alla fattispecie. Cio che — e stato notato — ame@bbe Ledda alle posizioni di
Giannini, in particolare, e alla teoria del dopgtado, in generaté®.

D’altra parte, secondo Ledda, le aporie della tiedicontratto di diritto pubblico
potevano apprezzarsi non solo sotto il profilo tstimale, ma anche dal punto di vista
funzionale. Contratto e provvedimento restereblerdoro antitetici, poiché mentre il
primo tende ad una composizione degli interessivadii, il secondo e di necessita
orientato alla prevalenza dell'interesse pubblicglisinteressi privati, che con esso
confliggono.

Sarebbero quindi destituite di fondamento anchellguesi che ravvisano la

presenza e la cura dell’interesse pubblico nells@alel negozio bilaterale.
Una simile operazione, che sul piano giuridico radtice nel riconoscimento della
funzione esercitata dal negozio e, dunque, nelfdigiarazione dell'interesse pubblico
come motivo necessariamente comune alle partgrsepbe in contrasto con il concetto
stesso di contratto.

Ledda, infine, pone a sostegno della sua criticamdacanza di una “norma-base”,
ovvero di un principio di generale dell’'ordinamentbe legittimi la figura del contratto
di diritto pubblico ed attribuisca efficacia vineolte al regolamento negoziale, frutto di
un preteso incontro tra potere autoritativo ed @omoia negoziale. Se ne doveva

144 G. Grecq Accordi amministrativi tra provvedimento e contaatin F.G. $oca, F.R. MONACO, G.
MORBIDELLI (a cura di)Sistema del diritto amministrativo italian&iappichelli Editore, Torino, 2003,
p. 37.

15 LEDDA, Il problema del contratto nel diritto amministragiyop. cit, in particolare, p. 49 e ss.

146 '3, CiviTARESE MATTEUCCI, Contributo allo studio del principio contrattuale elffattivita
amministrativaop. cit, p. 65.
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dedurre che «il contratto di diritto pubblico...noostituisce una figura a sé stante e
neppure una specie della figura generale, poichénova nel diritto pubblico il proprio
fondamento né una propria particolare disciplirssoee il residuo di concezioni ormai
del tutto superatés”.

4. L'attivita consensuale della Pubblica amministraione.

Ma «il diritto pubblico e la celebrazione dellaZione che avvolge i rapporti e il
gioco delle parti nello spazio», e le sue figurengsil frutto di conciliazioni forzate tra
elementi antinomici, i quali, secondo la loro natug i loro originari significati,
resterebbero volentieri 'uno di fronte all’altropme esseri che non si comprendono
perché appartengono ad ordini ed epoche differéfiti

All'inizio il diritto pubblico, lo abbiamo visto,d pensato e spiegato come un grande
rapporto di subordinazione, come negazione di ndpparitari tra lo Stato e i singoli,
secondo una chiara, univoca ed ordinata immagingdgzzante, in cui imperium
infuso nella nuova entita sovrana, si diffondew@stintamente e secondo una direzione
verticistica su tutti i sudditi. Ma cio corrispondealle esigenze dei tempi, contro la
vocazione profonda alla lotta politica ed all'atiesgnento diffuso di sopraffazione tra
classi, che resero necessari nuovi strumenti dfipazione, in cui la volonta dello Stato
assoluto e di polizia si propagava medianteiaté imperi slegati dal rispetto di regole
giuridiche, a mantenimento di un ritrovato ed wmgiabile ordine pubblico.

Per ideare e consacrare il nuovo Stato di dirdit@ovette, poi, piegare la pervasiva
autorita del soggetto pubblico alla proclamatartéecivile del singolo, e mentre |l
diritto pubblico, espresso ora in atti unilateraii,faceva forma giuridica, a garanzia
dell'individuo e controllo del potere, la figura Idecontratto riemergeva
progressivamente, presentandosi come l'arnese areglper superare il conflitto
nascente. Che, poi, esso fosse di diritto privéitaliritto pubblico ovvero accessivo ad
un provvedimento amministrativo, cio dipendeva alaénsibilita maggiore o minore
delle ricostruzioni dogmatiche del momento, rispeit ideali statali o liberali.

Ma fu tra gli anni Cinquanta e Sessanta, chiudada storica delle Grandi Guerre,
che l'avvento della societa pluriclasse e la realmrone di alcuni “miti”, come |l
suffragio universale ed il principio democraticaialistico, mutarono ancora una volta
il quadro di riferimento per il diritto pubbli¢.

1“7 F LEDDA, op.ult. cit, p. 82.

148 G. BERTI, Le antinomie del diritto pubblican Diritto pubblico, 2, 1996, p. 273. Quanto alle finzioni
nel linguaggio giuridico e alle mistificazioni néiritto, I'’A. qui rinvia a H.KELSEN, teoria generale del
diritto e dello Statq(1945), trad. it. Milano, Etas Libri, 1963, p. 14%s.,p.188 e ss., p. 229 e g3.;Lia
dottrina pura del diritto(1960), tra. it. Torino, Einaudi, 1975, p. 186; 2¥8s.; 332 e ss.; N5.GANNINI,
Carattere delle costituzioni moderna A.N.P.P.I.A.(a cura di),.a Costituzione italianaiMilano, 1978,
p.68 e ss.

149 E. ForsTHOFE La Repubblica federale tedesca come Stato di @ligttStato socialein Riv. trim.
dir.pubbl, 1956, p.547 e ss.pl, Stato di diritto in trasformazionerad. it. Milano, Giuffré, 1973; M.S.
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Nella stessa Costituzione vi era, del resto, usahe tra elementi propri dello Stato
di Diritto e tratti del nuovo Stato Sociale, trangipi liberali e principi democratici.

Se, cosi, per mezzo dei primi veniva garantitaidarta individuale, in virtu dei
secondi si rendeva anche l'individuo partecipe gesponsabile del benessere della
collettivita. Questi, dunque, non piu soltanto tkemlei servizi, doveva cooperare
all'attivita amministrativd®®, e il suo apporto diveniva essenziale per la zeafione
dell'interesse pubblico.

La proliferazione dei gruppi e degli organismi sdicinonché dei valori, degli
interessi e delle istanze di cui erano portatdecghiva su un terreno amministrativo
nuovo, in cui la pubblica amministrazione, da uto,laegistrava un’espansione dei
servizi pubblici e, dall'altro, conosceva un ingijanento dei propri apparati, delle
proprie funzioni e, ancora una volta, un signifiatmutamento del proprionodus
agendi.ll disegno teorico elaborato dalla Scuola delledeétie non reggeva pith.

Venivano allora valorizzati, ancor di piu, la ricardel consenso e I'accordo con il
privato, nel quale potevano ormai convergere lacrdigonalita amministrativa e
I'autonomia negoziale del singolo. Si era portatnécessita ad affermare, infatti, che
'amministrazione, anche quando si accorda edzatlistrumenti privatistici, resta
funzionalizzata all'interesse pubblico e soggetteegole generali diverse da quelle
previste per i privati. L’attivita amministrativa diritto privato non era percio libera, o
meglio, non era «manifestazione di intrinseca téeati soddisfacimento dei propri
interessi®*? com’é proprio dell’autonomia negoziale del simgolma veniva
caratterizzata da «dinamiche necessitanti» e de@&foAnche I'attivitd amministrativa
di diritto privato veniva dunque ad essere con@oti quell'imparzialita, di matrice

costituzionale e derivante direttamente dal finebltico™* che la rendeva uno

GIANNINI, | pubblici poteri negli Stati pluriclassen Riv. trim. dir. pubbl. 1979, p. 389 e ss; Ad.
SANDULLI, Stato di diritto e Stato sociglen Nord e Sud1963, p. 8 e ss..

1305 CassESE Il sistema amministrativo italiandologna, Il Mulino,1983, p.81.

151 M.S.GIANNINI, Diritto amministrativg Milano, Giuffré, 1970, p. 63 e ss.

152 £ BENVENUTI, Appunti di diritto amministrativoPadova, CEDAM, 1987, p. 156 e ss., secondo il
quale vi € sempre un provvedimento amministratihe dissa le finalita (pubbliche) del negozio
dell’'amministrazione.

133 Cfr. F. BENVENUTI, Funzione amministrativa, procedimento e process®&iv. trim. dir. pubbl, 1952,

p. 118 e ss.

134 | "affermazione di una generale capacita di diritiovato dell’'amministrazione non impediva, al
tempo stesso, I'esclusione del riconoscimento agiinomia negoziale in capo ad essa. Se percio |l
contratto si poneva in violazione del “vincolo dbpo”, esso era da ritenersi nullo, per violazidhana
norma imperativa di legge, ex art. 1418 c.c.. Vaniv tal modo respinta la tesi classica (Giannini),
secondo cui 'amministrazione era dotata di autdagrivata, sol perché persona giuridica, ed aliale

si sarebbe aggiunto un connotato di specialit®olkicasi in cui agiva come autorita. Su questii fein.

C. MARzuoLl, Principio di legalita e attivita di diritto privatadella pubblica amministraziondvilano,
1982, p. 114 e 186; M.S.I&ININI, L'attivita amministrativa op. cit, p. 20 e ss.. Va precisato, tuttavia,
che questi offrira successivamente una definizidineutonomia privata che marginalizza la nozione di
liberta, si da intenderla piuttosto come un potded’amministrazione di autoregolamentazione di
“propri” interessi (ove questi ultimi sono propn $enso lato, in quanto appartenenti alla comutali
amministrati), molto piu prossima al concetto stesb discrezionalita amministrativa. Cfr. M.S.
GIANNINI, Diritto amministrativg op. cit, p. 496-498. Sul tema della doverosita della ctiado
del’lamministrazione, si veda, anche RRAS, Discrezionalita amministrativead vocemin Enc. Dir,,
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strumento volto, con l'ausilio del privato, «a fawve o a procurare il soddisfacimento di
bisogni della totalita dei membri dello Stato, gmsndo al corpo sociale utilita e
servizi»>>. Ed allora lo stesso procedimento amministrativaesdeva necessario,
proprio perché 'amministrazione potesse compdropmflitto tra I'interesse pubblico,

linteresse individuale ed i diritti dei terzi, sewlo un complessivo ideale di giustizfa

4.1. Il procedimento amministrativo tra «autorita @ntrattazione» in F.P.
Pugliese

Le teorizzazioni di Puglie$¥ si collocano in un contesto dogmatico in cui la

costruzione duale provvedimento-contratto mantemeora una certa validita. Tuttavia
guesti, pur non celando un’apertura verso di quédlaitiene ininfluente ai fini della
propria trattazione.
L’impostazione offerta € del tutto nuova e l'anggomspettico del tutto differente
rispetto al passato. Cio che e importante per Bsigliinfatti, non & tanto I'atto nel quale
si concretizza I'accordo tra amministrazione e gioy che puo essere sia di diritto
pubblico, che di diritto privato, o piu facilmentd, natura mista, ma é il procedimento
amministrativo in sé considerato, nel quale convoveautorita e contrattazione».

Mutuando, infatti, gli studi di Benvenuti sulla fzione e la funzionalizzazione
dell'attivita amministrativa, e dunque, spostando propria attenzione dall'atto
all'attivita, Pugliese ritiene veramente fondamémntai fini della propria elaborazione,
il momento procedimentale, che puo davvero daregduad una formulazione
contrattata del contenuto del rapporto tra publsigmivato.

Nella progressione procedimentale prenderebberattinforpo, a un tempo, la
funzione di evidenza pubblica, a tutela dell'ints® pubblico, la funzione di
contrattazione, per saggiare la consistenza dei@sse privato, e, infine, la funzione di
composizione, mediazione e coordinazione tra hpred il secondo, alla luce di tutti
quegli altri interessi, ancora una volta pubblicpevati, emersi nel corso deter
procedimentale stesso. Ne risultava un valore a&itéenprogrammatico anzitutto del

XIll, 1964, p. 79; FG. Scoca, |l silenzio della pubblica amministrazion®ilano, 1971, p. 26 e ss.; E.
CARDI, La manifestazione di interessi nei procedimenti amstnativi, vol. I, Rimini, Maggioli, 1983, p.
75 e ss.

135, ALLEGRETTI, L'imparzialita amministrativaPadova, 1965, pag. 158.

%8 Trai primi studi sul procedimento amministratiigpessono citare UFORTI, “Atto” e “procedimento”
amministrativo in Riv. dir. pubbl, 1930, I, p. 349 e s3. MIELE, Alcune osservazioni sulla nozione di
procedimento amministrativan Foro it.,, 1933, Ill, p. 375 e ssA. M. SanDuLLI, Il procedimento
amministrativg Milano, Giuffré, 1940; F. BNVENUTI, Funzione amministrativa, procedimento e
processoin Riv. trim. dir. pubbl, 1952, p. 118 e ss.; BASTORI, La procedura amministrativaMilano,
Giuffré,1964; M.NIGRO, Studi sulla funzione organizzatrice della pubblaaministraziong Milano,
Giuffré, 1964; b Procedimento amministrativo e tutela giurisdizimacontro la pubblica
amministraziongin S.CASSESE Il privato e il procedimentoin Arch. giur, 1-2, 1970, p. 25 e $3uad.
Formez I, 1981, p. 21 e ssG. BARONE, L’intervento del privato nel procedimentMilano, Giuffré,
1969.

" E. PUGLIESE, Il procedimento amministrativo tra autorita e «critazionex in Riv. trim. dir. pubbl.
1971, p. 1469 e ss.
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procedimento in sé, e quindi della fattispecie aistata dal provvedimento e dal
contratto aggiuntivo, nella quale esso sfociavahe andava a disciplinare il rapporto
giuridico e la susseguente attivita del privato.

Esempi venivano ravvisati dall’autore nell’espregione per pubblica utilita, e, in
particolare, in quei procedimenti che terminavaon gn accordo bonario; in quelli che
davano luogo a concessioni-contratto, con le cgiaiiconosceva ai privati il diritto di
trarre utilita esclusive da determinati beni pudiblioppure si concedeva loro la
costruzione e la gestione di opere pubbliche, cdeneoncessioni concernenti il
demanio marittimo e quelle di costruzione e gestidelle ferrovie.

Analogo esempio, si ritrovava inoltre nel concoodatbutario, e, infine, a proposito
delle convenzioni urbanistiche, dove, attravergwalcedimento, «commisto di elementi
negoziali ed autoritativis® si formava un modello di disciplina dei rappantbanistici.

In tutti questi casi, 'amministrazione non si ltika produrre un mero incremento
patrimoniale a beneficio del privato, ma gli rife la cura di un interesse pubblit»
mentre il valore programmatico del procedimentoesthe proprio nel predisporre un
modello di attivita consensualmente definito, cHe privato deve realizzare,
perseguendo con cio il proprio interesse ed al esbpb soddisfacendo l'interesse
pubblico riferitogI®.

L'esito di questi procedimenti € dunque un modulegoziale, che non é mai
manifestazione di autonomia privata, ma mezzo th cli interessi pubblici. E d’altro

canto l'innesto del diritto privato nel diritto anmstrativo non consumerebbe la
potesta pubblica: se il privato non esegue il moddl comportamento, I'autorita puo

agire in autotutela. In tal modo, il potere di cdegli interessi pubblici, che si attua nel
e con il procedimento resiste anche durante il esgigo rapporto giuridico, a nulla
rilevando la veste formale privatistica che assliat® fonte.

Cio che e davvero significativo, allora, € che anger il tramite di un atto
formalmente privato, il singolo e 'amministraziomesieme continuano a curare gli
interessi pubblici, di cui quest'ultima resta ptiitee. Ed allora alla «formulazione
contrattata» del contenuto del rapporto tra p.a.pmvato, cosi delineata,
I'amministrazione potra procedere ogni qualvoltaaessia spinta alla cura di interessi
pubblici mediante sollecitazione e rappresentaziafie interessi privati, e la
realizzazione dei primi possa darsi mediante,l@rsid mediante, la soddisfazione di
interessi privatis*.

Pugliese, nella sua trattazione, si sofferma, @fianche su quello che noi oggi
definiremmo il problema dei c.d. oneri esorbitaeti dell’equilibrio nel rapporto
sinallagmatico tra p.a. e privato.

138 vi, p. 1480.

1391vi, p. 1483, in nota.

180 Ci sembra doveroso notare come in queste paretdetgino le prime intuizioni del Bodda, che
ravvisava nella causa del contratto di diritto gidabquell’ “appagare un bisogno pubblico medialate
soddisfazione di un interesse privato”. Si vedpra par. 2.4.

81 1vi, p. 1489-1490.
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Il suo monito sarebbe quello di non «intenerirsippo della situazione del misero
privato vessato dall’amministrazione tirannicasCiicordi che la tutela amministrativa
invocata dal privato a favore del proprio interesse vero e proprio bene produttivo di
ricchezza, eliminativo di concorrenza, attributtigorivilegi, giustificabili solo se ed in
quanto tornino utili anche al pubblico e alla stxiequesto almeno in uno Stato
cosiddetto sociale, altrimenti quegli atti ammirasivi hanno lo stesso valore sociale
dei privilegi concessiu bon plaisir du rola spese della comunit&d%

4.2. Variazioni sul tema del contratto di dirittalgblico nella dottrina antecedente
alla Legge sul procedimento amministrativo.

Nei quindici anni antecedenti all’entrata in vigatella Legge sul procedimento
amministrativo si alternarono impostazioni diffeiendi matrice pubblicistica o
privatisticd®®, mentre ormai iniziava ad essere recessiva laltesistica.

Quest’ultima se pure aveva avuto il merito di mrettin evidenza la complessita
della fattispecie, difettava di pregio in quant@ea ritenuto necessario mettere insieme
un provvedimento ed un contratto che non eranoneate tali, in quanto inidonei, da
soli, a costituire il rapporto. Del resto, comeesvisto, la teoria dualistica si ancorava
piu ad esigenze di riparto giurisdizionale che alirpretese esegetiche, per cui essa
aveva ormai esaurito la sua funzione, allorché .lan.| 1034/1971 istituiva la
giurisdizione esclusiva del giudice amministratffo

%3vi, p. 1490. In queste parole si fa evidente laaaitiontro quella giurisprudenza che, facendo leva s
principio di legalita e sulle argomentazioni tratt@l’art. 23 Cost., escludeva che prestazioni qeak o
patrimoniali potessero essere richieste al prigatmon nei casi espressamente previsti da una nbdlena
derivava la nullita di quelle clausole atipiche msfive di obblighi, previste in contropartita déhscio

di determinate autorizzazioni, licenze, concessidaiparte dellamministrazione. Né d’altra parte —
secondo questa giurisprudenza — poteva costituirdinuite all'invalidita di tali clausole il conseas
prestato dal privato, cosi come, daltro canto, soas potere coercitivo era riconoscibile
allamministrazione per ottenere 'adempimento degli stessi obblighi, in quanto pretesi al di fudir
ogni giuridica previsione. Cfr. Cass. Sez. un.,c®L maggio 1961, n. 1285, Koro It., 1961, |, p. 897;
Cass. Sez. un.,16 giugno 1975, n. 2411Gianst. Civ, 1975. A medesime considerazioni si prestava
anche il giudice amministrativo, cfr. TAR Molise] haggio 1974, n. 1, i@ons. Statp1974, parte spec.,
p.138; TAR Friuli Venezia Giulia, 30 maggio 197#&j, p. 35. Per questi aspetti, si veda A.
SCOGNAMIGLIO, Sui collegamenti tra atti di autonomia privata eogedimenti amministratiyiin Riv.
trim. dir. pubbl.,1, 1983, in particolare p. 301 e ss..

183 Oltre alle tesi degli autori che piu avanti si lEmeranno, si veda W. TRIMARCHI, Accordo (teoria
generalg, in Enc. dir, 1,1958,p.297 e ss.; AlESAURQ Il contratto del diritto pubblico e del diritto
amministrativo in particolargin Rass. dir. pubbl.1961, 1 e ss.; GeaNvITI, Convenzioni e intese nel
diritto pubblico. Strutture e tipiMilano, Giuffré, 1978; SA. ROMANO, L’attivita privata degli enti
pubblici, Milano,Giuffré, 1979; PVAIANO, Appunti in materia di convenzioni amministrative Studi
per centocinquantenario del Consiglio di Stalip Roma, 1981,p. 645 e ss.;8uTI, Introduzione allo
studio delle convenzioni amministratiidapoli, Jovene,1984; MBANTILLI, Il diritto civile dello Stato
(momenti di un itinerario tra pubblicoe privatdylilano, Giuffré, 1985; PSTELLA RICHTER, Atti e poteri
amministrativi (tipologia),n Dizionario amministrativqa cura di G. Guarino), I, Milano,Giuffré, 1986,
p.396 e ss.; GGRECQ, | contratti della pubblica amministrazione tra puiglo e privato,Milano, Giuffré,
1986; D.SORACE-C. MARzUOLI, Concessioni amministratiyen Dig. Pubbl, 111, 1989, p. 581 e ss.

164 per questi aspetti, v. GALCON, Convenzioni e accordi amministrativi — 1) Profilegerali,in Enc.
Giur., vol. IX, Roma, 1998, p. 3-4.
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Sempre sul piano della legislazione, inoltre, 1a.7.65/1967 aveva introdotto per la
prima volta nell'ordinamento quelle convenzioni ldittizzazione gia ampiamente
diffuse nella prassi e sulla cui natura giuridic@@acentravano ora le riflessioni della
dottrina; mentre numerose convenzioni edilizie vano previste dalla I. n. 167/1962 e
dalla I. n. 10/197*° Tutto cid dovette suonare come una vittoria ferst era fatto
portavoce della tesi della negoziabilita del potpréblico. Tant'e che alcuni gia
iniziavano a chiedersi se non esistesse un prmcganerale che ammettesse la
programmazione e 'attuazione consensuale deltasaeband®.

D’altro canto, anche la stessa giurisprudenza amirativa si dimostrava propensa
a riconoscere una certa rilevanza giuridica ai aatordi ufficiosi, che, nella pratica,
intercorrevano in funzione di codecisione tra anistiazione e privato nel corso del
procedimentd’”.

Se pure 'amministrazione poteva disattendere iteauto di tali accordi, poiché la
potesta pubblica incontra come unico limite la E2ggnon la volonta delle parti, in tali
casi, essa sarebbe comunque tenuta ad una motieagio specifica e dettagliata, a
tutela dell’affidamento ingenerato nel privato, cisamette compromissioni solo al
ricorrere di un interesse pubblico prevalente. He cequivaleva a riconoscere una
legittima aspettativa in capo al privato medesinmoacla ricezione nel provvedimento
amministrativo del contenuto delle negoziazioni elled trattative intercorse, e,
specularmente, a individuare un preciso onere piowmntale in capo
allamministrazione. La tutela della posizione seitiga del privato non si traduceva,
pertanto, in forme risarcitorie, ma veniva garantiattraverso lo strumento
dell'invalidita del provvedimento, sotto il profildel’eccesso di potet&®

A ragione, allora, ammoniva M. Nigro: «solo il gata attraverso i suoi “occhiali”
deformati...riesce a vedere I'esercizio del poterehtinto come attivita non dipendente
da influenze esterne e soprattutto non “negoziahilmentre «se c’é qualcosa che, per

185 per una ricostruzione in termini storici delle wenzioni urbanistiche si rinvia al Cap. 3, Partel
presente lavoro. Per il momento, basti qui citar&¥zzARELLI, Convenzioni e accordi amministrativi —
I11) Convenzioni urbanistichan Enc. Giur.,vol. IX, Roma, 1998, p. 1 e ss.;MERLONI, La convenzione
edilizia, in Foro Amm. 1970, p. 668 e ss.

1% M. NIGRO, Convenzioni urbanistiche e rapporti tra privati. dhlemi generaliin M. COSTANTINO (a
cura di)Convenzioni urbanistiche e tutela nei rapporti fiavati, Milano 1978, e ora iScritti Giuridici,

t. I, Milano,Giuffré, 1996, p. 1307.

167 M.S.GIANNINI, Istituzioni di diritto amministrativoMilano, Giuffré, 1981, p. 347, n. 1.

188 Dj contrario avviso rimaneva invece la giurispmz della Cassazione, che in piu di un’occasione
ebbe a ribadire: «l'autorita deve svolgere la sti@viég nel pubblico interesse, senza riguardi,
sollecitazioni o compensi (che non siano tassdrocalntributi fissati dalla legge) e tale attivitén pud
formare oggetto di mercanteggiamenti che ricadreblsetto le sanzioni della legge civile e di quella
penale....Inoltre la convenzione che abbia ad oggéittdlascio di un provvedimento, oltre a non &%s
suscettibile di esecuzione in forma specifica, lpempossibilita di condannare I'amministrazione wad
facere sarebbe viziata da causa illecita, perché ladeym prevede in nessun modo l'inserimento in un
atto di autorizzazione di un contratto di dirittabplico o privato che importi una obbligazione come
corrispettivo della autorizzazione medesima». @ass. Sez. un. civ., 31 marzo 1967, n. 71Egiro It.,
1967, |, p.926; ed in senso analogo, Cass. Seziwun.l ottobre 1958, n. 3220, Koro It., 1959, I, p.
1876. Su questi aspetti, si veda 3COGNAMIGLIO, Sui collegamenti tra atti di autonomia privata e
procedimenti amministratiyop. cit, in particolare p. 296 e ss..
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natura sua, € elastico e trasformabile in relaz@lies circostanze concrete, & invece
proprio il poteres?®.

Questi dunque giungeva ad affermare a chiare dettdre «accordi intorno
all'esercizio del potere» erano del tutto possilséilva I'unica precisazione che «ogni
obbligo il quale comporti un vincolo del potere [ghesimo] e assunto sempebus sic
stantibbus'’®. Del resto occorreva superare anche l'astrazidigeologia di un
interesse pubblico nettamente scisso da quelloatarivper poter spiegare la
negoziazione del potere amministrativo, dovevatpsid guardarsi all'interesse in
concreto, ove «l'interesse privato € elemento esakndi determinazione dell'interesse
pubblico e viceversd®. Con il contratto di diritto pubblico, secondo Nig si
realizzava, allora, qualcosa di veramente demacratamministrazione si collocava in
posizione di parita rispetto al privato, mentre sjudtimo ascendeva ad un livello
superiore, rendendosi partecipe dell’azione aminatisa. E, dunque, il «riconoscere
la soddisfazione dell'interesse privato come cagsacausa) dell'agire pubblico non
dovrebbe scandalizzare nessutia»

Occorreva percido anche passare dalla concezione urdamministrazione
“monodimensionale” a quella di un’amministrazionutidimensionale”, da intendersi
come un universo o un ordinamento che raccoglgéjrper intero, una rete di rapporti
intersoggettivi, che accumulano situazioni e peetaantrarie, si da confliggere tra loro
entro una sorta di circuito dialettico. Il soggegpabblico diventava cosi espressione di
guesta sostanza conflittuale ed era portato, peesséda, al suo superamento, che,
seppur sempre parziale, doveva essere conseguiglicgirumenti piti appropriati

Il contratto di diritto pubblico rappresentava,oadl, anche secondo G. Berti, la
soluzione piu confacente. A differenza della viaodtativa e provvedimentale, il

isz NIGRO, Convenzioni urbanistiche e rapporti tra privatip. cit, p. 1311.

Ivi.
. 1vi. Del resto, molti anni prima anche lo stesso Gi@inaveva avuto modo di osservare che: «nella
realta un interesse pubblico non esiste mai smlitara convive con altri interessi pubblici, colieite
privati. Chiamiamo primario l'interesse pubblicoechin’autorita ha in attribuzione o in competenza,
secondari, per quella stessa autorita, gli altaressi. Gli interessi secondari non giocano gstruoli.
Taluni di essi hanno un ruolo di attenuazione ohe#tesse primario; altri di rafforzamento; talwaino
cosi forti da impedire la stessa realizzazione'idadlesse primario; altri portano a soluzioni di
compromesso. Piu aumenta I'ampiezza delle sceitecpesce il numero e la qualita degli interessi
coinvolti». Cfr.M. S. GIANNINI, |l potere discrezionale della P.AMilano, Giuffré, 1939. Pertinente, in
guesto contesta;i sembra, del resto, anche la definizione cherdigubblici dello Stato da lo stesso
Pugliese: «l fini dello Stato sono oggi i fini espsi dalle organizzazioni e dagli organismi sociali
sociologicamente rilevanti; questi fini sono i larteressi, gli interessi di cui sono portatorpes i quali
essi cercano in concorrenza tutela giuridica preégaabblici poteri; il conferimento di questa twddli
giuridicizza secondo meccanismi tipici dell’ordinanto: tutela legislativa, tutela amministrativapill
spesso entrambe; € in questo modo che nascondaddetisfini pubblici o pubblici interessi, che, piu
delle volte altro non sono che gli interessi dignoppo sociale egemonico o di un organismo econmmic
dominante». Cfr. FPUGLIESE, Il procedimento amministrativo tra autorita e «citazione» op. cit, p.
1500. Cfr. altresi, APizzorussQ Interesse pubblico e interessi pubhligi Riv. trim. dir. proc. civ,
1972, p. 57e ss.; e per un quadro general€AENADA BARTOLI, Interesse (dir. amm.), ad vocem
Enc. Dir, XXIl, 1972, p.2 e ss.
721y, p. 1312.
178 G. BerT, Il principio contrattuale nell’azione amministratiyop. cit, p. 49 e ss.
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ricorso ad esso poteva permettere, infatti, il alispin reciprocita dell'interesse
pubblico e di quello privato, che, in tal modo iaizano a comunicare tra loro, proprio
al fine di superare il conflitto in essere. Deltogd’attivita amministrativa non era
necessariamente attivita autoritativa, ma piuttdlsttecidere, il disporre sulla base di
una doverosa valutazione degli interessi dei ditthd. E come compierla al meglio
senza un loro diretto e piu incisivo coinvolgimehto
Solo in gquesto modo si poteva quindi comprenderanddgli significato e
riconoscimento, il consensualismo che si andavéordiendo nellamministrazione:
esso rappresentava la nuova struttura di un divepso flessibile linguaggio giuridico.

Il contratto di diritto pubblico costituiva ormai I'equilibrio fra una
rappresentazione oggettiva (dal lato del’'ammiaitbne) ed una soggettiva (dal lato
del singolo) degli stessi valori» costituzionaliiedrenti i singoli bisogni della vit&.

4.3. ...e sul contratto di diritto privato.

A non diverse conclusioni, in fondo, giungevano hend. Bardusct® e M.
D'Alberti*’’, benché questi si collocassero sull'opposto véesarivatistico.

Sulla base di quella tripartizione dell'attivita lide Pubblica amministrazione
riconducibile ad A. Amorth, Bardusco osservo checaato all’attivitd in cui
I'amministrazione opera come un mero privato e @lgun cui opera necessariamente
per atti d'imperio, vi sarebbe una terza area inlaup.a. € si investita di potesta
pubbliche, ma relative a situazioni e rapporti gussono essere istituiti e regolati
anche mediante negozi di diritto privato.

In tale ultimo caso, I'amministrazione potrebbeidere di ricorrere al contratto di
diritto privato piuttosto che al provvedimento amisirativo e le obbligazioni che per
tale via avrebbe assunto, corrispondenti ad amtd#t possibili determinazioni
unilaterali, sarebbero state in tutto e per tugtide'’®
Cio naturalmente sarebbe stato possibile nei sdli in cui la p.a. € titolare di poteri
discrezionali, e, dunque, nei soli casi in cui egeasa disporre dello strumento piu
idoneo in vista della migliore soddisfazione deliéresse pubblicd’

Bardusco giungeva quindi ad affermare, senza renwraalcun tipo, che
'amministrazione, una volta scelta la via negaziahvrebbe potuto «dedurre in
obbligazione attivita e comportamenti destinatisalversi in manifestazioni giuridiche
autoritative», quali «'impegno di adottare unaildelazione, o quello di emettere un
atto amministrativo», cosi come quello di «rinungiaalluso di potesta

174 G. FLCON, Le convezioni pubblicistichep. cit, p. 106-107.
15 G. BerTl, op. ult. cit, p.62.
178 A. BARDUSCQ, La struttura dei contratti delle Pubbliche Amminéstioni. Atti amministrativi e negozi
di diritto privato, Milano, Giuffré 1974, in particolare, p.80 e ss.
"M, D’ALBERTI, Le concessioni amministrativep. cit, in particolare p. 339 e ss.
178| .
vi, p. 81.
9 vi, p. 82.
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pubblicistiche3*®. Ma vi & di piu. Il mancato rispetto di tali impegvrebbe costituito
inadempimento, fonte di responsabilita contrattugée I'amministrazione. Quindi,
I'unica obbligazione che poteva essere ritenutalida ed illegittima sarebbe stata
soltanto quella di emanare provvedimenti di «narursi concordanza col pubblico
interesse¥”,

L’autore approdava, come in parte gia si nota, rdonpostazione privatistica della
fattispecie: il contratto concluso in luogo dell'anazione del provvedimento, ed avente
ad oggetto I'esercizio del potere pubblico, sarebtso espressione della capacita
giuridica di diritto privato della p.a. e risultausteramente retto dalle norme di diritto
comune, fatta salva la «clausola di salvaguarditesa al principioebus sic stantibus.

Nella scelta tra un approccio pubblicistico ed ymivatistico da riconoscere alle
concessioni amministrative, anche M. D’Alberti sefuseconda via. Nella sua opera
egli ebbe cura di notare che le ragioni che harato thogo alla prevalenza ora di una
teoria ora dell’altra si basano, in fondo, su fateetagiuridici e metatecni&.

Il preferire la ricostruzione del contratto di thoi privato rinveniva, secondo
I'autore, la propriaatio, da un lato, nella necessita di sottoporre I'anistiazione ai
vincoli civilistici dell’equilibrio e della paritaontrattuale e, dall’altro, nell’esigenza di
garantire a soggetti privati economicamente fate svolgono attivita necessarie per lo
sviluppo del Paese, ma non direttamente gestibilpdrte dei pubblici poteri, quella
tutela che solo il diritto contrattuale puo offrlicgo.

Egli quindi constatava che nella prassi erano sahili tre distinte ipotesi strutturali
dei rapporti concessori: a carattere esclusivampndgvedimentale, a natura mista
(provvedimentale e contrattuale insieme) e con gjemgegralmente contrattuale.
Queste ultime sarebbero state tuttavia di gran dupgevalenti e risulterebbero
disciplinate dalle norme civilistiche sulle obblriani e i contratfi®®

Cosi anche i poteri unilaterali di modificazionel dapporto e la revoca per
sopravvenuti motivi di interesse pubblico venivaimmuadrati entro gli istituti
privatistici della clausola risolutiva espressaeérécesso di cui all’art. 1373 c.c..

Tuttavia, D’Alberti era costretto a riconoscere rlatura provvedimentale della
revoca, quando tale facoltd non veniva riconoscalla parte pubblica in forza di
previsioni normative o contrattuali; cio che notawg, comunque, alla qualificazione in
senso privatistico della concessione amministratighe rimaneva «pur sempre
allinterno di una nozione generale di contrattalgurisulta da norme come quella
contenuta nell'art. 1321 del nostro codice civigante»%*.

180 vi, p. 83.

8L 1vi, p. 84.

182 M. D’ALBERTI, Le concessioni amministrativep. cit, in particolare p. 281e ss.

183 Diversamente nelle ipotesi miste e in quelle ueitdi le norme del codice civile si applicherelaber
solo in via integrativa rispetto alle disposiziainidiritto pubblico. Cfr., p. 339-340.

18 vi, p. 356.
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Sulla stessa linea, si poneva anche A. PiZzia quale concepiva una netta
separazione tra il diritto pubblico ed il dirittoraune, quel diritto, cioe, proprio di tutti i
soggetti dell’'ordinamento, inclusa quindi la Pa.

L’'unica forma contrattuale concepibile, percio,etdre stata quella prevista dal codice
civile, nella quale, a buon diritto, erano da ridomme anche le convenzioni
amministrative, moduli consensuali impiegati datifainistrazione per il
perseguimento di scopi pubblici. La collocazionteiamente privatistica delle stesse
veniva rafforzata dall’impiego dell'istituto delleasoluzione per eccessiva onerosita
sopravvenutagxart. 1467 c.c., per spiegare I'annosa questiotia de/oca®’.

Posizione del tutto peculiare era, invece, quelR.dFerrard®
Questi esauriva le possibili manifestazioni conaahs dell’amministrazione nel
contratto di diritto comune e nellaccordo preligia interno al procedimento
amministrativo.

Quanto al primo, esso divergeva dal contratto amwltra privati solo per la
particolare posizione che occupava 'amministragjoma restava in tutto e per tutto
soggetto alle norme del codice civile.

Per quanto riguarda l'accordo preliminare, invelsenché rilevante e ricorrente
nella prassi, esso era del tutto sfornito di «gicgtiivita giuridica», almeno finché il suo
contenuto non veniva riversato nel provvedimentonaristrativa®®.

Contrariamente a quanto andava consolidandosi cefieinzioni della dottrina del
tempo, Ferrara rifiutava in radice non solo la faydel contratto di diritto pubblico, ma
anche e soprattutto «l'ammissibilita di poter negoz il contenuto e le scelte
dell’azione amministrativa, ossia, di poter con@wedcon I'amministrazione ['utilizzo
degli strumenti attraverso i quali si realizza téresse pubblico e, persino, di poter
definire, grazie allaccordo, il contenuto di queststesso interesse che
I'amministrazione & chiamata perseguiff@»E cid in quanto «l'esercizio di un potere
dispositivo ad opera del soggetto privato non pgidere sul dispiegamento delle
potesta pubblicistichés.

185 A. Pizzi, Le convenzioni amministrative: considerazioni sdime giuridico applicabilein Riv, trim.

dir. proc. civ, 1985, p. 288 e ss.

1% vi, p.302.

187 vi, p.306.

188 R.FERRARA, Gli accordi tra i privati e la pubblica amministramne, Milano, Giuffré, 1985.

891vi, p. 43.

190vi, p. 36.

91 1vi, p. 49. In fondo simili alle parole di Ferraraudmano quelle di M. Bessone, che, occupandosi delle
convenzioni di lottizzazione, riteneva radicalmeimeompatibili I'esercizio di discrezionalita ed il
contratto, poiché, essendo «I’esercizio di potefdlpicistici correlato esclusivamente alle esigedie
interesse pubblico», un eventuale contratto «méglidnquale I'amministrazione si impegnasse ad
esercitare in un certo modo tali poteri o ad adettieterminati provvedimenti» dovrebbe considerarsi
privo di valida causa». Cfr.,, MBESSONE Natura giuridica dei piani di lottizzazionen Convenzioni
urbanistiche e tutela nei rapporti tra privabp. cit, p. 236.
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4.4.Le convenzioni pubblicistiche di G. Falcon.

Ma la negoziazione del potere, sia nella forma adaliretta ed immediata
disposizione dello stesso, sia nel senso di un gmpead assumere in futuro una
determinata decisione poteva essere spiegata #figaia solo da chi ammetteva che,
accanto alla netta alternativa tra provvedimentonamstrativo e contratto di diritto
privato, fossero possibili figure convenzionali leefuali ognuno dei due soggetti
mantiene inalterati i propri connotati.

Era questa I'impostazione di fondo adottata da &cdn, la cui opera puo ritenersi
espressione di sintesi delle teorie pubblicistsimequi esposte.

Invero, egli abbandonava l'idea del contratto ditii pubblico, veromonstrum
concettuale, mentre adombrava la tesi circa l'esid, anche solo potenziale, nel
nostro ordinamento, di una categoria di «atti eooafd convenzionali, aventi carattere
di reciprocita, che possa e debba essere asdritiat pubblicos

Partendo dalla constatazione che non si doveva wamapporto necessariamente
biunivoco tra il carattere unilaterale del potergl’ldmministrazione e la struttura
unilaterale dell'atto, Falcon riteneva che il peteamministrativo potesse trovare
espressione anche in atti bilate¥d]i originati dalla convergenza con atti di
disposizione del privato ed espressione della stmamia negoziale.

Gli atti di adesione alla convenzione, frutto dellaliscrezionalita
dellamministrazione e dell’autonomia negoziale pieVvato, seppure diversi per natura
e disciplina, venivano intesi come coincidenti o@htenuto, ossia nel risultato cui essi
tendono (I'assetto di interessi convenzionalmengfindo), cid che precisamente
rendeva possibile la fattispecie.

Quanto affermato risultava, evidentemente, in @ster con quel lontano adagio
tramandato a partire da Ranelletti, secondo cui aom possibile la fusione tra
manifestazioni di volonta di natura giuridica dis&r Ma una volta rimosso il termine
figurativo di fusione ed inteso il fenomeno in termini piu strettamegteridici alla
stregua di una reciproca corrispondenza tra leiatighioni di volonta, orientate verso
I'effetto complessivo creato dall’atto bilaterade si rendeva immediatamente conto che
non di qualitd (0 meglio di regime giuridico), ma appunto dontenuto delle
dichiarazioni si trattavd®. Ed allora, «che cosa impedisce che volonta diveedle
regole di formazione e nel regime giuridico, mancaienti nel contenuto, in quanto
manifestanti entrambe un consenso in relazione @@ disciplina concordata di
determinati comportamenti, diano vita insieme al®nseguenze giuridiche
corrispondenti? Costituisce cid una ragione petudsce che le due diverse volonta,

192G, RLCON, Le convenzioniop. cit.p. 210.
193vi, p. 238.
19 vi, p. 245.
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mantenendo la propria diversita, egualmente corwergnella formazione di un

rapporto pattizio?$>.

Era, quindi, proprio I'identita del contenuto pe&tovo del rapporto bilaterale a rendere
possibile che il consenso venisse reso nell’esercizpoteri e facolta diversi, e nulla

ostava alla fusione o, meglio, alla convergenzaitessi.

Del resto, I'accordo con il singolo privato norpsineva in contrasto con l'interesse
pubblico, alla cui cura & necessariamente prepagiabblica amministrazione. Ed anzi
esso trovava giustificazione e spiegazione propeioccasi in cui, da un lato, I'interesse
pubblico non poteva essere soddisfatto al megliodiamée il solo intervento
dellamministrazione, necessitandosi della collazane e dell'apporto del privato, e,
dall’'altro, quest’ultimo non poteva conseguire indualmente i propri interessi, ma
necessitava dell’esercizio di poteri amministrativi

L’amministrazione, invero, avrebbe anche potutpalise, in tali circostanze, di una
triplice alternativa: attendere che le condizioatte a rendere il suo provvedere
conforme all'interesse pubblico, si creassero spwdamente; rendere informalmente
note le proprie intenzioni al privato, ma diffickmte questi avrebbe assunto impegni in
assenza di idonea garanzia circa il futuro compueetdo del’amministrazione. Infine,
provvedere ugualmente, subordinando I'efficaciapteprio atto alla condizione che si
fossero avverate determinate situazioni di fattodiodiritto, ma, in tal modo,
I'amministrazione sarebbe rimasta esposta al cardi di eventi incerti e futuri.

Sembrava allora piu confacente un accordo tra I'amstnazione e il privato, a
carattere vincolante, che avrebbe davvero perm@tssoigliore soddisfacimento degli
interessi  pubblici, quale e reso possibile da umtermporaneo accettabile
soddisfacimento degli interessi privadf% E cid, salva la precisazione che la
prestazione del privato dedotta nell'accordo noteye mai costituire né essere intesa
come un corrispettivo della prestazione dell’amsthaizione, e viceversa.

Cosl, dunque, accanto ai contratti di diritto priveenivano a delinearsi fattispecie
nuove a struttura bilaterale: le convenzioni pubstiche.

Quanto all'atto amministrativo unilaterale di ade® alla convenzione, esso
restava soggetto alle regole e al regime suoi pr&gso divergeva dal provvedimento
amministrativo propriamente inteso, solo in quagt®llo non era né voleva essere
autonomamente produttivo di effetti giuridici, chger contro, scaturiscono solo per
effetto della convergenza con le volizioni del ptiv. Diversamente, I'atto di adesione
risultava giuridicamente perfetto nei confronti deizi, che si pretendevano lesi dalla
scelta dell’'amministrazione di accedere alla distgpconvenzionale.

D’altra parte Falcon aveva cura di tutelare anchstésso privato da possibili abusi
del soggetto pubblico nell’esercizio di un potesiee restava comunque discrezionale.
Abusi, che potevano anzitutto manifestarsi nelitifidi addivenire all'accordo, ma che
pil spesso si verificavano nel corso delle trattatiattraverso l'inserimento (e

19 vi, p. 243.
% vi,p. 255.
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I'accettazione forzata) di clausole gravose, che tnovavano adeguata giustificazione
nella cura dell'interesse pubblico dedotto nellavanzione.
Nel caso di rifiuto dellaccordo, traducendosi espur sempre in un atto
amministrativo lesivo di proprie posizioni soggedtidi vantaggio, il privato poteva
impugnarlo dinanzi al giudice amministrativo. Niglbtesi di pretese abnormi
dellamministrazionepbtorto colloaccettate dal privato, invece, esse erano purrgemp
valutabili dal giudice alla stregua dei canonigdjittimita e ragionevolezza.

llluminanti appaiono, quindi, anche le considerazimmpiute in tema di posizioni
giuridiche soggettive e di giurisdizione. Falcortemeva che le due parti della
convenzione fossero entrambe titolari di un dirgtmgettivo all’adempimento altrui,
per cui sulla base dei criteri di riparto le ralaticontroversie avrebbero dovuto essere
devolute alla cognizione del giudice ordinario. Noneno si sarebbe venuta a creare
I'incresciosa situazione per cui sulla medesim&mwia convenzionale potevano essere
chiamati a pronunciarsi tanto il giudice comune dhgiudice amministrativo. Basti
pensare, quanto a quest’ultimo, alla possibile gmazione dell'atto di adesione alla
convenzione da parte dei terzi oppure allo steteodarevoca® dell’accordo da parte
dellamministrazione. Ed allora la soluzione venivavvisata nella devoluzione
dell'intera fattispecie alla cognizione del giudi@mministrativo in giurisdizione
esclusiva.

4.5. Dalla negoziabilitd del potere al regime gilico del potere negoziat: : I'art.
11 della l. 7 agosto 1990, n. 241.

Erano stati posti i presupposti necessari perefwento legislativo di riforma del
1990: il potere unilaterale poteva essere esescdaathe con atti bilaterali; negli atti
consensuali 'amministrazione decideva secondoef@le della discrezionalita; non
c’'era alcun ostacolo a che il potere amministratsio incontrasse, in un atto
consensuale, con l'autonomia privata della conttep&a legge 7 agosto 1990, n. 241
sembro dare corpo di diritto positivo ai risultéill’elaborazione dottrinale.

Le tematiche dibattute, e fin qui riferite sintatmente, trovavano infatti un
referente normativo di carattere generale nell’drl, disciplinante gli accordi

197 Poiché 'amministrazione addiviene alla convengionediante un atto amministrativo, nell’esercizio
di un potere discrezionale, risulta naturale la statazione che quest'ultimo debba sempre essere
adeguato quanto alla soddisfazione dell'interesgsblico. Ne discendeva il riconoscimento di un vero
potere di revoca in capo al’amministrazione pesapraggiungere di circostanze che non rendano piu
idoneo lo schema convenzionale. Cido del resto naleva a minare alle fondamenta il carattere
vincolante degli impegni assunti dal soggetto pigobé, in corrispondenza, anche dal soggetto mrivat
Da un lato, rileva la considerazione che neppucentratti di diritto privato sono improntati ad una
assoluta stabilita del rapporto; dall’altro, cher&voca non costituirebbe comunque una situazione
meramente potestativa. Essa, al contrario, € n&a#®ne di un potere amministrativo, immediatament
suscettibile di controllo giurisdizionale, quantaroesotto il profilo dell'eccesso di potere. D’aliae, nel
revocare la propria adesione all'accordo, I'amntia@ione deve, nel bilanciamento degli interessiet
conto delle legittime aspettative del privato el’deéntuale ingiusto arricchimento di cui essa abbi
goduto per eventuali prestazioni accettate e gigwete da quest’ultimo. Su questi aspetti, cfi270 e ss.
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amministrativi tra p.a. e privato. L'ordinamentmdimente, conosceva quella “norma-
base”, la cui assenza venne posta da Ledda akadadia tesi demolitrice del contratto
di diritto pubblico. L’atto autoritativo non eratpil solo strumento preposto alla cura di
interessi pubblici: «essenziale € il fine pubbliftmgibili sono gli strumenti attraverso
cui perseguirlo¥®

L’art. 11, dunque, conferiva definitivamente leigihzione, fondamento legislativo
e portata generale alla figura degli accordi amstiativi, prima di esso, disciplinati
solo da sporadiche normative di settore ed in i@h&za singole fattispecie.

La norma aveva offerto una regolamentazione gemedalle manifestazioni di
consensualita aventi ad oggetto I'esercizio deé@oamministrativo; aveva legittimato
di per sé I'utilizzo dei moduli convenzionali serctee all'uopo dovesse di volta in volta
soccorrere I'esistenza di una specifica disciptinaettore; aveva ricondotto ad unita le
fattispecie di accordo autonomamente previste egislatore, garantendo al tempo
stesso agli amministrati quel livello di tutela dael. n. 241/1990 assicura comunque
nei confronti del procedimento amministrativo.

Dal punto di vista ermeneutico, poi, la questiondawva riformulata: non si trattava
piu di ricercare 'ammissibilita teorica della neggzione del potere amministrativo, ma
di ragionare sui problemi di regime che questa niadpilita creava.

Com’eé noto, modello per il legislatore italianotate il 8§ 54 della Legge tedesca sul
procedimento amministrativo 26 Maggio 1976, in #ordel quale «un rapporto
giuridico nell'ambito del diritto pubblico pud essecostituito, modificato o estinto
mediante contratto (contratto di diritto pubblica)meno che non esistano prescrizioni
giuridiche contrarie. In particolare, in luogo dathanazione dell’atto amministrativo,
I'autorita puo concludere un contratto di dirittabblico con il soggetto al quale essa
potrebbe rivolgersi con un atto amministratit»

19 Cons. St., sez. VI, 15 maggio 2002, n. 2636.

199] testo tedesco & cosi formulatdEir Rechtsverhaltnis auf dem Gebiet des 6ffenttidRechts kann
durch Vertrag begriindet, geandert oder aufgehobemden (6ffentlich-rechtlicher Vertrag), soweit
Rechtsvorschriften nicht entgegenstehen. Insbeserdan die Behérde, anstatt einen Verwaltungsakt
zu erlassen, einen offentlich-rechtlichen Vertragg aemjenigen schlieBen, an den sie sonst den
Verwaltungsakt richten wirde Si rinvia al Cap. Il, Parte | del presente layoper un'analisi piu
dettagliata della disciplina. Per il momento bagti citare alcuni autori di riferimentd.STELKENS, H.
SCHRODER Allemagne/Germanyin R.NOGUELLOU, U. STELKENS (sous la direction deProit comparé
des Contrats Publics/Comparative Law on Public €acts Bruylant, 2010, p. 309 et ss.; BCHRODER
Administrative law in Germanyn R.SEERDEN F. STROINK, Administrative Law of the European Union,
its Member States and the United States. A comiparanalysis Intersentia, 2002, p. 114 et ss.; M.
FROMONT, Droit administratif des Etats européenPUF, 2006, p. 313 e ss.; WIAURER, Droit
Administratif Allemandetrad. par. M. Fromont, LGDJ,1995, p. 380. E ndliattrina italiana,A.
MAsuccl, Trasformazione dellamministrazione e moduli corsseh, op. cit, p. 61 e ss.; GFALCON, Le
convenzioni pubblicistichep. cit, p. 42 e ss.; GGRECGQ, Accordi amministrativi tra provvedimento e
contrattg op. cit, p. 55 e ss.; FFRACCHIA, L'accordo sostitutivostudio sul consenso disciplinato dal
diritto amministrativo in funzione sostitutiva resgpo agli strumenti unilaterali di esercizio deltpeeg,
Padova, CEDAM, 1998, p. 65 e ss.;e, da ultifBo,Buoso, Proporzionalita, efficienza e accordi
nell'attivita amministrativa CEDAM, 2012, p. 115 et ss.
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Cosi, come recepito nell’ordinamento tedesco, iiigypio di consensualita non si
esprime in una mera facolta, ma si pone in chidterranza rispetto alla soluzione
autoritativa, si da sancire un vero e proprio dogpnario dell’attivita della p.a., per
consenso o per provvedimeffb

La possibilita di fare ricorso allo strumento catiwmale come soluzione alternativa
alla tradizionale fonte imperativa dei rapporti diritto pubblico, fu recepita nello
schema di disegno di legge, contenemrsposizioni dirette a migliorare i rapporti fra
cittadino e pubblica amministrazione nello svolgmwedell’attivita amministrativa,
redatto dalla Commissione Nigfa

Il rinvio & innanzitutto all'art. 5 Tit. | del test che sanciva: «Allo scopo di
accelerare lo svolgimento dellazione amministiatig disciplinare con maggiore
stabilita e precisione i comportamenti propri e pigvati oltre che i diritti e i doveri
reciproci, I'amministrazione favorira la concluseordi accordi fra di essa e gli
interessati senza pregiudizio per i terzi».

In secondo luogo, sovviene il successivo art. 6 el IV, che su questa base
legittimante, aveva previsto e consentito unaitgptategoria di accordi.

Si distingueva, in particolare tra gli accordi orgaativi fra pubbliche
amministrazioni, poi confluiti nel vigente art. 1&uelli normativi, «aventi ad oggetto
I'esercizio di potesta normativa e le corrispetfiwvestazioni di persone fisiche al fine di
raggiungere obiettivi di interesse pubblico», nppradati, pero, alla stesura finale; ed,
infine, quelli integrativi e sostitutivi, previsin via generale ed in alternativa all’atto
dell’'autorita.

Tuttavia, il successivo disegno di legge del Gowem 1913/1987 elimind sia
I'enunciato sul principio di contrattualita sia djoesugli accordi normativi, che di
guello costituivano I'espressione piu avanzata. &i& ferma la sola disposizione sugli
accordi procedimentali, anche gli accordi soswiutienivano limitati ai soli casi
previsti dalla legg&?.

Sul disegno di legge ebbe a pronunciarsi il Corsigli Stato, in un celebre
pareré® che, con atteggiamento assai prudente, presei@usisu una serie di aspetti
fondamentali.

20 Gija nello stesso progetto di legge del 1963 svedeva la generale ammissibilita del contratto di
diritto pubblico, contro 'orientamento dottrinaddlora prevalente che ne suggeriva una limitaziane
soli casi previsti dalla leggeCfr. A. MAsuccl, Trasformazione dellamministrazione e moduli
consensuajiop. cit, p.61.

201 Sulriter formativo della L. 7 agosto 1990, n. 241, si vEdARIMARCHI (a cura di), Il procedimento
amministrativo fra riforme legislative e trasfornmazi dellamministrazione,Atti del Convegno,
Messina-Taormina, 25-26 febbraio 1988, Milano, @&Editore, 1990, ed in particolare il saggio di G
PASTORI, L'amministrazione per accordi nella recente progeibne legislativap. 77 e ss.

292 |nevitabili le critiche di G. Pastori, membro @elCommissione, che piu da vicino contribui alla
redazione delle norme eliminate, sulle quali, iryesarebbe stata importante ed utile un parere del
Consiglio di Stato, cfr. G. Pastoti,amministrazione per accordi nella recente progetbne legislativa

in . TRIMARCHI (a cura di), Il procedimento amministrativo fra riforme legiska e trasformazioni
dell'amministrazione, opo. cjtp. 80 e ss.

293 Cons. St. Ad. Gen., 19 febbraio 1987, n. 7amo It., 1988, IIl, p.22 e ss.
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In particolare, suggeri che la figura dei c.d. adceostitutivi del provvedimento fosse
limitata ai casi espressamente previsti dalla leggmifesto perplessita sul richiamo ai
principi del codice civile in materia di obbligarip suggerendo di lasciare tale aspetto
alle singole leggi speciali; non avanzo, invecelievi sul c.d. accordo
endoprocedimentale, di cui diede, perd, una letilqaanto minimizzant&”.

Venuti meno, cosi, nel definitivo disegno di leggel913/1987, sia I'art. 5, sia il
riferimento agli accordi normativi, che la previseogenerale degli accordi sostitutivi, la
prima dottrina e giurisprudenza ebbero a evideaziaon una certa delusione, la
scomparsa defavor per la conclusione di accofti Si auspicava pertanto un suo
recupero, che sarebbe stato possibile solamentéetiomnazione dell'inciso «nei soli
casi previsti dalla legge» relativo agli accordstitutivi, ed un rafforzamento della
ratio dell'istituto®®.

Ancora nel 2002, il Consiglio di Stato ribadiva cherispetto a quanto
originariamente previsto nei lavori preparatori chenunciavano il principio di
contrattualita dell’azione amministrativa...nella foulazione definitiva della I. n.
241/1990 (anche sulla scorta di quanto suggeritb miere dellAdunanza Generale
del 19/2/1987) non v’'e traccia del principio delvéa per la conclusione del contratto
ad oggetto pubblico...La mancanza di un’espressa dtazione del favor per la
conclusione di accordi — a differenza di quantoiene nell'ordinamento tedesco...—
comporta se non la regola per cui occorre una B®re legislativa espressa per
legittimare la conclusione di accordi ad oggettobplico certo la ricerca di un

204 «Sembra, peraltro, che il consenso preventivo mtétato al provvedimento (unilaterale) che
'amministrazione si propone di emanare non didpiediro effetto fuor di quello di privare l'intessato
che ha ‘accettato’, della possibilita di avanza@, contestazioni nei riguardi del futuro provueénto e

di vincolare I'amministrazione (in via di autoliratione?) alla adozione del provvedimento con il
contenuto ‘concordato’». Parere, cit., p. 34.

295 Cosi ebbe ad esprimersi sulle modifiche appodate€onsiglio di Stato ed in Parlamento lo stesso M
Nigro: «Le modifiche sono certo rilevanti. Il rifaw di mantenere il favor suona diffidenza verso gli
accordi a conferma tradizionale che I'amministragi@pera soprattutto con atti unilaterali e auatisit.

La necessita di previsione legislativa per I'accosbstitutivo di provvedimento rimanda la palla al
legislatore e svuota il precetto. Condanna sengldmpinfine, va pronunciata per gli accordi noriwviat
che di fatto hanno invece trovato di recente laegproficua applicazione soprattutto da parte delle
amministrazioni locali». Vd. MNIGRO, Il procedimento amministrativo fra inerzia legisiat e
trasformazioni dell’Amministrazionén Dir. Proc. Amm, 1989, p. 5 e ss., e ora Stritti giuridici, 111,
Milano, Giuffré, 1996, p. 2044-2045. Mentre in altsccasione egli osservo con piu specifico riferitae
alla soppressione dell’art. 5: «non credo chertiglazione della affermazione del principio impedise
utilizzazioni specifiche dello strumento, cosi cofeese il suo mantenimento non sarebbe bastato a
fondarle; ma a parte cid che ho detto or ora, $trart. 5 sarebbe forse servito a stimolarefliessione

Su questo punto, ad avviare un discorso piu pre€iginl tecnico e meno ideologico — sulla contrditiia
nelle pubbliche amministrazioni». Vd. MIGRO, L'accordo nell'azione amministrativan Quaderni del
Formez Roma, 1988, p. 86 e ss., e or&aritti giuridici, 111, Milano, Giuffré, 1996, p. 1932.

2% Tra i primi commenti successivi all’entrata in oig della . n. 241/1990, GCorsqQ F. TERES)
Procedimento amministrativo e accesso ai documésitiffré, Milano,1991; A.TRAvI (a cura di),
Commentario della legge 7 agosto 1980241 in Nuove leggi civ. comml1995, p. 1 e ss.
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equilibrio fra la necessita di introdurre nuove natith dell’azione amministrativa e
I'esigenza di salvaguardare in capo allamministiaze le prerogative sue propsie””.

Se pure dunque l'obiettivo fondamentale che ildkgore italiano si prefiggeva era
stato soddisfatto, dovevano ancora essere comalctini passi per giungere alla
completa maturazione della riconsiderazione paaitaei rapporti fra soggetti pubblici
e privati.

27 Cons. St., sez. VI, 15 maggio 2002, n. 2636ntra G. GRECO, in Accordi amministrativiop. cit,
pag. 76, che fa invece riferimento al comma 1biBaie 11 — introdotto dall’art. Guinquies I'11 luglio
1995, 273 — per ricavare il generale principio avdr per la conclusione degli accordi: «Al fine di
favorire la conclusione degli accordi di cui al comma Xe8ponsabile del procedimento puo predisporre
un calendario di incontri cui invita, separatamemteontestualmente, il destinatario del provveditmen
ed eventuali controinteressati».
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CapriToLO I

GLI ACCORDI AMMINISTRATIVI TRA
PUBBLICA AMMINISTRAZIONE E PRIVATI

SOMMARIO: 1. La novella del 2005. Il cammino prosegue. - 2.ratura giuridica degli accordi tra pubblica
amministrazione e privati.2.1 |l dibattito nella dottrina. La tesi privatistica?.2.La tesi pubblicistica. -
2.3. Le tesi intermedie. 2.4. Gli orientamenti della giurisprudenza. - 3. I§jiree giuridico degli accordi
tra pubblica amministrazione e privati3-1. Le regole poste dall'art. 11.3.2. Le previsioni delle leggi
settoriali. -3.3. | principi del codice civile in materia di obbdigioni e contratti applicabili. 3.4. Le
clausole dell'accordo definibili dalle parti nelf@ambio negoziale. — 4.Cenni di comparazione con al
ordinamenti giuridici stranier(e rinvio alla parte Il e 1ll) —4.1. Gli Stati che hanno accolto gli accordi
amministrativi tra Pubblica amministrazione e ptiiva4.2. La Germania 4.3. Gli altri Paesi.

1. La novella del 2005. Il cammino prosegue.

E’ nel 2005 che il legislatore rilancia, nel camgel diritto positivo, il tema
dell'attivita amministrativa condotta secondo st mutuati dal diritto privatg®

La legge 11 febbraio 2005, n. ?% consacra anzitutto fra i principi generali
dell'azione amministrativa — mediante I'aggiuntd demma bis all’art. 1 della I. n.
241/1990 - quello in forza del qualla 9ubblica amministrazione, nell’adozione di atti
di natura non autoritativa, agisce secondo le nordaaliritto privato, salvo che la
legge disponga diversamentequindi, rivitalizza I'istitutoex art. 11, attraverso la tanto
auspicata abrogazione della riserva di legge percgbrdi sostitutivi.

L'attesa e lunga, ma non paga del tutto le aspedtainche nella novella del 2005,
infatti, si deve registrare un atteggiamento prueleiel legislatore italiano nel sancire il
principio di consensualita dell’azione amministrati

Il riferimento e innanzitutto al commdik dell’art. 1.

Il percorso parlamentare della disposiziapproda infatti ad un risultato finale del
tutto agli antipodi, rispetto alle prime versioni.

2%8 Sy cui, pit in generale, si veda QeRULLI IRELLI, Amministrazione pubblica e diritto privato,
Giappichelli, Torino 2011 e G. AOLITANO, Pubblico e privato nel diritto amministratiydvilano,
Giuffré Editore, 2003.

29 gugli effetti prodotti dalla legge, si veda €ERULLI IRELLI, Osservazioni generali sulla legge di
modifica della I. n. 241/90n Giust. amme tra i primi commenti NPAOLANTONIO, A. POLICE, A. ZITO
(a cura di),Saggi critici sulla legge n.241/1990 riformata daleggi n. 15/2005 e 80/2006iappichelli,
Torino 2006; L.R. PERFETTL Le riforme della L. 7 agosto 1990, n. 241 tra gaziandella legalita ed
amministrazione di risultataACEDAM, Padova, 2008.
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Liniziale formulazione — secondo quanto & dato rapdere dalla relazione di
accompagnamento al d.d.l. 12¥1— volta ad affermare una predilezione per gli
strumenti di diritto privato, in sostituzione al suetomodus agendautoritativo e
unilateralé"!, dovette cedere, in ultimo, ad una del tutto déffee che riporta ifavor
cosi espresso nell'ambito «dell’attivité@n autoritativa.

Viene meno, in tal modo, ogni legame tra I'addedideui all’art. 1 e la caducazione
della riserva di legge nell’art. 11, cosi com’etat® inteso nelle prime prospettazioni
del disegno di legdé*

Rispetto, percio, all'intento originario e fortemerinnovativo, il risultato che si
ottiene & a dir poco modesto, esternando un pioaje consolidato nel nostro
ordinamento, e cioé quello della generale capacitiritto privato della p.&*

E’ sulla generalizzazione dell’accordo sostitutloe percio va posta l'attenzione.
Essa conferisce alla norma una nuova valenza sfitan Venuta, infatti, meno
I'originaria funzione dell'art. 1 commabis, € proprio nel nuovo art. 11 che deve
rinvenirsi ora la regola della surrogabilita delopredimento con [l'accordo,
nell'esercizio del potere. E l'accordo con il ptiwadiviene esito ordinario e normale
della fase decisoria del procedimento.

210 Ove si legge «La considerazione...alla base dekmgmte previsione & che il negozio giuridico di
diritto privato di per sé & strumento idoneo alspguimento dei piu diversi risultati, e, quindiche
dello specifico interesse pubblico cui la pubblezaministrazione informa la sua azione. La possabili
che la pubblica amministrazione possa utilizzarsttamento negoziale in via alternativa e, sottdi ce
aspetti, in modo ulteriore rispetto al provvedineenmnilaterale resta comunque finalizzata al miglior
perseguimento dell'interesse pubblico posto chgiréaconsensuale e rilevante nell'ottica funzionale
percio, sul fronte della migliore realizzazione fiak pubblico (la funzione amministrativa rimaner p
sempre cura concreta di interessi pubblici poterad@re solo la forma)»

211 secondo liniziale formulazione: «Per la realizpaz dei propri fini istituzionali le amministrazib
pubbliche agiscono utilizzando strumenti di diritpubblico o privato. Le leggi e i regolamenti
disciplinano, in entrambi i casi, i procedimentr fesercizio dei poteri amministrativi». La vera® poi
definitivamente approvata in Senato fu del segutamere: «Salvo che la legge disponga diversamente,
le amministrazioni pubbliche agiscono secondo iittdi privato». Per una compiuta ricostruzione
dell'iter parlamentare, cfr. FSRAUSO, Gli accordi della pubblica amministrazione con ivati, Giuffre,
Milano, 2007, p. 1 e ss.

12 Cosi anche G.@uLLOo, Profili degli accordi fra amministrazioni pubblicheprivati in Dir. Amm, n.
4/2007, p. 814.

213 Cfr. V. CERULLI IRELLI, Note critiche in tema di attivita amministrativacemdo moduli negozialin

Dir. Amm, 2, 2003, p. 218. Non mancano, di certo, lettuterrmative, come quelle che pongono
I'accento sul carattere unilaterale, piuttosto chetrattuale degli atti cui il commaik si riferirebbe, con

la conseguenza che la norma eleverebbe a categgmirale quella degli atti cosiddetti pariteticdio
adempimento. L.ANNOTTA, L’adozione degli atti non autoritativi secondo ikitto privato, in Giust.
amm. Per F.SATTA, La riforma della I. 241/1990: tra dubbi e perpldssiin Giust.amm,. la norma,
invece, esporrebbe al gravissimo rischio di uniintetazione che autorizzerebbe I'amministrazione ad
agire al di fuori dell’interesse pubblico, persegie interessi propri come un qualsiasi privato.
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2. La natura giuridica degli accordi tra P.A. e piivati.

Il rilancio, sul piano positivo, del modulo conseake costituisce rinnovata
occasione di dibattito intorno al tradizionale gewba della natura giuridica degli
accordi fra amministrazione e privati, quale partdel pit ampio tema — che gia in
parte si e cercato di delineare nel primo capitelaell’ammissibilita di moduli
consensuali in alternativa al classico schema tendfe di esercizio del potere
amministrativo.

Il riconoscimento di unabase legalenon seda percid quella «girandola di
qualificazioni¥** che aveva impegnato la dottrina prima dell’entmateigore della I. n.
241/1990. Anzi, la nuova disposizione e poi le rfiode all’art. 11 che via via si sono
succedute hanno alimentato e arricchito di nuounsiple varie teorie, che da quella
data vanno ora alternandosi.

Benché, quindi, questo dibattito possa apparirepkrino acchito sterile, quasi
0zios0%™®, soprattutto ove si consideri la scarsa applicezitella prassi dell'istituto in
analisf'®, la sua definizione, lungi dal costituire una digee squisitamente dogmatica,
si riverbera significativamente sullo stesso reggieidico degli accordi.

Causa la scarna formulazione dello stesso arte Idgprattutto I'ampio rinvio ai
principi del codice civile, 'adesione ora all'uraa all’altra tesi condiziona in maniera
notevole l'identificazione della disciplina applike e I'interpretazione delle singole
norme di diritto pubblico o di diritto privato cla volta in volta possono in rilievo.

Quanto alla giurisprudenza, benché linquadramentesenso privatistico della
fattispecie possa presentare per il giudice il n@ggantaggio di fornire un regime —
guello appunto dei contratti e delle obbligazionicempiuto e definito, essa, dopo
alcune iniziali oscillazioni, soprattutto in consegza della sentenza della Corte
Costituzionale n. 204/2004, propende per la testaletratto di diritto pubblico.

214 C.MARzuoLl, Principio di legalita ed attivita di diritto privat della Pubblica amministrazione, op.
cit., p.

215 G. MaNFREDI, La nuova disciplina degli accordi tra amministraz®e privatin Foro amm. CDS1,
2007, p. 324.

1% | a scarsa applicazione degli accordi da parteedalibbliche amministrazione & un dato messo in
risalto dalla maggior parte della dottrina, chenexho agli inizi ravvisa le ragioni di questo fenoroe
nelle resistenze di carattere culturale sia deizibmari pubblici che della stessa giurisprudenza
amministrativa (su cuinfra). Cfr. V. CERULLI IRELLI, Note critiche in tema di attivita amministrativa
secondo moduli negoziali,op. ¢ip. 224. e F.GScoca, Tra autorita e consens) Dir. Amm, 3,2002, p.
452 e ss.; SGIACCHETTI, Gli accordi dell’'articolo 11 della legge n. 241d&B90 tra realta virtuale e
realta reale in Dir. proc. amm, 1997, p. 513 e ss.; N.I@ARDI, in La disciplina generale e i principi
degli accordi amministrativi: fondamenti e caraiten Riv. Trim. Dir. Pubh.1, 1997, p. 1 e ss. A queste
cause, soprattutto negli anni piu recenti, & stgmiunto anche un «pregiudizio del giudice penatée,
spesso ravvisa nello scambio pubblico-privato Spécie criminose a carattere corruttivo e concossiv
Cfr. P. LRBANI, Urbanistica consensuale, “pregiudizio” del giudigenale e trasparenza dell'azione
amministrativa in Riv. Giur. EJ 2, 2009; b. L'urbanistica, in F.MERLONI, L. VANDELLI, La corruzione
amministrativa. Cause, prevenzioni e rimdeassigli Editori, Firenze, 2010, p. 423 e ss..
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2.1. Il dibattito nella dottrina. La tesi privatist.

Il dibattito dottrinale sulla natura giuridica degtcordi € dunque tutt’ora aperto in
dottrina, diviso tra fautori di tesi radicalmententrapposte, mitigate, peraltro, anche
dalla presenza di alcune posizioni intermedie.

Secondo un primo orientamento, che fa capo altestiazioni di M.S. Giannini sul
contratto ad oggetto pubblico, I'accordo altro rsarebbe che un contratto di diritto
privato, dal quale si distinguerebbe soltanto jmggetto.

La tesi trae origine dal rifiuto di ogni altra egbria giuridica intermedia tra
provvedimento e contratto, essendo piu che suffieigistituto di cui all’art. 1321 c.c.
per conferire veste giuridica all'accordo.

Questa ricostruzione fonda le proprie ragioni ezsdémente su un dato
terminologico e, quindi, sul rinvio ermeneutico«@rincipi del codice civile in materia
di obbligazioni e contratti», compiuto dall’art..11

Il termine accordo adoperato nel testo della norigctaamerebbe espressamente la
nozione di contrattoex art. 1321 c.c., nonché il primo dei requisiti ezsain
dell'istituto, ai sensi del successivo art. 1325°C".

Lo stesso tenore del comma 2 (seconda parte) delfd e, quindi, il rinvio ai
principi del codice civile rappresenterebbero, poi, ulteriore indice rivelatore della
natura sostanzialmente civilistica e contrattuabstiel'accordo.

Essi, infatti, deporrebbero nel senso della residudella disciplina speciale di diritto
amministrativo, rispetto a quella di diritto comune

A considerazioni di questo tipo non osterebbe nepd doppio limite posto dalla
disposizione circa I'applicabilita delle norme aadtiche: la clausola di salvezza di
disposizioni derogatorie ¢¥e non diversamente dispost@ quella della compatibilita
(«in quanto compatibik).

La prima, infatti, non escluderebbe che la basedidciplina sia comunque
rappresentata da quei medesimi principi conteraltcadice civile. La seconda, invece,
riguarderebbe un giudizio di compatibilita da coempi rispetto alla sola disciplina
posta dall’art.11. Quest'ultimo, dovendo infattegdare la fattispecie contrattuale entro
il contesto dell’azione amministrativa, non poteW introdurre delle deroghe espresse
alla disciplina civilistica*®.

2’S. CIVITARESE MATTEUCCI, Contributo allo studio del principio contrattuale elffattivita
amministrativa op. cit, p. 189, che individua nell'art. 1321 anche la ebdsgale degli accordi
amministrativi, avendo l'art. 11 la diversa funztowli assicurare la convergenza tra il potere ed il
contratto.

218 |n questi termini si esprimono GIANFREDI, Accordi e azione amministrativ&iappichelli, Torino,
2001, p. 108, che cita, a titolo di esempio, laf@cdi recesso riconosciuta soltanto all’lammiizione;
F. TRIMARCHI BANFI, | rapporti contrattuali della pubblica amministraaig in Dir. pubbl., 1998, p. 35 e
ss., ove afferma che «il rinvio ai principi del acivile “in quanto compatibili” dovrebbe essénéeso
nel senso che I'applicabilita dei principi civiigté esclusa solo da norme che disciplinano gioadi (o
taluni tipi di accordo) in modo incompatibile comeq principi, non invece dai principi del diritto
amministrativo in quanto tali» (p. 66, n. 44). Camiche G.Corsq L’attivita amministrativa
Giappichelli, Torino,1999, p. 151; EEASTIELLO, Gli accordi integrativi e sostitutivi di provvedimig
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Del pari, in chiave privatistica andrebbero rico#in’inopponibilitd dell'accordo ai
terzi ed il recesso unilaterale del’amministrazqrer sopravvenuti motivi di interesse
pubblico. Essi troverebbero fondamento normatigpeitivamente nel principio della
relativita degli effetti del contratto di cui altta 1372 comma?® e nella facolta di
risoluzione per eccessiva onerosita sopravveeutart. 1467 del Codice civifé®

Invero, neppure fa vacillare la tesi la previsiaue controlli cui sono soggetti gli
accordi sostitutivi, essendo quelli espressionairdiprincipio generale di contabilita
pubblica, gia previsto anche per altri contrattdliditto privato del’amministraziorfé*

E daltronde, si giunge ad affermare che anche gleraccordi integrativi, il
provvedimento € in posizione del tutto serventpati® all’accordo, conservando percio
il contratto il ruolo cardine dell'intera costronie?>

Allo stesso modo, non ostacolerebbe la declinaztomérattualista nemmeno il dato
della convergenza nello schema negoziale di fadodtdoro eterogenee, I'autonomia
negoziale del privato e il potere discrezionalel'a®ministrazione, atteggiandosi
entrambe pur sempre a manifestazioni di volontaguinl'interesse pubblico sarebbe
riconducibile ad un mero motivo, ad un interessepaite, che sta a monte della
conclusione del contratto, ma non ne condizioretara giuridica.

Quanto, infine, alla previsione sulla giurisdizionesclusiva del giudice
amministrativo, si é ritenuto — almeno fino allatemza della Corte Costituzionale n.
204/2004 — che essa prescinde dalla consueta didixione delle posizioni giuridiche
di diritto soggettivo o di interesse legittimo ity ma costituirebbe semplicemente un
esempio di devoluzione per «blocchi di matefé»

2.2. La tesi pubblicistica.
Diametralmente opposta e la tesi che inquadra gorai de quibusentro una

cornice integralmente pubblicistica, sulla scorta alcuni indicatori di extra-
contrattualita.

amministrativi, in Dir. proc. amm, 1993, p. 124 e ss.; GD. ComPORT, Il coordinamento
infrastrutturale: tecniche e garanzi&iuffré, Milano, 1996, p. 319.

219 G. Corsq L’attivita amministrativa op. cit, p.150; A. RINO, L’amministrazione per accordin |
rapporti contrattuali con la pubblica amministranie nell’esperienza storico-giuridicgESI, Napoli,
1997, p. 436 e ss..

220 «Nei contratti a esecuzione continuata o periodioeero a esecuzione differita, se la prestazidne d
una delle parti € divenuta eccessivamente oneresail pverificarsi di avvenimenti straordinari e
imprevedibili, la parte che deve tale prestazioné gomandare la risoluzione del contratto, corefiétti
stabiliti dall'articolo 1458». GCORSQ L'attivita amministrativa op. cit, p.152; GMANFREDI, Accordi e
azione amministrativaop. cit. p. 109 e ss., che, argomentando in tal sensoiariamche ad altre
disposizioni del codice civile (artt. 1613, a prejpo del recesso unilaterale dal contratto di lamae
dell'impiegato pubblico trasferito per ragioni dirsizio; e 1613 sul recesso per giusta causa aditatto
di lavoro) nonché alla facolta di recesso previstiacontratto di opere pubbliche.

221 G, MANFREDI, Accordi e azione amministrativap. cit.p.116.

222 B, CAVALLO, Procedimento amministrativo e attivita pattizia Il procedimento amministrativo tra
semplificazione partecipata e pubblica trasparenzaring 2000, p. 121,

223 G.MANFREDI, Accordi e azione amministrativap. cit.p.116.

69



La dottring®* che qualifica gli accordi amministrativi alla site di altrettanti
contratti di diritto pubblico, secondo il differenbrientamento dottrinale riconducibile
alle definitive rielaborazioni di G. Falcon, si baslopo la |. 241, su argomenti del tutto
speculari rispetto a quelli fatti propri dalla tesivatistica, della quale si € lamentata
anzitutto una carica fortemente politolodfca

Da un punto di vista schiettamente terminologiéog preliminarmente osservato
come il legislatore, se avesse voluto riconosaeralenza di contratto della fattispecie,
avrebbe potuto utilizzare lo stessomen iuris mentre, al contrario, ha inteso nominarli
diversamente. L'uso del termine accordo percidrtestierebbe la stessa sensibilita del
legislatore, che, conscio dell'esistenza di un &t di diritto pubblico
nell'ordinamento tedesco, ha inteso ricorrere ddspressione che mantenesse ferma la
distinzione rispetto al contratto di diritto prieét".

In secondo luogo, anche il richiamo ai principi @xdice civile sotto riserva di
compatibilita paleserebbe la volonta legislativa edidenziare la specificita degli
accordi amministrativi rispetto ai contratti. E ¢&nto piu ove si consideri che se le due
fattispecie avessero medesima natura, sarebbetagd superfluo un rinvio alla sua
sedes materiae

Viceversa, proprio la doppia clausola di salvezostp dall’art. 11 implica e
richiede all'interprete una valutazione caso pesocaella selezione della disciplina
codicistica applicabile nel caso concféfp che d'altronde, potrebbe trovare
applicazione solo in assenza di diverse dispodizion

Del resto, la collocazione degli accordi in sen@mcedimento amministrativo, il
necessario perseguimento del pubblico interes&essehza di pregiudizio per i diritti
dei terzi sono tutti elementi dai quali desumeesiStenza — pur espressa in forma
consensuale — di un potere pubblico. Cio che aseiitbe confermato anche dal fatto
che I'accordo stesso non elimina la possibilita f@mministrazione di ritornare ad
esercitare i propri poteri unilateralmente, anziphévenire alla sua stipifi

La natura pubblicistica sarebbe, inoltre, confeemdalla loro sottoposizione ai
controlli previsti per i provvedimenti.

Sugli accordi, I'organo preposto al controllo estera la propria funzione di verifica
preventiva della legittimita dell’agire amminisixat, attraverso quelle stesse categorie

2% Tra i fautori della tesi pubblicistica, oltre adijii che oltre si citeranno, V. ERULLI IRELLI,
Lineamenti di diritto amministrativolorino, Giappichelli, 2013, p. 399 e ss.; GIGURRA, Accordi di
pianificazione territoriale e ambientglén RGU, 1, 2000, p. 143e ss.; F.GC&A, La teoria del
provvedimento dalla sua formulazione alla legge pudcedimentpin Dir. Amm, 1995, p. 41; e con
qualche notazione critica ancheBRUTI LIBERATI, Consenso e funzione nei contratti di diritto pubdli
Giuffré, Milano, 1996, p. 46 e ss.

225G, GRECQ Accordi amministrativi tra provvedimento e conteatbp. cit, p. 97.

226 E_ griccHI DAMIANI, Attivith amministrativa consensuale e accordi ddgnamma Milano, Giuffré
Editore, 1992 p. 64.

221 3 VASTA, La revoca degli atti amministrativi consensydiEDAM, Padova, 2004, p. 66 e ss., ove
significativamente afferma: «se non vi fosse quektto essenziale rappresentato dalla diversa natura
giuridica delle fattispecie, non si porrebbe nepplproblema della compatibilita» (p. 68).

%8 E FRACCHIA, L’accordo sostitutivo, op. citp. 165.
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valutative usate per i1 provvedimenti ed estrane@esvemente all’'ordinamento
civilistico. Nonostante la forma bilaterale e comsgale, gli accordi si atteggiano quindi
pur sempre a manifestazione dell’'esercizio di guele rimane comunque un potere
pubblico. Non si attaglierebbe di certo ad un ctdrdi diritto civile il concetto di
cattivo uso del potere, o di eccesso di potere.

Né del resto varrebbe richiamare i controlli ingreércontratti ad evidenza pubblica,
ché, in tal caso, essi restano comunque riferitisaty amministrativi del procedimento,
e non al contratto successivamente stipéfato

Non da meno sono poi le argomentazioni che traspdato dalla previsione della
giurisdizione esclusiva, rinvengono nel rapportonsemsuale una commistione
inestricabile tra titolarita di diritti soggettivgjio che e proprio del contratto, e titolarita
di interessi legittimi, cido che comporta lo staneashzi all’esercizio di un potere.

La stessa facolta di recesso rappresenterebbe,raftb, un’ampia deroga
all'importante principio civilisticopacta sunt servandall comma 4 dell'art. 11,
espressione della clausol@bus sic stantibysdelinea un rapporto consensuale
tipicamente instabile e precario, in quanto orientalla necessaria soddisfazione
dell'interesse pubblico. Ne discende che la facplevista nel comma 4 dell’art. 11
coincide piuttosto con la figura della revoca ex 2tquinquie$™.

Gli accordi, poi, si differenzierebbero dal contivgber il fondamentale aspetto della
mancanza di parita sostanziale e formale fra ireentf>".

Il Codice civile ammette si che una delle parti ggosmporre contrattualmente
all'altra le proprie condizioni, si pensi ai contrac.d. standarddisciplinati, in via
generale, agli artt. 1341, 1342 e 1BRSsexiesc.c.; hon ammette invece che il
contratto, normativamente e aprioristicamente, atigp che linteresse pubblico,
perseguito dallamministrazione, prevalga sempoeraunque su quello privato, come
avviene puntualmente per gli accordi, stando ali@ta dell’art. 11.

Nell'accordo, del resto, convergono volonta di sijgche non dispongono di un
potere contrattuale paritetico. Infatti, il privatoldiviene ad esso nell’esercizio della
propria autonomia negoziale, la p.a., invece, esdlfcizio di un potere discrezionale,
funzionalizzato inderogabilmente al perseguimemdidteresse pubblico.

Proprio, la mancanza di parita formale tra i caaita stante la convergenza di
poteri e facolta eterogenei non rendono configleahialcun modo il contratto.

29 |n questi termini, M.DUGATO, Atipicita e funzionalizzazione nell'attivita amrisimativa per
contratti, Milano, Giuffré Editore, 1996, p. 179; dello stesautore si veda anch&éggetto dell’accordo
amministrativo e i vincoli per le parti nella suafihizione in S.C.MATTEUCCI, L. DEL FEDERICO(a cura
di), Azione amministrativa e azione impositiva tra aitéoe consensoFrancoAngeli, Milano, 2010, p.
73 e ss.; F. FRACCHIA, L'accordo sostitutivo, op. cit.p. 160; G.SALA, Accordo sul contenuto
discrezionale del provvedimento e tutela delleagitoni giuridiche soggettiven Dir. proc. amm.1992,
p. 233; G. BRICU,. L'attivita amministrativa consensualen L. MAzzAROLI ed altri (a cura dipiritto
Amministrativo,Bologna, Monduzzi, 1993, p. 1703.

2305 VASTA, La revoca degli atti amministrativi consensyalp. cit, p. 129 e ss. e 169 e ss..

231 v/, MeNGoLI, Gli accordi amministrativi fra privati e pubblichamministrazioni Milano, Giuffré
Editore, 2003, p. 19 e ss.; ETIScHI DAMIANI, Attivita amministrativa consensuale e accordi di
programmaop. cit, p. 67 e ss..
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In favore della tesi pubblicistica, infine, si addul'ulteriore argomento della
mancanza di patrimonialita delle prestazioni dedogll'accordo, cosi come richiesta
dall'art. 1321 c.c..

La funzionalizzazione della prestazione dellammstirdizione al perseguimento
dell'interesse pubblico, in particolare, prescimdre da ogni valutazione di carattere
economico. Certo, 'amministrazione nel perveniliaecordo dovra agire secondo i
canoni dell’efficacia, dell’efficienza e dell’ecomicitd, ma questi rimarranno pur
sempre una delle tante componenti da prendererisiderazione, alloccasione della
scelta del mezzo piu congruo per la cura dell'egse pubblico.

Dalla mancanza della natura patrimoniale dellatprésne dell’amministrazione,
discende l'inevitabile considerazione che essapuira essere intesa come una vera e
propria obbligazione. E se non vi e obbligaziora® w € neppure contratto.

Dall'accordo, percio, scaturirebbero si delle opationi, ma solo dal lato del
privato. Avendo natura vincolante, il negozio angjebbe, dal lato
delllamministrazione, invece, delle specifiche pasii di doverositd che ineriscono
alla sfera pubblicistica, rispetto alle quali ess#&roverebbe nella stessa condizione di
quando e chiamata ad eseguire la legge. L'accormh I'amministrazione come se
fosse una norma sulla procedura amministrativa

Percio, ancora una volta, 'accordo non & un ctotrgroprio perché mediante il
contratto € impossibile produrre effetti pubblicstma solo modificazioni su rapporti
giuridici patrimoniali. Solo attraverso I'accordomministrativo €& giuridicamente
possibile provocare una modificazione che attidiaeséera amministrativa™.

In definitiva, pu0 dirsi, percio, che al piu «l'ardo costituirebbe un provvedimento
a forma libera» ma non un contréftb

2.3. Le tesi intermedie.

Il rifiuto di ridurre il fenomeno degli accordi entuna rigida scelta alternativa fra
due antitetiche soluzioni, ha determinato la nasdit alcune ulteriori ricostruzioni
intermedie.

Sul fronte privatistico € emersa la nozione di adoacome “contratto ad autonomia
ristretta” o “contratto di diritto privato specidlementre altri, soprattutto dopo le
modifiche del 2005, hanno ravvisato un possibtiermio della teoria del doppio grado.
Dal lato pubblicistico, invece, altri ancora, nallernativa tra contratto di diritto

232 syl problema delle c.d. obbligazioni pubbliche lnemrcordi amministrativi cfr. FFRACCHIA,
L’'accordo sostitutivpop. cit, p.270 e ss. e pil in generdRe ALESS|, Le prestazioni amministrative rese
ai privati, Giuffré, Milano, 1956; M.S. GiannLe obbligazioni pubblicheRoma, 1964; GFALZONE, Le
obbligazioni dello StatoGiuffreé, Milano, 1960; ABRETTONI ARLERI, Obbligazioni, obblighi pubblici e
prestazioni amministrativeMilano, 1966; b. Obbligazioni pubblichein Enc. dir. XXIX Giuffré, Milano,
1979,p. 383 e ss.; GALCON, Obbligazione- obbligazioni pubblicha Enc. giur. TreccaniXXl, Roma,
1990.

233 /. MeNGoLI, Accordi amministrativi fra privato e pubbliche anmisirazioni op. cit, p. 27.

234 M. DUGATO, Atipicitd e funzionalizzazione nell'attivitd amrisimativa per contrattjop. cit, p. 181.
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pubblico e contratto ad oggetto pubblico, hannesatvalorizzare il tenore testuale
emergente dall’'art. 11.

Secondo la prima prospettazi6ttel'accordo pur rimanendo nell’'ambito del diritto
privato, partecipa dei medesimi vincoli in cui in la potesta amministrativa
unilaterale, e discendenti direttamente dalla fomaiizzazione all'interesse pubbilico.

Proprio questo dato, pur non escludente di perasdgatura di contratto di diritto
privato dell’accordo, comporta I'impossibilitd din‘integrale sostituzione della
disciplina civilistica a quella pubblicistica. P&reda disciplina dell’atto amministrativo
costituirebbe una sorta di diritto speciale deltrato», che aggiungendosi a quella di
diritto comune finisce col limitare I'autonomia teparti.

Cio detto, pertanto, la p.a. sarebbe titolare thmamia negoziale, ma limitatamente
a quegli aspetti che non coincidono con il perseguito dell’interesse pubblico.

In punto di disciplina, percio, il contesto privaico in cui si colloca la teoria
comporta ulteriormente che le componenti delladoorche non costituiscono
manifestazione di potesta amministrativa, o che postituendo conseguenze
dell’'esercizio del potere, non sono coperte daegimme pubblico, sono disciplinate dai
principi del codice civile richiamati dal comma 2.d. funzione complementare e
integrativa).

Argomentando invece sulla base del nuovo combng #htrodotto nell’art. 11 dalla
l. n.15 del 2005, a norma del quake garanzia dell'imparzialita e del buon andamento
dell’azione amministrativa, in tutti i casi in cla pubblica amministrazione conclude
accordi nelle ipotesi previste al comma 1, la dtigione dell’accordo € preceduta da
una determinazione dell'organo che sarebbe competeper I'adozione del
provvediments, un’altra parte della dottrina ha allertato dekgbile ritorno della
teoria del doppio grado.

La norma, infatti, «preoccupata...di apprestare tm @te sia impugnabile da parte
degli eventuali terzi...contrariamente al principielld fungibilita fra contratto e
provvedimento», trasformerebbe gli accordi «inedgcutivi di provvedimento secondo
il modello consueto dei contratti ad evidenza pigaly. In questo modo «l'accordo
sostitutivo di provvedimento diventa esecutivo dipovvedimento precedente e quello
integrativo, in maniera del tutto barocca, si odtiera tra un provvedimento precedente
e un provvedimento successivd®

2% G. GrRecq Accordi amministrativi tra provvedimento e conteatop. cit, p. 114 e ss. L'A. avverti
anche in altri scritti precedenti dell'impossikilitdi ricondurre completamente gli accordi entro la
categoria dei contratti di diritto privato, al temptesso affermando come la disciplina codicidticse
comungue ineludibile nell’economia complessiva aldlttispecie, soprattutto nella fase dinamica ed
esecutiva del rapporto. Cfr. G.rR6cq Accordi e contratti della pubblica amministraziorie
suggestioni interpretative e necessita di sistemair. Amm, vol. 3, 2002; b., Attivita consensuale
dell'amministrazione e ruolo del cittadinm Dir. economia 2002, p. 457 e ss.

236 Cfr. G.PASTORI Attivita amministrativa e tutela giurisdizionalellzelegge 241/1990 riformatan L.

R. PERFETT], Le riforme della L. 7 agosto 1990, n. 241 tra garandella legalita ed amministrazione di
risultato, CEDAM, Padova, 2008, p. 4 ss. Gia prima dellimémto del 2005 sembra ravvisare una
costruzione provvedimental-contrattuale nell’at. dnche SGIACCHETTI, Gli accordi dell’articolo 11
della legge n. 241del 1990 tra realta virtuale @lta reale p. 521 e ss., secondo il quale «non puo
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Sicché il nuovo comma biis potrebbe anche essere inteso come volto ad
istituzionalizzare «quel “previo” atto, che si e€amtrato in molte costruzioni proposte
dalla dottrina, oltre che nella giurisprudenza ées®e (il c.dacte détachablee nella
normativa spagnolagtos juridicos separablps™".

Entro un’ottica pubblicistica, poi, I'accordo e tstaicondotto ad unertium genus
diverso tanto dal contratto quanto dal provvedimentart. 11 avrebbe introdotto
nell’ordinamento una nuova figura di “ingegneriarglica’, che fornisce una base ed
una regolamentazione generale per tutti gli atdtbeiali conclusi tra p.a. e privati ed
aventi ad oggetto lI'esercizio del potere amministoa siano essi gia previsti in
disposizioni di settore, che diffusi soltanto ngllassi. Dunque, figura a sé stante con
propri caratteri di specialita, alla quale sarebbae «lasciare...naturan@mendistinti
da quelli del contratto», in quanto con l'art 1116 «viene introdotto in via originaria
listituto giuridico dell’accordo amministrativé.

2.4. Gli orientamenti della giurisprudenza.

Nel corso del tempo la giurisprudenza, ordinarian@mninistrativa, si € accostata
all'istituto degli accordi amministrativi e alla gstione della sua natura giuridica con
atteggiamento differente. Dopo una prima inizialédi&nza e noncuranza dello stesso
istituto, il giudice si cimento anch’egli, al patella dottrina, nel tentativo di definire i
connotati giuridici della figura.

A seguito di questo primo sforzo definitorio, intgizzate le sfumature dottrinali
sulla natura giuridica, il giudice amministrativo assesta 0oggi verso un prevalente
riconoscimento della natura pubblicistica degliadg salvo, in alcuni casi, tornare a
dimostrare una rinnovata indifferenza rispetto gliastione.

esserci un accordo sull’esercizio della discreditmapoiché € communis opinio che l'esercizio di
potesta pubbliche non possa formare oggetto dirdcdo diritto privato». Da tali affermazioni, I'Afa
discendere che «non sia ha quindi un (impossibdegordo sul contenuto discrezionale del
provvedimento...ma un accordo [privatistico] consegee ad una decisione
unilateraledell’amministrazione».

37 Cosi afferma Greco, in sede di commento all’allichl. 1281. Cfr. G. 8cq Accordi amministrativi
tra provvedimento e contrattop. cit, p. 85. Si veda, per questi aspetti, GUsLO, Profili degli accordi

op. cit, p. 817-818 e G. MNFREDI, La nuova disciplina degli accordi tra amministraz@e privatj op.
cit., p. 339 e ss.. Entrambi gli autori negano cheidpakizione possa essere interpretata nel senso di
ritorno alla teoria del doppio grado.

238 Cosi, rispettivamente, MDUGATO, Atipicita e funzionalizzazione nell'attivitp. cit, p.191 e E.
STICCHI DAMIANI, Attivita amministrativa consensuale e accordi dogrammaop. cit, p. 33. Si veda
anche V. MENGoLI, Accordi amministrativi fra privato e pubbliche amnmsirazioni, op. cit.p.28. e p.
47, ove fornisce una precisa definizione di accoresso «e I'accordo intercorrente fra una o piu
pubbliche amministrazioni ed una o piu parti prvatoncluso in sostituzione di un provvedimentceo p
determinarne il contenuto. Tale accordo e diretpvaalurre, in via diretta o mediata, gli effetpiti del
relativo provvedimento, nonché a costituire, regola estinguere tra le parti che lo hanno concluso
rapporto giuridico patrimoniale».
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Ripercorrendo dall'inizio iter che contraddistingue i diversi orientamenti
giurisprudenziali, piuttosto esiguo appariva iniziante il numero delle sentenze che
facesse diretta applicazione dell’art. 11 del24{1/1990.

Nelle decisioni immediatamente successive all'e¢atia vigore della |. 241, la
norma non solo viene tenuta in scarsa considerazidalla giurisprudenza, ma
nonostante la sua portata generale, ad essa vepgefeoite le singole disposizioni di
settore gia vigerti®.

Significativa, sotto questo punto di vista, € lammcia della Corte di Cassazione a
Sezioni Unite, n. 7773 del 1992, che risolse a awiel giudice amministrativo una
questione di giurisdizione in materia di convenziedilizie facendo applicazione non
del comma 5 dellart. 11, ma dell'art. 16 della beg28 gennaio 1977, n. 10,
dichiarando espressamente come non fosse neppressaeio gorsi il problema degli
effetti sulla controversia in corso dello ius swpamiens costituito dalla . 241/1990 né
quello circa il suo ambito di applicazios@®.

Se é pur vero che in questo primo periodo giocauoto fondamentale il principio
tempus regit actuptuttavia non pud non notarsi anche un atteggidémnestremamente
prudente del giudice.

Secondo una lettura fortemente riduttiva dell’dl, 'accordo amministrativo
sarebbe stato una figura nuova, che non ha preieassurgere a rango di categoria
generale, al piu affiancandosi ad altre manifestazdi consensualita gia presenti
nell'ordinamento.

Sul preteso carattere esaustivo della disciplirezigpe previgente, non mancavano
percio casi in cui non solo si riteneva superfima, addirittura non consentito il ricorso
ai principi della normale qud**.

Accanto a questa lettura sminuente dell’art. 1juasta prima fase deve registrarsi
anche una forte confusione nella giurisprudenza, tevolta distingueva gli accordi
disciplinati dall’art. 11, c.d. “moduli convenzidnael procedimento”, dal contratto di
diritto pubblico, in quanto solo il secondo e nomclae i primi darebbero vita ad
obbligazioni in senso proprio.

239 gj vedano le osservazioni compiute al riguarddNd&ICARDI, in La disciplina generale e i principi
degli accordi amministrativi: fondamenti e caraftesp. cit, p.1 e ss.

240 Nello stesso senso Cass. SS.UU., 5 gennaio 1999; Cass. SS.UU. 14 giugno 1995, n. 6687; Cons.
St., sez. IV, 12 dicembre 1994, n. 1010; Cass. 8S.19 luglio 1995, n. 7816; Cass. SS.UU.,27 aprile
1995, n. 4679; Cass. SS.UU., 28 aprile 1995, n3469

241 gignificativa &, sotto questo profilo, Cass. SS.UU novembre 1994, n. 9130, che escluse
I'applicabilita dell’art. 11 agli accordi per las®one volontara di beni espropriandi. Rientrarldilone
giurisprudenziale tendente ad escludere I'applarzzidella legge n. 241 ai procedimenti gia discdgili

da norme speciali, anche T.A.R. Campania, se® fttbbre 1992, n. 309; T.A.R. Puglia, Lecce, $kz.
17 marzo 1994, n. 147; T.A.R. Toscana, sez. llim&ygio 1994, n. 113. Esprime delle critiche a
proposito di quest’orientamento RAINO, Gli strumenti dell’amministrazione consensyateG. BERTI,
G.C.DE MARTIN, Gli istituti della democrazia amministratiy&iuffré, Milano, 1996, p. 86, ove afferma:
«un tal modo di pensare rischia di rendere, in &g inapplicabile la nuova disciplina a tutte le
preesistenti figure di accorso; esito, questo, ehtgcer d’altro, sembra porsi in contrasto costéssa
legge 241/1990 che, indicando specificamente &llk8 i procedimenti non incisi dalla nuova distipl
lascia chiaramente intendere che, per il rest@ &ssga applicazione con carattere di generalita».
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In altri casi ancora, invece, la Corte faceva coieie entro ilgenus«contratto di
diritto pubblico», lespecies«contratto ad oggetto pubblico» e «contratto ademza
pubblica.

Cosi, per esempio, a proposito di una convenzidilezia, la Cassazione ebbe a
dire: «el quadro delle intese — che possono intercorteaeP.A. ed il privato, quando
la prima comunque decida di avvalersi di strumgyatiitetici di tipo negoziale, in una
logica di amministrazione partecipata o per congersuna distinzione fondamentale
va invero tenuta ferma (al di la della estrema e¢gmeita e non agevole classificabilita
delle varie fattispecie) tra ipotesi di «contratii diritto pubblico» (altrimenti detti «ad
oggetto» o «ad evidenza pubblica») ed ipotesi tli(atc.d. moduli) convenzionali nel
procedimento amministrativo. Il punto di discrimifra tali due categorie di atti, in
sede teorica, € individuato nel senso che vi ératintla dove vi & obbligazione in
senso tecnico, e si € in presenza invece di mamuisensuali atipici quando ne
derivino (unilateralmente o bilateralmente) meribtighi comportamentali. Sul piano
descrittivo, la differenza fra le due tipologiefdjure, si specifica nel senso che con il
contratto la P.A. disciplina gli aspetti patrimotiai un rapporto (ad oggetto pubblico)
in relazione al quale il momento discrezionale adlinzione si € gia esternato in un
provvedimento (rispetto al quale il negozio si &pwdi regola, in un rapporto di
accessorieta o ausiliarieta); mentre il modulo cenxionale nel procedimento & quello
che (attraverso la forma alternativa di un accondlficioso, di un atto di sottomissione
del privato, di un accordo preliminare, ecc.) sialieza in pratica ogni qual volta
funzionari e privato si siedano — secondo la ptasimmagine di un illustre Autore —
intorno ad un tavolo e discutono sul possibile eonto del provvedimento richiesto e
sulle condizioni in presenza delle quali la P.Aligposta a conceder$*

Di Ii a qualche anno, si perviene finalmente afitesso riconoscimento della
portata generale e vincolante degli accordi tra. RAprivati. ©eve rilevarsi che
'ordinamento consente, in via generale, che I'amstrazione utilizzi lo strumento
pattizio in luogo di quello provvedimentale, perteteninare il contenuto di
provvedimenti, o per sostituire questi ultimi. Uvalta che 'amministrazione opti per
lo strumento pattizio contrattuale, in luogo di tjaeprovvedimentale, la stessa é
vincolata al contratto, salva la possibilita di e=so unilaterale per sopravvenuti motivi
di interesse pubblico(ai sensi dell’art. 11 c. 4, . 241/1990). Comungtiaché non

242 Cass. Sez. |, 15 aprile 1992, n. 4572Ginst. Civ.,1992, |, p. 2037. Che cosi continuiascordo
rileva all'interno del procedimento, come mera tigenorganizzatoria di individuazione e selezionglde
interessi in gioco, restando pur sempre il provmegiito, in che il procedimento si conclude, lo senta
giuridico ed il fondamento della correlativa commsne...Con l'ulteriore conseguenza che mentre il
contratto, una volta esaurito il procedimento didanza pubblica, si pone come fonte autonoma di
disciplina del rapporto..., il modulo convenzional&eversa, non raggiunge una equivalente autonomia
giuridica, potendo alternativamente, o essere désat dalla P.A. (che anche dopo le intese raggiante

il privato, resta pur sempre titolare del poterebflicistico), ovvero, essere trasfuso in un element
eventualmente accidentale (condizione, onere) —pdalvedimento che, come detto, € in questo caso
I'unico strumento di regolazione del rapportddello stesso senso, Cass. SS.UU. 11 luglio 1998527.
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venga esercitato il potere di recesso, I'accordstaevincolante e 'amministrazione non
pud assumere determinazioni unilaterali in contoason I'accordo stessé™,

E’ quindi solo a distanza di dieci anni dall'en&rain vigore della legge sul
procedimento, che iniziano a comparire le primenprze in cui il giudice sviluppa la
questione della natura giuridica, ora accedendocalstruzione del contratto ad oggetto
pubblico, ora a quella del contratto di diritto plibo.

Per il primo propende quella giurisprudenza chdiems: 4’art. 11 codifica la
regola, gia espressa da un consistente indirizzerpmetativo, secondo cui i contratti
ad oggetto pubblico sono attratti, in larga misurella sfera di operativita del diritto
privato, sfuggendo alla disciplina prevista per riopvedimenti amministrativi, salvi
alcuni profili espressamente richiamati, quali lasdplina dei controlli. Del resto,
sarebbe difficile spiegare, in linea generale, peradebbano essere applicate ad un
rapporto di derivazione consensuale le regole comesti i provvedimenti unilateral
dell'amministrazione’¥”.

Ma l'inquadramento che e apparso piu appropriatogheaccordi amministrativi &
stato quello pubblicistié8>. Anzi, si pud dire che la prima presa di posizidmeal
senso proviene proprio dal Consiglio di Stato, peslere reso sul d.d.l. redatto dalla
Commissione Nigro, e gia preso in considerazioneguell’occasione i giudici di
Palazzo Spada non opposero riserakbe«disposizioni (cc. 3, 4 e 5) che contemplano il
recesso unilaterale dellamministrazione per sopewti motivi di interesse pubblico,
la soggezione degli accordi ai controlli previserpi provvedimenti e la giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo.

Gli accordi qui in esame — caratterizzati dalla pemza di volonta che non sono sullo
stesso piano — risentono, necessariamente del motee delle finalita del
provvedimentoche vanno a sostituire, sicché e logico che la degassicuri
allamministrazione una qualche posizione di sumema in relazione al contesto
pubblicistico in cui I'accordo viene ad inseriréf®.

Non manca di fornire un inquadramento pubblicistabel resto, neanche la Corte di
Cassazione, la quale, in un caso di accordo endegientale ex art. 11, ha rilevato
che si trattava di accordos@{to a determinare il contenuto di ... provvediment..
quindi preordinato all’'esercizio di una funzione @mistrativa», traendo da tale
circostanza l'argomento decisivo per escludere che l'oggetto dell’accordobia

23Cons. St., Sez. VI, 20 gennaio 2000, n. 264; C8hsSez. Vi, 15 maggio 2002, n. 2636.

24 Cons. St., Sez. V, 13 marzo 2000, n. 132Fadmo amm, 2000, p. 891. Numerose sono le sentenze
nelle quali compare la locuzione di “contratto agyetto pubblico” , cfr. Cass. Civ., 21 novembre 200
n. 17709, che qualifica contratto ad oggetto pwlobla cessione volontaria dei beni; T.A.R. Pudfiari,
Sez. Il, 10 maggio 2001, n. 1533, che parla di ighkzloni a oggetto pubblico con riferimento agli
obblighi nascenti dagli strumenti della programroagi negoziata.

245 G. Reco Accordi amministrativi tra provvedimento e conteatbp. cit, p. 86; Cfr. anche G.
MANFREDI, La nuova disciplina degli accordop .cit. p. 9. E’ significativo il fatto che a riconoscerlo
siano proprio fautori di tesi opposte a quella pigidiica.

246 Cons. St., Ad. Gen., 19 febbraio 1987, n. 7, p. Bél resto che le convenzioni appartengono
pienamente al diritto pubblico era gia stato evidenziato da Nigro, con l'auforche deve essere
riconosciuta all'ideatore del testo legislativo.
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natura meramente privatistica-patrimonialericonducendolo, cosi, tra glaecordi o
convenzioni di diritto pubblicg*”. In unaltra pronuncia, ancora, si pud leggefie: «
suitas degli accordi ex lege 241-90 € non gia ragpntato dal dato cronologico (di per
sé non qualificante) di succedaneita dell'accordaua atto di iniziativa o di attivazione
di un procedimento amministrativo da parte dellA.Pbensi propriamente da un nesso
funzionale di inerenza dell'accordo ad una potegtabblicistica, della quale
concorrono appunto (in forma partecipata) a deterare I modo e lesito
dell'esercizio®®

Segna probabilmente I'affermarsi definitivo di quesecondo orientamento la nota
sentenza n. 204 del 6 luglio 2004, con la qual€dee Costituzionale, facendo ordine
nella disciplina dei rapporti tra giudice ordinagd amministrativo, contenuta nella |I.
20 luglio 2000, n. 205, forni argomentazioni sudfitti per avvalorare, in via definitiva,
la tesi del contratto di diritto pubblitb.

Rigettando il criterio di riparto «per blocchi diaterie», la Corte, come noto, riconobbe
che una materia pud essere oggetto di giurisdizesutusiva quando la P.A. agisce
nell’'esercizio di un potere autoritativo.

Lintera pronuncia ruota percio intorno all'individzione delle situazioni
contraddistinte dalla presenza dell’autorita. Dihndamentale importanza, ai fini del
nostro discorso, € la statuizione al punto 3.4Ra materia ... puo essere oggetto di
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativee in essa la pubblica
amministrazione agisce esercitando il suo poter@@ativo ovvero, attesa la facolta,
riconosciutale dalla legge, di adottare strumenéigoziali in sostituzione del potere
autoritativo, se si vale di tale facolta (la qualkittavia, presuppone l'esistenza del
potere autoritativo: art. 11 della legge n. 241 d&90).

T Cass. SS.UU., 13 novembre 2000, n. 1174.

248 Cass. SS.UU., 15 dicembre 2000, n. 1262. Numesosara & la giurisprudenza che si rifa alla
nozione di “contratto di diritto pubblico”. A titol esemplificativo, Cass. Civ., 23 novembre 2004, n.
22105, a proposito della cessione volontaria; T.ARilia Romagna, Bologna, Sez. |, 20 marzo 1998, n
125, sulle convenzioni nelllambito del servizio ano nazionale; Cass. Civ. 29 aprile 2004, n.B21
Cons. St, sez. IV, 10 novembre 2003, n. 7188. Rs$ioad ancora, I'estraneita degli accordi all’atfivi
privatistica della P.A. Cons. St., sez. IV, 4 febr2004, n. 390.

49 La sentenza dichiaro lillegittimita costituzioeatlegli artt. 33, co. 1 e 2, e 34 del D. Lgs. 3¥zma
1998, n. 80, come sostituiti dall’art. 7 della L1 figlio 2000, n. 205, nella parte in cui, rispethente,
prevedevano la devoluzione alla giurisdizione esehu del giudice amministrativo ditutte le
controversie in materia dpubblici servizb, anziché delle sole controversie in materia di pubblici
servizi, escluse quelle concernenti indennita, caned altri corrispettivi, ovvero relative a
provvedimenti adottati dalla pubblica amministrazgoo dal gestore di un pubblico servizio in un
procedimento amministrativo disciplinato dalla legg agosto 1990, n. 241, ovvero ancora relative
all'affidamento di un pubblico servizio, ed allajilanza e controllo nei confronti del gesteréart. 33); e

di tutte le controversie aventi per oggetdli @tti, i provvedimenti e i comportamentianziché gli atti

ed i provvedimensi delle pubbliche amministrazioni e dei soggettée @tesse equiparati, in materia
urbanistica ed edilizia (art. 34). Segue questa esiath ratio, la Corte Costituzionale anche nella
successiva sentenza n. 191/2006, con cui ha datbita parziale illegittimita dell'art. 53, commadel
DPR n. 327/2001 (T.U. delle espropriazioni) neldate in cui devolvendo alla giurisdizione esclusieh
giudice amministrativo le controversie relativeizemportamenti delle pubbliche amministrazionieg d
soggetti ad esse equiparatbltre a quelle concernentk atti, i provvedimenti e gli accordi «hon
esclude i comportamenti non riconducibili, nemmeregdliamente, all'esercizio di un pubblico potere
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Diverse le considerazioni ricavabili dall’'incisopsma citato.

Anzitutto dalle affermazioni della Corte discendecbnferma che gli accordi ex art.
11 non solo presuppongono la sussistenza di unrepatetoritativo, ma di quello
costituiscono, a pieno titolo, una modalita altéikzadi esercizio.

Inoltre, I'aver ricompreso nellattivita autoritai anche gli accordi implica che
qguando il potere & dedotto in uno schema di natagbziale, esso non vede svilita la
propria connotazione pubblicistica.

Di fondamentale importanza risulta poi il richiaraspresso che la Corte compie
all'art. 11 della legge 241, che assurge inconbdsi@nte adesso a referente normativo
della fungibilita tra provvedimento ed accordo.

Queste considerazioni, insieme all’'ulteriore sputitaflessione derivante dall’attributo
“negoziali” conferito agli strumenti sostitutivi beotere autoritativo, confermano
'adesione anche del Giudice delle leggi alla tesostruttiva del contratto
pubblicistico, essendo questa l'unica opzione priativa che riesce a conciliare nel
medesimo atto I'autorita e il consenso.

Di contrario avviso i fautori della tesi privaitsd sostengono, probabilmente con
qualche forzatura, che l'inciso «pare lungi daféamare la natura pubblicistica (anzi,
la natura pubblicistica e autoritativa) degli actipdato che afferma piuttosto che la
giurisdizione esclusivin subiecta materiara esente da pecche non perché gli accordi
siano espressione di un potere di natura aute@tatma, piuttosto, perché essi
sostituisconatti di natura autoritativa®’

Non si puo fare a meno di osservare come nellastézsigiurisprudenziale in
materia di accordi successiva alla pronuncia de420orientamento pubblicistico sia
andato rafforzandosi.

Traendo spunto proprio dalla sentenza 204/2004,AlR. Puglia, per esempio,
rifiuta esplicitamente la tesi contrattuale degkardi, in favore di quella integralmente
pubblicistica:«Il Giudice delle leggi non ha mancato di operarerderimento proprio
all'art. 11 della L. 241/1990, recependo la teseahii accordi ex art. 11 sono stipulati
dalla Pubblica Amministrazione in veste di autaritdd che induce a ritenere, sotto
distinto profilo, che la disposizione appena citedata schermata per il futuro, da ogni
ipotesi di incostituzionalita in punto di giurisébne. La conclusione cui e giunta sul
punto la Corte Costituzionale induce il collegioman seguire la tesi di una parte della
dottrina e della giurisprudenza per la quale glicacdi disciplinati dall’'art. 11
sarebbero contratti di diritto comune ad oggettdoplico in cui, nonostante il vincolo
teleologico di scopo, una volta perfezionato I'aclme salvo il diritto di recesso della
P.A., entrambe le parti restano vincolate allessone del contratto occupando
reciproche posizioni giuridiche di diritto-obblig&€onformemente all'indirizzo segnato
dalla sentenza n. 204/2004 citata, il Collegio f@gria, invece, la tesi per la quale

bY

laccordo ex art. 11 & un modulo di attivita amrmsinativa alternativo al

250 Cfr. G. MANFREDI, La nuova disciplina degli accordop. cit.p. 16.
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provvedimento, funzionalizzato (oggettivamente nbai®) all'esercizio del potere
amministrativo, in cui la P.A. anche dopo la stgpulimane titolare di un potere
pubblicistico (piu che del recesso, di autotutelavia generale) a fronte del quale la
posizione soggettiva posseduta dal privato assumesistenza di un interesse
legittimo»™™,

Il pressoché definitivo accoglimento della tesi Iplidistica non impedisce pero di
considerare anche un’altra tendenza. In alcun@ransolate, pronunce, il giudice tenta
di disfarsi della discussione sulla classica disoéotra contratto ad oggetto pubblico e
contratto di diritto pubblico, dimostrando come,ncbuona pace dei teorizzatori
dell'una e dell’altra tesi, applicandosi ora lepisizioni del diritto amministrativo, ora
le norme di dritto privato, puo pervenirsi al medesrisultato (in genere linvalidita e
linefficacia dell'accordo}®’. Non sembra possibile condividere simili considinai.

Se la declaratoria di nullitd cui perviene il gicelipuo analogamente basarsi tanto
sull’art. 21septieqo 2loctieg della I. n. 241/199@he sull'art. 1418 c.c. (0 1425 c.c),
nondimeno rimane un dato differenziale non di pomato, che si ripercuote sulla stessa
tutela processuale del cittadino e coincidente taghine per la proposizione della
relativa azione giudiziaria.

Laddove, infatti, si acceda alla tesi pubblicistitza posizione giuridica soggettiva
del privato dinanzi all’accordo, inteso quale foralgernativa di esercizio del potere,
assume consistenza di interesse legittimo, daarsietntro gli stretti margini temporali
previsti dal codice del processo amministrativo’'adll 31 comma 4 (o 29).
Diversamente accade nel caso in cui si accolgesigptivatistica, ove varra I'ordinario
termine di prescrizione decennale dei diritti satige(o quello quinquennale, in caso
di annullabilitd). E cido a riprova dellimportanzdne da sempre assume la questione
della natura giuridica da riconoscersi agli accargarola.

3. Il regime giuridico degli accordi tra pubblica anministrazione e privati.
L'art. 11 non contiene una disciplina compiuta degcordi, a differenza di quanto

accade nell’ordinamento tedesco, in seno al qual&/erwaltungsverfahrengesetz
disciplina in modo compiuto, ai 8 54-62, la catégodei c.d. contratti di diritto

%51 Cfr. TA.R. Puglia, Bari, 17 febbraio 2005, n. 592a le sentenze successive che accolgono la tesi
della natura pubbilicistica, cfr. Cons. St., Sez.9Viovembre 2004, n. 7245; T.A.R. Liguria, Gensez,.

I, 13 giugno 2006, n.542; T.A.R. Puglia, Bari, se4.giugno 2013, n. 899 che si richiama espresatane
alla sentenza della C.Cost. 204/2004; Cons. St.,\Be 19 maggio 2012, n. 3202; Cons. St., Se20/,
agosto 2013, n. 4179, che fornisce una sofisticatastruzione storica degli accordi, con riferiment
all'originaria teorica tedesca sulNaturalisatione laBeamtenanstellun@ll'attualeéffentlich-rechtlicher
Vertrag nonché all'esperienza francese dentrats administratifsCons. St., Sez. V, 14 ottobre 2013, n.
5000; Corte Conti reg. Sicilia, sez. giurisd. 2hgaio 2011, n. 198.

%2 T A.R. Lombardia, Brescia,sez. |, 12otobre 2010(626; T.A.R. Lombardia, Milano, sez. 1,12
febbraio 2009, n. 1253.
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pubblic#®. In presenza di poche indicazioni normative, pedala determinazione
della disciplina applicabile € il frutto di un’o@aione di natura interpretativa.

La dottrina ritiene che il regime giuridico degticardi possa scaturire da quattro
serie di fonti «ordinate in modo per certi aspgtrarchico»: le regole individuate
direttamente dall’'art. 11; la disciplina contenutelle leggi settoriali; i principi del
Codice civile in materia di obbligazioni e contrateé clausole dell’accordo definibili
dalle parti nello scambio negozi&lé

3.1. Le regole individuate dall’art. 11.

Lart. 11 enuncia wuna disciplina relativamente ctetep dei momenti
procedimentali. Dalla lettura congiunta degli ati, 9, 10 e 11 della I. 241/1990 si
ricava, infatti, la necessaria collocazione degticadi in seno al procedimefita

In conseguenza degli apporti partecipativi del oy quali «nemorie scritte e
documenti, che l'amministrazione ha I'obbligo dilutare ove siano pertinenti
alloggetto del procedimentg e che possono essere presentati daiggetti nei
confronti dei quali il provvedimento finale e destio a produrre effetti direts, da
«quelli che per legge debbono intervenirvinonché dai soggetti individuati o
facilmente individuabili, diversi dai suoi direttlestinatar e da qualunque altro
soggetto portatore di interessi pubblici o privatie di «interessi diffusi costituiti in
associazioni o comitatj ai quali possa derivare un pregiudizio dal pemmnento,
'amministrazione procedente pud concludere accaali fine di determinare il
contenuto discrezionale del provvedimento finaleeav in sostituzione di questoln
tal caso é possibile anche la predisposizione dtalendario di incontri da parte del
responsabile del procedimento, al fine di favoriastipula.

A ben vedere, la proposta di accordo potrebbe piczenon solo dal privato ma
anche da parte della stessa amministrazione, estel essa potrebbe ascriversi proprio
tra i compiti del responsabile del procedimentoculi all’art. 6, e, in particolare, tra
quelli volti a garantire kadeguato e sollecito svolgimento dell’istruttosia

Come emerge gia da questa breve descrizione, ietaoprocedimentale delineato
dagli artt. 6-11, presuppone che un procedimerdogf iniziato. Tuttavia non puo
ritenersi che questo sia anche I'unico modo in siusvolga la fase iniziale delle
trattative, che spesso avvengono, ufficiosamemtei, faiori dello stesso procedimento,
o prima che questo abbia inizid

53 per un'analisi della disciplina tedesca, si rirsiisuccessivo § 4.1.

#4N. AICARDI, in La disciplina generale e i principi degli accordinministrativi op. cit, pag 33.

25 Gli accordi tra amministrazione e privati rivelaron nesso strettissimo con la partecipazione
procedimentale, tanto che pud dirsi che non possmmeludersi accordi al di fuori e prima dell’avva
procedimento e che non siano espressione dellagpigdzione procedimentale tesa a stabilire nel caso
concreto quale sia I'interesse pubbligdCons. St., Sez. V, 20 ottobre, 2005, n. 5884.

%6 Come si legge in T.A.R. Liguria, Genova sez.5,gdugno 2007, n.1233ild¢enore letterale dell’art.

11, I. n. 241 del 1990 sembra individuare nel pdigeento il luogo elettivo per la stipulazione dcacdi

fra amministrazione e privati; tuttavia, occorre pgrare il rigido dato testuale, sul rilievo che la
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In linea con i principi di pubblicita e trasparerdell’azione amministrativa nonché
di certezza dei rapporti giuridici € pero prefdebche le negoziazioni avvengano
comunque in un contesto formale e procedimentatizz@i0 in particolare ove si
consideri che la posizione giuridica che vantaggetto privato anche nella fase delle
trattative condotte al di fuori di un procedimenritene intesa alla stregua di un interesse
legittimo pretensivo, tutelabile, quindi anche émrha risarcitoria”.

Le previsioni di cui ai commi 2, 3, é# fungono da garanzia del soddisfacimento
del pubblico interesse, nonché dei principi di didia, trasparenza ed imparzialita, ai
quali deve risultare sempre preordinata I'attigitaministrativa consensuale.

Nello specifico, il comma 2 richiede anzitutto tarha scrittaad substantiam

La funzione svolta dal requisito formale risultal desto agevolare anche
I'azionabilita degli strumenti di tutela processudh parte dei terzi.

Lart. 1 comma 47 della |. n. 190/2012cante Disposizioni per la prevenzione e la
repressione della corruzione e dell’illegalita reelbubblica amministrazionmoltre ha
modificato il comma 2, aggiungendo un obbligo ditivewione degli accordi ai sensi
dell’'art. 3, I. n. 241/1990.

In continuita con le finalitd anticorruttive progridell’intervento legislativo,
I'obbligo di motivazione degli accordi amministratrappresenta una nuova attuazione
dei principi di pubblicita e trasparenza dell’azcmministrativa.

Non pochi i mutamenti che dipendono dalla previsidnun obbligo espresso.
Anzitutto, da un punto di vista formale, la giunggenza, anche recente, aveva
sostenuto che I'obbligo della forma scritta risudtaadempiuto anche senza che fossero
rispettate particolari formalita, per cui era stiffinte la semplice sottoscrizione da parte
di entrambi i contraenti del «verbale di una rium@oche...contenga una specifica

modalita procedurale tratteggiata dal legislatoremcostituisce di per sé un connotato qualificadegli
accordi, il cui elemento differenziale & rappres¢atdall'inerenza all'esercizio di potesta publdiahe e
non dalla consequenzialita ad un avvio di proceditog deve correlativamente ammettersi che
l'iniziativa finalizzata alla conclusione dellacom possa nascere anche al di fuori e prima di un
procedimento, qualora il privato, ad esempio, répytiut conveniente addivenire ad una
regolamentazione concordata di un certo rapporta top.a., piuttosto che attenderne (o sollecitaane
sua volta) la definizione unilaterale ad opera deltontroparte pubblica Sulla non necessaria
collocazione degli accordi all'interno di un progednto, anche la gia citata Cass. SS.UU., 15 dicemb
2000, n. 1262. Sul punto, cfr. in dottrinaBhss|, Gli accordi integrativi 0 sostitutivi del provvedéntq

in M.A. SANDULLI, Codice dell’'azione amministrativ@juffré, Milano, 2011, p p. 563.

7 La posizione del privato, che se considerata nel essere manifestazione di autonomia privata,
troverebbe tutela esclusivamente nel principiowtina fede nella conduzione delle trattative contadit

se vista sotto un profilo dinamico, in quanto pdstaelazione con I'esercizio di quello che rimaune
potere discrezionale del’lamministrazione, acquistasistenza di interesse legittimo. Cfr. in questo
senso, Cons. Stato, sez. IV, 14 dicembre 200495b;7T.A.R. Liguria, Genova, Sez. |, 25 giugn®20

n. 1233. Cio risulterebbe confermato anche da ‘guielhtamento giurisprudenziale che richiede un
preciso obbligo di motivazione nel provvedimentonaimstrativo finale circa il definitivo mancato
utilizzo dello strumento dell’accordo, Cfr. T.A.Riguria, Genova, sez. |, 25 giugno 2007, n. 1233;
T.A.R. Sardegna, sez. Il 17 gennaio 2006 n.16; guello che riconosce l'insorgenza di un obbligo
dell’lamministrazione non di accettare ma di preadgosizione sulla proposta del privato, tutelabile
anche mediante I'azione avverso il silenzio e salwmunque il limite delle istanze palesemente ainor
Cons. Stato, sez. IV, 14 dicembre 2004, n. 7955sCaS.UU. 12 marzo 2001 n. 105.
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descrizione del contenuto delle decisidnit» Con I'entrata in vigore della nuova
disposizione, il solo verbale potrebbe non ritenpig sufficiente, dovendo emergere
dal testo dell’accordo l'indicazione dei presuppaitfatto e delle ragioni giuridiche
che hanno determinato la decisione dellamminigtraz, in relazione alle risultanze
dell’istruttoria.

Sara invece interessante verificare quale potraredspproccio che riservera il
giudice nei confronti di questo nuovo obbligo. L@l@cazione della nuova previsione
tra i requisiti formali dell’accordo dovrebbe quameno suggerire un rifiuto di
soluzioni di tipo sostanziale. Nulla, inoltre, sipea la norma per il caso di mancata
motivazione, se debba estendersi la sanzione wigllita, ovvero se debba parlarsi piu
semplicemente di annullabilita, secondo quanto iptev per i provvedimenti
amministrativi, in forza del combinato dispostocdi agli artt. 3 e 2dcties cui pure la
norma fa riferimento.

I comma 3, poi, prescrive che l'accordo sostitatisia sottoposto ai medesimi
controlli previsti per i provvedimenti amministniti
Laratio della norma e anzitutto quella di evitare checkedta del modulo consensuale si
trasformi in un’elusione delle forme di verificai@ono soggetti i provvedimenti. Sotto
guesto profilo, del resto, I'accordo integrativonndifferisce dal regime espressamente
previsto per I'accordo sostitutivo.

Mentre quest’ultimo sara oggetto diretto del calidroil secondo lo sara in quanto
recepito nel provvedimento finale.

Il giudice, inoltre, ha ritenuto che la previsiometegri un’implicita condizione
risolutiva dell'accordo, la cui efficacia & subardia, appunto, all’esito positivo di tali
controlli*®.

Infine, il comma &is — introdotto dalla novella del 2005, per contrabdiare la
riconosciuta atipicita degli accordi sostitutivprevede ad espressa tutela del principio
di buon andamento ed imparzialitd che la conclesidell’accordo debba essere
preceduta da una deliberazione dell'organo competad adottare il provvedimento
finale.

Da un punto di vista soggettivo, posto che la cdengE dell'adozione del
provvedimento finale e della sottoscrizione delt@wo coincido nel medesimo organo,
la norma va intesa anzitutto come una forma di reagazione e quindi di
legittimazione del responsabile del procedimentia @onduzione delle trattative,
qguando quello sia persona diversa dal dirigentéudéh organizzativa.

8 Cons. St., Sez. IV, 25 novembre 2011, n. 6261;arfche Cons. St., Sez. IV, 10 dicembre 2007, n.
6344: Affinché possa dirsi perfezionato un accordo amstiafivo € sufficiente che le parti abbiano
sottoscritto il verbale di una riunione nel corselid quale siano state concordate le modalita di
successivo esercizio da parte del'amministrazionendg sua competengaDiversamente non puo che
ritenersi nullo un accordo concluso fatti concludenti cfr. T.A.R. Lombardia, Brescia, Sez. I., 12
ottobre 2010, n. 4026.

29T A.R. Lazio, Sez. lll, 25 gennaio 2007, n. 563.
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Sotto il profilo oggettivo, la norma nulla dispongrca il contenuto delle
determinazione.

In sede di elaborazione della disposizione duranéori parlamentari, un ulteriore
comma, poi espunto dall’'ordito definitivo, prevedeshe la determinazione preventiva
dovesse contenere I'indicazione del fine dell’adoorn costi e i vantaggi della scelta,
anche in relazione ai principi di economicita e philcazione dell'azione
amministrativa; I'oggetto dell'accordo, la sua f@ma le clausole ritenute essenziali; la
modalita di scelta del contraente, ove sia possibilcomparazione fra piu soggetti in
relazione al contenuto dell'accordo; la copertimariziaria ed economica dell'impegno
da assumere.

Anche in assenza di previsione normativa espresgapero sempre ritenuto che la
determinazione debba indicare le ragioni per cwsttamento consensuale sia ritenuto
piu idoneo di quello provvedimentale per la sofidi®ne dell'interesse pubblico nel
caso concreto, nonché lo scopo che 'amministraziotende perseguire mediante la
stipulazione dell’accordo. Al tempo stesso, si eepitenuto che la determinazione non
debba risultare necessariamente in un atto sepdasitaccordo, potendo costituirne la
premessa. Non era insolito percio ravvisare neimenti alla norma un accostamento
dei contenuti della determina all’obbligo di motti@ne ex art. 3 LPA®.

Se cosi €, risulta adesso difficile concepire ussfimle coordinamento tra il nuovo
obbligo di motivazione espressa dell’accordo e ravigione di cui al commabds,
almeno sotto il profilo oggettiv"

In applicazione della regolabus sic stantibushe governa 'esercizio di un potere
sempre funzionalizzato alla cura di un mutevoleerggse pubblico, e dunque, a
garanzia del fatto che I'amministrazione anche doasi accorda con il privato non
perde il proprio potere autoritativo, sta la preaxng di cui al comma 4 sul recesso.

L'amministrazione potra percio recedere dall’accopkr sopravvenuti motivi di
interesse pubblico, salvo I'obbligo di provvedelia quidazione di un indennizzo, in
relazione agli eventuali pregiudizi verificatisidanno del privatd?

La norma, che costituisce la valvola di sfogo dgllsstificabilita della negoziabilita
delle potesta amministrative, palesa la dispaiifgodizioni tra le parti contraenti, insita
nel modulo consensuale. La facolta di recesso ataiirdo € infatti riconosciuta
soltanto all’lamministrazione. Come si vedra, peengsio I'ordinamento tedesco ha
inteso estenderla anche al soggetto privato.

260 Cfr. per questi aspetti P.R&UsO, Gli accordi della P.A. con i privatiop. cit, p. 120 e ss.; F.
CARINGELLA, Manuale di diritto amministrativo Roma, Dike giuridica, 2010, p. 1312 e ss.; L.
BENVENUTI, Dell’autorita e del consensan Diritto e amministrazione, itinerari di storia dg@lensiero
Giappichelli, Torino, 2011, p. 119 e ss..

%51 Esprime un giudizio negativo sull'introduzioneuti obbligo di motivazione degli accordi, in quanto
essa finisce col costituire un mero duplicato delieterminazioni di cui al commabé B. G.
MATTARELLA, La prevenzione della corruzione in Italim Gior. dir. amm, 2, 2013, p. 123 e ss.

%2 Sulla determinazione del quantum indennizabile,caii nulla dispone la norma, cfE. BRUTI
LIBERATI, Consenso e funzione nei contratti di diritto pubbliop. cit, p.198 e ss..
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La facolta in parola trova applicazione nel solscacalegli accordi sostitutivi,
valendo nel caso di accordi integrativi il genenatgere di revoca del provvedimento
finale di cui all'art. 2fuinquie$®.

La norma, inoltre, & stata letta da alcuni nel setisin dovere dell’amministrazione
di recedere dall’accordo ogniqualvolta esso norultrispiu congruo alla cura
dell'interesse pubblid3®. Altri invece non hanno mancato di osservare cassa
debba almeno sondare la possibilita di procedereuad modifica e ad una
rinegoziazione del suo contenuto prima di proceddrescesso, verifica della quale
'amministrazione dovra dare riscontro nella matieme del provvedimento di
recess®’’

Non puo non completare la disamina delle disposiziell'art. 11, la previsione di
carattere processuale, che devolve le controversiateria di formazione, conclusione
ed esecuzione degli accordi alla giurisdizionewesea del giudice amministrativo. La
norma prima contenuta nell’ultimo comma dell’alt, figura oggi, per effetto dell’art.4
comma 1, all. 4, d.Igs. 2 luglio 2010, n. 104, nebvo art. 133, comma 1 lett. a) n. 2
del codice del processo amministrafffo

3.2. Le previsioni delle leggi settoriali

Il novero delle previsioni di settore che individiweae disciplinano specifiche ipotesi
di accordi tra p.a. e privato € ampio. Cio corrigg® da un lato alla accresciuta
tendenza del legislatore, invero gia manifestatmgrdell’entrata in vigore della I. n.

241°°" ad ammettere il ricorso a forme consensuali diczio del potere, e dall'altro

3T A.R. Lazio, Roma, Sez.tHr, 3 marzo 2006, n. 1677; T.A.R. Lazio, Roma, SE8 marzo 2006, n.
1654; T.A.R. Liguria,Genova, sez. Il, 27 maggio @0h. 3551. Sullistituto in parola, e sulla sua
qualificazione come revoca basti qui citare sYA, La revoca degli atti amministrativi consensyaip.
cit., in particolare p. 169 e ss.; BRUTI LIBERATI, Consenso e funzione nei contratti di diritto pubdli
op. cit, p. 185 e ss.; BMAURO, Osservazioni in tema di revoca del provvedimentonamstrativo e di
recesso dagli accordi procedimentah Foro Amm. T.A.R2004, p. 554 e ss.

%4 T A.R. Toscana, Firenze, Sez. Il, 30dicembre 201 2077. In dottrina si veda ancheGB/ITARESE
MATTEUCCI, Contratti e accordi di diritto pubblicoin V. CERULLI IRELLI (a cura di),La disciplina
generale dell’azione amministrativ&SI, Napoli, 2006, p. 115 e ss.

%5 G. GRECOQ, Accordi amministrativi tra provvedimento e conteatop. cit, p. 249; V.MENGOLI, Gli
accordi amministrativi fra privati e pubbliche anmstrazioni, op. cit.p. 188.

%6 Merita di essere segnalata la pronuncia T.A.R. hamia, Brescia, 29 settembre 2005, n. 903,
secondo cui le controversie instaurate dal terao mentrerebbero nella giurisdizione esclusiva, ima
quella generale di legittimita, con conseguenteliegiplita del normale criterio di riparto basatal s
petitum sostanzialene consegue che nel solo caso di affermata lesloirgeressi legittimi i terzi sono
legittimati ad adire il g.a., impugnando I'accordmentre qualora i terzi lamentino la lesione diittar
soggettivi...saranno invece legittimati a ricorrerkegao., il quale, ove ne ricorrano i presuppostij@o
disapplicare I'accordo limitatamente alla parte ies dei diritti medesinmi.

%7 Tra le figure consensuali ricondot& postnella figura degli accordi amministrativi possocitarsi,
inter alia, anche gli strumenti dell'incentivazione economigdle imprese. Proprio questi, come si vedra
nelle successive analisi del modello francese graga, costituiscono una delle prima manifestazidele
principio di consensualita anche in questi ordinatinda prima, sicuramente, che stimolo il dibatté
che spinse anche la dottrina francese e spagnotmianare su questi temi. Quanto all’equivalente
querelleitaliana si veda VSPAGNUOLOVIGORITA, Problemi giuridici dell’ausilio finanziario pubbliz a
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dello stesso giudice amministrativo a ricondurréree’art. 11 istituti gia presenti
nell’'ordinament6®®

La declinazione settoriale degli accordi ammintstra&aomprende percio le materie
e gli istituti pit disparaff®.

Senza pretesa di esaustivita alcuna, puo qui rcEirdanzitutto la cessione
volontaria, oggi disciplinata dagli artt. 20 com@&liL0 e 45 del D.P.R. 8 giugno 2001,
n. 327, T.U. in materia di espropriazione per pigabutilita. Si tratta, invero, del piu
classico esempio di fattispecie riconducibile glevisionede qua Gia I'’Adunanza
Generale del Consiglio di Stato in sede di para@enosceva, infatti, quale esempio
concreto di accordo sostitutivo, quello degli adcoramichevoli in materia
espropriativa’®

Inoltre, la stessa storica fattispecie della cosioee-contratto, elaborata dalla
giurisprudenza d’inizio Novecento per spiegare [nwergenza tra la disciplina
civilistica del rapporto obbligatorio sorgente cdnconcessionario di un pubblico
servizio e l'esercizio di poteri pubblici dellammstrazione, € oggi generalmente
ricondotta nell’alveo della norma in analisi
La casistica € qui quanto mai varia: si va dallecessione del servizio di riscossione
dei tributf’!, alle concessioni di aree demaniali e di banchitatle convenzioni di
accreditamento nel Servizio sanitario nazioffdle quelle di servizio di autolin€@ e
ancora, da quelle di costruzione e gestione diheaygf’* a quelle di distribuzione del
gas metand°, e I'elenco potrebbe ancora continuare.

privati, ESI, Napoli, 1964; LBENADUSI, Attivita di finanziamento pubblico: aspetti costionali e
amministrativj in Riv.trim.dir.pubbl, 1966, p. 890 e ss.; MERUS| Disciplina e organizzazione dei
finanziamenti pubblici nelle leggi per il Mezzogior Giuffré, Milano, 1968; D.SERRANI, Lo Stato
finanziatore Angeli, Milano, 1971, G.PEeRICU, Le sovvenzioni come strumento dell'azione
amministrativa Giuffré, Milano, 1967-1971; GaNvITI, Gli accordi tra lo Stato e le imprese nel quadro
della contrattazione programmat&iuffré, Milano, 1974.

28 £’ stata osservata una tendenza della giurispaadetia c.d. «deformalizzazione» degli accordi
amministrativi, in cui l'art. 11 viene consideratmme una sorta di «formula riassuntiva di regole
generali» nella quale ricondurre una pluralita @denea di fattispecie, talvolta anche del tuttoaeste
allaratio della norma. In questo senso,Bhss|, Gli accordi integrativi o sostitutivi del provvedémtq

op. cit. Giuffré, Milano, 2011, p. 563.

269 Cfr. per questi aspetti, la ricognizione compidéaS. BNSABENELIONTI, Gli accordi con la pubblica
amministrazione nell'esperienza del diritto viventorino, Giappichelli, 2007. Per I'applicazione
dell'art. 11 nella materia dell'urbanistica e detlilizia si veda il successivo Capitolo I11.

2’0 Cons. St. Ad. Gen., 19 febbraio 1987, n. 7. Erpitentemente Cass., Sez. |, 17 novembre 2000, n.
14901; Cass. Sez. |. 18 ottobre 2001, n. 12704s.C&ez. I, 11 marzo 2006 n. 5390; T.A.R. Sicilia
Catania, sez. Il, 31 luglio 2008, n. 1468; T.AGlabria - Reggio Calabria, Sez. |, 25 giugno 2008,
293; Cass., Sez. Il, 22 maggio 2009, n. 11955.

21 Cons. St., Sez. V, 27 gennaio 2006, n. 236.

2’2 Cass., SS. UU., 17 novembre 1994, n. 9747; T.RiRylia - Bari, Sez. Il, 25 maggio 2006, n. 2012;
T.A.R. Sicilia Catania, Sez. Il, 13 maggio 20058h2.

23 Cons. St., Sez. VI, 7 maggio 2003, n. 2416.

2T A.R. Umbria, 24 marzo 1999, n. 218; Cass. SS., 0 dicembre 2001, n. 15608.

2% Cons. St., Sez. V, 13 marzo 2000, n. 1327.
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Al paradigma offerto dalla legge sul procedimentstata altresi ricondotta, infine,
la procedura per l'imposizione dei vincoli paesatgi, di cui allabrogata L. n.
1089/1939, confluita nel D. Lgs. 42/2004, Codicetdmi culturali e del paesaggi

3.3. | principi del Codice civile in materia di olidpzioni e contratti

I comma 2 dell'art. 11 prescrive che agli accordi.si applicano, ove non
diversamente previsto i principi del codice civilemateria di obbligazioni e contratti
in quanto compatibih. Come si e detto, molto della questione circadikciplina
applicabile va risolto alla luce delle ricostruzidiegmatiche sulla natura giuridica degli
accordi. Cosi, il rinvio ermeneutico di cui al coa, che ha diviso la dottrina, assume
maggiore o minore elasticitd a seconda che si saieslla tesi pubblicistica o0 a quella
privatistica. Com’e stato giustamente osservatpasptuttavia poco utile il tentativo di
predeterminare un catalogo di norme del codicdecaypplicabili anche agli accordi, in
guanto la valutazione di compatibilita richiestdl’det. 11 & giudizio che deve essere
compiuto caso per casa

Trovano sicuramente applicazione — le due tesi @@ono senza alcuna difficolta —
alcuni principi generali come il principio di buorfade (art. 1337) e I'obbligo di
comportarsi con la diligenza del buon padre di tdimi(art. 1176 c.c.), nonché, le
norme in materia di interpretazione del contradiwt(1362-1371 c.c.).

Si ritengono, inoltre, tendenzialmente applicakalnche le disposizioni sulla
formazione del contratf&. L'incontro delle manifestazioni di volonta si fegiona nel
momento in cui il proponente ha conoscenza dektazione della proposta. Inoltre
«l’accettazione deve giungere al proponente nel teenda lui stabilito o in quello
ordinariamente necessario secondo la natura détaf o secondo gli usj fermo
restando cheun’accettazione non conforme alla proposta equival@iova proposta
(art. 1326 c.c.).

L'applicazione di queste regole dovrebbe esserepagm tenendo in debito conto
anche il necessario contesto procedimentale. Coimgtagente osserva il giudice
amministrativo a proposito di un accordo integmtivnella prassi dei procedimenti
amministrativi & possibile riscontrare un’ampia dika nella quale il provvedimento
amministrativo finale é preceduto da intese trarivato ed il pubblico funzionario, che
spesso si formalizzano in accordi scritti od ini alt sottomissione con i quali
I'interessato, in vista della possibile adozioneuwh provvedimento amministrativo,
assume l'obbligo di eseguire una determinata pmstee; in tale ipotesi, la volonta
della p.a., che si esprime nell’'atto autoritative,forma sulla base dell'impegno che il
privato abbia dichiarato di assumere per ottenedosicché, dato il nesso funzionale

2’® Cons. St., Sez. V, 3 giugno 1996, n. 621; Cons.Sez. IV, 4 febbraio 2004, n. 390; Cons. St.,. Sez
IV, 28 febbraio 2005, n. 727.

27T N. BAss|, Gli accordi integrativi o sostitutivi del provvedémntq op. cit, p. 569.

278 Cfr. su questi aspetti V. BNGOLI, Gli accordi amministrativi fra privati e pubblichemministrazioni
op. cit, p. 55 e ss.
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tra | due atti facenti parte dello stesso proceditoe deve ritenersi che, ove |l
provvedimento sia stato emesso in conformita allenahda, esso abbia recepito
l'impegno del richiedente che, pertanto, divienggtegrante del suo contenutds

A rigore, potrebbe inoltre avere spazio anche.l’B828 sulla revoca della proposta
e dell'accettaziorf&,

Nel caso in cui sia I'amministrazione ad esercitdreroprio ius poenitendi la
giurisprudenza impone una precisa motivazione delgoni per cui essa non ritiene
pill necessaria la stipula dell’accoftfo

Per quanto riguarda i possibili strumenti a dispiosie del privato, questi vanta un
interesse legittimo pretensivo alla stipula, pddam astratto, potrebbe essere esperita
anche un’azione processuale tesa a sollecitarevalatazione da parte della p.a. delle
proprie posizioni, mentre, chiaramente non potreloha essere finalizzata alla
determinazione da parte del g.a. del contenutéadedrdd®*

Al tempo stesso, anche il privato potra revocangrtgria proposta (o accettazione)
prima che il procedimento amministrativo sia cosolu

In entrambi i casi trovera evidentemente appligazianche il principio di buona
fede nella formazione del contratto e della respbitita precontrattuale per recesso
ingiustificato dalle trattative (art. 1337 c.c.).

Invece, le posizioni soggettive radicantesi in cap@ontraente privato a seguito
della sottoscrizione dell’accordo, mutano a secaraasi tratti di accordo integrativo o
sostitutivo. Quest'ultimo, invero, e fonte immediatdi diritti soggettivi
allladempimento, in quanto I'accordo & vincolanteha efficacia di legge tra le paft
I'accordo procedimentale, invece, non incide sglmsistenza di interesse legittimo
all’'emanazione del provvedimento finale.

A proposito dell'inadempimento, occorre distingueranmedi riconosciuti a favore
del privato e quelli a favore dellamministrazione.

Quanto ai primi, tra le varie opzioni riconosciutialla dottrina e dalla
giurisprudenz®® possono annoverarsi il ricorso avverso il silefiZjo 'azione
risarcitoria ex art. 1218 c.c.,, lazione di accereto dell'inadempimento
dell’lamministrazione e la possibilita di esperirsuccessivo giudizio di ottemperanza,
la generale azione di legittimita per violaziondeatige (art. 11) ed eccesso di potere,
guando 'amministrazione emetta un provvedimentcharsolo parzialmente difforme

29T A.R. Emilia-Romagna, Bologna, Sez. I, 13 logh006, n. 1369.

80 «La proposta pud essere revocata finché il cotdrain sia concluso... L'accettazione pud essere
revocata, purché la revoca giunga a conoscenzguglonente prima dell'accettazione.»

81y/d. supranota 49.

282/ MENGoLI, Gli accordi amministrativi tra privati e pubblich@mministrazioniop. cit, p. 125.

83 | a giurisprudenza ormai unanimemente riconosceplieabilita dell’art. 1372 anche agli accordi
amministrativi. Cfr. da ultimo, Cons. St., Sez. ¥8 maggio 2012, n. 3202; T.A.R. Basilicata, Poéenz
Sez. I, 21 giugno 2013, n. 370 ; T.A.R. Basilicd®atenza, Sez. I, 08 maggio 2013 n. 251 ; T.AR.
Toscana, Firenze, Sez. Il, 30 dicembre 2011 n. 2077

84 Sj vedano le ricostruzioni compiute nella gia teitaentenza Consiglio di Stato, 15 maggio 2002, n.
2636.

% gj vedaijnter alia, T.A.R. Liguria, Genova, Sez. I, 25 giugno 20071.233.
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rispetto a quanto pattutio. Una tesi minoritaria,nehtrice privatistica, ritiene infine
possibile I'esperimento dell'azione ex art. 2932 ,mssia I'esecuzione forzata in forma
specifica del contratto preliminare, ravvisandadiansequenza accordo-provvedimento
la sequenza contratto preliminare-contratto deéfioft®.

Proprio quest’ultima € invece stata ammessa dallante A. Plenaria n. 28/2012,
quando ad agire sia 'amministrazione, in un giiedizc.d. parti invertit&”.

Essa percio disporra ora di un nuovo mezzo proegssltre agli ordinari rimedi
civili gia previsti per ottenere I'adempimento gelvato o la risoluzione dell’accordo.
Ad essi inoltre si affianchera — ove si acceda &si pubblicistica — il potere di
autotutela che I'amministrazione conserva ancheardar la fase dell’esecuzione
dell'accordé®® Diversamente, quest’ultimo & negato dalla tesicdeitratto ad oggetto
pubblico, secondo cui non sarebbero ammissibilealorme di ripudio unilaterale
dell'accordo al di la dell'ipotesi di recesso.

Infine, con riferimento alla patologia degli acciorh asserita natura privatistica
dell'accordo implica la piena e sicura applicabilidelle norme in tema di nullita,
annullamento, rescissione, in luogo di quelle puidilche di cui agli artt. 2deptiese
21octies. Evidentemente in senso opposto vanno le coneluda fautori della tesi del
contratto di diritto pubblico.

88 Nella sentenza del Consiglio di Stato, 15 magdl022 n. 2636, i giudici negano la possibilita di
quest'ultima azione, in quantdalegge abolitiva del contenzioso (I. n.2248/1&8b e) ed i suoi noti
limiti, nonché la circostanza che gli accordi inegtione sono pur sempre contratti ad oggetto pabbli
stipulati nell'interesse pubblicdeve ritenersi chéa sentenza non possa tener luogo del provvedimento
non emanato, poiché I'emissione del provvedimemjoaécosa di diverso dalla conclusione del contratt
definitivo (senza dire che I'accordo sul contend® provvedimento potrebbe non esaurire del tuto |
discrezionalita amministrativa) ed il provvedimemtaplica sempre I'esercizio di poteri autoritatighe
non pud che essere attribuito ad organi amministraé non all’autoritd giurisdizionale. Tra le
pronunce che ammettono I'applicabilita dell'art.329c.c., cfr. T.A.R. Lombardia, Brescia, 13 agosto
2003; T.A.R. Liguria, Genova, Sez. I. 23 gennai®@2M. 79; T.A.R. Toscana Firenze, Sez. |, 11marzo
2009, n. 1146; T.A.R. Veneto, Venezia, Sez. ligillgno 2009, n. 1731.

87 Cfr. Cons. St., A. PL., 20 luglio 2012, n. 2&uanto alla contestata ammissibilita nel caso dicp
dell'azione costitutiva di cui all'art. 2932 c,aeve osservarsi quanto segue. La giurisprudenzanicae
recentemente di ribadito (Cass. civ., sez. I, 3ram 2012, n. 5160) che “il rimedio previsto dalta
2932 c.c. a fine di ottenere I'esecuzione specifiekobbligo di concludere un contratto, deve niggsi
applicabile non solo nelle ipotesi di contratto lim@nare non seguito da quello definitivo, ma andhe
qualsiasi altra ipotesi dalla quale sorga I'obbligiane di prestare il consenso per il trasferimentta
costituzione di un diritto, sia in relazione ad negozio unilaterale, sia in relazione ad un attadun
fatto dai quali detto obbligo possa sorgere ex I€Gass. n. 6792 del 08/08/1987; v. Cass. n. 7187 de
15/04/2004; v. Cass. n. 13403 del 23/05/2008 iratdimifiuto di prestare il consenso di una coopigra
edilizia all'atto traslativo dellimmobile al sociassegnatario; Cass. n. 8568 del 05/05/2004 in tedima
stipulazione di contratto di lavoro)”.Non vi & partto motivo per ritenere che non possa essere tmget
dell'azione ex art. 2932 c.c. il mancato adempiroedd parte del Consorzio dell’obbligo, assunto ¢on
ricordati atti d’obbligo ...di cessione delle aree indicate>. Per un commento alla sentenza, si veda. R.
BeErToOLI, Convenzioni urbanistiche, accordi amministrativi egecuzione in forma specifica ai sensi
dell'art. 2932 c.c. innanzi al g.a.. Nota a Cons, 8. Plenaria.,16 aprile/20 luglio 2012, n. 28 RGU,
1-2/2013, p. 28 e s5.;

?%8 Cons. St., Sez. IV, 10 dicembre 2007, n.6344.
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3.4. Le clausole dell’accordo definibili dalle panello scambio negoziale.

Aspetto interessante e infine quello del contenatalell’oggetto dell’accordo
concretamente definibile dalle parti nel liberoapalelle negoziazioni.

Fermo I'assunto secondo cui nell’accordo convergi@molta e poteri eterogenei,
I'autonomia negoziale del privato e il potere dewonale della p.a., potrebbe dirsi che
come nel contratto le parti, ai sensi dellart. 232.c., ossono liberamente
determinare il contenuto del contratto nei limitmposti dalla legge, anche
nell'accordo esse godrebbero di un certo marginendnovra nel determinare il
contenuto discrezionale del provvedimento final€io implica, in astratto, che il
contenuto “normale” del provvedimento amministratipossa subire delle variazioni
per effetto della volonta delle parti.

Sul punto, tuttavia, non vi € unanimita di soluzjaanto in dottrina, quanto in
giurisprudenz®®.

Questa liberta nelllaccordo amministrativo — e spai la differenza con il contratto —
convive infatti con limiti assai piu estesi e sgeémti, derivanti dalla necessita di
bilanciare opposti principi, quello dell’autonomiggoziale del privato, da un lato, e
quelli di legalita e di proporzionalita, che reggdiazione amministrativa, dall’altro.
Cionondimeno si puo ritenere che questo non siagpetto legato allguerellesulla
natura giuridica, in quanto anche chi sostienee¢a del contratto ad oggetto pubblico
ammette senza difficolta la convergenza nel negdzion’autonomia negoziale privata
potenzialmente illimitata, salvo il limite dellacéita e della meritevolezza della tutela
da parte dellordinamento degli interessi persegdél singolo, e di una potesta
amministrativa discrezionale, per converso, linait& vincolata dal perseguimento
dell'interesse pubblico.

L’aspetto problematico della questione consisteipgsroprio nello stabilire se vi &
oppure no la possibilita per le parti di determéniiicontenuto dell’accordo, deducendo
prestazioni diverse da quelle previste legislatigata, che 'amministrazione potrebbe
gia ottenere con un provvedimento e mediante l@gerunilaterale del proprio potere.

Premettendo che su questi aspetti si sono margastgiurisprudenza due opposte

visioni?®®, a nostro giudizio & possibile trovare un puntegliilibrio e di convergenza

289 Cfr. su questi aspetti A.RRvI, Accordi fra i proprietari e comune per modificheméno regolatore ed
oneri esorbitantiin Foro It., vol. 5, 2002, p. 274 e ss.;FRACCHIA, L'accordo sostitutivo, op. citin
particolare p. 275 e ss.; BRUTI LIBERATI, Consenso e funzione nei contratti di diritto pubbliop. cit.,

p. 127 e ss.; M. DGATO, L'oggetto dell'accordo amministrativo e i vincoliep le parti nella sua
definizione, op. cit. p. 73 e ss.; EBuoso Proporzionalita, efficienza e accordi nell'attivita
amministrativa CEDAM, 2012, p. 293 e ss..

2% Quella secondo cui 'amministrazione non pud esiggal privato prestazioni diverse ed ulteriori,
rispetto a quelle gia previste nella legge, in qodiaccordo non si pone in alternativa all'eseixidel
potere, ma di quello costituisce soltanto una di@enodalita di manifestazione; e quella seconda@cui
possibile dedurre nell’accordo prestazioni stramade, se ed in quanto accettate dal privato rsef@zio
della sua autonomia negoziale. Si contrappongohdrante delle due tesi, da ultimo, rispettivamente
T.A.R. Lombardia, Brescia, Sez. |, 12 ottobre 20104026 e Cons. St., Sez. 1V, 13 luglio 2010,5451
Cfr. M. CUNDARI, Il principio di legalita e gli accordi amministrati, in GDA, 6, 2011, p. 637 e ss. Si
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tra le due, attraverso l'analisi della portata & ldariti prodotti da ciascun principio
involto nella fattispecie.

Chiaramente un primo generale limite discende dalcipio di legalita in senso
stretto.

E’ pacifico che 'amministrazione non puo ricorrexgli accordi per contraddire o
violare obblighi imposti da norme giuridiche. L'axdo, cioé, non puo rendere
possibile cid che & vietato dalla leGge
Del resto, anche nell’ordinamento civilistico vigonorme ispirate alla medesimatio.

Lo stesso art. 1322 riconosce I'autonomia contadétunei limiti imposti dalla legge,
mentre I'art. 1374 fa della legge medesima unadetiti del contenuto del contratia

In secondo luogo, il principio di legalita deve egspercepito sotto la sua luce di
garanzia a che nessuno possa essere vincolatleggeé non lo consente, dalla volonta
altrui.

Sotto questo profilo, gli accordi amministrativigsono essere apprezzati sotto una
duplice veste.

Anzitutto, da un punto di vista soggettivo, mentiss diritto privato vigd'intuitus
personae ed il singolo e libero di concludere un contratom una parte piuttosto che
con un’altra, negli accordi amministrativi quesitaetta di scelta e elisa dalle regole
sulla competenza, che individuano inderogabilmdrgeggetto pubblico cui avanzare
la proposta.

Ma I'aspetto piu rilevante € dato dal fatto chdan&dse delle negoziazioni il privato
resta sempre esposto all’eventualita che 'ammeegine decida di ritornare ad un
esercizio non consensuale dei propri poteri aatibrit
Il soggetto pubblico dispone, in questo senso, rinnegabile forza contrattuale,
tendenzialmente piu alta rispetto a quella privapecie se si tratta di un singolo e non
di un’impresa commerciale.

Sotto questo profilo, I'accordo percid tende aduasye le sembianze di uno
strumento ambiguo ed ambivalente. Il rischio érdsto duplice: che 'amministrazione
riesca, per via di accordo, ad imporre oneri e¢easgente gravosi al privato; che il
privato si accolli prestazioni aggiuntive a titoldi corrispettivo da versare
all’'amministrazione per garantirsi il suo consenso.

Si tratta qui di capire, allora, se il mero congemnlel privato costituisca titolo
sufficiente per dedurre nell’accordo obbligaziomedse rispetto a quanto previsto nella
legge, posto che travalicato il limite del princpdi legalita, il resto & tutto rimesso
all'autonomia negoziale del singolo.

assesta, piu di recente, sul secondo filone anchdRTLombardia, Milano, Sez. Il 8 settembre 2041,
2193.

291 A, TrAVI, Accordi fra i proprietari e comune per modifichehno regolatore ed oneri esorbitanti

in Il Foro Italiano, vol. 5, 2002, p. 279.

292 «ll contratto obbliga le parti non solo a quanéonel medesimo espresso, ma anche a tutte le
conseguenze che ne derivano secondo la legge...»
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La nostra legislazione — e qui sta il punto — nonosce una disposizione analoga a
quella della legge tedesca, secondo cui le obbbgazhe il privato pud assumere con
'accordo devono essere adeguate ed in connestgnE rispetto alla prestazione
dell'autorita amministrativa. Nel nostro ordinamenmton esiste una disposizione che
limiti in questo senso I'autonomia contrattualel’'aetordo.

Il riequilibrio del rapporto negoziale deve ess@@nseguito percio attraverso
I'applicazione del principio di proporzionalita, €lsi ponga a un tempo come efficacia
dell'azione amministrativa e garanzia del privato

Trattandosi del resto di manifestazione alternativan potere pubblico, I'accordo
restera poi soggetto al sindacato di eccesso dreatel giudice amministrativo, che
consentira di valutare anche la ragionevolezza gbettuizione.

4. Cenni di comparazione con altri ordinamenti giurdici stranieri. Gli Stati che
hanno accolto gli accordi amministrativi tra Pubblica amministrazione e privati ¢
rinvio alla Parte 1l e 1ll).

Risulta a questo punto interessante verificarel@at@ come l'istituto degli accordi
amministrativi, in funzione di conclusione consealsudel procedimento viene, se
viene, trattato in altri ordinamenti giuridici.

Limitati gli ambiti della nostra riceré& ai confini dell'Unione Europea, occorre
preliminarmente chiarire che essi, pur conoscemd@buna vasta diffusione, non sono
unanimemente accolti né nella dottrina, né nellaigprudenza, né tantomeno nella
legislazione di diversi Paesi (tra cui, Francianghilterra). Puo perd riconoscersi un
dato incontrovertibile: anche laddove manifestazioonsensuali pubblico-private
aventi ad oggetto l'esercizio del potere pubblicon rsiano riconosciute a livello
normativo, nondimeno di esse vi € un sovrabbondaitiarso nella prassi delle
amministrazioni pubblicHé®.

Il tratto comune a tutti gli Stati presi in analésiravvisabile negli stessi fattori che
hanno reso determinante la diffusione degli accputbblico-privati: prima I'affermarsi
dello Stato sociale e poi la sua stessa crisi.

293 E Buosq, Proporzionalita, efficienza e accordi nell’attivigmministrativaop. cit, p. 293 e ss.

2% sj ripropongono qui gli esiti di una ricerca comtpi da chi scrive, ed avente ad oggetto la verifica
dell’'esistenza di forme consensuali pubblico-peyagguagliabili agli accordi amministrativi i, in
una pluralita di Stati, tra i quali Germania, Spaghrancia, Inghilterra, Portogallo, Polonia, Serbi
Croazia, Olanda e Belgio, nonché la stessa Uniamedea. Sia percio consentito rinviare a Dk
DONNO, L'accord comme issue de la procédure administrativel.-B. AuBy, T. PERROUD (dir.), La
codification de la procédure administrative en dmdmparé Bruylant,a paraitre.

2% La scelta compiuta in alcuni Stati di disciplinareesto tipo di accordi corrisponderebbe - secondo
Garcia de Enterria e T.-R. Ferndndez — ad un’iitoéz valida e ad una volonta di normalizzare una
pratica di negoziazioni, esistenti nella realtéhe @ legislatore non pud piu negare. Cfr.G&RCIA DE
ENTERRIA, T.-R.FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativ@ivitas,16. éd., 2013, p. 726.

92



Se, infatti, fu per primo 'aumento considerevolelel funzioni amministrative a
condurre il soggetto pubblico a ricercare la calalzione degli amministrati per via di
accordo, oggi, sono lI'avvento deinimal Statee la crisi economica ad aver accentuato,
nella cornice dei c.d. procedimenti amministrativierza generazioA®, i tratti di un
soggetto privato, chiamato a partecipare direttdenen processi decisionali e ad
assumere responsabilita pubbliche in prima persona.

E’ proprio in questo contesto che mentre I'atto amstrativo unilaterale manifesta
sempre piu i propri limiti, il contratto, in genégae gli accordi amministrativi, in
particolare, sembrano atteggiarsi, in un ampio mond Stati, ormai a soluzione
ottimale per 'amministrazione e gli stessi privat prima dirige I'azione dei singoli in
un senso conforme all'interesse generale, i secomaseguono, in contropartita degli
impegni assunti, vantaggi di differente sorta.

Prima di procedere all'analisi delle diverse espeze statali, si rende necessario
compiere una precisazione terminologica. In effetbme é stato osservato, la prima
difficolta che si incontra nell’approcciarsi al faneno in questione in prospettiva
comparata ha natura tecnica e squisitamente liticaiised emerge gia nel dover
identificare cid che per ogni Stato & contratto

In effetti e talvolta proprio al termine contrattbe si fa ricorso anche per indicare
gli accordi aventi ad oggetto I'esercizio del pet@ubblico ¢ontrat de droit public,
offentlich-rechtlichen Vertrages;ontratto di diritto pubblicoo contratto ad oggetto
pubblicq beleidsovereenkomstcuerdo administrativoacto administrativo consensyal
ugoda, contrato sobre o exercicio de poderes pa$licsi che risulta in alcuni casi
difficile distinguerli da altre figure giuridicheipicamente e piu propriamente
contrattuali procurement contractsmarchés publigscontrats administratifscontrato
administrativo, contracting oft*®

Il ricorso all’espressione contratto anche peraad il diverso istituto oggetto della
nostra analisi puo dipendere dall’accezione piu enmnestesa che di questo é stata
accolta in ciascuno Stat6, e quindi, della diffidenza, pit o meno forte, agnuno di
essi conserva in relazione ad uno strumento diaicomune per la cura di un interesse
pubblico.

2% J. BARNES, Toward a third generation of administrative procegluin S. ROSEACKERMAN, P.L.
LINDESTH, Comparative administrative Lagedward Elgar Publishing Limited, 2010, p. 336&e s

#7vd per questi aspetti, J.-BUBY, Comparative Approaches to Rise of Contract in thblie Sphere2
Public Law, 2007, p. 46.

298 Cfr. J.-B.AUBY, Les problémes posés par le développement du carirdtoit administratif comparé
in Contrats publicsMél. Guibal op.cit.,t. I, p. 414-415; H. 8ROLI CASAVOLA, La globalizzazione dei
contratti delle pubbliche amministrazignGiuffré, 2012; A.MASSERA L’attivita contrattuale della
pubblica amministrazionein G. NAPOLITANO (a cura di),Diritto amministrativo comparatoGiuffré,
2007, p.175 et ss.; HEERRARA (a cura di),| contratti della pubblica amministrazione in Euep
Giappichelli, 2003. Si veda inoltre, la seziofilee Boundary between Public and Privaie S. ROSE
ACKERMAN, P.L.LINDESTH, Comparative administrative Lawp. cit, 2010, pp. 493 e ss..

2993 TORRICELLI, Les limites & I'utilisation des instruments contizgs dans I'activité administratiyén
R. NOGUELLOU, U. STELKENS (sous la direction deDroit comparé des Contrats Publics/Comparative
Law on Public Contract®Bruylant, 2010, p. 127 et ss.
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L’esempio principale di accordi sostitutivi di uropvedimento amministraivo resta
il contratto di diritto pubblico tedescoftentlich-rechtlichen Vertraggsprevisto ai 88
9 e 54 Verwaltungsverfahrengesetel 26 Maggio 1976.

La stessa disciplina italiana in materia di accordime gia detto, deve buona parte
della sua genesi alla soluzione tedesca, cosi cdaetagesto, I'art. 11 rappresentd un
punto di riferimento per il legislatore spagnoliipihé, a distanza di soli due anni,
introdusse nell’art. 88 dellaey de Régimen Juridico de las Administracionedi®ag
y del Procedimiento Administrativo Comura disciplina sulla terminacién
convencionak sugliacuerdos administrativos consensudi@s

Oltre, quindi, alla Germania, all'ltalia e alla $pa@, € possibile registrare la
presenza degli accordi anche in altri Paesi. Tigtaolo in alcuni di essi, quest'istituto
trova la propria disciplina nella legge sul proceeinto amministrativo (Portogallo,
Polonia, Serbia, Croazia); mentre in altri € rint@a solo in alcune discipline di settore
(Austria), e in altri ancora conosce una diffusis@o praeter legemnella prassi
amministrativa (Olanda e Belgio).

Del resto, gli accordi sembrano aver guadagnaterter piu di recente, anche nello
stesso diritto amministravo europeo, soprattuttd settore della tutela della
concorrenz¥™.

4.1. La Germania.
Il contratto di diritto pubblico tedest§ rinviene la propria fonte generale nei § 54-

62 VWVIG®® che forniscono una puntuale disciplina dell'igtit soprattutto se
comparata con quella italiana.

390 per |a disamina della disciplina degli accordi dnistrativi in Spagna si rinvia al Cap. |, Parted#l
presente lavoro.

9L Cfr. P. DURET, Gli accordi «novativi» della procedura: le decisiocon impegni nella disciplina
antitrust in D. CORLETTO (a cura di),Gli accordi amministrativi tra consenso, conflittocondivisioni
ESI, 2012, p. 35 et ss.; Buoso, Proporzionalita, efficienza e accordi nell'attivigmministrativa op.
cit., p. 185 e ss.; D.W¢LBROECK, Le développement en droit européen de la concueréies solutions
négociées (engagements, clémence, non-contesgiwrfaits et transactions): que va-t-il rester aux
juges? College d’Europe, Global Competition Law CentrerWéhg Paper Series 1/08, disponibile su
https://lwww.coleurope.eu/sites/default/files/resbgpaper/gcic_wp_01-08.pdf. Nella giurisprudenza, v
CGCE, 19 septembre 2002, M. Huber c. Republik @sitdr, C-336/00; CGCE, 8 avril 1992,
Commission des Communautés européennes c. Walibraler, C-209/90; CGCE, 12 juillet 2011,
Ordine degli architetti di Milano e Lodi c. ComudeMilano, C-399/98.

%92 Cfr. U. STELKENS, H. SCHRODER Allemagne/Germanyin R. NOGUELLOU, U. STELKENS (sous la
direction de),Droit comparé des Contrats Publics, op. cf. 309 et ss.; MSCHRODER Administrative
law in Germanyin R. SEERDEN F. STROINK, Administrative Law of the European Union, its Membe
States and the United States. A comparative arsalygersentia, 2002, p. 114 et ss.; FROMONT, Droit
administratif des Etats européer®UF, 2006, p. 313 e ss.; MAURER, Droit Administratif Allemande,
trad. par. M. Fromont LGDJ,1995, p. 359 e ssE. Buosq Proporzionalita, efficienza e accordi
nell’attivita amministrativaop. cit, p. 115 e ss.

303 || 854 dispone: «Un rapporto giuridico nel’ambittel diritto pubblico pud essere costituito,
modificato o estinto mediante contratto (contrattio diritto pubblico), a meno che non esistano
prescrizioni giuridiche contrarie. 2. In particaarin luogo del’'emanazione dell’atto amministrativ
l'autorita puo concludere un contratto di dirittobblico con il soggetto al quale essa potrebbdgersi
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| 88 55 e 56 prevedono due distinte tipologie ditcatto: il contratto di transazione
(Vergleichsvertrayje il contratto di scambicAQstauschvertrag

Il primo e il contratto mediante il quale 'ammitr&szione e il privato, per via di
concessioni reciproche, transigono su una situazibfatto o di diritto incerta.

Il secondo, piu frequente e diffuso soprattutto ceghpo del diritto urbanistico, ha
per oggetto uno scambio di prestazioni tra il stiggeubblico e quello privato.

Il 856 precisa che quest’ultimo tipo di contrattgassibile solo quando il contraente
privato si obbliga a fornire una prestazione per fume determinato, che risulti
funzionale al perseguimento delle finalita publdi¢acenti capo all’amministrazione.
La norma tutela in particolar modo anche il privadpecificando che le obbligazioni
che questi pud assumere devono essere adeguatecedniessione logica rispetto alla
prestazione dell’autorita amministrativa.

La disciplina applicabile ad entrambe le fattispecontrattuali &€ rinvenibile nei
successivi 88 da 57 a 61, in altre disposiziodiadéwV{G, in quanto applicabili e
salva ogni disposizione contrafia nonché, a titolo sussidiario, nelle disposizidel
Codice civile (BGB) (8 62).

Il contratto deve essere stipulato per iscrittolveeache non sia richiesta
espressamente una forma diversa (857).

Il 8 58 prevede una particolare tutela per il tel@oando il contratto incide anche
sulla sua sfera giuridica, esso non produce effeitisuoi confronti, a meno che questi
non lo approvi per iscritto. Quando terzo & un stiggpubblico, come nel caso in cui
'atto amministrativo, sostituito dal contratto, cessiti di un suo qualsiasi atto di
assenso per lI'emanazione, l'accordo sara privo fi#ittie fintantoché quello non
intervenga nei modi e nelle forme richieste.

In virtu del successivo § 59, qualsiasi vizio dahtratto comporta la sua nullita.

Sono richiamate, anzitutto, le disposizioni sulldlith del contratto contenute nel
BGB. Al contratto di scambio vengono estese ancledle dettate per i provvedimenti
amministrativi.

Inoltre, il contratto di scambio e nullo se un pregimento dal medesimo contenuto
fosse affetto da un vizio di legittimita, diversal dizio di forma o del procedimento di
cui al 8 46, e questo sia conosciuto dalle altreti;pa, ulteriormente, se
'amministrazione ha accettato una prestazionepdehto non ammissibile, in quanto
assunta in difformita rispetto alle prescrizioni 8&6.

Le parti possono modificare o recedere dal cowmtrgttando le circostanze, che
erano state determinanti per la definizione deltemmo del contratto, si sono

con un atto amministrativo». Accanto alla discigligenerale nella Legge sul procedimento
amministrativo, sono rinvenibili nell'ordinamentedesco distinte previsioni a carattere specialé, ne
settore dell'urbanistica, dell’'ambiente, dell’egpriazione forzata e in quello fiscale. Cfr. Buyosq, Gl
accordi tra amministrazione comunale e privati deitto urbanistico tedesco: i contratti urbanistjan
RGU 3, 2008, p. 357 e ss.

304 g tratta delle disposizioni in materia di compei territoriale (§ 3) e di quelle sullo svolgimemtel
procedimento amministrativo (8 9 et ss.). VAMAURER, Droit Administratif Allemande, op .cifp, 360.
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modificate dopo la sua conclusione in maniera essenziale, che il mantenimento
delle stipulazioni contrattuali originali non e pinilerabile anche per una solo di esse.
Come si nota, a differenza del nostro art. 11, rit@nosce la facolta di recesso solo
alllamministrazione, qui € concessa ad entrambnimenti.

Piu similare a quanto previsto dalla disciplindiataa e I'ulteriore ipotesi di recesso,
riconosciuta, questa volta, soltanto allamminisivae, per prevenire o rimuovere gravi
pregiudizi per l'interesse pubblico.

Il recesso inoltre deve essere motivato e resafpescritto (8 60).

Sono applicabili, infine, le norme sull'esecuzidoezata in materia amministrativa,
se le parti hanno accettato la garanzia di immadaiaécuzione del contratto.

La giurisdizione sulle controversie concernentomnitatti di diritto pubblico appartiene
alla giudice amministrativo.

4.2. Gli altri Paesi.

Tra gli Stati che sotto 'influenza spagnola hamoaosciuto forme di alternanza tra
I'atto amministrativo unilaterale ed il contrattoell’esercizio del potere pubblico, si
puod anzitutto menzionare il Portogallo.

Gia il Codigo do procedimiento administratjivd.L. 15 novembre 1991, n. 442,
conteneva una disposizione a questo riguardo {@F°°. La norma, abrogata dal
successiveCodigo do Contratos PublicpB.L. 29 gennaio 2008, n. 18, é stata trasferita
negli artt. 278 et 279. Benché queste norme uitlzfespressione generica ctntrato
administrativq € stato riconosciuto che con essa si facciasaltiferimento agli accordi
amministrativi. Cio che, del resto, risulta essepafermato dal tenore del successivo
art. 285.1, che estende il regime dell'invalidiggli atti amministrativi ai gontratos
sobre o0 exercicio de poderes publicosnentre il successivo comma 2 conferma |l
regime di diritto civile per gli altri contratti aministrativi.

Anche il Codice polacco sul procedimento amministoadel 1960, prevede nel
suoi artt. 114 e ss. l'accordo tra I'amministradoad il privato ggodg. Esso e
ammesso nei limiti del rispetto della legge e deitddei terzi e resta soggetto alla
disciplina degli atti amministratiti°.

L'Olanda dispone di un modello assai prossimo dlgaedesco.

In particolare, il regime giuridico previsto per dontratto avente ad oggetto
I'esercizio dell’azione amministrativddevoegdhedenovereenkondtroga alla regola

395 Artigo 179°. Utilizacdo do contrato administrativeOs 6rgdos administrativos, na prossecucdo das
atribuicBes da pessoa colectiva em que se integpamiem celebrar contratos administrativos, salvo se
outra coisa resultar da lei ou da natureza das ¢éles a estabelecer».

398 1., KHABRIEVA, G. MARCOU (sous la direction de).es procédures administratives et les controles a
la lumiére de I'experiénce européenne en FranceneRussigSociété de législation comparé, 2012, p.
96.
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generale propria dellordinamento olandese di sogge di tutti i contratti
dell’lamministrazione al dritto privatd'.

Infine, possono registrarsi delle aperture allladooamministrativo anche nella
dottrina e nella giurisprudenza belga, ove tenderi@noscersi la liberta
dell’lamministrazione di scegliere tra la via urglale di azione o il contratto, salva ogni
disposizione contraria e, in ogni caso, fermo iingpio dell'indisponibilitd delle
competenze amministrative, che vieta allammingtmae di rinunciare, per contratto,
all’esercizio delle proprie funziofff.

Infine, piu reticente ad accettare forme consemsudlAustria, ove esse trovano
comunque una disciplina in materia fis¢aie

%97 R. SEERDEN F. STROINK, Administrative Law in the Netherland® R. SEERDEN F. STROINK,
Administrative Law of the European Union, its MemBgates and the United States comparative
analysis op. cit, p. 163-164; MFROMONT, Droit administratif des Etats européemg.cit, p. 318-319.
398 p_ FLAMME, Belgique in R. NOUGUELLOU, U. STELKENS (sous la direction deJproit comparé des
contrats publics, op. citp. 401 e ss.

%99 M. FROMONT, Droit administratif des Etats européem.cit, p. 319.
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CapiToLo Il

LE CONVENZIONI URBANISTICHE

SOoMMARIO: 1. Conflittualita e consenso nel governo del terrdoril.1. Ricollocazione del tema d'indagine
nella materia del governo del territorio: le corzieni urbanistiche. Concetto e natura giuridica.GH
accordi “a valle” delle prescrizioni urbanistiche2.1. Le convenzioni di lottizzazione. 2.2. L'edilizia
convenzionata di cui alla L. n. 10 del 1972.3.Le convenzioni nell'edilizia residenziale pubblic2.4.
Le convenzioni per gli insediamenti produttiv.5. Le convenzioni di recupero e i Piani di recupedo a
iniziativa privata. -2.6. | Programmi di riqualificazione urbana, i Prograirintegrati di intervento, i
Programmi di recupero urbano e i Contratti di geegt- 2.7.Gli accordi perequativi e compensativi. - 3.
Gli accordi “a monte” delle prescrizioni urbanite: fattispecie nuova e problematic&.t. Gli accordi
“a monte” nella legislazione regionale. L'art. 18lld L.r. 20 del 2000 del’Emilia Romagna3.2. Le
altre esperienze regionali: I'art. 6 della L.r. d&l 2004 del Veneto e l'art. 11 della L.r. 11 d€03
del’Umbria. -3.3. Possibilita giuridica degli accordi “a monte” relegislazione regionale di dettaglio
(e rinvio alla Parte V).

1. Conflittualita e consenso nel governo del terrdrio.

L'urbanistica e il settore del diritto amministraii dove maggiormente l'azione
pubblica entra in contatto con le posizioni soggettiei privati, spesso sacrificandole
al superiore interesse pubblitb Essa & percid caratterizzata da un tanto fisicdog
quanto costante conflitto tra una pluralita di iesst'’, avendo come suo terminale

%10 E_FoLLIERI, La pianificazione territoriale e le situazioni gidiche soggettivein G.CAIA (a cura di),

Il piano territoriale di coordinamento provinciale le pianificazioni di settorén Quaderni della Spisa,
Maggioli, Rimini, 2001, p. 55 e ss. | poteri di pificazione incidono — secondo l'autore — su una
pluralita di posizioni giuridiche soggettive deivati: sui diritti soggettivi, di cui essi sonodiari, per
esempio, nei piani di lottizzazione convenzionatagli interessi legittimi, di natura prevalentengent
oppositiva, come accade quando una destinazioreomt escluda il carattere edificabile della sua
proprieta o quando un vincolo urbanistico € prewth all’esproprio di un suo fabbricato; e infing s
c.d. interessi meramente procedimentali, connessmentalmente al bene della vita sotteso sia a
posizioni di interesse legittimo che di diritto gegfivo.

1 Sulla dinamica degli interessi coinvolti nel gaverdel territorio, i riferimenti bibliografici sono
numerosi. Tra di essi possono essere menziona# alquelli che piu oltre si citeranno, OLLIERI,
Contributo allo studio della dinamica della piamifizione urbanistica Chigti1986; E. CarDI, La
ponderazione di interessi nei procedimenti di pi@azione urbanisticain Foro amm.1989, p. 864 e ss.;
G. Corsq Procedimenti di programmazione e comparazione thr@ssj in La ponderazione degli
interessi nell'esercizio dei controlljtti del XXXIV Convegno di Studi di Scienza dell’ Aministrazione
(Varenna, 22-24 settembre 1988), Milano, 1991,07. € ss.; N. AsIN|, La gerarchia degli interessi nei
procedimenti di pianificazione urbanisticia Gerarchia e coordinamento degli interessi e privdipo la
riforma delle autonomie locali e del procedimentorainistrativg Atti del XXXVII Convegno di Studi di
scienza dellAmministrazione (Varenna, 19-21 sebml991), Milano, 1994, p. 93 e ss.;NBERCURIQ,
Interesse pubblico nella funzione di pianificaziope 609 e ss. in ACONTIERI, F. FRANCARIO, M,
IMMORDINO, A. ZITO (a cura di),L’interesse pubblico tra politica e amministrazigrieSl, 2010; L.
CasINI, L'equilibrio degli interessi nel governo del tewiio, Giuffré Editore, Milano, 2005; PARENTE,
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necessario il territorio, sul quale convergono reimente la gran parte delle attivita
umané*?

Alla pianificazione urbanistica spetta allora noolosil compito di garantire
I'interesse pubblico ad un ordinato uso dei suomlg anche quello di tutelare altri
interessi pubblici settoriali (la tutela dell’ambte e del paesaggio, la valorizzazione dei
beni culturali), e di provvedere al soddisfacimerttelle differenti istanze della
comunita insediata sul territorio, molte delle gqugbdono del resto di una solida
copertura costituzionat®’.

E la discrezionalita amministrativa raggiunge ébgunto di pitl alta complessits.
Non é un caso del resto che e proprio in questorsethe é stato messo in discussione
il suo stesso schema di «ponderazione comparaiigaidnteressi secondari in ordine
ad un interesse primarios.

Non convincerebbe infatti una costruzione secondo & fronte dell’«interesse
primario...tutti gli altri verrebbero ad assumererualo e una rilevanza secondaria».

La norma attributiva del potere di piano non ineéigbbe né identificherebbe, come
accade per i procedimenti piu semplici, alcun #dee pubblico particolare, che funga
da punto di riferimento per guidare il meccanisnomgerativo tra tutti gli interessi
coinvolti nella valutazione discrezionale. «Tuftippngono rispetto alla norma in una

I moduli consensuali di pianificazione del terrimie la tutela degli interessi differenzigk.S.l., Napoli,
2006; FELIZZER, F. Le opere di urbanizzazione tra concorrenza e orgeamione del territoripAtti del

XIII Convegno annuale AIDU- Trento, 8-9 ottobre PQGiust. amm.

312 saLvia, F. TERES) Diritto urbanisticq VIl ed., Padova, 2002, p. 46.

313 p_RBANI, S. CIVITARESE, Diritto Urbanistico. Organizzazione e rappafiappichelli, Torino 2013,

p. 41, i quali ricavano dalla lettura del principdo uguaglianza, formale e sostanziale, e dal fpioc
personalista ex artt. 2 e 3, la base costituziodella stessa pianificazione urbanistica, in quaato
norme impegnano lo Stato a promuovere anche ueka tigegli «spazi» nei quali si svolge e si svilufgpa
personalita umana. Cfr. altrdsiSALvIA , Sulla nozione di urbanistica e su alcuni suoi ctang| in Nuove
Autonomie 3, 2012, p. 426 e ss., il quale riconosce chi tusoggetti sono portatori di urinteresse
accessoriaall'utilizzazione del territorio», alla stregua dina retesa all'insediamentosul medesimo,
che si risolve in ultimo anche nella realizzaziafie«interessi fondamentali per la vita stessa della
collettivita» (p. 427-428). In giurisprudenza, sda la recente sentenza del Consiglio di Stat@ 10 2lel
2012, a proposito del PRG di Cortina d’Ampezzo, dvgiudice amministrativo ha affermato chéd «
potere di pianificazione urbanistica non € funzienaolo all'interesse pubblico all'ordinato svilupp
edilizio del territorio in considerazione delle dige tipologie di edificazione distinte per finalicivile
abitazione, uffici pubblici, opifici industriali artigianali, etc.), ma esso e funzionalmente rivcitla
realizzazione contemperata di una pluralita di netesi pubblici, che trovano il proprio fondamento i
valori costituzionalmente garantiti La pronuncia ha inaugurato un vero e propricongl
giurisprudenziale, al quale possono essere aserniitbe le successive sentenze Cons. St., Sez8lIV, 2
novembre 2012 n. 6040; Cons. St., Sez. IV, 6 magoik8 n. 2427; Cons. St., Sez. 1V, 13 giugno 2013 n
3262. Su questi aspetti, anchedeALANDI, Dallo “jus aedificandi” allo “jus restituendi” (inteso come
diritto di recuperare, rigenerare e sostituire lisgente). Riflessioni sulla rigenerazione urbana
Lexitalia.it.

314 | casiNi, Lequilibrio degli interessi nel governo del tewiio, op. cit, p. XII.

315M.S. GIANNINI, Diritto Amministrativo,lll ed., Giuffré, Milano,1993, p. 49 e in precedenitgotere
discrezionale della pubblica amministrazione. Cdtae problemiMilano 1939, ora irScritti I, Milano,
2000, p. 387 e ss. Sul punto si veda anche $0BCA, La discrezionalita nel pensiero di Gianninn
Vita ed opere di Massimo Severo GianpiniRiv.trim. dir. pubbl. 2000, p. 1045 e ss..
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condizione di parita di partenza poiché di tutto #1 ogni caso della maggior parte di
essi — 'amministrazione & affidatarfa%

Il proprio dell'urbanistica sta, quindi, nel suoses la sede di realizzazione non di
guesto o di quellinteresse pubblico, ma di tughiossibili interessi, non solo pubblici,

comunque interferenti con I'assetto del territorio.

Tutto cid rende l'urbanistica unnicumirripetibile, «molto piu che un semplice
settore del diritto amministrativ3¥.

Essa allora deve essere colta nella sua dimenssgaogica, e in una prospettiva
non relativistica ma generalizzata e generalizZ&htpoiché la sua finalita & quella di
«armonizzare... e creare sinergie tra le molteptiiviea che si svolgono nel territorio,
in vista del migliore soddisfacimento dei diversieiressi in campds.

Questa sovrabbondante confluenza di interessi milgbprivati, ma anche diffusi e
collettivi comporta anche un sovraccarico sull'uneentro decisore.

Di qui I'esigenza di incanalare i diversi interesgl processo decisionale urbanistico
con gli strumenti piu opportuni ed appropriatrisichio essendo altrimenti quello di una
disciplina di piano inevitabilmente schiacciatagdtpeso della conflittualita.

La legislazione italiana ha approntato una pluxatlt soluzioni per far fronte a
queste esigenze. Tra di queste possono contatdatdadella prospettiva privata, gli
istituti classici della partecipazione dei cittadmamite la presentazione di osservazioni
ed opposiziorif® e gli accordi urbanistici, mentre, dal lato pubblile tecniche della
pianificazione differenziafa’ e il coordinamento orizzontale tra pill amminisuag
mediante concerti, intese, accordi e conferenzemiizf**

316 5. GNETT), La tutela delle situazioni soggettive tra procedimoee processo. Le esperienze di
pianificazione urbanistica in ltalia in GermaniBgerugia, 1987, p. 64 e ss.

7P, SELLA RICHTER, Profili funzionali dell’'urbanistica Milano, 1984, p.43 e ss.

318 saLviA, Sulla nozione di urbanistica e su alcuni suoi cad| op. cit, p. 426.

19 |vi, p. 247. Da cid discende — osserva sempre Salciae-nel governo del territorio la tutela di
interessi pubblicialtri non implica eccesso di potere per sviamento, iantp lI'interesse pubblico
primario nell’'urbanistica, che é I'ordinato assettd territorio, & suscettibile di comprendere phaalita
di interessi, eventualmente anche curati da aftmaiaistrazioni.

320 gulla partecipazione nei procedimenti di pianifiome urbanistica, il rinvio obbligatorio & a C.
CuDIA, La partecipazione ai procedimenti di pianificaziotegritoriale tra chiunque e interessatin
Dir. Pubbl, 1,2008, p. 263 e ss.; WIAZZARELLI, Passato e presente delle pianificazianiDir. amm,
3,2007, p. 665 e ss.; PORTALURI, La partecipazione dei privati al procedimento dinfiazione del
piano, www.giustizia-amministrativa.itA. CALEGARI, Sul ruolo dei soggetti pubblici e privati nel
procedimento di formazione del p.r.gn Riv. Giur. Urb, 4, 2005, p. 157 e ssS. CASSESE L’arena
pubblica. Nuovi paradigmi per lo Statm Riv. trim. dir. pubh. 3, 2001, p. 601 e ssA, SIMONATI, La
partecipazione dei privati alla pianificazione urdatica: il modello dell'inchiesta e le suggestioni
provenienti dai sistemi europen RGU, 1-2,2012, p. 321 e st.; CASINI, L'inchiesta pubblica. Analisi
comparatain Riv. trim. dir. pubh.1,2007, p. 43 e ss.

%1 sulla pianificazione differenziata, VCERULLI IRELLI, Pianificazione urbanistica e interessi
differenziatj in Riv. Trim. Dir. Pubbl, 1985, p. 386 e ss.; BRBANI, Urbanistica, tutela del paesaggio e
interessi differenziatiin Regioni, 1986, p. 386 e ss.; PSTELLA RICHTER, Il sistema delle fonti della
disciplina urbanistica in Scritti per Mario Nigro, Milano, 1991, Il, p. 461 e ss.; SVJARESE
MATTEUCCI, Sulla dinamica degli interessi pubblici nella piicazione urbanisticain Riv. Giur. Edil.,
II, 1992, p. 155 e ssE. SticcHI DAmIANI, Disciplina del territorio e tutele differenziate:esso
un’urbanistica “integrale”, in E. FERRARI (a cura di),L’'uso delle aree urbane e la qualita dell’abitato
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1.1. Ricollocazione del tema d’indagine nella matetel governo del territorio: le
convenzioni urbanistiche. Concetto e natura giwadi

Mantenendo anche in questo capitolo al centro delktra analisi il rapporto tra
pubblico e privato, oggetto della trattazione sacanpercio quelle forme di
partecipazioneiti singuli che si svolgono anche nel governo del territetitba base di
negoziazioni e di accordi tra pubblica amministvaei e privati.

Del resto, proprio questo settore dell'ordinameotstituisce da lungo tempo il
terreno privilegiato per la sperimentazione edcibnso ad atti di natura consensuale tra
amministrazioni, privati proprietari ed imprese.

Si tratta di una pluralita di figure, a contenutriabile, diffuse gia dai primi anni
del Novecentd* e previste oggi in svariate norme di legge.

Tradizionalmente ricondotte nella categoria gemedalle convenzioni urbanistiche, il
cui prototipo e rappresentato dalle convenzionlottizzazione,ex art. 28, L. n. 1150
del 1942, esse trovano il loro tratto comune nsttatta finalizzazione all’'esercizio
della funzione pubblica di governo del territorialiedisciplina dellattivita edilizi&*,
ma la cui consistenza effettiva sta nell’esecuzidaeparte del privato delle opere di
urbanizzazione, con possibilita di scomputare tiaegli oneri dovuti al Comuri&.

E’ stato osservato, infatti, come le convenziorbamistiche si atteggino, sotto il
profilo causale, in una sorta di scambio tra bemmateriali, sotto forma di diritti

Milano, 2000, p. 145 e ss.; BrRBANI, Tutele differenziate e interessi antagonisti trdlplici poteri in
Riv. giur. amh. 1, 2011, p. 138 e ss.;I[ROMBARDI, Pianificazione urbanistica e interessi differenizidd
difesa del suolo quale archetipo di virtuose fordneooperazione tra distinti ambiti di amministraag

in Riv. Giur. Edil, 1, 2010. p. 93 e ss..

%2 1n tema di concertazione, accordi di programma ceomli di pianificazione tra pubbliche
amministrazioni, si veda ACROSETT| La semplificazione procedimentale nel governo eelitorio:
conferenze e accordi di copianificazigrne RGU, 1-2, 2012, p. 343e ss.; BELLOMIA, Gli accordi di
copianificazione urbanistica nella legislazione imtale in RGE 4-5, 2008, p. 105 e ss.; BRBANI,
Composizione di interessi plurimi e differenziatpianificazione di bacinoin Riv. giur. amh. 2003, p.
331 e ss.;0., Tutela del paesaggio: verso una disciplina negeziaih Stato, Regioni (e autonomie
locali)?in Le Regioni 6, 1999 fasc. p. 1123 e ss.@uALANDI, L'accordo di programma nella disciplina
urbanistica in RGE, 2002, p. 27e ss.; BRBANI, S. CIVITARESE MATTEUCCI, Verso l'urbanistica
consensualein S. CIVITARESE MATTEUCCI (a cura di),Amministrazione e privati nella pianificazione
urbanistica Giappichelli, Torino, 1995, p. 5 e s&. STiCCHI DAMIANI, Attivita amministrativa
consensuale e accordi di programpat.; R. FERRARA, Gli accordi di programmaCEDAM, Padova,
1993.

%23 Sul'evoluzione storica delle convenzioni urbaiaise, V. MAZZARELLI, Le convenzioni urbanistiche
Il Mulino, Bologna, 1979; A. GNDIAN, A. GAMBARO, Le convenzioni urbanistiché&siuffré, Milano,
1992.

324 3. EENSABENELIONTI, Gli accordi con la pubblica amministrazione nelpesienza del diritto vivente
op. cit, p. 43.

325 T, GALLETTO, Convenzioni urbanistichén Dig. Disc. Priv., sezione civile (ad vocerifiprino, 1989,
vol. IV, p. 359 e ss.; V. MzzARELLI, Convenzioni e accordi amministrativi: convenziorbanistiche in
Enc. Giur, 1988, vol. V, p. 9.
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edificatori, di cui I'amministrazione dispone in dea ad un potere attribuitole
dall'ordinamento, e prestazioni d’opera da pariepdeato®®.

Sinteticamente, percio, le convenzioni urbanistipbssono anche essere definite
come «accordi per la realizzazione di beni giuridiaratterizzabili come beni
urbanisticis?’.

La natura giuridica delle convenzioni in parolareteama che coinvolge da sempre
la dottrina, attratta irresistibilmente dalla pbdga di potersi misurare con un istituto
dai caratteri ibridi e polimortf®.

Del resto, anche le stesse tesi che si sono suecedusecolo scorso sulla presenza
di un contrattonel o di diritto pubblico, e passate in rassegna nel prirapitolo,
guardavano, per giustificare le proprie argomeptazanche, se non soprattutto, alle
convenzioni urbanistiche.

Storicamente quindi, dapprima intese in terminiietthmente contrattuali, furono poi
qualificate come concessioni-contratto, e succassdnte come contratti di diritto
pubblico ovvero contratti ad oggetto pubbffco

La natura giuridica delle convenzioni urbanistidhestudiata del resto anche dai
civilisti, secondo i quali esse sarebbero veri epgr contratti di diritto comune,
“accessivi” ad un atto amministrativo genetale

Tale “accessione” veniva poi spiegata diversameatsingoli autori.

Per alcuni essa avveniva per incorporazione debanpssa unilaterale d’obbligo
del privato nell’atto dellamministrazione, al mome della realizzazione della
condizione sospensiva, cui era sottoposta la preanasilaterale medesima.

36 5. QvITARESE MATTEUCCI, Sul fondamento giuridico degli accordi in materia fifsazione delle
prescrizioni urbanisticheF. RUGLIESE e E. FERRARI (a cura di), Presente e futuro della pianificazione
urbanistica Atti del secondo Convegno Nazionale AIDU, Giuffidilano, 1999, p. 163 e s€ontraG.
MENGoOLI, Diritto urbanistica op. cit, p. 691, secondo cui «in materia di urbanistidadmune e la P.A.

in genere sono sempre in posizione di supremaizizhé sarebbe nullo ogni atto di disposizione ded |
potere, mentre d’altro canto il Comune non é timldel diritto di edificare, per cui non puo dispere
tanto meno vederlo con atti di carattere privatsta contenuto sinallagmatico. Sicché le convemzion
urbanistiche hanno in sostanza lo scopo di coddigdi obblighi che il privato si assume unilatenahte

in adempimento ad un precetto di legge».

327\, MAzzARELLI, Convenzioni e accordi amministrativi: convenzioranistiche op. cit, p. 1. Qui
I'a. accede ad una qualificazione delle convenzigbanistiche non comatti giuridici ma comefatti
giuridici basati sul consenso, in quanto manifestazioni dbnté inserite in un procedimento
amministrativo. Sarebbe percio I'attivita procederael suo complesso a determinare la produzione di
effetti giuridici, non la sola manifestazione dileata. Prendendo quindi ad esempio il piano di
lottizzazione, € il procedimento preso nella suargrzza che crea situazioni giuridiche soggettide —
obbligazioni del lottizzante e del comune — idoaemeare il disegno urbanistico prefissato.

328 Nota & la definizione di «centauresse», che MiBNIBNI ebbe a dare delle convenzioni urbanistiche,
nella nota prefazione al volume di V.A¥FARELLI, Le convenzioni urbanistich&ologna, Il mulino,
1979.

329 Cfr. V. MAzzARELLI, Convenzioni e accordi amministrativi: convenziorbanistiche op. cit, p. 2-3;

M. NIGRO, Convenzioni urbanistiche e rapporti tra privati.®emi generaliop. cit, p.1308.

330 || concetto di “accessione” del contratto di d@icomune al provvedimento amministrativo ricorre
anche in R. ERRARA, Intese, convenzioni e accordi amministrativi Dig. Disc. Pubb. (ad vocem)
Torino, 1993, IV ed., Vol. VIII, p. 550.
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Quest'ultima, in particolare, consisteva nel rilasdella concessione edilizia (oggi,
permesso di costruire), da parte del Comune, eyeutesto, futuro ed obiettivamente
incerto, in quanto rimesso alla discrezionalitdadpla®®.

Altri propendevano, invece, per una configurazigmepriamente bilaterale della
convenzione, frutto di una fusione tra distinte ifestazioni di volont¥?
In tal caso, si parlava pero di contratto sottopaat verificarsi di una condizione
risolutiva (meramente) potestativa, ove, il fatdufo ed incerto non era udacere, il
rilascio del necessario titolo abilitativo, ma mon facere consistente nel non esercizio
dello jus variandida parte del’amminsitrazione, in senso modificatigpetto a quanto
concordatd®

Ma fu l'entrata in vigore della |. n. 241/1990 atateninare una progressiva e
risolutiva attrazione di tutte le convenzioni urlsdiche nell’ambito applicativo del
nuovo art. 11.
E’ oggi ormai pressoché unanimemente condivisattinfa tesi che le qualifica in
termini di accordi amministrativi* tesi che, del resto, sembra trovare un fortelaval
anche nella stessa giurisprudetiza

331 Cfr. A. CANDIAN, G. GAMBARO, Le convenzioni urbanistich&iuffré, Milano, 1992, p. 137 e ss. Gli
autori, affidandosi, in particolare, alla fattispedelle promesse condizionate ad un evento futuro
affermano che «le declamazioni della giurispnmh circa il carattere bilateralmente vincoladtle
convenzioni urbanistiche sono errate e fuorviapbjché confondono un evento condizionante la
doverosita giuridica della prestazione altrun cona ripromissione vincolante».

332 Cfr. L. BARBIERI, Sopravvenuta inefficacia di piani di lottizzazicz@nvenzionati e responsabilita dei
comunj in Riv. dir. civ, 2001, p. 395 e ss. Vd. anche Cons. Stato, Se¥0 \gennaio 2003 n. 33, che
ricostruisce la convenzione di lottizzazione inmiari di bilateralita, intesa come «incontro di voia
delle parti contraenti, nell'esercizio dell'autonamegoziale retta dal codice civile».

33 La tesi del contenuto negativo dell'obbligo deffministrazione scaturante dalla convenzione
urbanistica, qualificabile alla stregua di un catity ad oggetto pubblico, sembrerebbe ricorrerbaint

S. QVITARESE MATTEUCCI, Sul fondamento giuridico degli accordi in materih fissazione delle
prescrizioni urbanisticheop. cit, p. 172: «Dire quindi che il comune si obbliga rdascio delle
concessioni edilizie...equivale a dire che il comghémpegna a non mutare le proprie determinazioni
sulla scelta urbanistica concordata.

334 Ex multis G. GReco Accordi amministrativi tra provvedimento e conteatop. cit; G. FERICU,
L'attivita consensuale delllamministrazione pubdliop. cit; F.G. S0cA, Autorita e consenso, op. Git.
TRAVI, A. Accordi fra i proprietari e comune per modifiche @ano regolatore ed oneri esorbitajop.

cit.; N. AICARDI, La disciplina generale e i principi degli accordimaninistrativi, op. cit. S. GVITARESE
MaTTEUCCI, Sul fondamento giuridico degli accordi in materdi fissazione delle prescrizioni
urbanistiche op. cit; P. LRBANI, Pianificare per accordi in RGE, 4, 2005,p. 177 e ss.D.l
Dell'urbanistica consensualen RGU, 1-2, 2005, p. 223 e ss; e piu di recddtbanistica solidale. Alla
ricerca della giustizia perequativa tra proprietargeressi pubbliciBollati Boringhieri, Torino, 2011, p.
202 e ss..

%% Tra le prime pronunce, si veda Cass., SS. UUagdlisto 1997, n. 7452; Cass., SS.UU, 15 dicembre
2000, n. 1262; Cons. St., Sez. IV, 3 novembre 18999,657; Cons. Stato, Sez. V, 10 maggio 2005 n.
2337, nonché Cons. Stato, Sez. 1V, 31 gennaio 20@22; T.A.R. Toscana Firenze, SeA.d settembre
2009, n. 1446. Si riportano qui di seguito le cdagazioni svolte dal T.A.R. Abruzzo, L'Aquila, 20
novembre 2001, n. 679 Va, infatti, considerato che la L. 241/1990 haaunlotto, all’art. 11, nel nostro
ordinamento il principio della negoziabilita del fgoe discrezionale della P.A. e, ove, possibiléndiiil
rifiuto dell’esercizio unilaterale del potere auttativo, Siffatto principio ha valenza generale evd
ritenersi applicabile anche nella materia dell'unbiatica, in cui deve riconoscersi che anche il pote
pianificatorio puo essere esercitato mediante kinto della volonta pubblica e di quella privatayeo
tale incontro risponda a un interesse pubblico gatee D’altro canto...deve ammettersi che tale
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Talché ad alcuni & sembrato che «le «vecchie» cawei urbanistiche fossero da
relegare in soffitta, soppiantate dalla piti dutieminologia dell’accordo®°.

La peculiarita di una qualificazione prettamenteblgicistica della fattispecie
implica percio che anche il nocciolo duro del petpubblico, quello di conformazione
dei suoli e della proprieta, si possa esercita@mendo a modelli consensuali.

Al tempo stesso, pero, il potere pianificatorio aéal in un accordo non viene svilito,
né tantomeno sostituito dall'autonomia privata, ecoaosce semplicemente una nuova
modalita di esercizio, che si distingue dallo schemtoritativo classico, in virtu di una
volontaria contrazione degli spazi di discrezio@alida parte della pubblica
amministrazion&".

Come certa dottrina ha significativamente sott@lfo&® infatti, consensualita
dell’'azione amministrativa non significa rinunciaut court all’esercizio del potere
pubblico tipico. Cio che é oggetto di negozio, clie si pud contrattare, na@nl'an,
bensiil quid, o il quomodadell’azione amministrativa™.

L'amministrazione, con la convenzione urbanistioan si obbliga ad esercitare il
potere autorizzatorio connesso con il titolo ahiiito edilizio, ma si vincola, nel caso in
cui decida discrezionalmente di rilasciare il wtolad attribuirgli il contenuto
“programmato”, in sede convenzionale con il privato

Se, dunque, il potere pud essere dedotto in okdtitiga, divenendo I'oggetto di una
prestazione, se ne puo definitivamente concepimgrsso in una fattispecie negoziale
che, secondo taluni, ben puo definirsi contratt@ggetto pubblico o contratto di diritto
pubblico mentre, secondo altri, piu cauti, & pibfr qualificare come “accordo”.

Il risultato finale e il medesimo, ossia la ricomthine di tale negozio alla disciplina
dell’'art. 11, I. n. 241/1990.

incontro delle due volonta non avviene in termmdiscriminati, a prescindere da qualsiasi parametro
urbanistico prefissate. Piu di recente, cfr. Cass. civ. SS.UU., 2 dicen#010 n. 24419; Cons. St., Sez.
IV, 2 febbraio 2012, n. 616; Cons. St., Sez. IV,a®sto 2010 n. 5904 T.A.R. Milano Sez. I, 5 lagli
2011, n. 1760;T.A.R. Veneto Sez. II, 13 luglio 20101 1219; e 4 maggio 2010 n. 2568; Sez. Un., 2
dicembre 2010 n. 24419.

336 p. WRBANI, Urbanistica solidale. Alla ricerca della giustiziperequativa tra proprieta e interessi
pubbliciop. cit, p. 204.

%7 S, QVITARESE MATTEUCCI, Contributo allo studio del principio contrattualenell'attivita
amministrativa op. cit., p. 173, secondo cui le convenzioni urbanistishao «atti di autolimite del
potere discrezionale della P.A., che vincolanotéssa al rispetto di una certa disciplina con &ieaa
obiettiva in relazione ai successivi comportamentisgiurisprudenza, Cass., Sez. Un., 11 agostd@ Hh99
7452,

38 E.G. $oca, Autorita e consensmp. cit, p. 444, il quale sottolinea che «l'attivitd amistrativa in
forme privatistiche e consensuali rimane funziamita», e che «l'idea della funzionalizzazione pud
costituire...il presupposto legittimante I'applicaze automatica del regime amministrativo e la
qualificazione pubblicistica dei vari profili di epialita della disciplina».

339 Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 15 maggio 2002 n. 268@, si precisa che |'accordo «pud essere concluso
al fine di determinare il contenuto del provveditteefinale...non quindi il provvedimento discrezitma
finale, ma il suo contenuto ...e pud essere stipida fornisce ad entrambe le parti una utilita giag di
quella della mera adozione del provvedimento fimaful punto, si veda anche M.AlgRI, Gli accordi
con i privati nella formazione dei piani urbanistgtrutturali, in Riv. giur. urb, 4, 2004, p. 539 e ss.

104



2. Gli accordi “a valle” delle prescrizioni urbanistiche.

Acclarata la natura giuridica di accordi amminigttia delle convenzioni
urbanistiche, e invalsa, ormai, nella dottrinadiadenza a distinguere tra due categorie,
una, ormai, tradizionalmente presente nel nostdinamento, e l'altra frutto delle
innovazioni dei tempi e delle tendenze avanguadist legislatore regionale.

Pur appartenendo entrambe al fenomeno della $jsimzibne per accordi®’ e
dell'urbanistica consensuale, si tratta di fattpdra loro divise da un radicale tratto di
specialita, in senso tecnico-giuridico. Non solseeBanno contenuti ed effetti diversi,
ma attengono anche a momenti e livelli differeedial pianificazione urbanistica.

La prima categoria di accordi, infatti, si pone andine agli strumenti della
pianificazione attuativa, la seconda in relaziorgdi atrumenti di pianificazione
generale. La distinzione € stata efficacemente resa la denominazione
rispettivamente di accordi “a valle” e di accorda ‘monte” delle prescrizioni
urbanistich&*.

Lipotesi nuova e piu problematica e evidenteméatgeconda.

Il motivo principale e decisivo risiede proprio Fiatidenza degli accordie quibus
sulla pianificazione generale, luogo di definiziatiequelle scelte politiche in ordine
all’'uso del territorio, che si collocano in una gpettiva generale e di tutela del bene
collettivo.

Nulla quaestio invece, nei casi in cui l'accordo € a valle defleescrizioni
urbanistiche. In questi casi non si mette in dismurse la cura dell'interesse pubblico
negoziando I'esercizio del potere discrezionaléadela., poiché le scelte sono state gia
prese dal’amministrazione comunale unilateralmesk@utoritativamente. Il contenuto
dell’eventuale accordo, in tal caso, & gia preaeiteato dal piant'®

La disciplina statale é costellata da un folto ntortd convenzioni nelllambito della
pianificazione urbanistica attuativa. Si trattartodi d’agire negoziali che, a causa di
una legislazione frammentaria e disorganica, now sero né di facile focalizzazione
né di semplice inquadrameritd Di essi nondimeno ci proponiamo di trattare, alen

340 'espressione & utilizzata da P. Urbani nel sgmisePianificare per accordigia citato.

%1p. UrBANI, Pianificare per accordiop. cit, p. 178.

%42p_UrBANI, Dell'urbanistica consensualén Riv. Giur. Urb, 1-2, 2005, p.224.

3 In questa sede non possono non essere ricordatirahé non astrattamente riconducibili al modello
delle convenzioni urbanistiche, i diversi strumeadilla c.d. «programmazione negoziata» — l'intesa
istituzionale di programma, l'accordo di programmaadro, il patto territoriale, il contratto di
programma e il contratto d’area — previsti datl’'& comma 203, L. 23 dicembre 1996, n. 662. &tdr

di fattispecie convenzionali, a contenuto programome di carattere prettamente economico e con
finalita di rilancio dell'occupazione, di riqualifazione e riconversione delle attivita produttimecrisi,

cui prendono parte anche operatori economici griviaal nostro angolo prospettico, tali strumenti
risultano comunque interessanti, in quanto il meistao consensuale pubblico-privato che ne € akie ba
e suscettibile di incidere, con valenza derogat@rahe sui contenuti della pianificazione urbarest
Attraverso tali strumenti € cioé possibile intraguwvarianti alla pianificazione urbanistica attuafi
ammettendosi, cosi, il privato nella fase di forroae e determinazione di tali scelte. Il territonero,
appare qui essenzialmente il mero contesto figicoui si vanno ad articolare le iniziative di rithm
produttivo. Appare percio quantomeno rischiosod'uis funzione di variante urbanistica che di questi
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riguardo, in particolare, al profilo della loro emta riconducibilitd agli accordi
amministrativi di cui all’art. 11 della |. n. 24990.

2.1. Le convenzioni di lottizzazione.

Le convenzioni di lottizzazione, archetipo dell@eenzioni urbanistiché, trovano
disciplina nell’'art. 28 della L. 17 agosto 1942,1150, come modificato dalla L. 6
agosto 1967, n. 765.

Il procedimento lottizzatorio consta essenzialmehtee fasi. La presentazione da
parte dei proprietari privati di un piano di assettrbanistico per un determinato
perimetro territoriale; la stipula di una convemmodi lottizzazione tra il Comune e i
proprietari dei suoli, quindi I'approvazione dekpo di lottizzazion®> da parte del
consiglio comunale.

Con la convenzione, la cui stipula costituiscenditio sine qua norper la
successiva approvazione del piano, i privati siligaho, in particolare, alla cessione
gratuita delle aree necessarie per le opere dnizbazione primaria, nonché alla loro
realizzazione insieme a quota parte di quelle staaa [| Comune invece si impegna
al rilascio dei permessi di costruire a favoreld#izzanti, in conformita con l'ipotesi di
assetto territoriale concordata. Sono quindi fiss&grmini di esecuzione delle opere
medesime, nonché la prestazione di congrue gargeziegli obblighi in tal modo
assunti.

strumenti viene fatto, troppo pregnanti essendod&he di mera opportunita d'impresa. La dottratee

se n'é occupata ha inoltre escluso per questi modakensuali la natura di accordi amministratBalla
base del discrimine dato dalla qualificazione d@sltuto ex art. 11 quale «fattispecie a collabaraz
non necessaria», ed argomentando sul necessaltoche) per converso, negli strumenti in paroldgo

il privato, questi ultimi sono stati ricondotti tghi «atti di natura non autoritativa» di cui aital comma
lbis della L. 241/1990. Cfr. per questi aspetti ETICEBHI DAMIANI, in Attivita amministrativa
consensuale e accordi di programnog. cit, p. 106 e ss.; ACONTIERI, La programmazione negoziata.
La consensualita per lo sviluppo. | pringipEditoriale scientifica, Napoli, 2000; P. ANGIOLILLO,
Accordi amministrativi e programmazione negoziatdlanprospettiva del potere discrezionalapoli,
Edizioni Scientifiche Italiane, 2009, p. 371 e #s. FIALE, Diritto urbanisticq Edizioni giuridiche
Simone, Napoli, 2006, p.68 e sA.;POLICE, | patti territoriali; un nuovo modello convenziomaper le
amministrazioni localiin AA.VV, Procedimenti e accordi nellamministrazione locakti del XLII
Convegno di studi di scienza dellamministraziofiee(nezzo, 19-21 settembre 1996), Giuffré, Milano,
1997, p. 429 e ss.

%4 Non a caso & stato affermato in giurisprudenzacelie convenzioni urbanistiche, quando manchi
una compiuta disciplina della singola figura negdej deve ritenersi applicabile in via analogica ied
quanto compatibile la disciplina dei piani di latiazione di cui all'art. 28 della legge urbanistitd
agosto 1942, n. 1150, come sostituito per effedtbadt. 8 della legge 6 agosto 1967, n. 765, taawtlosi

di disposizioni che regolano casi simili o matr@ialoghe. Cosi, Cons. St. Sez. IV, 30 maggio 2002, n.
3016.

%5 art. 28 parla espressamente di «autorizzaziamraunale». L'espressione @ tuttavia pacificamente
interpretata come un riferimento al piano di laéizione. L'impiego del termine sarebbe infattiriltfo

di un acritico recepimento del linguaggio giurisgenziale del periodo in cui la norma venne emanata,
quando quello veniva concepito come una formardiicenza ediliziaNon pare revocabile in dubbio,
infatti, che cid che il consiglio comunale & chiamad approvare sia proprio il piano di lottizzamo
come, del resto, confermato anche nella succebsijslazione regionale, Cfr. PREBANI, S. CIVITARESE
MATTEUCCI, Diritto Urbanistico. Organizzazione e rappartp. cit, p. 194.
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Nel procedimento lottizzatorio sono in sostanza iddividuare due atti, la
convenzione e il piano adottato discrezionalmeraé @omune. Di fatto pero il
complessivo assetto urbanistico, frutto delle negoani tra Comune e lottizzanti,
risulta da una inscindibile connessione tra il peximento dellamministrazione e le
clausole della convenzione volte a disciplinarnedacreta attuazione. Sicché i due atti
sono letti dalla dottrina come un tutt’'uno inestbde, in una «totale immedesimazione
tra il piano e la convenzion&$ La deliberazione del consiglio comunale di
approvazione del piano verrebbe percio a svolgeege funzione di accettazione del
contenuto della convenzione e del disegno urbaoiger tale via delineato.

Del resto, anche la stessa giurisprudenza ammettai senza alcuna difficolta la
natura di accordi sostitutiexart. 11, |. n. 241/1990 delle convenzioni diikk#hzione.

E cio almeno a partire dalla nota sentenza 15 dicer®000, n. 1262, con cui la Corte
di Cassazione si espresse a favore del riconostinaésiffatta natura giuridica .

Alla pronuncia, percio, vanno ascritti essenzialteetue meriti.

In primo luogo, essa ha permesso linquadramentoidyco definitivo delle
convenzioni di lottizzazione, a circa trent’anniditanza dalla loro introduzione con la
c.d. «Legge Ponte». In secondo luogo, essa congeatrivitalizzazione degli stessi
accordi amministrativi, ai quali si inizia a ricamde, a partire proprio da questo
momento, un cospicuo numero di fattispecie conaTati.

La Suprema Corte osservo infatti chle €onvenzioni di lottizzazione di cui alla
legge 1967 n. 765 costituiscono per acquisita esobdata esegesi giurisprudenziale,
contratti di natura peculiare, in considerazionel dero inserirsi nell’ambito del
procedimento amministrativo concludentesi con liappzione del piano di
lottizzazione ed il rilascio delle correlative limze (0 cd. concessioni) edilizie (cfr.
sent.ze nn. 2567-84; 307-87; 9792-90; 11034-91;37¥992; 2669-93 e successive
conformi). E per tale speciale loro connotaziongutturale e funzionale, le riferite
convenzioni...rientrano pienamente nel paradigma etinale del quale hanno anzi

348 b URBANI, S. CIVITARESE MATTEUCC], Diritto Urbanistico. Organizzazione e rappartp. cit, p.195;

S. QVITARESE MATTEUCCI, Sul fondamento giuridico degli accordi in materif fissazione delle
prescrizioni urbanisticheop. cit, p. 172. Per una piu approfondita analisi dellaciglina delle
convenzioni di lottizzazione, si veda ancheMWAzzARELLI, Le convenzioni urbanistichén Enc. dir.
agg. V, 2001; G. MNGoLl, Manuale di diritto urbanisticoMilano, Giuffré editore, 2009, p. 320 e ss; V.
MENGOLI, Gli accordi amministrativi fra privati e pubblichemministrazioni op. cit, p. 275 e ss.; S.
PENSABENE LIONTI, Gli accordi con la pubblica amministrazione nelpesienza del diritto vivente,
Torino, Giappichelli, 2007, p. 45 e ss.

%7 per una riconduzione delle convenzioni di lottizeae nella generale categoria degli accordi
amministrativi sostitutivi, si vedanex multis Cass. civ. SS.UU., 10 dicembre 2013, n. 27494t@re
2011, n. 20143; 3 febbraio 2011, n. 2546; 24 lug®9, n.17356; 1 luglio 2009, n. 15388; 17 aprile
2009, n. 9151; 20 novembre 2007, n. 24009;10 ger2@06, n. 140; 17 gennaio 2005, n. 732; 11 agosto
1997 n. 7452; Cons. St., Sez. IV 8 luglio 20133597; Cons. St., Sez. IV, 21 gennaio 2013, n; 324
Cons. St., Sez. IV, 21 gennaio 2013, n. 324; T.AMRrche, Ancona, Sez. I, 24 maggio 2013, n. 388;
T.A.R. Emilia-Romagna, Bologna,Sez. |1 16 marzo 2012192; T.A.R. Veneto, Venezia, Sez. I, 13
luglio 2011, n. 1219; T.A.R. Lombardia, Milano, Sdf 05 luglio 2011, n. 1760 T.A.R. Piemonte
Torino, Sez. I, 10 giugno 2010, n. 2750; Cons.S&iz. 1V, 27 giugno 2008, n. 3255; Cons. St. Séz21
marzo 2004 n. 957; Cons. St. Sez. IV, 15 setter?0@3, n. 5152.
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agevolato l'elaborazione, anticipandone lo schemiariferimento dei cosiddetti
“accordi sostitutivi del provvedimento” disciplinatdall’art. 11 della legge sul
procedimento amministrativo n. 241/1990

Tra le ulteriori questioni affrontate dalla Corte questa sede, vi € quella relativa
alla disposizione contenuta nell’art. 13 primo comrdella LPA, che sancisce
I'inapplicabilitd delle norme riguardanti la parigazione al procedimento
amministrativo agli «atti amministrativi generalidi pianificazione e di
programmazione». Qui il giudice traccia una impuotadistinzione tra pianificazione
generale e pianificazione attuativa, spiegando ich&ni di lottizzazione non sono
considerabili atti di pianificazione e programmazione dal momento che non
costituiscono unprovvedimento di pianificazione generale programo@espressione
di scelte politiche, bensi strumenti di pianificazione di tipo attuativo e chrattere
servente al PR&e come tali non implicano scelte di pianificadon
Pertanto, kna corretta interpretazione del riferito art. 1&nche sul piano della
coerenza sistematica (cfr. Cass. n. 7452-97 ampone, di ritenere che lo sbarramento
dell’art. 13 operi solo con riferimento a provvedinti di pianificazione generale
programmatica espressione di scelte politiche; @ woindi anche con riguardo ai
piani di lottizzazione e, piu in generale, quindi, con riguardo a fytiani attuativi.

2.2.L'edilizia convenzionata di cui alla L. n. 181d.977.

La L. 28 gennaio 1977, n. 10 ha introdotto nel rostrdinamento la c.d. edilizia
convenzionata.

Alla base vi € la fondamentale scelta compiuta raadtro legislatore di rendere
oneroso il rilascio della concessione edilizia (pggrmesso di costruire).

Tale scelta, in particolare, € riconducibile adprimcipio d’equita, che impone ai
soggetti istanti anche la partecipazione alla cagtne o al mantenimento delle opere
di urbanizzazione, partecipazione, che, quindiealizza o per il tramite del pagamento
del relativo contributo concessorio, ovvero attragela diretta realizzazione delle
medesime (artt. 3 e 10, I. n. 10/1977, oggi art. LE.R. n. 380/2001, T.U. per
I'edilizia).

La convenzione edilizia si atteggia percio ad adodra privato e comune, con culi
il primo si obbliga a realizzare direttamente lee@p di urbanizzazione, connesse
all'edificazione per la quale si richiede il necass titolo abilitativo, a scomputo del
corrispondente contributo concessorio.

A tale finalita, gli artt. 7 e 8 della I. n. 10/18bggi art. 17 del T.U. edilizia) ne
aggiungono una ulteriore, volta a calmierare i preel mercato immobiliare.

Essa, in particolare, viene conseguita per il ttardi uno sgravio contributivo sul
contributo concessorio, al quale sono ammessispggetti istanti che si obbligano con
'amministrazione, mediante la convenzione, a pasg determinate condizioni di
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vendita o determinati canoni di locazione degli iomh, una volta costruiti, e
individuati sulla base di apposito atto della Regi8®.

La convenzione puo, quindi, prevedere anche lailpitss di esecuzione diretta
delle opere di urbanizzazione, in luogo del pagameiegli oneri concessori. In tal
caso, essa dovra contenere anche la descriziotee aedre da eseguire, i termini di
esecuzione e le relative garanzie finanzfatie

La riconducibilita delle convenziomie quibusall’art.11 della L. 241/1990, e stata
per lungo tempo negata dalla giurisprudenza.

Note sono, infatti, le sentenze della Corte di @asse n. 4572 del 15 aprile 1992 e n.
7773 del 24 giugno 1992 che, pronunciandosi progrigertenze relative a convenzioni
edilizie*®® negavano loro la valenza di contratti di diripobblico, per qualificarle al
pit come meri moduli convenzionali nelllambito del procedimentmnainistrativo
finalizzato alllemanazione del provvedimento comoes, il quale resta |'unico
strumento di regolazione del rapposto semplice tecnica organizzatoria degli
interessi in gioce, costituendo merosegmento interno alla procedura™.

L'inversione di tendenza si compiera di i a pBéosicché anche queste fattispecie
sono oggi pacificamente intese come accordi integradel contenuto del
provvedimentd>

%8 Si tratta di uno schema di convenzione-tipo adwttta ogni Regione, con cui vengono fissate, sulla
base di meccanismi tabellari stabiliti per clagstamuni, le caratteristiche e le tipologie deghinobili,

la determinazione dei relativi prezzi di venditéooazione, nonché la durata massima delle conveizio
per un periodo compreso tra venti e trent'anni.

39 P URBANI, S. CIVITARESE MATTEUCC], Diritto urbanistico. Organizzazione e rappartip. cit, p. 218

e ss.; V. MNGoLl, Gli accordi amministrativi fra privati e pubblichemministrazioniop. cit, p. 329 e

Ss.

%50 Nella prima controversia, alcune societa avevassumto alcune obbligazioni con atti unilaterali al
fine dei ottenere le concessioni edilizie necessaer la costruzioni di impianti industriali e diigazioni
civili. Nella seconda, invece, il Comune aveva sdbwto il rilascio del titolo abilitativo alla gtula di
un’apposita convenzione.

%1 Seguono la medesima linea interpretativa anche.C&S.UU., 5 gennaio 1994, n. 59; Cass. SS.UU.,
7 dicembre 1999, n. 866; Cass. SS.UU. 12 novembdé,n.14031, nella quale ultima ancora si legge:
«le convenzioni o gli atti d’obbligo, eventualmemstgpulati fra Comune e aspiranti alla concessione
edilizia...non hanno specifica autonomia come foetgoaiale di regolamento dei contrapposti interessi
delle parti stipulantb.

%2 Cfr. Cass. SS. UU. 1 febbraio 1999, n.8, T.A.Rmbardia, Milano, Sez. I., 9 settembre 1998, n.
2104; T.A.R. Toscana, Sez. |, 11 luglio 2000, rR7.6

%3 Da ultimo, si veda T.A.R. Lazio, Roma, Sez. Il,l08lio 2013, n. 6577. Merita di essere segnakata,
questo proposito, anche la sentenza della Cor@iuditizia CE, 12 luglio 2001, in causa C-399/98. La
pronuncia riguarda proprio la possibilita per itokare del permesso di costruire di scomputare il
contributo dovuto per gli oneri di urbanizzaziomaediante la realizzazione diretta delle opere di
urbanizzazione medesime. La Corte attraverso ldifigazione di amministrazione aggiudicatrice del
Comune e di imprenditore del privato qualifico Eacdo, stipulato nellambito di una lottizzazione,
come contratto sinallagmatico a titolo oneroscseaisi dell’art. 1 lett. a) della direttiva n. 93IGE, e,
quindi, come contratti di appalto pubblico di lavaXe discendeva la conseguenza, inevitabile, che
'amministrazione comunale ha I'obbligo di rispetde procedure ad evidenza pubblica previste nella
direttiva medesima, ogniqualvolta I'importo stimatei lavori ¢ectius delle opere di urbanizzazione)
eguagli o superi la soglia comunitaria. Le dispiosizdella sentenza furono recepite nell’'art. 2 owarb
della I. 109/1994 come modificato dall'art. 7 comrhadella legge 166/2002. Da ultimo, si segnala
l'intervento effettuato mediante il c.d. terzo deforcorrettivo del Codice dei contratti d.lgs. 522008
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2.3. Le convenzioni nell’edilizia residenziale pliddn

Questo tipo di convenzione si pone come lo strumemdn cui l'ordinamento
giuridico si assicura di far pervenire il «beneevaalle fasce sociali piu svantaggiate, a
prezzi di vendita o con canoni di locazione infarispetto a quelli di mercato.

La disciplina normativa € contenuta nell’art. 3Halé n. 865 del 1971.

La convenzione € stipulata in un momento successigoello del’emanazione del
c.d. Piano di zona. Essa, infatti, ha proprio telita di rendere disponibili, a favore di
soggetti, pubblici e privati’, che per il tramite della convenzione si impegnatia
realizzazione degli alloggi, le aree soggette anpi medesimo e preventivamente
espropriate.

Con l'accordo, percio, il privato si obbliga alkeatizzazione degli immobili e delle
stesse opere di urbanizzazione, entro un termiterrdmato. Sono, quindi, previsti i
criteri per la determinazione del canone di locagjoovvero la determinazione dei
prezzi di cessione degli alloggi, unica fonte diffito per il costruttor&™>.

Anche questo gruppo di convenzioni € ormai paatfieate ricondotto agli accordi
amministrativi di cui all'art. 11 della L. 241/199h particolare esse integrerebbero il
contenuto del successivo permesso di costruirescrdéo dall’amministrazione al
privato, per I'esecuzione degli interventi edilgattuiti.

Della questione si occupo per la prima volta lasaamne con la sentenza a Sezioni
Unite del 29 agosto 1998, n. 8593. Nel caso di ispdémpresa che si era resa
aggiudicataria di una convenzione per la realizzazidi opere di Edilizia residenziale
pubblica, lamentava il ritardo, da parte del Comumel rilascio della concessione
edilizia necessaria per I'esecuzione delle opegettg della convenzione. La Suprema
Corte ritenne che si fosse in presenza di una ceertsia in materia di esecuzione di un
accordo amministrativo, e come tale soggetta allasglizione esclusiva del giudice
amministrativé®®.

che, modificando l'art. 32, c. 1, lett. g), d.lgs.163/2006, disciplina i «lavori pubblici da reatarsi da
parte di soggetti privati, titolari di permessocdistruire, che assumono in via diretta I'esecuzideke
opere di urbanizzazione a scomputo totale o parzial contributo previsto per il rilascio del pesse,

ai sensi dell'art. 16, c. 2, del decreto del Perstigl della Repubblica 6 giugno 2001, n. 380 ealkIP8,

c. 5, della legge 17 agosto 1942, n. 1150». A psivpalella pronuncia, € stato osservato ad ognianod
che essa non implicherebbe «alcun rifiuto pregiatézdegli accordi, e solo una malintesa logica di
assimilazione di questi ultimi alla disciplina diegppalti pubblici pud condurre ad escludere dahpa

di applicazione dell’art. 11 della legge 241/190t¢ le fattispecie urbanistiche a rilevanza cortauia».
Cfr. P. QRAUSO, Gli accordi della pubblica amministrazione con ivati, op. cit, p. 23 e ss.

%4 Nell'originaria formulazione, la norma riservava possibilita di stipula della convenzione solo a
determinati enti pubblici, operanti istituzionalnbiemel settore dell’edilizia economica e popolarea
cooperative edilizie a proprieta indivisa.

355 Cfr. P.URBANI — S. CIVITARESE MATTEUCCI, Diritto urbanistico. Organizzazione e rappartp. cit,

p. 269 e ss.; V. ENGoLI, Gli accordi amministrativi fra privati e pubblich@mministrazioniop. cit, p.
349 e ss.

% gj riporta qui di seguito la massimd:a«domanda con la quale il privato, titolare defancessione
per la progettazione e realizzazione di opere dlizd residenziale pubblica, chieda la risoluziodella
relativa convenzione e il risarcimento dei dannii wenfronti del comune a causa del ritardo di
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2.4. Le convenzioni per gli insediamenti produttivi

Nella disciplina di attuazione del Piano per gddiamenti Produttivi, si colloca la
convenzione stipulata tra il Comune e [|'operatomn®mico privato, prevista
dall'ultimo comma dell’art. 27 dellal. n. 865 dEd71.

La norma definisce genericamente l'oggetto delbmdo, facendo esclusivo
riferimento alla determinazione degli oneri posti carico dellacquirente o
concessionario e delle eventuali sanzioni perrailwosservanza.

Tuttavia, nella prassi, questo tipo di convenzisinpresta ad avere un contenuto
molto ampio, non limitato ai soli aspetti urbarasti

Esso puo riguardare: la cessione del diritto dppeta o del diritto si superficie
delle aree, il corrispettivo e le modalita di pagato, la realizzazione delle opere di
urbanizzazione e degli immobili, le modalita diiado dei medesimi, le sanzioni per la
mancata realizzazione, imposte e tasse. Specifictusole dell'accordo possono, poi,
avere ad oggetto aspetti non propriamente urbenistbme per esempio il tipo di
attivita produttiva da svolgere o il programma quazionale, ove in alcuni casi puo
anche essere indicato il numero di lavoratori, ¢hmprenditore si obbliga ad
impiegaré®’.

In quanto pianamente ricondotto nel complesso dadlevenzioni urbanistiche,
anche questo tipo di accordi viene sussunto dalldssgrudenza nell’ambito applicativo
dellart. 11 I. n. 241/199%°

2.5. Le convenzioni di recupero e i Piani di reacupad iniziativa privata.

Nel settore normativo del recupero del patrimorddizo ed urbanistico esistente,
si fa ricorso ad una vasta gamma di modelli conweai tra amministrazione
comunale e proprietarr.

Il panorama legislativo statale e regionale offra ana ricca disciplina di atti
pianificatori finalizzati alla riorganizzazione wanhistica del tessuto urbano esistente e di

quest'ultimo nel rilascio della concessione ediliziecessaria per la realizzazione delle opere dgget
della convenzione, introduce una controversia deteolalla giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo, in forza dell’art. 11 comma 5, L.241 del 1990, che riserva alla giurisdizione asola

di tale giudice le controversie in materia di forai@ne, conclusione ed esecuzione degli accordageb
ai quali venga individuato il contenuto di un predimento che la P.A. deve emettere a conclusiona di
procedimento preordinato all'esercizio di una pubhl funzione amministrativa, norma da ritenersi
applicabile anche alle controversie nascenti da adt conclusi anteriormente alla sua entrata in
vigore». Riconducono le convenzioni in parola all’art, &% multis,anche Cons. St. Sez. IV, 2 febbraio
2012, n. 616; Cons. St. Sez. 1V, 25 giugno 201@084 Cons. St. Sez. 1V25 giugno 2010, n. 4093.

%57 Cfr. P.URBANI, S. CIVITARESE MATTEUCC], Diritto urbanistico. Organizzazione e rappqrtip. cit, p.
211 e ss.; G. &GLIARI, Gli accordi urbanistici tra P.A. e privatin Riv. Giur. Urk 4, 2008, p. 455.

%8 Cfr. ex multis Cons. St., Sez. IV, 16 febbraio 2011, n. 1014; R.MBasilicata, Potenza, Sez. |, 8
maggio 2013, n. 251; T.A.R. Piemonte, Torino Sez21 novembre 2012, n. 1225; T.A.R. Campania,
Salerno, Sez. |, 24 ottobre 2012, n. 1933.

%39 Cfr. P.URBANI, S. CIVITARESE MATTEUCCI, Diritto urbanistico. Organizzazione e rappip. cit, p.
208 e ss.
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moduli consensuali, qualificabili come accordi ett. 41 ed intesi quali strumenti
normali per la loro attuaziof®.

E’ stato osservato, non a caso, che proprio intquesnpo l'urbanistica consensuale ha
originariamente trovato la sua dimensione priviégjf

La disciplina generale delle convenzioni di recaopercontenuta nella I. n. 457 del
1978, come modificata dagli artt. 13 e 14 dellE8lfebbraio 1992, n. 179.

Piu precisamente, la legge disciplina agli artt, 28 e 32 alcune convenzioni
finalizzate all'esecuzione ed attuazione dei Pdmecupero per il patrimonio edilizio
esistente, accanto alla previsione, nell’art. 3®idni di recupero ad iniziativa privata.

La convenzione di cui all’art. 27 € prevista obatmyiamente qualora si voglia
effettuare un intervento di ristrutturazione eddlizu un immobile non compreso, in
realta, nel Piano di recupero, purché esso sidullim un’area individuata come “zona
di recupero” dallo strumento urbanistico generbéeratio di questa prima convenzione
e analoga a quella gia vista nelllambito dell’eddi convenzionata, atteggiandosi
anch’essa a strumento di controllo dei prezzi didva e dei canoni di locazione degli
alloggi, una volta risanati.

Il richiedente una concessione edilizia per avviameintervento di ristrutturazione
puo infatti usufruire di una modifica parziale @ial 25%) della destinazione d’'uso del
proprio immobile, in senso a lui piu vantaggiosoalgra si impegni a praticare prezzi
di vendita o di locazione calmierati, nonché agmpare agli oneri di urbanizzazione.

La c.d. convenzione obbligatoria di cui all’art. 88&sattamente la forma tipica di
attuazione negoziata del Piano di recupero. La agpnevede che essa possa essere
stipulata dal comune con una determinate serieglietti (i proprietari singoli o riuniti
in consorzio, le imprese o cooperative cui i prejaii abbiamo conferito mandato
all'esecuzione delle opere, i condomini o loro @ymg, quando questi intendano
attuare spontaneamente gli interventi per il recupkel patrimonio edilizio esistente;
oppure per 'adeguamento delle urbanizzazioninfine, in caso di interventi da attuare
mediante cessione volontaria, espropriazione odgazione temporanea.

L'ulteriore ipotesi €, infine, contemplata dall’ag2. Questo tipo di convenzione
speciale, e previsto esclusivamente per i Comum popolazione superiore a
cinquantamila abitanti e per interventi di rilevargntita. La convenzione funge da
strumento per ottenere dal privato, in cambio dakcio della concessione edilizia,
'impegno di dare in locazione gli alloggi ristrutati ad un canone concordato e a
determinate categorie di soggetti indicate dal aoenstesso.

Quanto, invece, ai Piani di recupero di iniziatipavata, per il loro tramite si
realizza una vera e propria codeterminazione potigrivata delle stesse prescrizioni
urbanistiche. liter procedimentale inizia con la presentazione di pngposta al

30 sulla riconduzione anche di queste convenzionpaeadigma dell'art. 11, cfr. T.A.R. Veneto, Vergzi
Sez. lll, 17 marzo 2010, n. 849.
%1 G. mMGLIARI, Gli accordi urbanistici tra P.A. e privatop. cit, p. 456.
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Comune da parte dei proprietari di immobili e cieacompresi nella zona di recupero, e
ricalca per il resto il modello gia visto per ldtinzazioni.

2.6. | Programmi di riqualificazione urbana, i Pragmmi integrati di intervento; i
Programmi di recupero urbano e i Contratti di quare.

Si tratta dei piani introdotti dalla |. 17 febbrai®92, n. 179 per consentire la
collaborazione pubblico-privato nelllambito dei pessi di riorganizzazione,
riconversione e rigenerazione urbdaEssi assumono, oggi pitl che mai, una centralita
ed un’importanza indiscussa, coerente con le pbétidi prevenzione del “consumo di
suolo” e di valorizzazione, riqualificazione e udel patrimonio edilizio esistente,
verso le quali si sta dimostrando sensibile ancRariamentd’

Nelle parole del giudice amministrativo esssoro definibili come strumenti
urbanistici di secondo livello, rispetto al pianegolatore generale, aventi il fine di
riqualificare il tessuto urbanistico, edilizio edrdientale, caratterizzati dalla presenza
di una pluralita di funzioni e dall'integrazione didiverse tipologie di
intervento...Pertanto, I'ampiezza di funzioni e dhtemuti ne connota la peculiarita
rispetto ad altri strumenti di pianificazione adientamento settoriak€®,

Dopo la sentenza 19 ottobre 1992, n. 393 cona@drte Costituzionale ebbe a
dichiarare lincostituzionalita di alcune disposizi della legge, per violazione delle
prerogative legislative regionali, la disciplinai delativi procedimenti & oggi affidata
alle Regioni.

Numerose sono state le leggi regionali che hannito oguest'occasione per
introdurre la possibilita dei comuni di stipularppasiti accordi, al fine di acquisire
limpegno dei privati interessati a parteciparémttrvento di riqualificazion®>.

%2 Cfr. G. MGLIARI, Corso di diritto urbanisticoMilano, Giuffré Editore, 2002, p. 223 e ss.

%3 Sj veda il Disegno di legg®isposizioni sulcontenimento del consumo del su@dl873/2013.
Posizioni sono state gia assunte dal legislataymmeale. Nella recente L.r. Emilia Romagna n. 1320
Semplificazione della Disciplina Edilizid'art. 20, sul c.d. permesso di costruire in dgroafferma
espressamente chei«onsiderano di interesse pubblico gli interveditiriqualificazione urbana e di
qualificazione del patrimonio edilizio esistesté.a norma si pone del resto in conformita connguaia
disposto dall'art. 2 della L.r. 20/2000, recant®laciplina generale sulla tutela e I'uso del teaiio che
ammette «il consumo di nuovo territorio solo quando non sis&no alternative derivanti dalla
sostituzione dei tessuti insediativi esistenti oedalla loro riorganizzazione e riqualificazione€ontro

il consumo di suolo, si pone anche la recente mtapdi legge toscana di riforma della L.r. 1/2005,
Norme per il governo del territorjcche prevede un divieto assoluto di nuova ediftmaz (residenziale)
fuori dalle aree gia urbanizzate. Sul punto si vE€d&UALANDI, Dallo “jus aedificandi” allo “jus
restituendi”, op.cit, p. 9.Sul permesso in deroga e le nuove disposizionbdiaite dal c.d. “Decreto del
Fare” n. 69/2013, conv. in I. n. 98/2013, cfr.URBANI, La ristrutturazione “leggera’nel Decreto del
“Fare”: evoluzione critica di un istituto controven, in www.pausania.it.

%4T A.R. Lombardia, Milano, Sez. II, 15 ottobre 20823943,

35 Sulla scia del c.d. Piano Casa (D.L. 112/2008 ceow L. 133/2008 e D.L 70/2011 conv. con L.
106/2011), le regioni hanno provveduto a dettarevaudisposizioni anche riguardanti i Programmi di
riqualificazione e di recupero urbano: L.r. Venatol4/2009 e n. 13/2011; L.r. Toscana n. 24/2009 e
n.65/2010; L.r. Emilia Romagna n. 6/2009; L.r. Lantia n. 27/2009; L.r. Campania n. 19/2009 e L.r. n
1/2011; L.r. Piemonte n. 20/2009 e L.r. n. 1/201.1; Umbria n. 13/2009 e n. 27/2010. Cfr.HELLIZER,
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E’ questo il caso della Regione Emilia Romagnagual.r. 3 luglio 1998, n.19,
recanteNorme in materia di riqualificazione urbaneome modificata dalla L.r. 6 luglio
2009, n. 6,Governo e riqualificazione solidale del territoriqualifica espressamente
tali convenzioni ai sensi dell’art. 11 della [.241/1990.

L iter procedimentale prevede che il Consiglio Comunzde, apposita delibera, su
proposta della Giunta, individui gli ambiti del rigorio comunale urbanizzato da
assoggettare a riqualificazione. Lamministraziomandi, promuove il coinvolgimento
degli operatori pubblici e privati nella predisposine e nella attuazione del programma
di riqualificazione, attraverso un concorso pubflicaperto a tutti i soggetti
interessaff®.

La proposta piu rispondente agli obiettivi di ritjfieazione predefiniti viene
assunta a base del programma di riqualificaziormana. Prima della sua concreta
predisposizione, 'amministrazione acquisisce quithpegno dei soggetti interessati
all'intervento attraverso la sottoscrizione di umoaunilaterale d’obbligo ovvero «la
stipula di un accordo ai sensi dell'art. 11 dedigde 7 agosto 1990, n. 243%»

2.7. Gli accordi perequativi e compensativi.

Non pud concludersi questa rapida rassegna sui acdordi “a valle” delle

prescrizioni urbanistiche, senza un riferimentoi agfituti della perequazione, della

compensazione e al fenomeno della circolazionelidéi edificatori*®®.

Accordi tra amministrazioni e tra amministrazionpevati nel governo del territorio. Report annuale
2011 - Italig disponibile suwww.ius-publicum.it

%6 Art. 3 comma 1. E’ questo il c.d. confronto conreoziale, che permette allamministrazione di agrir
ai privati attraverso un bando pubblico, nel rigpetei principi di imparzialita e di buon andamento

%7 Art. 3, comma 4.

%8 Sy questi temi, la bibliografia & vasta, nondimpnesono essere citati alcuni contributi fondanignta
tra cui E.BoscoLg Le perequazioni e le compensazjaniRGU, 1, 2010, p. 10 e ss.; BERONGIN|,
Profili giuridici della pianificazione urbanisticgperequativa Giuffré, Milano, 2005; P.LPORTALURI,
Poteri urbanistici e principio di pianificazionelovene, Napoli, 2003; MA. QUAGLIA, Pianificazione
urbanistica e perequazioneGiappichelli, Torino, 2000; GSABBATO, La perequazione urbanistica
relazione al Convegno di Studi di Salerno, 20 ndwen2009 Attivita edilizia fra governo del territorio e
tutela paesaggistica e ambiental URBANI, Urbanistica Solidale, op. citin particolare, p. 133 e sg.1
La perequazione tra ipotesi di riforma nazionaléeggi regionalj in Edilizia e territorio. Commenti e
norme 30, 2008; b., voce Urbanistica in Enciclopedia TreccaniAggiornamento XVIII, 2009; 0.,
Concertazione e perequazione urbanistida Atti del Convegno di Lisbona sulla perequazione
urbanisticg 15-18 giugno 2008, disponibile suwvw.pausania.jtID., Ancora sui principi perequativi e
sulle modalita di attuazione dei piani urbanistion RGU, 2004, p. 509 e ss.pJ, | problemi giuridici
della perequazione urbanistican RGU, 2002, p. 587 e ss.pl, Sistemi di pianificazione urbanistica e
principio di legalita dell'azione amministrativa do le decisioni del Consiglio di Stato sul PRG dini®

in Giust. ammy ID.., Le innovazioni in materia di edilizia privata neliegge 106 del 2011 di conversione
del D.L. 70 13 maggio 2011. Semestre Europeo — éPrdisposizioni urgenti per I'economiasu
www.pausania.jtB. GRAzIOSI, Figure polimorfe di perequazione urbanistica e pipio di legalita, in
RGE 4-5, 2007, p. 147 e ss.;\B\STA, Perequazione urbanistica giustizia distributiva RGU, 2009, p.
356 e ss.; AGAMBARO, Compensazione urbanistica e mercato dei dirittfiedtori, in RGE 1, 2010, p.
3 e ss;A. PoLIcE, Gli strumenti di perequazione urbanistica. Magiaoeativa dei nomi, legalita ed
effettivita in RGE, 1, 2004, p. 3 e ss.;3?ELLA RICHTER, La perequazione urbanistican RGE, 2,2005,
p. 169 e ss.; ICACCIAVILLANI , L'ultimo tabu dell’'urbanistica: la perequaziona RGE, 1, 2010. p. 867 e
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Si tratta, a ben vedere, di fattispecie che trovdisgiplina quasi esclusivamente
nella legislazione regionale, mentre la legge Eeata n’é occupata piu di recente solo
per regolare alcuni aspetti di massima. Inoltre,staumenti si pongono generalmente
in funzione attuativa dei piani urbanistfi ma non mancano ipotesi in cui, soprattutto
nell’ambito della perequazione, gli stessi si ajtago a modalita di definizione delle
scelte urbanistiche in sede di predisposizioneielo urbanistico generdl@ Di qui la
scelta di collocarne la descrizione al termine desjo paragrafo, e prima della
trattazione degli accordi “a monte”.

Listituto della perequazione urbanistica rinvielaepropriaratio nella volonta di
azzerare gli effetti discriminatori discendentildalecniche di zonizzazione su cui si
regge il disegno urbanistico delineato dal piangol&tore generale, rendendo
indifferenti i proprietari rispetto alle scelte planificazione.

Non pitl una distinzione tra «proprietari premias®nfitti dal piano%?, tra, ciog,
proprietari di terreni edificabili e proprietari thirreni soggetti a vincoli di inedificabilita
in quanto destinati a finalita pubbliche; ma ritstey uguaglianza tra gli stessi, in quanto
tutti titolari di un eguale indice edificatorio, espdibile in un diverso ambito territoriale
omogeneo, nel caso in cui I'area debba essereaaifi per la realizzazione di opere
pubbliche o di interesse pubbli¢a
Ne consegue la creazione di un sistema di zonedtlld dei diritti edificatori $¢ending
areag e di zone di atterraggio receiving areay degli stessi, residuando
alll'amministrazione una quota di territorio comwnala destinare alla realizzazione
della c.d. Citta pubblica, ed acquisibile all’'atiel rilascio dei connessi permessi di
costruire.

ss.; SAMOROSING Il T.a.r. Lazio legittima il maxi vincolo paesagtit® sul’Agro Romano (Nota alle
sentenze n. 33362, 33363, 33364, 33365 del 2000RGE 5, 2011, p. 187 e ss.; BE PaoLIs,
Riflessioni in tema di trasferimenti di volumetria RGE 5, 2011, p. 119 e ss.; E. MADERA, |l regime
della circolazione dei titoli volumetrici derivandia modelli perequativin RGU, 3, 2012; A. MALTONI, Il
trasferimento dei diritti edificatori: profili pubizistici, in RGU 3, 2012, p. 532 e ss; F.UREDDU, Spunti
comparatistici in tema di perequazione urbanisticente da un recente convegna Giust. amm; S.
PIERONI, La c.d. urbanistica perequativa al vaglio del gicelipenale. Nota a Corte d’Appello di Perugia,
8 settembre 2011in RGU 3, 2012; A. 8/ATTERI, La cessione di cubatura alla luce delle ultime pmoe
del Consiglio di Stato e delle recenti norme in eniat di trascrizionein Urb. App., 4, 2013, p. 377 e ss..
%9 Cfr. T.A.R. Campania, Napoli, Sez. IV, 15 genn2@®2, n. 670; T.A.R. Emilia Romagna, Bologna,
Sez. |, 14 gennaio 1999, n. 22.

370 Cfr. A. MALTONI, Il trasferimento dei diritti edificatori: profili pibblicistici, op. cit, a proposito del
modello emiliano-romagnolo e, in generale, IMA NGELOSANTE, Strumenti perequativi e compensativi.
Commento all’art. 1, 258° e 259°co. L. 24.12.2007244) in S. BATTINI, L. CASINI, G. VESPERIN| C.
VITALE (a cura di)Codice di edilizia e urbanistiCAJTET Giuridica, 2013, p. 809.

371 p_UrbaniUrbanistica solidale, op. citp. 141.

372 | meccanismo perequativo &, oggi, previsto in atmee legge regionali: art. 33, Lr. Basilicata 11
agosto 1999, n. 23; art. 54, I.r. Calabria 16 a002, n. 19; art. 31, |.r. Friuli-Venezia Giu#id febbraio
2007, n. 5; art. 7, l.r. Emilia Romagna 24 marz6@M. 20; art. 11, L.r. Lombardia 11 marzo 200512
art. 7, L.r. Puglia 13 dicembre 2004, n. 24; abt. 6. Toscana 3 gennaio 2005, n. 1; art. 29Umbria 22
febbraio 2005, n. 11; art- 35, |.r. Veneto 21 bt&2004, n. 20; art. 53 della Legge 4 marzo 2004,
della Provincia autonoma di Trento.
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La perequazione si pone, dunque, anche in altematvincoli preordinati all'esproprio
e si fonda su un meccanismo consensuale, con li gusangoli proprietari aderiscono
alle scelte urbanistiche operate dal Comune.

Generalmente si distingue tra due tipologie di geagione: a posteriori (di comparto o
parziale) e a priori 0 generalizzata, la qualematisi basa sulla previsione di un indice
di edificabilita uguale per tutto il territorio camale. A queste due ipotesi si affianca in
talune esperienze regionali anche la perequaziade atipica, che combina la
perequazione generalizzata e quella di comparto.

Una parte della dottrina ha eccepito l'illegittienitostituzionale delle leggi regionali
che disciplinano queste tecniche, che, per il gmesure una separazione deilas
aedificandi dalla proprieta del suolo, involgono anche la matelell’ordinamento
civile.

E’ noto come il Consiglio di Stato, con la sentenzd545 del 2010, a proposito del
PRG di Roma, ne ha invece riconosciuto la legitimiavvisando il fondamento delle
fattispecie «in principi ben radicati nel nostra@ioamento, con riguardo da un lato al
potere pianificatorio e di governo del territoriquéle disciplinato dalla legislazione
urbanistica fin dalla legge 17 agosto 1942, nr0)¥sdall’altro alla facolta di stipulare
accordi sostitutivi di provvedimentl%.

In successiva progressione temporale € quindivieterto il legislatore statale, che
con lal. n. 106/2011 ha introdotto un obbligo rdistrizione dei contratti, intercorrenti
tra i proprietari dei fondi, ed aventi ad oggettwasferimento dei diritto edificatori.

Anche l'istituto della compensazione si spiegainef sulla base del meccanismo
dello scorporo dell'indice edificatorio rispetto @rreno da cui origina e sul quale
insiste il diritto di proprieta.

Si distingue solitament& tra due tipi di compensazione: la compensazione
espropriativa e la compensazione urbanistica

La prima consiste nell’attribuzione al proprietaespropriato di un indice edificatorio
da utilizzare altrove, in luogo dellindennizzo. Lseconda trova applicazione in
costanza di vincoli non espropriativi, non soggettidecadenza quinquennale, ma
fortemente limitativi delle capacita edificatoriedel valore immobiliare dell’'area. A
ristoro della compressione dellos aedificandi vengono quindi  riconosciuti ai
proprietari, anche in questo caso, indici edifidatpendibili altrove.

La Corte Costituzionale ne ha riconosciuto la tagita costituzionale con la sent.
179/1999, mentre manca anche qui una precisa peegislegislativa. L'ampia
diffusione che di tali accordi si riscontra nell@agsi delle amministrazioni comunali ha
indotto la dottrina a ravvisare la base legale’'ar¢ll11 della |. 241/1990, identificandoli

373 Cons. St., Sez. IV, 13 luglio 2010,n. 4545.
374G. MENGOLI, Manuale di diritto urbanisticpop. cit,p. 144.
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negli accordi sostitutivi del provvedimento, nomu pietti, a partire dal 2005, dal
principio di tipicitZ”®.

3. Gli accordi “a monte” delle prescrizioni urbanidiche. Fattispecie nuova e
problematica.

Le uniche convenzioni urbanistiche previste nalgidlazione statale — e passate in
rassegna nei precedenti paragrafi — sono, dungquedlecche € invalso individuare col
termine di accordi “a valle”.

Esse trovano la loragatio e funzione nella formalizzazione degli obblighil de
soggetto attuatore nei confronti del comune, peantu concerne le opere di
urbanizzazione, le cessioni gratuite dei terrentidologie costruttive e le sanzioni.

Il legislatore ha accentuato nel corso degli angmiBcativamente ilfavor per la
collaborazione pubblico-privato nella materia uibica, ma riserva alla consensualita
sempre il livello attuativo delle scelte di pianmn discostandosi dalla concezione
tradizionale delle potesta pianificatorie, e, percerto verso, anche dalla preservazione
delle medesinT&®

Tuttavia, soprattutto a partire dagli anni Ottad& secolo scorso, si assiste alla
diffusione di un’altra tipologia di moduli consemdiunell’'urbanistica. Dapprima per
casi limitati, poi in modo sempre piu diffuso, lenministrazioni comunali hanno
redatto i piani urbanistici contrattando le scelirettamente con i proprietari priv.
Queste nuove tendenze si rafforzano notevolmergé Nevanta, e poi a partire dal
nuovo millennio, ma rimangono ancora al di fuorudipreciso riferimento normativo e
sistematico.

Nonostante il silenzio legislativo, € comunque dosa la necessaria presa d’atto
che nel nostro ordinamento si sta compiendo uséotraazione radicale del modello di

375 p_ UrBANI, Urbanistica solidale op, cit, p. 152.; F.PELLIZER, Accordi tra amministrazioni e tra
amministrazioni e privati nel governo del territoriop. cit., p. 9 e ss.

37 G. MGLIARI, Gli accordi amministrativi tra P.A. e Privatp. cit, p. 470 e ss..

377 Sulle cause che hanno determinato la diffusiorgudsti nuovi strumenti nell’'urbanistica italiar,

F. PUGLIESE, Risorse finanziarie, contestualita ed accordi nglanificazione urbanisticap. 69 e ss e P.
STELLA RICHTER, Necessita e possibilita della pianificazione urlsdice, p. 83 e ss., entrambi in F.
PUGLIESE e E. FERRARIa cura di),Presente e futuro della pianificazione urbanistiédti del secondo
Convegno Nazionale AIDU, Milano, Giuffré EditoreQ99. Esse possono essere sinteticamente ravvisate
anzitutto nella crisi del modello tradizionale dmo regolatore generale, basato sulla tassatisialie

in zone omogenee e sulla determinazione delle rdzitine d'uso dei suoli, che lo rendono uno
strumento eccessivamente rigido ed incapace dget&i e disciplinare i complessi processi di
trasformazione urbana,di per sé mutevoli e reperiguesto primo fattore di rottura, si accompagma
gli effetti disastrosi della crisi economica e dadtisi finanziaria dei comuni, che inducono quekimi a
fare appello a risorse e capitali privati. Non n@nmfine, il motore democratico della ricerca del
consenso del privato, quale momento di legittimagidel potere, che &€ andato rafforzandosi sopi@tiut
partire dall'introduzione nel nostro ordinamentdl’diezione diretta del sindaco, con la |. 81/19%%a
consentito rinviare anche per questi aspetti ®MDONNO, Il principio di consensualita nel governo del
territorio: le convenzioni urbanistichén RGE 5, 2010, p. 279 e ss..
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azione amministrativa. La diffusa tendenza a riercun punto di convergenza tra
interessi pubblici e interessi privati, coinvoltella pianificazione territoriale, giunge
infatti proprio con questo nuovo tipo di accordnassimo livello di compenetrazione,
proprio perché tocca piu da vicino la prospettivia eéimensione generale del potere
pubblico.

Se quindi, da un lato, gli accordi “a monte” poss@ssere intesi come una nuova
manifestazione del principio di partecipazione céiadini all'attivita amministrativa,
dall'altro, non puo negarsi come essi nascondanarizaonte ricco di insidié®
Sono sin troppo evidenti infatti le esigenze cagtdnalmente sensibili coinvolte dalla
fattispecie: il principio di uguaglianza, la tutelal paesaggio, la tutela della proprieta
privata e, non per ultimo, i principi di buon andarto e di imparzialita della p.a..

E purtuttavia essi continuano a rimanere nel lindetla prassi, al di fuori di un
qualsiasi intervento regolatore da parte del lagise statale.

Gli accordi a monte a causa quindi di un atteggr@meconservatore e poco
illuminato di quest'ultimo, si legano, attualmenémche ad un fenomeno di regressione
del principio di legalit®’®. Il legislatore infatti — se si vuol vedere I'atfaccia della
medaglia — preferisce non vagliare queste formereksione sulla volonta pubblica, di
condizionamento della discrezionalita e del potaneministrativo, che lascia, cosi,
esposti alla pura logica della contrattazione, &liari di ogni regola e garanzia.

Proprio questa convinzione induce a ritenere chemsodi di debolezza e scarsa
tenuta delle istituzioni, che spesso accompagnambahistica consensuale, siano
imputabili anche a questa costante rinuncia deslimgre di riportare nel mondo del
diritto un fenomeno ormai ultradecennale. Mentréencbntro pubblico-privato
richiederebbe la preventiva fissazione non di mjnara di maggiori regole del
gioco™®.

Invero, e questa una problematica che inizia aceressvvertita anche dal
legislatore, soprattutto degli ultimi anni. Tuttayin questo settore non e dato registrare
significativi passi in avanti. Basti pensare alteese create dal recente Rapporto del
Governo del 2012,a corruzione in Italia. Per una politica di prevaone. Analisi del
fenomeno, profili internazionali e proposte di rifea, prontamente disilluse dalla L. 6
novembre 2012, n. 190, recamesposizioni per la prevenzione e la repressionkade
corruzione e dell’illegalita nella pubblica ammiftrigzione che ne segui.

378 M. MAGRI, Gli accordi con i privati nella formazione dei piurbanistici strutturalj op. cit, p. 545.

379 Cfr. sul punto P. EBANI, Pianificare per accordiop. cit, p. 178; A. RAvI, Accordi fra i proprietari

e comune per modifiche al piano regolatore ed oasdrbitantj op. cit.p. 274 e ss..

%0 p. kBANI, Urbanistica consensuale, “pregiudizio” del giudiqeenale e trasparenza dell’'azione
amministrativa op. cit, p. 47 e ss.;0. Modeste proposte per favorire l'attuazione delle\psioni
urbanistiche negoziate e superare (in parte) i fapai di concussione nella PA in materia di
pianificazione urbanisticawww.pausania.it Si discosta in parte da questa visione,PBERATA, Il
rapporto tra pubblico e privato nel contesto giudd delle trasformazioni urbanisticha Urb. App, 5,
2011, p. 508 e ss., ove I'A,, in ragione di unaadlessibilita che connota questi strumenti, propodi
«puntare piu che altro sui principi e su di un megiminimo che delinei i margini esterni di dinan@ahe
andrebbero un po lasciate alla concreta applicaezida parte delle amministrazioni e dei privati»,
piuttosto che su «una puntuale e rigida predeternimme della dinamica da parte del legislatore».
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Con specifico riferimento agli accordi a monte, Gommissione redattrice
proponeva infatti testualmente «lI’adozione di unplabe intervento per meglio
disciplinare gli accordi urbanistici: da un latmaudisciplina degli accordi urbanistici in
generale, che mantenga agli accordi la loro ngbutzblicistica, ai sensi dell’art. 11
della legge n. 241 del 1990, ma ne precisi caragteontenuti quando lo strumento e
applicato alla definizione e all’attuazione di $eelurbanistiche; dallaltro,
I'introduzione, in deroga all’'art. 13 della legge241/1990, della necessaria adozione
di procedure di partecipazione al procedimentopfiravazione di determinate scelte
urbanistiche$.

Non é questa del resto la prima delle occasionicaignper introdurre finalmente
una disciplina degli accordi a monte anche nelrnostdinamento. Basti qui citare |l
progetto di legge Mantini, n. 1794/2008, in matediaPrincipi fondamentali del
governo del territo, che all’'articolo 8 espressamente prevedeva: «@ii locali
possono concludere con i soggetti privati, nelaigpdel principio di pari opportunita e
di partecipazione al procedimento per le intesdimpmari o preparatorie dell’atto
amministrativo attraverso procedure di confrontonamorenziale per gli accordi
sostitutivi degli atti amministrativi, al fine diecepire negli atti di pianificazione
proposte di interventi in attuazione coerente debjettivi strategici contenuti negli atti
di pianificazione e delle dotazioni minime di clliaticolo 9, la cui localizzazione e di
competenza pubblica. L'accordo € soggetto alle sigte forme di pubblicita e
partecipazione dell’atto di pianificazione che &episce. Per quanto non disciplinato
dalla presente legge trovano applicazione le digjmos in materia di partecipazione al
procedimento amministrativo di accordi con i privatdi tutela giurisdizionale di cui
alla legge 7 agosto 1990, n. 241 e successive oadibni».

Deve tuttavia, da ultimo, essere segnalato il recdisegno di legge di riforma della
legislazione urbanistica statale, recafencipi in materia di politiche pubbliche
territoriali e di trasformazione urbanalicenziato lo scorso 21 maggio dalla
commissione interministeriale insediata dal Mirusielle Infrastrutture.

Nell’'ottica e con la finalita di un ammodernamestautturale della I. n. 1150/1942,
il testo tenta di rispondere a tutte le questioostp negli ultimi anni dalla prassi
urbanistica, fornendo una disciplina in tema di pemsazioni, perequazioni,
circolazioni di diritti edificatori, di pianificanine territoriale d’area vasta, adeguata al
nuovo ingresso istituzionale delle Citta metro@wié, in materia di rinnovo urbano e di
edilizia sociale residenziale pubblica e privatanéine, di semplificazione dei titoli
edilizi abilitativi.

Non manca quindi una disciplina anche per gli agicarbanistici.

%1 Cfr. Rapporto del Governo, 2012a corruzione in Italia. Per una politica di prevanne. Analisi del
fenomeno, profili internazionali e proposte di rifte, p.161.
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Degno di nota e anzitutto l'art. 1 che annovera mancipi fondamentali del
governo del territorio anche il principio di consealit¥®’. Il successivo Capo I
prevede invece la disciplina in materia di «xacctmaamministraioni e privati in ambito
urbanistico e giurisdizione».

L'art. 15 dispone: «Sono definiti accordi urbarusgli accordi tra parti pubbliche e
private, i cui contenuti incidono sulla pianificame territoriale, ambientale e
urbanistica. Le amministrazioni pubbliche possopnactudere accordi urbanistici sia
nella fase di definizione che di attuazione deflireenti di pianificazione. Gli accordi
si attivano anche su istanza dei privati.

Gli accordi urbanistici rispondono ai principi dirgporzionalita, parita di
trattamento, adeguata trasparenza delle condidedhaccordo e dei benefici pubblici e
privati connessi, specifica motivazione in ordifi@rderesse pubblico che li giustifica,
pubblicita, concorrenza.

Le leggi regionali disciplinano gli accordi di calicomma 1 nel rispetto dei principi
indicati al medesimo comma, stabilendo il relagprocedimento di adozione e I'organo
alla stessa competente, i criteri di selezione mlerati laddove vi siano, anche
potenzialmente, piu soggetti interessati alla assiohe dell’accordo. Gli atti di
proposta e adozione degli accordi sono soggettifatine di pubblicita degli strumenti
urbanistici che integrano o attuano».

Il successivo art. 16 devolve invece le controwersiative agli accordi urbanistici
alla giurisdizione esclusiva del giudice amminiu@e delega il Governo a modificare
le relative disposizioni del codice del processomamistrativo, prevedendo, altresi,
I'estensione a suddette controversie del rito gpedn materia di appalti di cui all’art.
119 c.p.a..

In attesa di un’evoluzione positiva di questo nudisegno di legge, non puo invece
che registrarsi, allo stato, una differente tendemiivello regionale.

Ed infatti, sulla scia delle molteplici innovaziodi cui si sono rese protagoniste le
Regioni nella materia del governo del territorilmuae di esse hanno gia introdotto una
disciplina normativa proprio degli accordi a monte.

Si tratta, per vero, di un numero piuttosto esiguBegiont®®, che, nondimeno, con
gueste norme, si sono poste in posizione di ngdaguardia nel panorama giuridico di
riferimento. Sara questo, dunque, il campo privdag di studio, a completamento
definitivo della nostra disamina.

%2 Art. 1 (oggetto e finalita della legge)ia presente legge: i) stabilisce i principi fondantedi
inmateriadi «governo del territorio», in attuaziahel'articolo 117, comma 3 della Costituzione,
garantendo lo sviluppo socio-economico, un razienaso del suolo, la soddisfazione delle esigenze
connesse al fabbisogno abitativo, privilegianddrnhovo e la qualificazione del patrimonio edilizioel
rispetto dei principi di sussidiarieta, adeguatezaiifferenziazione, con sensualita, partecipazione,
proporzionalita, concorrenza, leale collaborazioima pubbliche amministrazioni e tra queste ultime e
privati nella definizione e attuazione degli strumiedi pianificazione, semplificazione degli strumtie
medesimi e non aggravamento dei procedimenti».

333 Ne offre un’analisi G. RGLIARI, Gli accordi amministrativi tra P.A. e Privatbp. cit, p. 488 e ss.
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LEmilia Romagna € stata la prima ad introdurre fédtispecie nella propria
legislazione, con la L.r. 24 marzo 2000, n. 20,éedtata anche l'unica ad avervi
apportato modifiche, innovando non poco l'istituBeguono, in ordine cronologico, il
Veneto, con la L.r. 23 aprile 2004, n. 11 e quifidmbria, con la L.r. 22 febbraio
2005, n. 11.

La nostra analisi prendera le mosse, pertanto,rigrajalla nuova disciplina di cui
all'art. 18, della legge urbanistica dellEmilia Ragna. Essa, infatti, gode di un
maggiore assestamento rispetto alle incertezzeatauwll'art. 11 |. n.241/1990 alla
materia dell'urbanistica, rappresentando il rigoltdi un piu compiuto processo di
maturazione giuridica, che non ha eguali nell’cadnento regionale. Preme infatti sin
d’ora sottolineare come la L.r. 11 del 2004 del &tenoffra nel suo art. 6 I'esatto
duplicato dell'ormai modificato art. 18; né si reigano, ad oggi, nella legislazione di
guesta Regione interventi di modifica, a ruotaukly emiliano romagnoli.

Concludono lexcursusle disposizioni della legge umbra, che suggeriscqero,
considerazioni non omogenee rispetto a quelle cpessibile compiere a proposito
delle prime due esperienze regionali. Ma procediaamordine.

3.1. Gli accordi “a monte”nella legislazione regiale. L'art. 18 della L.r. 20 del
2000 dell’Emilia Romagna

Nella Regione Emilia Romagna i c.d. accordi tra.ReAprivati “a monte” delle
prescrizioni urbanistiche hanno riscosso un imntedsaccesso gia a partire dai primi
anni di applicazione della L.r. 20/2000. Da un Jatdatti, la possibilita di portare alla
piena luce del sole le intese ufficiose di fatté gresenti nella prassi amministrativa dei
Comuni emiliano romagnoli; dall'altra la semplicida predisposizione degli stessi ne
ha favorito la diffusione. E del resto € apparsoda subito, il contributo che questi
accordi potevano portare per immettere nella paticbanistica una maggiore
concorrenzialita tra gli operatori, nonché per mdula rendita fondiaria, legando
'assegnazione dell’edificabilita delle aree ali&fivo contributo dato da ciascun
operatore allo sviluppo e alla qualificazione @etitorio®*. La legge 6 luglio del 2009,
n. 6, “Governo e Riqualificazione solidale del Temio”, € intervenuta per consolidare
la disciplina di cui all'art. 18",

%84 Cosi si legge nella Circolare illustrativa Titbk Il della L.r. Emilia Romagna 6/2009, del 12 miag
2010, PG/2010/23900.

%% La leggede quacostituisce attuazione dell’Intesa sancita il 1fila2009 tra lo Stato, le Regioni e gli
Enti Locali, che tra l'altro impegnava le Regionil @ssumere un provvedimento legislativo che
incentivasse interventi di recupero e di riquadifibne del patrimonio abitativo esistente, per fagal
rilancio dell’economia attraverso lo sviluppo dettivita edilizia. La scelta operata dalla Regi@eilia
Romagna ¢ stata quella di non limitarsi ad appmvwaisure anticicliche, ma di favorire il rilancielth
comunita regionale attraverso un’organica riformel doverno del territorio e dei programmi di
riqualificazione. Ed in tale contesto il legislatdna previsto che la definizione degli assettitwiali e
degli interventi di riqualificazione, cosi rilantiapossano essere accompagnati anche dagli adcardi
amministrazione e privati, al fine di ricercare fassima coerenza e condivisione sugli stessi. Ne &
derivato un rafforzamento della tenuta giuridic'igétuto.
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La norma nella sua formulazione vigente prevedetap®, che gli Enti locali
possono concludere accordi con i soggetti privagl mispetto dei principi di
trasparenza, di parita di trattamento degli openatali pubblicita e di partecipazione
al procedimento dei soggetti interessati, per asemn tali strumenti previsioni di
assetto del territorio di rilevante interesse parclomunita locale, condivise dai soggetti
interessati e coerenti con gli obiettivi strategiedividuati negli atti di pianificazione.
Gli accordi possono attenere al contenuto discrezie degli atti di pianificazione
territoriale ed urbanisticasono stipulati nel rispetto della legislazione arpficazione
sovraordinata vigente e senza pregiudizio dei tlidiéi terzi»>®.

Gli accordi tra amministrazione procedente edvairi«sul contenuto discrezionale
degli atti di pianificazione territoriale ed urbatica» sono ricondotti quindi nella
categoria degli accordi di cui all’'art. 11 dellgde 241 del 1990. A tale norma, infatti,
I'art.18 rinvia, per quanto non espressamente pliseito™".

Gli accordide quibusrappresentano un’ipotesi del tutto nuova di pgvsetone
gualificata dei soggetti privati al procedimentdaliimazione ed approvazione dei piani
urbanistici e territoriali.

La ratio precipua di questo strumento e quella di pernetiarpartecipazione alla
determinazione dei contenuti discrezionali del pesiimento di pianificazior&® ai
destinatari dello stesso ed a coloro che sono aiararvi attuaziori®’. Resta sottesa
a tale finalita, la possibilita di realizzare, cgunesto momento di condivisone, risultati
di interesse generale ulteriore, e di piu elevataitd, rispetto a quanto € esigibile con
gli ordinari precetti legislativi®

3% || precedente comma 1 dell'art. 18 cosi dispone@di enti locali possono concludere accordi con i
privati per assumere nella pianificazione propodigrogetti ed iniziative di rilevante interesser @
comunita locale, al fine di determinare talune ps@ni del contenuto discrezionale degli atti di
pianificazione territoriale ed urbanistica Per un commento della norma, nella sua versiunile, si
veda F.GUALANDI, Gli accordi nell'urbanistica negoziale con partiesé riferimento all’art.18 della
Legge regionale del’lEmilia Romagna n. 20/20@®Lexitalia.it.; M. MAGRI, Gli accordi con i privati
nella formazione dei piani urbanistici strutturalop. cit, p.539 e ss.; FPERLINI, La nuova legge
urbanistica del’Emilia Romagna(l.r. 24 marzo 2000).20 e successive modificazioni ed
integrazioni):profilo critici-ricostruttivi in RGU, 1-2/2005, p. 251 e ss..

37| richiamo & in particolare ai commi 2, 4 e 5l@et. 11. Quest'ultimo a ben vedere «costituisce u
vero fuor d’opera, perché si occupa di un profit@ @sula dalla competenza legislativa regionalesi, ¢
G. SIuLLo, Accordi e conferenze di servizi nella legge sulegow del territorio dell’Emilia Romagna

in Lexitalia.it La norma & rimasta in questa formulazione, n@misti recenti interventi di modifica
compiuti sulla legge nel 2013. Si sarebbe invecspi@ato quantomeno un aggiornamento rispetto
all'ormai abrogato comma 5 dell’'art.11.

8 Gli accordi possono attenere solo a quei conteteftipiano che sono definiti discrezionalmente
dall'lamministrazione, non potendo essere strumeeto derogare a previsioni legislative ovvero alla
pianificazione sovraordinata vigente.

389 Cosi la Circolare illustrativa dei Titoli | e lletla L.r. 6/2009, del 12 maggio 2010, PG/2010/23900
che aggancia la natura di istituto di partecipaziahprocedimento di pianificazione alla previsiaieui
allart. 11 comma 1, L. 241/1990, secondo cui I'amsirazione pud concludere accordi con gli
interessati «in accoglimento di osservazioni e pstg presentate a norma dell’art. 10»

390 E significativamente ravvisabili nell’elenco detletazioni territoriali, realizzabili da parte deiggetti
attuatori degli interventi previsti nella pianifidane urbanistica comunale, contenuto nell’art. 63-2
Allegato 1, della L.r. 20 del 2000.
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In altre parole, il legislatore regionale, in linean gli sviluppi dottrinali e legislativi
statali sull'istituto, ha inteso subordinare ilatso all’accordo al caso in cui questo
costituisca, di fatto, strumento essenziale peraksumere al “privato che partecipa”
obblighi che non sarebbero imponibili tramite leegarizioni poste autoritativamente
dalla P.A.

Il primo comma precisa, quindi, le condizioni di rmissibilitd cui & subordinata la
conclusione degli accordi. Le previsioni condivide assetto del territorio devono
essere, cioe, dirkevante interesse per la comunita localed al tempo stesso non
possono esserarxpregiudizio dei diritti dei terai; devono altresi esserecerenti con
gli obiettivi strategici individuati negli atti dpianificazione, nonché attenersi alle
disposizioni della kegislazione e pianificazione sovraordinata vigente

E’ compiuto, altresi, un richiamo ai principi di prarzialita e parita di trattamento
degli operatori, di trasparenza, pubblicita e paptEzione al procedimento di tutti gli
interessati. Il principio di parita di trattamendegli operatori implica la necessita di
attivare procedure concorsuali, ogniqualvolta I'amstrazione intenda addivenire alla
conclusione di un accordfd. Resta, invece, da chiarire quale possa esseageriata
applicativa degli altri principi, posto che ai sedsl comma 3, I'accordocestituisce
parte integrante dello strumento cui accede ed ggstio alle medesime forme di
pubblicita e di partecipaziome Sorge il dubbio, quindi, sul se I'accordo delalsaere
oggetto di forme di pubblicita e partecipazionetidie ed ulteriori, rispetto a quelle
previste per il procedimento di pianificazione,iiegero non precisate nella noriia
I comma 2 impone l'obbligo di motivazione del rniso allo strumento negoziale,
attraverso l'indicazione, in particolare, delleagioni di rilevante interesse pubbliso
che lo giustificano.

Ma cio che attrae maggiormente la nostra attenzeileriformato comma 3. La
norma prevede, innanzitutto, chéa «stipulazione dell'accordo e preceduta da una
determinazione dell'organo esecutivo dellentd.a previsione, in ossequio ai su
richiamati principi di imparzialitd e trasparensapone evidentemente in linea con la
necessita di adeguare la disciplina regionale swgiordi al nuovo commeb# dell’art.
11, introdotto dalla I. 15 del 2088,

%1 La gia citata circolare illustrativa, perd, es@née amministrazioni comunali dal dover ricorrere
sempre alle procedure concorsuali. Infatti i Compossono valutare discrezionalmente le rilevanti
ragioni d’interesse pubblico che sottendono allappsta progettuale d’intervento del privato, anche
avanzando nella negoziazione, proposte, solugiounlteriori esigenze di interesse pubblico. Qujited
circolare, fornisce le caratteristiche della prdpati intervento che richiedono o meno il ricoria gara,
demandando alle amministrazioni stesse il compitedficarne, di volta in volta, la sussistenza.

392 Cosi G. 8IULLO, Accordi e conferenze di servizi nella legge sulegow del territorio dell’Emilia
Romagna, op. cit.

393 Non mancano critiche a tale previsione. Cfr. GWUSLO, Accordi e conferenze di servizi nella legge
sul governo del territorio del’Emilia Romagnap. cit, secondo cui la determinazione dell'organo
esecutivo «appesantisce inutilmente il procedimemtiché I'accordo € destinato a riflettersi sulnpia
territoriale ed urbanistico a sua volta oggettandiatto di natura deliberativa della Giunta (prapa$
piano da sottoporre al Consiglio ai fini dell'adozé)»
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Competente €, dunque, la Giunta comunale, in quantorgano che svolge le
funzioni di iniziativa e di impulso nel campo urlgtitco e che puo, di conseguenza,
impegnarsi vero i ter#i.

In secondo luogo, la norma dispone cliaceordo e subordinato alla condizione
sospensiva del recepimento dei suoi contenuti ndldibera di adozione dello
strumento di pianificazione cui accede e della eanfh delle sue previsioni nel piano
approvato.

La legge di riforma ha voluto precisare cio che eyeea, a livello unicamente

interpretativo, nella precedente formulazitfie chiarendo cosi anche la natura
preliminare “in senso stretto” dell'accordo. Laasbttoscrizione dell’accordo non puo,
dunque, impegnare in via definitiva 'amministrazo comunale a recepire nello
strumento urbanistico I' assetto concordato corprivato. Le scelte urbanistiche

costituiscono il frutto di un complesso procedinegntaratterizzato da fasi di

concertazione istituzionale; dallintervento quahlito della Provincia e dalla

partecipazione dei cittadini attraverso la presgate di osservazioni e opposizioni. Un
accordo preliminare che, prima dell’adozione delnpi gia ne ipoteca i contenuti,
finisce per rendere inutili tali rapporti collabtivé e risulta in totale contrasto con i

principi che informano il procedimento di pianifiiane™®.

L'unico effetto vincolante che, percio, discenddalatipulazione dell’accordo, consiste
per la Giunta comunale, nell'impegno nei confratgi privato sottoscrittore, a proporre
ed a promuovere I'approvazione del piano con i@t concordati; e per il privato,

I'obbligo nei confronti dellamministrazione di awiere agli impegni assunti con
I'accordo, ove sia approvato I'assetto urbanisticnsensualmente predisposto.

L'efficacia dell’accordo, in sé e per sé consideraesta, quindi, subordinata alla
condizione che il Consiglio Comunale, nella suangi@utonomia, recepisca i suoi
contenuti tanto nel piano adottato che in quellpragato. Qualora si realizzi tale
condizione, I'accordo acquistera efficacia dalleadd#i sottoscrizione, nel caso contrario
restera privo di effetti. E’ bene precisare chéale ultimo caso, il Consiglio & tenuto a
motivare in maniera specifica, indicando le ragipar cui hon abbia inteso recepire
guel contenuto pianificatorio sul quale si sonoressi favorevolmente il Sindaco, con
la stessa sottoscrizione dell'accordo, e la Giwaa la deliberazione preliminare cui
prima si accennava.

394 E’ al Consiglio Comunale che, invece, spetta Izdoe e I'approvazione del piano urbanistico, a

norma dell'art. 42 comma 2 lett. b) del D. Lgs. 2800, e pertanto solo un atto fondamentale ditques
organo puo impegnare l'intero ente locale.

395 «'accordo & recepito con la delibera di adoziondlalstrumento ed & condizionato alla conferma
delle sue previsioni nel piano approvato

%% Cosi si esprime la stessa Circolare illustrati@10/23900, cit., p. 26.
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3.2. Le altre esperienze regionali: I'art. 6 dellar. 11 del 2004 del Veneto e l'art.
11 della L.r. 11 del 2005 dell’'Umbria.

Le disposizioni sugli accordi “a monte” della L2B aprile 2004, n. 11 del Veneto si
pongono a ruota di quelle contenute nella L.r. 202000 dellEmilia Romagna. Senza
peccare di eccessiva originalita, il legislator@ate hariprodotto in modo pressoché
identico, I'art. 18, nella sua formulazione origilaa Nella norma, percio, si palesano, le
incertezze e le lacune, che il legislatore emiliammagnolo ha cercato di superare e di
colmare con l'intervento del 2089,

L’art. 6, dunque, riconosce la possibilita peritgfi enti territoriali — Regioni,
Province e Comuni — di stipulare accordi con sdggetvati «per assumere nella
pianificazione proposte di progetti o di iniziati rilevante interesse pubbliep
disponendo, ulteriormente, che tali accordi somalizzati alla determinazione di
alcune previsioni del contenuto discrezionale datjii di pianificazione territoriale ed
urbanistica, nel rispetto della legislazione e degflianificazione sovraordinata, senza
pregiudizio dei diritti dei terzi. Una volta che si sia proceduto allapprovazide#to
strumento di pianficazione, essi costituiscafparte integrante dello stess@ sono
soggettikalle medesime forme di pubblicita e di partecipaegio E’ previsto per quanto
non espressamente disciplinato, il rinvio all’drL, commi 2 e seguenti, L. 7 agosto
1990, n. 241.

Come emerge, anche il legislatore veneto fa dipenda una specificaondicio
iuris 'ammissibilita degli accordi: essi devono essknalizzati alla realizzazione di
progetti o di iniziative private di «rilevante ingsse pubblico». Cosi come per 'Emilia
Romagna, anche qui, dunque, il legislatore regesakglie di limitare gli accordi alle
sole ipotesi in cui la determinazione concordatederescrizioni urbanistiche possa
rendere concretamente realizzabili progetti o atize private, connotate dalla
rispondenza ad un rilevante interesse pubblicopiRraquesta corrispondenza e, del
resto, la ragione che giustifica I'eccezione alla mormale di esercizio dei poteri
pianificatori, e deve, percio, essere intesa t&gamente, come assoluta
indispensabilita dei progetti e delle iniziativévate proposte.

I comma 3 dell’'art. 6 dispone chel'accordo € recepito con il provvedimento di
adozione dello strumento di pianificazione ed edinnato alla conferma delle sue
previsioni nel piano approvato Nella norma potrebbe essere ravvisata quella
condizione sospensiva di efficacia dell’accordo gista, con l'unica differenza che
nell'art. 18 essa ormai risulexpressis verbjsa seguito dellaspecificazione compiuta
dalla novella del 2009, mentre nell’art. 6 sarebleeessario ricavarla ancora per via
interpretativa.

397 Per un commento della disciplina veneta, cfr. MEBANZE, La nuova pianificazione urbanistico-
territoriale in Veneto e gli accordi con i privatin Riv. Giur. Urb, 1-2, 2005, p. 210 e ss.; V.
DoOMENICHELLI, Gli elementi caratterizzanti della Legge Regiondét Veneto 23 aprile 2004, n,lih
Nuova rass.5, 2006, p. 499 e ss.
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Ad ogni modo, dalla disposizione deriva l'assolugssenza di vincolativita
dell’accordo. Non sarebbe percio configurabile unittd all'indennizzo per il privato
nel caso in cui le prescrizioni, contenute nell@do e recepite con la deliberazione di
adozione, non siano riconfermate dalla deliberazirapprovazione.

| presupposti indicati dal comma 4 dell'art. 11 ldellPA potranno verificarsi solo
successivamente a quest’ultima e solo qualora, rappliaccordo sia definitivamente
approvato.

Con lo strumento della condizione sospensiva détlacia dell'accordo in sede di
adozione del piano, e con la conseguente posaip#it ’Amministrazione di stralciarlo
in occasione della successiva approvazione, ariclegislatore veneto, dunque, ha
inteso salvaguardare la funzione urbanistica nella dimensione tradizionale,
recuperandone l'indisponibilitd e la non negozighilalmeno nel suo momento piu
importante.

Come € evidente le differenze nella disciplina dagtordi tra le due Regioni si
riducono a ben poca cosa.

Manca nell’art. 6 il richiamo allobbligo di motizdone della scelta di
pianificazione, la dove definita con I'accordo. thwia esso verrebbe recuperato per
effetto del rinvio all’'art. 11 della I. n. 241/199€he prevede ora un preciso obbligo di
motivazione anche per gli accordi amministrativi.

Nella norma emiliana si faceva e si fa riferimeatproposte di progetti e iniziative
di «rilevante interesse per la comunita locale»ntneein quella veneta le stesse devono
essere «di rilevante interesse pubblico». Il porgitiridico non & del tutto identico.
L’art. 18 sembrerebbe, infatti, presuppore cheitarinteresse pubblico giustificativo
dell'accordo sia quello pubblico rilevante per amunita locale e non quello generale.
Inoltre, I'art. 6 ammette il ricorso agli accorditatti gli enti territoriali; l'art. 18
circoscrive tale possibilita alla Provincia e ain@mi, con esclusione, quindi della
Regione.

Sennonché, una nota di merito per la legislaziab@nistica veneta va senz’altro
riferita all’attenzione che questa ha riservates@ggetti portatori di interessi diffusi.
Sara molto piu probabile, almeno stando alla lettlla norma, che un’associazione
possa addivenire ad un accordo con piu frequen2zeieto piuttosto che in Emilia
Romagna, ove il legislatore sembra orientato stytat verso i proprietari e gli
operatori economici del settore. Infatti, le «assmoni economiche e sociali portatrici
di rilevanti interessi sul territorio e di interesi#ffusi» e dei «gestori di servizi pubblici
e di uso pubblico», sono ammessi «a concorreredefiaizione degli obiettivi e delle
scelte strategiche individuate dagli strumenti dangicazione», durante la fase
concertativa prevista dall'art. 5 comma 2, da aalsi nella sottofase istruttoria del
procedimento pianificatorié®. Per tali soggetti &, allora, ipotizzabile chectardo
possa costituire il risultato di una piu pregngrdetecipazione nel procedimento.

38 G. mMGLIARI, Gli accordi amministrativi tra P.A. e Privatbp. cit, p. 492.
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L'ultima Regione che si é cimentata nel fornire wtiaciplina degli accordi “a
monte” &€ 'Umbria, con la L.r. 22 febbraio 2005,14.
Dispone l'art. 12: ksoggetti privati singoli o associati, durante fiesi di deposito e
pubblicazione del PRG, parte operativa, possondgufpare alla sua definizione e a
quelle delle relative varianti, proponendo i piaattuativi di cui all'articolo 20 e
seguenti o i programmi urbanistici di cui all’aroto 28, con i contenuti richiesti per
detti piani o programmi, accompagnati da atti d'digb unilaterali relativi agli
impegni anche economici dei proponenti in materiaindrastrutture, di dotazioni
territoriali e funzionali minime. Qualora il comunaccolga in sede di esame delle
osservazioni tali proposte, il loro contenuto steinde adottato anche come piano
attuativo o programma urbanistico, fatto salvo gteaprevisto all’articolo 24, comma
11.
Per quanto non disciplinato dalla presente leggeréino applicazione le disposizioni di
cui all'articolo 11 della legge 7 agosto 1990, 12 ed € comungue fatto salvo quanto
stabilito dalle disposizioni in materia di proce@uroncorsuali di evidenza pubblica

E’, pero, di immediata percezione che la norma disaiplini un’ipotesi di accordo
quale quello fin qui esaminato, ma, al contrariolirsita a delineare una fattispecie
caratterizzata, da un lato, dalla proposta delapoivelativa alla realizzazione di uno
strumento attuativo, e, dall’altro, da una semgdifione procedimentale in virtu della
quale si riconosce all'adozione del PRG anche laziine di adozione del piano
attuativo o del programma urbanistico. Si trat&xc, né piu né meno di un’ipotesi di
iniziativa privata nell’ambito degli strumenti urdatici attuativi. In questa prospettiva,
percio, il richiamo dell'art. 11 sembra possa dficgtrsi piu sul piano interpretativo
dell’analogia legische non su quello dell’identita tra le due fattisig®®.

Allo stato attuale, pud dirsi, percio, che due auib sono le Regioni che hanno
legiferato effettivamente sugli accordi “a monteglld prescrizioni di piano tra p.a. e
privati, segno questo che I'emersione dal limbdedetassi sara ancora tarda a venire.

3.3. Possibilita giuridica degli accordi “a montefiella legislazione regionale di
dettaglio (e rinvio alla Parte V).

In attesa di una definitiva presa di posizione ldgislatore statale, una parte della
dottrina, contraria agli accordi “a monte” delleegerizioni urbanistiche, fa leva su due
ordini di argomenti per escluderne la possibilitérigica nel nostro ordinamento.

Il primo attiene proprio all'assenza nella matad&l governo del territorio di un
principio fondamentale in base al quale sia amimigsuna definizione consensuale
degli strumenti urbanistici generali; con la consawa che le norme regionali prima
richiamate, sarebbero illegittime per violazionelldg. 117 comma 3 della
Costituzioné®.

39 G. mGLIARI, Gli accordi amministrativi tra P.A. e Privatbp. cit, p. 498.
400 Cfr. in particolare G. RGLIARI, Gli accordi amministrativi tra P.A. e Privatp. cit, p. 470 e ss.
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Il secondo rinvia allart. 13 della L. 241 del 1996he, come noto, esclude
I'applicazione del Capo Il della medesima leggeaefativo alla partecipazione al
procedimento amministrativo, nel quale trova ca@lnone anche listituto degli accordi
amministrativi — dall’attivita della pubblica amnistrazione diretta allemanazione di
atti normativi, amministrativi generali, di piariéizione e di programmazidfie

Al fine di chiarire, dunque, se la normativa ditdgtio delle Regioni su indicate sia
o0 meno conforme a Costituzione, in assenza, al mtmeli una legge cornice sui
principi fondamentali in materia di governo delriterio, si pone la necessita di
rintracciarli nella legislazione statale di setf8feln altre parole, occorre verificare se
nel panorama normativo statale sia rinvenibile tingpio fondamentale che consenta
alle Regioni a Statuto ordinario di ammettere déorso agli accordi tra i privati e le
pp.aa., per la definizione della pianificazioneauistica generale.

Alla luce dell'analisi sin qui condotta, deve amtaedi che, effettivamente, non é
possibile individuare nella legislazione urbangstgtatale una sola indicazione circa
I'esistenza di un principio, dal quale sia desutsilithe ancheil contenuto degli
strumenti urbanistici generali possa essere defiaitraverso un’intesa negoziale tra
amministrazione e privati. Come si € visto, il @std tipico rimane quello degli
strumenti urbanistici di attuazione.

Occorre allora verificare se piuttosto un principiondamentale, che renda
effettivamente praticabile la via consensuale arpdela definizione dei contenuti dei
piani urbanistici di carattere generale, non séividuabile nella legislazione statale di
disciplina generale dell'azione amministrativa. grocedimento di pianificazione
territoriale, ferme le particolarita che lo conuelinguono, € pur sempre un
procedimento amministrativo, e, in quanto tale,getip ai principi generali desumibili
dalla L. 7 agosto 1990, n. 241.

Il rinvio ipso factoe al principio di consensualita desumibile dall’drl di questa
legge. Ma puo tale articolo essere idoneo a sosteme ruolo cosi tanto ambizioso
guanto oneroso?

Di primo acchito, il rinvio alla normde quasembrerebbe improponibile proprio in
virtu della previsione di cui al successivo art.cbBnma 1. Ma sulla sua interpretazione
dottrina e giurisprudenza si sono divise.

401 G. mGLIARI, Gli accordi amministrativi tra P.A. e Privatop. cit, p. 474 e segg,; B.AVALLO,
Sussidiarieta orizzontale e L. n. 241/1990 nel gowelel territorig, in Riv. Giur. Urb, 3, 2006, p. 395 e
Ss.
402 Questa soluzione, gia accolta dal legislatorel®&0, in occasione della prima attuazione del siate
regionale italiano, sulla scia di numerose sentededa Corte Costituzionale (tra cui sentt. 14 gl
1958, n. 49; 16 maggio 1968, n. 46; 19 giugno 197B8) é stata sostenuta anche dopo la riforma del
Titolo V, trovando conferma nella sentenza n. 2822002 della Corte. La Consulta chiarisce, infatiie

in attesa dell'adozione di nuove leggi-cornice atatla potesta legislativa concorrente pud essere
esercitata dalle Regioni, a condizione che esg®ttino <« principi ricavabili dalla legislazione gia
esistente. Conformemente anche le sentenze C. Cost., 2&nmare 2003, n. 353 e C. Cost. 25 marzo
2005, n.120. Cfr. anche PALADIN, Diritto regionale Cedam, Padova, 1979, p. 74 e ss.
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Come anticipato, secondo un primo orientamentoladal 13 discenderebbe
I'inapplicabilita degli accordiex art. 11 all’attivita del’amministrazione direttanéhe
allemanazione degli atti di pianificazione. Saretib evidenti le ragioni che
porterebbero ad escludere la partecipazione gattizjuesti procedimenti.

L'accordo endoprocedimentale, identicamente a qusebstitutivo, presuppone un
rapporto bilaterale preciso tra il soggetto pulibkcquello privato, che non € possibile
rinvenire nell’atto generale, il quale si indirizzal una pluralitd non definibile di
destinatari. Pertanto, I'art. 13 troverebbe basgustificazione proprio nel principio
espresso nello stesso art. 11, secondo cui glirdiced possono concludere soltanto
«senza pregiudizio dei diritti dei ter2f% E’ chiara, dunque, la portata e fatio
dell'art. 13, che, del resto, troverebbe confermappo nella novella della I. 15 del
2005, che ha precisato il suo ambito di applicaziaelativo atutte le norme sulla
partecipazione, ivi incluso I'art. 11. E quinii,claris non fit interpretatia™.

Analoga posizione ha assunto in piu di un’occasianehe la giurisprudenza, che
ha, in tal senso, operato una netta distinzioneliweli generali e attuativi della
pianificazione urbanistica.

Piu precisamente nella suddivisione degli accoxdare. 11, tra quelli che decidono
come debba essere 'assetto di una determinata apeelli che, invece, disciplinano gli
interventi per l'attuazione di tale assetto, soleesti ultimi sarebbero senz’altro
ammissibili. Invece, i primi resterebbero incompditi con Il'art. 13 della L.
241/1996%,

Nondimeno, l'atteggiamento di chiusura di questatepalella dottrina e della
giurisprudenza ha sollevato piu di una criticaathf € anche stato sostenuto che I'art.
13 non istituirebbe alcun divieto per 'amminisiaze di ammettere una partecipazione
del tipo di quella prevista per i procedimenti widuali, anche per i procedimenti
finalizzati al’emanazione di atti normativi, amnstrativi generali, di programmazione
e di pianificazione. Piu semplicemente la normdirsiterebbe ad escludere che, in
questi casi, la p.a. sia tenuta a garantire livelii elevati di partecipaziofié

403D, SoRACE, Diritto delle amministrazioni pubblichél Mulino, Bologna, 2005, p. 336; M. A&RI, Gli
accordi con i privati nella formazione dei pianihanistici strutturalj op. cit, p. 546, secondo il quale «il
divieto per le pubbliche amministrazioni di condue con i privati accordi integrativi della
pianificazione generale riposa su una norma cestitu diretta attuazione del principio di imparzali
della pubblica amministrazione».

404B. CavALLO, Sussidiarieta orizzontale e L. n. 241/1990 nel gowvelel territorio, op. cit, p. 399 e ss.

In tal senso anche F. GcSca, Gli accordi, in Diritto amministrativg Torino,Giappichelli, 2014, p. 387
e ss.

405 |n questo senso, Cass. SS.UU, 15 dicembre 2000262. In senso analogo Cass., SS.UU., 25
novembre 1998, n. 11934; Cass., SS.UU., 11 agd®®d,1n. 7452; «Sicché, a proposito dei piani
urbanistici attuativi, potrebbe rivelarsi probleroatindividuare il fondamento di razionalita dedleelta,
che sarebbe stata compiuta dall'ordinamento, diggiere I'ammissibilita degli accordi ed al tempassb
sottrarli alla disciplina generale dettata dai cardira 5 dell'art. 11».

% Del resto, una normativa che escludesseoto qualsiasi partecipazione dei soggetti interesdkti a
formazione di piani urbanistici con effetti confaativi della proprieta, presenterebbe aspetti di
incostituzionalitd sotto il profilo dell'irragionelezza, anche solo in considerazione del fatto telie
piani presuppongono un’attivita di comparazioneitvari interessi, che devono essere valutati poopr
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E percio, I'adozione di queste modalita puo cosétun qualcosa di piu rispetto a
quanto € obbligatorio per legge, ma la loro previsinon comporterebbe di certo alcun
vizio di legittimita. L'art. 13, in altre paroleom pud essere concepito in presenza di un
principio di consensualita e di un principio di fe&ipazione al procedimento, per i
quali non €& inusitato cogliere la natura di primcigenerali dell'azione
amministrativd’’, come un divieto di applicabilita degli stessi, ai@itl come una sorta
di clausola di rinvio a favore della legge specisttequest’ottica, infatti, va valorizzata
proprio l'ultima parte della norma in commento, aiserva, appunto, ai procedimenti
prodromici allemanazione di atti generali le «paotari» forme di partecipazione
previste dalla legislazione speciale, che ne relgdlarmazione.

Quanto detto, pu0o essere chiaramente riportato rabkderia del governo del
territorio. E’ un dato acquisito che di pianificame urbanistica pud parlarsi in termini
di ordinamento autonomo, dotato di sue proprie leegerigibili a sistem&®. Ed & la
stessa LPA con la norma in commento ad accredjtagsta prospettiVa.

In altri termini, l'art. 13 da prova della consaptzza del legislatore circa la
suddivisione ordinamentale delle attivita della Ipida amministraziorfé®. Ne deriva
che la deroga dell’art. 13 puo apparire legata qooplla particolarita delle attivita
tipiche dellordinamento urbanistico, che le rend®n immediatamente e
complessivamente riconducibili all’'ordinamento gehe. Ma cid non impedisce affatto
— qui sta il punto — che i principi desumibili dallegge sul procedimento interessino
anche le prime. Il legislatore della 241, piu sdéogphente, ha ritenuto opportuno non
prevedere l'automatica applicazione degli istitptopri dell’azione amministrativa
generale anche all’ordinamento urbanistico, la digciplina legislativa di dettaglio
spetta, del resto, alle Regioni.

attraverso l'apporto collaborativo dei soggettimaailti. Cosi A. RALE, Diritto Urbanistico, Napoli,
Edizioni giuridiche Simone, 2006, p. 66 e ss. lurigprudenza, cfr. Cons. St. Sez. V, 16 settemb@e 2

n. 6014:4 principio di cui all'art. 7 L. 241/1990 sul pradimento amministrativo € generale e cede in
presenza di principi aventi la medesima finalita foeme diverse, previsti dalle leggi speciali; kghe
statale e le leggi regionali in tema di formaziodegli strumenti urbanistici prevedono strumenti di
partecipazione in favore del privato piu garantigéll’art. 7 L. 241/1998. In tal senso, anche Cons. St.,
Sez. IV, 24 ottobre 2000, n. 5720; T.A.R. Friulinégzia Giulia, 2 maggio 2000, n. 388.

407 Qualifica il principio di consensualita alla stregdi un principio generale dell’azione amministat
per esempio, anche ACONTIER|, La programmazione negoziata. La consensualita pesviluppo. |
principi, op. cit, p. 146, ove I'A. afferma: «pu0 ben dirsi, alloche il principio di consensualita, quale
principio generale dell’azione amministrativa, swlemente affermato dal testo predisposto della
Commissione Nigro, sebbene espunto dalla legge 41, Zi & poi prepotentemente imposto
nell’ordinamento in tanti settori...».

408 E' questa la prospettiva, gia vista, di PEESA RICHTER, Il sistema delle fonti della disciplina
urbanistica op. cit, p. 607 e ss.

409 5. QvITARESE MATTEUCCI,. Sul fondamento giuridico degli accordi in materiafi$sazione delle
prescrizioni urbanisticheop. cit, p. 167 e ss.; P.RBANI, L’'urbanistica consensual@p. cit, p. 86 e ss.

“10 5. QvITARESE MATTEUCCI,. Sul fondamento giuridico degli accordi in materiafifsazione delle
prescrizioni urbanisticheop. cit, p. 168.

130



E a queste é richiesto, percio, non tanto di rethtrre cio che dall’'art. 13 sarebbe stato
escluso, quanto dioverrispettare tutti i principche secondo la legge sul procedimento
presiedono alla funzione amministrativa, ivi indubprincipio di consensualit.

Del resto, i giudici amministrativi ritengono creell n. 241/1990 «e legge generale sul
procedimento amministrativo, non gia nei terminiudia codificazione dell’atto e del
procedimento, ma piuttosto come individuazione dngipi fondamentali cui la
successiva normazione di rango primario e secomdatie uniformarsi$2

Il richiamo alla competenza legislativa concorrenlielle Regioni consente di
completare i rilievi testé operati, con 'art. 28lld leggede qua
La disposizione, come modificata dalla I. n. 1520dmita I'applicazione delle norme
in materia di procedimento amministrativo ai soliogedimenti che si svolgono
nell’ambito delle amministrazioni statali e degtitiepubblici nazionali; mentre per le
Regioni e gli enti locali, nei rispettivi ambiti dompetenza, tali disposizioni valgono —
e questo € un inequivocabile portato della rifodehTitolo V Cost. — come statuizioni
di principio vincolanti.

Di tal guisa, il principio di consensualita desuii@bdall’art. 11 potrebbe senz’altro
essere inteso come un principio fondamentale dei$ziplina del procedimento
amministrativo, mentre lo stesso non pud dirsi’aell 13** una deroga agli istituti
della partecipazione, infatti, non puo di certoeessconcepita come norma di principio
vincolante la potesta legislativa concorrente dBiégioni, e di conseguenza, «é lecito
attendere ed auspicare limitazioni a tale derogaemgde da parte del legislatore
regionales**.

Deve notarsi come tali considerazioni possano teogampiuto riconoscimento sul
piano del diritto positivo, adesso, dopo la L. 18ggo 2009, n. 69, che ha nuovamente
modificato la I. n. 241 del 1990, anche nel suoz8t

Innanzitutto, il nuovo comma 1 dispone che le dssgioni di cui all’art. 11 non si
applicano piu solo alle amministrazioni stataligh anti pubblici nazionali, maactutte
le amministrazioni pubbliché™, con il che si compie un notevole passo in avaeti
tentativo di permettere la maggiore diffusione pmksdegli accordi.

“1 5 QviITARESE MATTEUCCI,. Sul fondamento giuridico degli accordi in materia fidsazione delle
prescrizioni urbanisticheop. cit, p. 169.

“2 Cons. St., Sez. VI, 1 ottobre 2002, n. 5105, dzt.C. WDIA, La partecipazione ai procedimenti di
pianificazione territoriale tra chiunque e inter@sg, op. cit, p. 264 e ss.. Si veda anche Cons. St., Sez.
VI, 2 marzo 2010, n. 1215, secondo cui «i pringenerali in tema di partecipazione procedimentale d
cui alla L. 7 agosto 1990, n. 241, i quali hannsdopo di assicurare I'acquisizione corretta edairniale
degli interessi privati coinvolti nell’esercizio Idgubblico potere, si pongono come canoni integihét
della disciplina di settore, non gia nel senso diinterpretazione meramente letterale della legge
speciale, ma piuttosto come ricerca del significat@ meglio soddisfi le esigenze conoscitive e
partecipative tutelate dal legislatore.

“I3p_ RBANI, L'urbanistica consensualep. cit, p. 81.

44N, AssINI- P. MANTINI, Manuale di diritto urbanisticoMilano, Giuffré Editore, 2007, 1.77.

415 e disposizioni di cui agli articoli 2bis, 11, 1528, commi 5, 5bis e 6, nonché quelle del caposlVbi
si applicano a tutte le amministrazioni pubbliche».

131



In secondo luogo, il nuovo comn2dis, stabilisce che<attengono ai livelliessenziali
delle prestazioni di cui all'articolo 117, secondomma, lettera m), della Costituzione
le disposizioni della presente legge concernenii gbblighi per la pubblica
amministrazione di garantire la partecipazione teteressato al procedimento».

A ribadire il concetto il nuovo commaj@aterdispone chelke regioni e gli enti locali,
nel disciplinare i procedimenti amministrativi dirb competenza, non possono stabilire
garanzie inferiori a quelle assicurate ai privatalte disposizioni attinenti ai livelli
essenziali delle prestazioni di cui ai commi 2bi&ter, ma possono prevedere livelli
ulteriori di tutela»

La determinazione dei livelli essenziali delle paeggoni concernenti i diritti civili e
sociali, di cui allart. 117 comma 2, lett. m), éata intesa dalla giurisprudenza
costituzionale come la «materia trasversale» peellenza. In virtu di essa la legge
statale puo intervenire in qualunque materia et itlivelli di competenza legislativa,
guando si renda necessario garantire la fruiziowiritti civili e sociali in condizioni di
uguaglianza da parte di tutti i cittadini, in tuttderritorio nazional&'®. Per cui, da un
lato lavoluntas legisva nel senso di un maggiore rafforzamento di gittistituti della
partecipazione nel procedimento amministrativo,imdusi gli accordi ex art. 1", e
dall’altro le norme che li disciplinano diventan@genti anche per il legislatore
regionale.

Si palesa, in definitiva, un contrasto tra I'a@.I'art. 13, a meno che non si voglia
davvero concepire quest'ultimo come “clausola dvaguardia” degli ordinamenti
particolari, incluso quello urbanistico. E c’'é olinpéu di un elemento che depone per
una simile interpretazione.

Concludendo, l'art. 13 non pud essere inteso comeostacolo nellammettere
I'applicabilita dell’art. 11 anche all'azione amrstrativa diretta all’emanazione di atti
di pianificazione e programmazione. E se il prinzipi consensualita caratterizza,
senza deroga alcuna, I'attivita della pubblica amstiazione, «va da sé che esso debba
riguardare ogni occasione di esercizio del potéfe»

Ammettendo, dunque, che, nell’attuale assenza di legge cornice in materia di
governo del territorio, al legislatore regionalstee nella disciplina del procedimento
pianificatorio, il quadro dei principi fondamentalesumibili dalla legge generale sul
procedimento amministrativo, non vi sono ragionr gscludere che questi possa
informare la propria legislazione urbanistica anchke principio fondamentale
desumibile dall’art. 11, con la conseguenza cheospmrenamente legittime le
disposizioni regionali oggetto ultimo di questaagae.

418 C. Cost. 19 giugno 2002, n. 282.

41" Secondo autorevole dottrina, del resto, «quellglidecordi non & solo un istituto del procedimento
amministrativo, ma € un istituto di partecipazioak procedimento». Cfr. F.G.c®caA, Diritto
amministrativg op. cit, p. 418.

418 35 QvITARESE MATTEUCCI, Sul fondamento giuridico degli accordi in materiafibsazione delle
prescrizioni urbanisticheop. cit, p. 167.
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CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE ALLA PARTE PRIMA

Lart. 11 della I. n. 241/1990 ha, dunque, defi@thente conferito legittimazione,
fondamento legislativo e portata generale al ppiocidi consensualita nell'azione
amministrativa in Italia.

Innegabili le ricadute che questa norma ha prowogal nostro ordinamento.

Nel governo del territorio, fondamentale banco diva per le tesi sulla negoziabilita
del potere pubblico, dalle piu antiche convenzidnilottizzazione alle convenzioni

nell'edilizia residenziale pubblica, dalle convemdi edilizie alle convenzioni di

recupero, e fino ancora agli strumenti della progrezione negoziata e della
pianificazione urbanistica consensuale, tutti vamerso un’unica direzione, verso, cioe,
la recessione dellattivita di piano intesa comtéviéh autoritativa, ed a favore di una
nuova concezione del potere, che privilegia dectsden il consenso e la ricerca
dell’accordo con il privato.

Nulla quaestipdunque, per gli accordi “a valle” delle presarzi urbanistiche.

Il principio di consensualita si scontra invecegipgon piu forti resistenze nella
fattispecie piu problematica degli accordi “a ménte

Se si condivide la tesi, che si assume in quesga@asecondo cui proprio per la
rilevanza dei principi costituzionali toccati dafitispecie, & preferibile una disciplina
giuridica anche per questo nuovo tipo di convenzipossono forse anche condividersi
le ragioni che hanno condotto a riconoscere alcpiao di consensualita la natura di
principio generale dell’azione amministrativa.

Cio rende non solo costituzionalmente legittim&deme regionali di dettaglio che
gia offrono una regolamentazione della fattispetia,permette altresi di riconoscere, in
via generale ed astratta, la stessa possibilitédiga degli accordi di pianificazione.

Se cosi € per il nostro ordinamento, un rafforzameti questa tesi potrebbe
probabilmente giungere anche dal diritto comparato.

Si é gia visto nel Capitolo Il di questa Prima Padome il principio di
consensualita, e gli accordi amministrativi, cheqdello costituiscono il precipitato
positivo, siano diffusi in un numero consistentePdiesi, e inizino a diffondersi anche
nello stesso diritto amministrativo comunitario.

Nelle pagine che seguono, ci proponiamo perciostndio di due altri ordinamenti,
la Francia e la Spagna, che per differenti ragistariche e giuridiche, si approcciano
diversamente al fenomeno in questione, risultar@ovelro significative per la nostra
analisi.
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PARTE SECONDA

L’'ORDINAMENTO GIURIDICO FRANCESE
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| NTRODUZIONE ALLA PARTE SECONDA

Quali sono le manifestazioni del principio di comsealita nel diritto
amministrativo francese?

A partire dallaLoi du 28 pluvidse an VIk poi grazie ai criteri elaborati dalibunal
des Conflitse dalConseil d’Etatsulla articipation a I'exécution du service pubdi@
sulla «clause exorbitante du droit commynla Francia ha accolto uprincipe de
soumission au droit publidei contratti del’amministrazione, dal quale égorata la
teoria delcontrat administratif

Nondimeno, €& dato ravvisare nell’ordinamento fraecaltre e diverse forme di
ricorso da parte della Pubblica amministrazionecaisenso ed alle prestazioni del
privato, ove emergerebbe anche un esercizio negadédlo stesso potere pubblico.

In esse la dottrina coglieva la natura piu schietiate convenzionale e non
propriamente contrattuale delle fattispecie: sittérabbe diaccord bilatéraux de
volontés di actes negociésdi conventions a effets réglementajr@gssomma diactes
plurilatéraux a simple apparences contractuelle
E’ su queste figure e sul fenomeno della cadlministration contractuelleche
intendiamo concentrare la nostra analisi: su coss® eennero concepite e formate
nella dottrina; su come esse vennero trattate gellessprudenza.

Si scoprira un tendenza fortemente negazionista Guelseil d’Etata fronte di
un’impostazione di maggiore apertura della sciegnaridica (I). Sulla base di
giustificazioni teoriche circa l'indisponibilitala non negoziabilita del potere pubbilico,
le convenzioni di questo tipo, seppure ampiameiiteseé nella prassi delle pubbliche
amministrazioni, sono ritenute nulle dal giudicanitese, anche quando uno schema
consensuale sembra essere velatamente trattegtafito stesso legislatore (ll). Se
percio l'analisi della casistica giurisprudenziaeindurra a ritenere che il sistema
giuridico francese non accolga espressamente e@ igenerale accordi amministrativi
con il privato, sul modello italiano, tedesco e gp#Eo, nondimeno la nostra ricerca
verra diretta nel campo del diritto urbanisticogdiinteresse pubblico e la pluralita
degli interessi emergenti dal governo del territqgriegano piu facilmente I'esercizio del
potere a forme di accordo con il privato (I11).
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CaprPiTOLO |

L’ATTIVITA CONSENSUALE DELLA P.A. IN FRANCIA.
TRA ACTE UNILATERAL, REGLEMENT E CONTRAT.
EVOLUZIONE STORICA.

SOMMARIO: 1. Lo sviluppo delladministration contractuellsella prassi delle amministrazioni pubbliche
francesi. - 2. L'attivitd consensuale della P.AFrancia. Tracontrate acte unilatéral - 2.1 Contrate
conventiomella scienza privatistica e nell’originaria clifisazione di L. Duguit- 2.2 ...e nella dottrina
pubblicistica successiva.2-3. La polemica di C. Eisenmann sulla distinzioneac#e unilatérale acte
plurilatéral. - 2.4. L’accord donné a un acte unilatéraklle elaborazioni deConseil d’Etat:I'accord
comme conditione l'accord comme aménagement procédural d'un acte t@nde 3. Lattivita
consensuale della P.A. in Francia: ¢entrat e reglement - 3.1. Le diverse teorie sulla natura giuridica
dellaconcession de service publica teoria dellacte mixtee la teoria della natura contrattual®.2. La
teoria de ladouble nature- 3.3. Le conventions a effets réglementainedA. de Laubadére, F. Moderne e
P. Devolvé. 3.4.Le considerazioni subicte mixtedi Y. Madiot.

1. Lo sviluppo dell’administration contractuelle nella prassi delle
amministrazioni pubbliche francesi.

Alla vigilia della prima Guerra Mondiale l'idea chHa Pubblica amministrazione
agisse per via unilaterale dominava il pensierorigjeo francese. Ladécision
éxecutoiresembrava lo strumento normale d’azione per I'amstiazione, mentre il
contratto occupava un posto tradizionalmente liwita

Nel 1913 L. Duguit segnalava nel suo saggies transformations du droit public»
che il contrat costituiva una forma marginale dell'azione pubblieache lacte
unilatéral era, al contrario, la forma naturale dell'interi@namministrativé®.
Barthélemy, nella prima versione del shraité €lémentaire de droit administratiion
sviluppava neppure il tema dei contratti, mentownbsceva la concessione come un
atto misto, non realmente contrattuale ma piuttastarattere statutaffd.

Dal canto suo, la giurisprudenza, che allora noncepiva ancora del tutto un
negozio per I'amministrazione affermavalous les actes accomplis par la puissance
publique et ses agents...constituent des applicatides lois et réglements

419 F FERAL, Contrat public et action publique: au cceur d’uneranistration régulatricejn Contrats
publics, Mélanges en I'honneur de Michel Gujlfgculté de droit de Montpeiller, 2006, t. 11,527 e ss..
20| DueuIT, Les transformations du droit publidrmand Colin, 1913, p. 159.

421 4. BARTHELEMY, Traité élémentaire de droit administratiirthur Rousseau, 1900-1901, p. 490 e ss.;
p. 581.
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administratifs.... On peut donc dire que jamais laspance publique et ses agents
n'agissent dans les mémes conditions que les péeis»*?* .

L'espressione di Lacordairela< Loi libre ou la liberté opprime, nella quale
ricorreva I'idea implicita che Legge e contrattoagipongono, descrive bene questa
visione. Il contratto era I'espressione giuridicai dapporti di forza tra gli uomini; la
Legge, al contrario, espressione della sovranitbp ®ato, esprimeva la volonta del
popolo, per cui essa, imponendosi a tutti indiatiménte, interveniva per riequilibrare i
rapporti sociaff*®
Del resto, il diritto pubblico francese che emerealla fine del XIX appare comea«
double victime de Weber et de Kelsen...I'un par unmeaucratie célébrée comme une
science de l'administration, lautre dans [lillusio d’'une hiérarchie juridique
fonctionnelle construite dans la mythologie dedtiation*?*.

Questi due modelli avevano collaborato alla cogtne de |IEtat dominateurdel suo
apparato e dei suoi legami con la societa. In mmleicontesto, allora, il cittadinona
gu'a se conformer a cette organisation scientifigpeat parfaite et a obéir & une norme
qui en est I'expression puf&> alcuna forma di contrattazione tra lo Stato @gsli
era possibile.

Erano queste, pero, posizioni ed affermazioni dattiad essere smentite nel giro di
pochi anni.

Proprio mentre veniva forgiata la nozione s#irvice public e lo Stato vedeva
considerevolmente aumentati i propri campi di vgeto, il contratto emergeva come
strumento ideale per 'amministrazione, medianteuble confidare parte dei nuovi
compiti ai soggetti privati, salvo riservarsi urritio di controllo e di direzione a
salvaguardia delle finalita di interesse pubbilico.

Il contratto sembrava essere, dunque, la tecnicagpropriata per questa inedita forma
di collaborazione tra 'amministrazione e il priwatciascuno di essi aveva il proprio
ruolo, I'amministrazione si sottraeva in qualchedmaalle sue nuove missioni e |l
privato conseguiva nuovi profitti. Ma affinché ladslisfazione dell'interesse pubblico,
potesse essere garantita in ogni circostanzajtiagpdalle distinzioni prodotte dadlirét
Blancd®, la dottrina — Hauriou, Duguit, Jéze — eCibnseil d’Etatsotto I'impulso dei
Commissaires du gouvernemeldl tempo — Romieu, Tardieu, Léon Blum, Corneille
immaginarono e svilupparono la teoria dehtrat administratif che era si un contratto,
ma senza esserlo completamente, in quanto l'amiramiene, parte contraente

422 £’ quanto affermato d&ommissaire du Gouvernemdrgssier nelle proprie conclusioni alla sentenza

Feutry, delTribunal des Conflits(d’ora in poi T.C.), 29 février 1908, n° 00624.

423 |n effetti, una delle caratteristica del dirittalblico francese éle culte de la loi» Dogma elaborato
dopo la Rivoluzione francese del 1789, esso slleigava all'idea secondo la quale lo Stato, imleigl

per troppo tempo dall’assolutismo, riconoscevadgde, espressione della volonta generale e stroment
dell'aspirazione collettiva alla legalita, come maooed unico sovrano. Cfr. R.EGENDRE Trésor
historique de I'Etat en France. L’administratioreskique op. cit, p. 397 et ss.

424 £ ReRAL, Contrat public et action publique: au cceur d’unerawistration régulatrice, op. citp. 531.

42 vi, p. 532.

426T.C. 8 février 1873.
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privilegiata del rapporto, disponeva di alcune pgative per la tutela dell'interesse
pubblico, che tuttavia non si traducevano in urg@izio per il privato.

Non ci vollero poi che trent’anni, dal 1900 al 193@rché gli aspetti essenziali di
questo istituto venissero definiti, attraverso usarie di grandi sentenze che
condizionarono definitivamente la sua fisionom@az de Daville-les-Rouerfino a
Compagnie des tramways de Cherbouyrgssando peCompagnie générale francaise
des tramwaysGranits porphyroides des Vosge$saz de Bordeayxper arrivare alle
ultime, negli anni '50Laruellee Delville.

Ciononostante, proprio dopo questa fioritura, [@itedel contratto amministrativo
francese subi un brusco arresto. Il potere pubblicmilateralismo e il dirigismo
economico, che si erano andati rafforzando duriactanflitto bellico per far fronte alle
storiche difficolta del momento, contribuirono iasie alla costruzione della teoria dei
services publics industriels et commerciawdla creazione delle prime imprese
pubbliche e ai processi di nazionalizzazione, adeem lo strumento contrattuale,
manifestazione dell’autonomia della volonta e dejliaglianza delle parti, urseuvenir
de la belle époqué®’. E il mezzo privilegiato dell'azione amministrativitornd ad
essere Acte unilatéral

Cosil, quasi paradossalmente, mentre nella teargtlat administratifaggiungeva
il suo momento di massima diffusione, nella prassnincio a farsene a meno.

A partire dagli anni Cinquanta e Sessanta del seszmirso, tuttavia, avviati con la
V@ Repubblica i processi di ristrutturazione istiargli, territoriali, economici e sociali
del Paes&® le nuove missioni del’amministrazione determama sia un ritorno allo
strumento contrattuale propriamente inteso, penete dai singoli prestazioni, servizi e
forniture®®, che un ricorso sempre pitl crescente a forme caimeali ed a metodi di
azione negoziata, convenzionale e concérthtehe sembravano rendere pill accettato

lintervento statale da parte degli operatori ecoiu privati*>.

427p WEIL, Le renouveau de la théorie du contrat administraties difficultésn Les conventions entre
personnes publiques, Mélanges en I'honneur de NMigtassinopoulgd..G.D.J., 1974, p. 219.

“%per questi aspetti si veda, SGAMBINO, Amministrazione e contratto: trasformazioni
nell'organizzazione e nell’azione amministrativa Fnancia, in Dir. econ, 2, 1992, p. 321 e ssp.l
Amministrazione e contratto: I'esperienza francésetecnocrazia e consensm C. AMIRANTE (a cura
di), La contrattualizzazione dell'azione amministratieg@. cit, p. 131 e ss..

429 gj tratta di quei contratti che A. de Laubadérénileccontrats de collaborationsmediante i quali il
privato forniva, appunto, allamministrazione gezgoni e servizi o veniva incaricato di funziori d
interesse pubblicoconcessions de service publi’d. A. DE LAUBADERE, Administration et contratin
Mélanges offerts a Jean Brethe de la Gress&yitions Biere, Bordeaux, 1968, p. 453 e ss. &lav
altresi, Y.MADIOT, Aux frontieres du contrat et de I'acte administratmilatéral: recherche sur la notion
d’acte mixte en droit public fran¢aik.G.D.J., Paris, 1971, p. 14 et ss.

430 A, de Laubadére classifico queste figure sottierinine di«contrats d’administratios, intendendo
con tale espressione le ipotesi in clibkjectif méme de I'action administrative...fourtét contenu du
contrat au lieu de prendre le forme d'une intervemtprescriptivey e il soggetto privato, addivenendo
all'accordo, partecipava all'azione amministratimedesima &n tant qu’administré et non plus en tant
qu’auxiliaire ou usager de I'administration¥.d. A. DE LAUBADERE, Administration et contrat, op. Git.
p. 453.

31 In tal modo gli agenti economici (imprese e presiesisti) potevano esprimere il proprio consenso
piuttosto che subire le condizioni unilateralmem®oste dallo Stato, nello svolgimento di attivita
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Cosi, mentre 'atto amministrativo unilaterale nfesiava i suoi limif®? il
ricorso a forme di accordo tra 'amministrazione ieprivati diventava il principale
mezzo dell'azione dello Stato.

Fu certamente il campo dell’economia e soprattgtiello dell'intervento statale
nell’economia, il terreno in cui si svilupparonprimi accordi tra 'amministrazione e i
privati*®,

L'esempio principale &€ dato dalle cabnventions d’incitation économiguinalizzate
ad orientare i destinatari di aiuti dello Statoseedeterminati obiettivi economici. Lo
stesso si dica per gliccords de prixcui si fece fondamentale ricorso durante il periodo
del blocco dei prezzi.

A partire dallordonnance du 30 juin 194Bamministrazione disponeva infatti di poteri
di determinazione unilaterale dei prezzi nel merdedncese. Negli anni '60 vennero
istituti, a parziale superamento della situazianepntrats de stabilitée i contrats de
programme con cui lo Stato concordava il livello dei prezzn le associazioni
rappresentative degli industriali, ovvero riconascdoro la liberta di determinazione
per alcuni o tutti i beni prodotti, in cambio dirpeolari impegni adeguati ai piani
quinquennali di programmazione economica.

Anche nel campo sociale, 'amministrazione feceqdentemente ricorso agli
accordi con i privati. Si pensi alle numerose comveni concluse, a partire dal 1971,
dalle Caisses nationales de la sécurité societe le organizzazioni rappresentative
della categoria dei medici e loro ausilfafi Si pensi, infine, agli accordi conclusi dallo

imprenditoriali ed economiche. Emergevano, ancherancia, quelle giustificazioni al ricorso a metod
consensuali da parte del soggetto pubblico, basatmnsiderazioni relative alla legittimita del et e

Su una nuova concezione di un diritto accettatotudt: «l est plus facile pour I'administration
d’administrer avec I'adhésion de I'administré quentre son gré, en le traitant comme un participant
plutét que comme un assujettiCfr. A. DE LAUBADERE, Administration et contratop. cit, p. 454; L.
RICHER, La contractualisation comme technique de gestiahaf&ires publiquesn A.J.D.A., 2003, p.
973.

323, Rivero fu uno dei primi a mettere in evidenza convinzione quanto stava accadendo in quegli
anni: MMéme assoupli, méme adapté le procédé de la déa@siministrative unilatérale, s’est révélé un
instrument de direction économique insuffisant;ssea forme réglementaire, il méconnait la diversité
des cas concret; sous sa forme individuelle, inest défendu contre I'arbitraire; sous I'un et I'tre, son
caractére autoritaire implique la sanction; tropiliée, elle n'arréte pas ceux qui trouvent, dans la
désobéissance, un profit supérieur; trop fortee alippose pour étre effectivement appliquée, laerig
d'un appareil répressif auquel I'opinion répugné&dhec et I'abandon du dirigisme autoritaire né lde
guerre et maintenu a la libération sont, dans uasgé mesure, ceux de la décision administrative
unilatérale classique, en tant que procédé exclakifction économiqug Cf. J. RVERO, Action
économique de I'Etat et évolution administrafiveRev. Eco.1962, p. 890.

33 Tra chi in quegli anni si occupd del fenomeno, tl. VASSEUR Un nouvel essor du concept
contractuel: les aspects juridiques de I'écononuacaertée et contractuellén Rev. Trim. Dr. ciy.1964,

p. 5; JCHEVALLIER, Les formes actuelles de I'économie concefédl. Fac. dr. Amiens’1-72, n. 1; A.

DE LAUBADERE, Interventionnisme économique et contrax Rev. Fr. adm. publ1979, p. 791 ;0.
L’administration concertéen Mélanges en I'honneur de Michel Stassinopoulo&.D.J.,1974, p. 407 e
ss.; D., Administration et contratop. cit, p. 453e ss.; 4. L.VIER, Le procédé contractuel dans
I'administration économiqueThése Paris, 1972. Si veda altresi, B LAUBADERE, F. MODERNE, P.
DEVOLVE, Traité des contrats administratjf§ome premier, L.G.D.J., Paris, 1983, p. 19 e ss.

434 Cf. F. MODERNE La nature juridique des conventions tarifaires patles passées entre la Caisse
Nationale d’Assurance Maladie et les organisatioradionales le plus représentatives des médecins,
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Stato con le organizzazioni sindacali, per ottengreniglioramento delle condizioni di
lavoro e salariali dei dipendenti pubbfii

L'ambito di azione propriamente amministrativa,eoe, si prestava meno bene alla
pratica del metodo convenzionale, rispetto alletradtazioni condotte con gli organi
collettivi di rappresentanza nel settore economacm quello sociale. Ciononostante
anche qui potevano registrarsi le prime aperturg.cBso del settore scolastico, dove la
loi du 31 décembre 1959elativa ai rapporti tra Stato ed istituti scdiisprivati,
disciplinava apposite tipologie negoziatofitrat simplee contrat d’associatioh
Ancora, nel settore sanitario, la legge di riforaspedalieraloi du 31 décembre 1970
aveva previsto la possibilita per gli istituti Sami privati di concluderecontrats de
concession oppure di stipulareaccords d’associationcon il servizio sanitario
pubblicd™®.

In definitiva, Il ricorso adaccords de volontés bilatéraux forme convenzionali piu
tenui rispetto al contratto, sembrava, in questeonertto, la soluzione ottimale, da un
lato allamministrazione per orientare l'azione d&ngoli in un senso conforme
all'interesse pubblico, e, dall’altro, a questiimit per conseguire, in contropartita degli
impegni assunti, vantaggi di differente sorta. ltat&@ quindi preferendo un metodo
bilaterale e convenzionale alla consueta aziontatenale @ cherché a en faire une
sortie de style nouveau d’administratidadministration par voie contractuelé®”.

2. L’attivita consensuale della P.A. in Francia: ta contrate acte unilatéral

Nel 1968, A. de Laubadére scrivev@aantrats de stabilité, contrats de programme,
contrats de progrés, contrats fiscaux, contratsxd@ution du Plan, établissements
d’enseignement privé sous contrat, sociétés coimrerdes, médecins conventionneés,
etc.; la richesse des institutions actuelles duitdamiministratif auxquelles I'épithete
«contractuel» ou «conventionnel» est ainsi volostaccolée ne peut manquer de faire
impressiom**®
Lo sviluppo delladministration contractuelleostitui, quindi, una grande novita che
richiamo immediatamente l'attenzione dei giuridfissi vi videro, nella piu ampia

prospettiva dell’azione generale dello Stato, ymrowdhonisme diffuso ed una

chirurgiens-dentistes, sages-femmes et auxiliaimédicauxnota alla sentenza d€onseil d’Etat(d’ora
in poi C.E.) 18 octobre 197€onfédération nationale des auxiliaires médicam®. soc.,1975, p. 335 e
ss.

435 Cf. M. VoIsseT, Concertation et contractualisation dans la fonctipablique in A.J.D.A. 1970, p.
388 e ss.; YSAINT-JOURS Réflexions sur la politique de concertation danoliaction publiqueD. soc.,
1975, p. 227 e ss.

43 A DE LAUBADERE, F. MODERNE, P. DEVOLVE, Traité des contrats administratifs, op. citp. 21 ; J.
WALINE - J,RIVERO, Droit administratif 21 éd., 2006, Paris Dalloz, p. 378 e ss..

437 A, DE LAUBADERE, F. MODERNE, P. DEVOLVE, Traité des contrats administratifs, op. gjt. 20.

38 A, DE LAUBADERE, Administration et contrat, op. cjtp. 453.
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rianimazione del contratto socialé I'apertura di una nuova fase della storia del
diritto*°, un'illustrazione di cid che alcuni avevano definEtat concordataire ma
soprattutto una testimonianza di un nuovo modardhaistrare «faite de négociations
et d’accords conclus entre |'autorité publique 'adiministrations .

La diffusione di tutte queste fattispecie conselisaae, com’e evidente, ancora piu
difficile I'individuazione di una nozione precisaseafficientemente condivisa dontrat
administratif e, di conseguenza, anche la riconduzione dellemgrentro questa
categoria.

Si era soliti percio affermare che non tutte qudsttispecie di accordi bilaterali
potessero essere qualificate come contratti veprapri, trattandosi piu spesso di
«pseudocontratti o di atti a semplice apparenza contrattufe

Se dunque come in ltalia, cosi in Francia, agfiiidel '900 I'esigenza avvertita fu
guella di riconoscere uno spazio al contratto asibito di un’azione amministrativa
declinata, sino ad allora, secondo un paradigmktenale; con la comparsa, a partire
dagli anni '50, di quelle nuove modalita ed occasidi ricorso al consenso degli
amministrati da parte dei soggetti pubblici, laig#ione cambio significativamente. E la
dottrina per molti di queglaccords bilatérauxde volontédovette interrogarsi non solo
se si trattasse diontrats administratifgna soprattutto ed innanzitutto se essi fossero
veri e propricontrats

2.1. Contrat e convention nella scienza privatstcnell’originaria classificazione
di L. Duguit.

Era, percio, innanzitutto la definizione stessaatitrat ad essere controversa tra i
pubblicisti francesi. Ed infatti, benché essa nespdesse una sufficientemente chiara
nel Code civif*®, e per il suo tramite nella scienza privatistiéagli studiosi di diritto
pubblico in Francia conobbero maggiori difficoltal niconoscerla.

“43%Cfr. L. RICHER, Droit des contrats administratifd,.G.D.J., Paris, 2010, 7° édit., p. 48 e ss. Siaved
altresi,V. COSTANTINESCQ Proudhon lecteur de Rousseau: le contrat sociafjeestion, Mél. Guibal
op. cit, t. 1l. P. 417 e ss.; MMIAILLE, La sainteté du contrat. La laicité de J.J. Roussééél. Guibal

op. cit, t. Il, p. 437 et ss.

4“0 pAlla fine del XIX secolo, il giurista e sociologaglese Henri Maine aveva sviluppato la teoria,
conosciuta in Francia con I'espressioriei «le Maine», secondo la quale storicamente il contratto &
chiamato a succedere alla legge, il diritto voldnta sostituire il diritto imposto. Cfr. AAE LAUBADERE,
F.MODERNE P.DeEVOLVE, Traité des contrats administratjfsp. cit, p. 20, nota 8.

41 A, DE LAUBADERE, Administration et contrat, op. citp. 454.

42 «On admet trés généralement aujourd’hui que toutes wariétés d' accords bilatéraux ne
correspondent pas toujours a d'authentiques costmagis que certains d’entre eux ne sont que des
pseudo-contrats, des actes de simple apparenceactuglles. Cfr. A. DE LAUBADERE, F. MODERNE,
P.DEVOLVE, Traité des contrats administratjfsp. cit, p. 22.

443 Code civ., art. 1101:Le contrat est une convention par la quelle uneptusieurs personnes
s’obligent, envers une ou plusieurs autres, a dorinéaire ou a ne pas faire quelque chese

444 C. AUBRY, C. RAu, Droit civil francais tome IV, 6 éd. Par Bartin, 1942; MLANIOL, G. RPERT,
Traité pratique de droit civil frangaistome VI, Obligations 1952; tomes X, 1956 et Xl, 1954,
Principaux contratsG. RPERT, J. BOULANGER, Traité de droit civil,tome Il Obligations et droits réels,
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La dottrina privatistica riteneva che il contrafiasse «ne convention génératrice
d’obligations»**°, ovverosia unaccord de volonté destiné & créer des obligatiif.
In linea teorica, la&onventiomon coincideva con quella di contratto, sussistenalde
due figure un rapporto di genere a speciectavention figura piu ampia, era infatti
suscettibile di inglobare qualsiaaccord de volontéche non fosse anche fonte di
obbligazioni, cid che costituiva firopriumdel contratt8*”.
Tuttavia, per i civilisti questa distinzione avewa interesse di natura esclusivamente
terminologica, tant'e che nella pratica essi w#izano i terminicontrat e convention
alternativamente, come sinonimgax les régles générales dégagées pour les contrats
valent aussi pour les conventiofi&.

Diverso fu I'approccio usato dai pubblicisti frasce

La maggior parte della dottrina, in effetti, acéegto una nozione assai restrittiva
di contratto, rifiutd costantemente l'idea secotalquale esso potesse essere assimilato
alla convenzione.

In particolare, questa posizione puo essere atti@ilanzitutto a quanti accettarono
la definizione che decontratdiede L. Duguit, e che trovava posto nella suadesugli
atti giuridici***.
Il fondatore della scuola di Bordeaux propose ueéintcione di portata generale,
applicabile sia al diritto amministrativo che a Bpie€ivile, ma pur sempre piu ristretta
rispetto a quella che ne diedero i civilisti.
Il contrat per Duguit, eral@accord intervenant entre deux personnes et aysnir
objet de faire naitre une obligation a la chargeldme qui devient débitrice au profit
de l'autre qui dévient créancies&®.
Il fondamento della fattispecie stava quindi, s&mih modello romano dellstipulatio
nella creazione di un rapporto di debito-credit itcontraenti. Ne conseguiva che si
poteva dareconventionsenza che vi fosseontrat e che, allopposto, non vi poteva

1957; G. MARTY, P.RAYNAUD, Traité dedroit civil, tome Il, 1 vol.,Les obligations1962; J. EOUR, J.-

L. AUBERT, Droit civile, les obligationsvol. 1, Coll. U, 1975; J. @STIN, Droit civile, les obligations
1980; J. M\zEAUD, Lecons de droit civjltome I, 1 vol., 6 éd. par EHABAS, 1978 ; tome 3Principaux
contrats 5 éd. 1980; A. WL, F. TERRE, Droit civil, les obligations 3 éd., 1980 ; J. ARBONNIER, Droit
civil, vol. 1V, 12 éd., Paris, PUF, 1985.

45 G. MARTY, P. RAYNAUD, Traité dedroit civil, tome II, 1 vol.,Les obligations n° 25-26. Questa
concezione si ritrova in tutte le opere dei priadiigivilisti francesi indicati nella nota preceden

446 3. CARBONNIER, Droit civil, op. cit, p. 42.

“7 1 contratto & wune espéce particulire de conventipncaratterizzata dallsffet générateur
d’'obligation» Cfr. G. MARTY, P.RAYNAUD, Traité dedroit civil, op. loc. cit..

448 G, MARTY, P.RAYNAUD, Traité dedroit civil, op. loc. cit.

49|, DuGuIT, Traité de droit constitutionnelJome |, 3 éd., Ancienne Librairie Fontemoign & C.
Editeurs, Paris, 1927, p. 380 e ss..

4% 1yvi, p. 384. Secondo Duguit, la concezione moderna afetratto coincideva ancora con quella della
tradizione romanistica, basata sul modello dstipulatio, «sorte de moule dans lequel pouvait étre
enfermé tout contrat nel quale le due volonta hannure et I'autre des objets différents et détermmé
par des buts différentyp. 380-381).
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essere contratto che quando la convenzione gepedmdle situazioni soggettive di
creditore e debitofa"

Tuttavia, non €& possibile comprendere a pieno tquefinizioni, se non
collocandole nella doppia classificazione, materaformale, che Duguit fece degli atti
giuridici.

Quanto alla prima, egli distingueva, a seconddadgjktto, traactes-regles, actes
subjectifse actes-condition
Gli actes-reglegrano quegli atti che formulavano regole di ditiituazioni giuridiche
oggettive, generali ed impersonali. In questa proaikegoria venivano fatti rientrare la
legge, i regolamenti, ma anche i contratti coMettli lavoro, ed infine i contratti
istitutivi di associazioni o di societa di diritpwivato o commerciale.

Gli actes subjectifsinvece, erano volti a creare, modificare o esterg situazioni
giuridiche individuali e soggettive di debito oatedito.
Infine, gli actes-conditiorerano finalizzati ad attribuire individualmente @t soggetto
una situazione giuridica generale ed impersonale,altrimenti detto, secondo
I'espressione franceseuri statut Iégal ou réglementaireVi si riconducevano la
nomina del dipendente pubblico e I'atto di matrinoon

Ricorrendo invece ad un criterio formale, Duguistaigueva ulteriormente tra
actes unilatérauxe actes plurilatéraux a seconda che l'atto provenisse da un solo
soggetto o che in esso convergessero le dichiamadiioolonta di piu soggetti.

Costituivano atti plurilaterali #cte collectif I'union e il contrat Soltanto questi
ultimi due appartenevano alla medesima categogh detes conventionnels.

Ed in effetti, mentre Hcte collectifnon poteva essere una convenzione, in quanto
costituito da wne pluralité de déclarations unilatérales de vaéponcourantes”? et
«concordantes, «déterminées par le méme but et...le méme 8Bjet’ union e il
contrat costituivano piu propriamente un accordo, e noa umera sommatoria di
volonta, in quanto in essi le manifestazioni veétidelle parti si opponevano e si
condizionavano reciprocamente, quanto al fine dseguire.

Entro poi la comune matrice convenzionaleinion si diversificava dal contratto,
perché essa non dava luogo ad un rapporto obhiigata debitore e creditore, ma
istituiva una situazione giuridica oggettiva, aatire normativd”. Percio, anche se
«’extérieur de I'acte est contractuel; le fond riest pas*** I'union era si, dunque,
una conventionma una eonvention-lob. Vi sarebbero rientrate la concessione di
servizio pubblico e la nomina del funzionario neitth pubblico, il matrimonio e i
contratti collettivi di lavoro nel diritto privato trattati nel diritto internazionale.

“11vi, p. 384-385.

452 |vi,p. 400.

453 |vi, p. 402.

454 «...on ne voit point apparaitre une situation juridigsiebjective, un rapport particulier et momentané
de créancier et de débiteur; on apercoit au comgda naissance d’'une régle permanente ou bieneal’'un
situation juridique objective, d’'un ététatusy. Ivi, p. 409.

“*Ibidem.
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Per concludere, si pud dire dunque che per Duduibmtrat era sicuramente una
conventiomrma altresi, ed in cio differenziandosi daflion unacte subjectif
Riemergono nelle classificazioni qui riportate iratteri e gli estremi delle
categorie, elaborate dalla dottrina tedesca, gideva proposito delle ricostruzioni
italiane sull’accordo normativo, l'atto complessdatto collettivo e gli atti
amministrativi bilateraff®.
Del resto, anche Duguit si ispiro ampiamente, m@hgorre la triplice distinzione tra
acte collectif union e contrat alle teorizzazioni compiute in Germania alla fidel
XIX secold®’. Ed infatti, con il termine diacte collectif egli aveva tradotto
letteralmente |'espressione d@esamtakt con la quale Gierkd® intendeva Iatto
nascente da due o piu dichiarazioni di volonta, idstano parallele le une alle altre.
Viceversa, lunion costituiva la trasposizione in francese delfareinbarung di
Binding, poi diversamente interpretata da Jellinekda Triepel, ed in cui le
dichiarazioni di volonta si condizionano recipro@te, ma dando vita ad una regola
oggettiva ed impersonale.
Puod qui dirsi che nella dogmatica italiana, fu détipecie dellavereinbarung come
elaborata in particolare da Jellinek e Triepel adizionare gli studiosi d’inizio ‘900,
piu interessati ad accogliere, soprattutto a martiagli anni '30, la fisionomia
dell’6ffentlicher Vertrag
Diversamente, gia si manifestava nelle elaborazibbriduguit quella distinzione, che
diverra vera e propria spaccattifatra il concetto dicontrat e quello diVertrag
allorché egli notava come la fattispecie negoziaésatrice di rapporti di debito-credito
(acte subject)fvenisse identificata dal codice civile tedesca adiversa espressione

di Einigund*®®.

2.2. ...e nella dottrina pubblicistica successiva.

La teoria di Duguit provoco le immediate reazioid dei civilisti, in ragione dei
pretesi scarsi risvolti pratici delle nuovi cosinm*®’, sia delConseil d’Etat che non

#® gj vedano in particolare, i §§ 2 e 2.1.,Cap. Héh del presente lavoro.

457 Cfr. su questo punto, AE LAUBADERE, F. MODERNE, P.DEVOLVE, Traité des contrats administratifs,
op. cit, p. 25; SFLOGAITIS, Contrat et acte administratif unilatérain L’Etat de droit, Mélanges en
I'honneur de Guy BraibanDalloz, 1996p. 231 et ss.

%8 0. VON GIERKE, Die Genossenschaftstheorie uud die deutsche Rpoéthsing Berlin,
Weidmann,1887.

59 Sulla distanza che separadntrat administratifrancese dallbffentlicher Vertragsi veda BSORDI,
Tra Weimar e Vienna. Amministrazione pubblica eitegiuridica nel primo dopoguerra, op. citp.
130-131.

40| DueuIT, Traité de droit constitutionnel, op. Gip. 382.

461 1y a bien, a vrai dire, quelque danger en cedinaiments de représentation et de pensée, qui, sous
prétexte de disséquer jusqu'au bout le jeu subtibeplexe des facultés humaines. aboutissent sbave
dénaturer un processus, en quelque mesure, indéabf® Cfr. F.GENY, «Les bases fondamenlales
du droit civil en face des théories de Léon DugyRTD civ.1922, p. 801; J. &RBONIER, Droit civil, IV
Les obligationsop. cit, p. 38; SFLOGAITIS, Contrat et acte administratif unilatéral,op. ¢ip. 132.
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riconobbe mai né il suo valore dottrinale né lasraica utilits®%

Al contrario, il suo insegnamento origind0 una vigesscussione tra i pubblicisti
francesi, soprattutto per cido che concerneva ilpoaj tra acte unilatérale acte
plurilatéral, tra conventiore contraf'®®

Tra questi, soltanto M. Waline preferi la conceeiodi contratto proposta dai
civilisti **,

Al contrario, il pensiero di Duguit fu seguito da Rollard® P. Duez et G.
Debeyréd® mentre G. J&Z&’ e R. Bonnar® apportarono alcune modifiche, che non
ne alterarono comunque gli elementi fondamentali.

G. Jeze, in particolare, distinse gli atti giuridit acteslégislatifso réglementaires
actes juridictionnels actes-condition e actes créateurs de situations juridiques
individuelles

Questi ultimi, a loro volta, si dividevano attesunilatérauxe actescontractuel&®.

Jéze precisava anzitutto come tutti gli atti giwiidlegge, regolamento, contratto,
atto unilaterale, etc.) fossero sempre delle matsfoni di volonta di un soggetto
pubblico, costituenti I'esercizio di un potere lega

Quanto al contratto, atto creatore di situazionirigiche individuali, esso si
differenziava dall’atto unilaterale unicamente peerforma e per il numero dei suoi
autorf’®.

Cosi, nellacte contractuel I'effetto giuridico era prodotto dalle dichiarami di

462 A questo proposito possono qui riportarsi le paile Duguit utilizzd per commentare le conclusioni
cui era pervenuto ilCommissaire du gouvernemeforneille in relazione alla figura delBete
d’engagement militaire «M. Corneille, commissaire du gouvernement, diseds tjustement: "Ce
engagement [...] est tout autre chose qu’'un conyatBagmatique entre 'homme et I'Etat [...]; c’dlst
statut Iégal des appelés qui va s'appliquer a la&gdy sa situation juridique va se trouver désormais
réglementaire et non contractuelle”. M. Corneillerait di dire: il y a Vereinbarung mais pas contrit

y a une situation de droit objectif et non une ailbn subjective. Mais ces expressions auraient
certainement quelque peu troublé les conseilléEsadt> Cfr. L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel
op. cit, p. 129.

“%3 Per una ricostruzione del dibattito, vd. B LAUBADERE, F. MODERNE, P.DEVOLVE, Traité des
contrats administratifs, op. cjt.p. 24 et ss.

464 J.WALINE, De la situation juridique de l'usager d’un servipeblic, in Rev. critique de l&gisl. et de
jurispr., 1933, p. 237: Ruguit et M. Jéze se font du contrat une conceituitraire qui n’a jamais été
celle d’aucun civiliste ... Il faut aller jusqu’airé qu'il y a encore contrat...si, sans pouvoir fixales-
mémes aucune partie du contenu du contrat, degailins qui en découleront, elles (les parties)
gardent au moins la liberté de décider, si ellashigent a exécuter ce contenu, ces obligations

%5 ROLLARD, Précis de droit administratifLl0 éd., Paris, Dalloz. 1951.

%P DUEZ, G. DEBEYRE, Traité de droit administratjfParis, Dalloz, 1952.

%7 G. JEZE, Les principes généraux du droit administraBiféd. 1925, lpp. cit, p. 25 et ss. Dello stesso
autore si veda altresLes contrats administratifs de I'Etat, des dépasets, des communes et des
établissement public8 vol., Paris, Giard,1927-1934

%8 R.BONNARD, Précis de droit administrati# éd., Sirey, Paris, 1943, p. 30 et ss.

%9 G, JEZE, Les principes généraux du droit administratifill, Paris, Dalloz, 3 éd., (1926), IV (1934), V
e VI (1936) p. 25.

470 vi, p. 40: 4 faut affirmer lidentit¢ de nature juridique deactes unilatéraux et des actes
contractuels. La seule différence est une diffézgede forme: dans I'acte unilatéral, I'effet juridig
voulu est produit par une manifestation unilatérale volonté; dans l'acte contractuel, il y a des
manifestations de volonté qui se conditionnentd’lautre».

145



volonta, reciprocamente integrantisi, di due o ipidividui, che perseguono effetti e
finalita diversé”.

Del resto, come Duguit aveva gia segnalato a pitipdsgli atti plurilaterali, anche se
ogni contratto € un accordo di volonta (o convem&)ponon ogni accordo di volonta (o
convenzione) € un contratto. Non poteva pertanarsacontratto chelersque I'effet
juridigue voulu est la création de situations juqgdes individuelles...[et]...lorsque les
volontés concordantes émanent d'individus voulahtican produire des effets
juridiques propres et distincte’.

A medesime constatazioni giungevano anche L. RhlRr Duez et G. Debeyre, che
salutarono con favore le ricostruzioni offerte dagDit, Jéze e Bonnard.

Atto plurilaterale e contratto appartenevano simaldesimo genere, ma non poteva
aversi contratto che quando le due o piu dichiarazii volonta tendevano a conseguire
interessi  contrappo$ff. Risultava percid fondamentale per una correttaligin
giuridica del fenomeno, affermare, ancora una yolkhe se ogni contratto
presupponeva un accordo di volonta, diremmo noiinemocio tra dichiarazioni di
volonta, non necessariamente ogni accordo di valena per cid stesso un contratto.
Perché esso potesse configurarsi occorreva un etemdteriore: {a divergence
d’objet et de but pour les parties a I'asf&”.

Come si nota, la radice tedesca, comune, in quese tanto alle costruzioni
italiane che a quelle francesi, riemerge. Sia iem@rche le seconde convergono nel
ritenere contratto solo quell’atto in cui le volanpur integrandosi e convergendo,
perseguono finalita contrapposte, finalita, deltaesignificativamente ravvisate da
Duguit in un rapporto obbligatorio di debito-credit
Gli stessi Forti, De Valles e Miele avevano aperigpettivamente, con le concessioni
bilaterali, gli atti composti e gli atti contratlualla possibilita che interessi contrapposti
potessero incrociarsi dando luogo ad una fattigpeantrattuale, in aperta polemica con
tutta quell’altra dottrina che proprio sulla diverga tra interessi, accompagnata dalla
diversa natura giuridica dei soggetti, argomenfaraescludere il contratto e mantenere
saldo l'atto unilaterale. Nonostante, quindi, iktema italiano e quello francese
giungeranno progressivamente a posizioni contrappoca I'esistenza di un contratto
(o altro modulo negoziale)el diritto pubblico nel quale dedurre I'esercizio geltere,
al momento non puo che registrarsi una forte asszanaelle soluzioni approntate.

471 L effet juridique est produit par les manifestatiode volonté de deux individus ou de plusieurs
individus voulant des effets juridiques différentes volontés étant déterminées l'une par I'awtre
ibidem.

472 \vi, p. 42. A differenza di Jéze, M. Hauriou costrui umazione di contratto originale, benché, in
ultima analisi, anch’essa convergesse su una difir@ restrittiva della fattispecie, sia rispettquella

gia elaborata dai civilisti che rispetto alla figupiu ampia della convenzione. Cfr. MAURIOU,
Principes de droit publicZ ed., 1916, Sirey, Paris, p. 136 e ss.

73|, ROLLARD, Précis de droit administratibp. cit, n° 62.

474 p DUEZ, G. DEBEYRE, Traité de droit administratifop. cit, p. 191.
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2.3. La polemica di C. Eisenmann e dei suoi diskteqdla distinzione tra acte
unilatéral e acte plurilatéral.

Fino alla prima meta del secolo scorso non fu quimai posta in seria discussione
I'idea secondo la quale e atto unilaterale quelle proviene da un solo autore, mentre &
atto plurilaterale, quello in cui convergono lematia di pit soggetti.

Proprio questiimpostazione venne criticata, a parial 1950, da C. Eisenmdnfhe
successivamente da G. DuptiisP. Ferrafi”’, G. Isaat’® M. Hequard-ThércH® e M.
Rousset’,

Ad un criterio meramente quantitativo essi sosttud uno di tipo qualitativo,
basando la distinzione tra Il'atto unilaterale e ligueplurilaterale sulla diversa
condizione del destinatario dell’atto.

Si avrebbe, percio, secondo questi autori, atttatenale o plurilaterale a seconda che il
privato sia soggetto alle “norme” da quello scattireper imposizione dell’autorita

amministrativa ovvero per suo consenso. E quingi pturilaterale vi sarebbe solo
quando il privato esprime una dichiarazione di wtdo che va nel senso
dell'accettazione degli effetti dell’atto medesimo.

Nel suoCours de droit administratifC. Eisenmann defininermes le regole di
condotta degli individui, prodotte da una pluratiiaatti dell’ordinamento giuridico, che
rivelerebbero in tal modo la medesima essenzao Spiesta comune radice, poi, il
contratto, insieme alle sentenze, alle decisionnanistrative, al testamento e ad altri
atti di diritto privato determinerebbero regoleigo individuale, che si contrappongono
a quelle di natura generale, previste dalle legtpieegolamenti.

Tra gli atti giuridici creatori di norme individual(actes d’édiction de normes
individuelleg, Eisenmann individuava ghctes unilatérauxe gli actes bilatérauxo
actes conventionnelsQuanto ai primi, in essi vi sarebbero rientratdecreti, le
istruzioni e gli ordini.

Relativamente ai secondi, egli procedette ad us&ruone per cui due atti disgiunti,
I'instrumentumdell’amministrazione ée consentemerdell’amministrato, originavano,
per effetto della loro convergenza, una figura emawonale, qui definita col termine di
negotium

Se infatti e nell'atto dell’'autorita che sono canie le regole del rapporto,
cionondimeno esse avrebbero potuto produrre effetti in conseguenza del consenso

475 Cfr. C. HSENMMAN, Cours de droit administratifTome II, L.J.D.G., Paris, 1982, p. 210 e ss. La
teoria che qui sommariamente si descrivera, venaleorta dall’autore nel corso delle sue lezioni
universitarie durante gli anni 1949-1959, succesaiente trasfuse nell’opera del 1982.

47 G.DuPuIS Les principes de l'administratiohése, Paris, 1962y, Définition de l'acre unilatéralin
Mél. Charies EinsenmanParis, Cujas, 197%, 205 e ss.

4" P_FERRAR|, Essai sur la notion de co-auteur d'un acte unilatéen droit administratif francaisn
Mél. Charles Eisenmanop. cit.p. 215 e ss..

4’8 G.IsaAc, La procédure administrative non contentieuBaris, LGOJ. 1968.

479 M. HACQUARD-THERON, Essai sur la notion de réglementatidtaris, L.G.D.J. 1977, p. 18 e ss.

80 M. RoussET L'idée de puissance publique en droit administriatiis, Dalloz, 1960.
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prestato dal privato, che, accedendo all’atto detbrita, determinava il venire in essere
del negozio.

Il primo e piu importante corollario che parve desusi dall’applicazione del nuovo
criterio elaborato da Eisenmann, soprattutto nesleseguenze che ne ricavarono i suoi
discepoli, fu la coincidenza tra latto plurilateraed il contratt®®’ si che I'uno
sembrava risolversi nell’altro, con esclusione uflgiasi altra figura. Tant’e che questi
autori spesso utilizzarono i due termini come simi#{2. Nel suo studioDefinition de
I'acte unilatéral G. Dupuis finiva col contrapporre il contrattéatto unilaterale, senza
alcuna intermediazione di una piu generale catagtwil’'atto plurilaterale.

Come si vedra queste conclusioni, soprattutto peperiodo in cui vennero
elaborate, avrebbero potuto determinare importacaidute pratiche e teoriche nella
configurazione di alcune fattispecie, nelle qualnrsi poteva prescindere dal consenso
del privato. Nondimeno, se pure il criterio qudiita si sarebbe prestato a meglio
definire il carattere ‘unilaterale’ degli atti ammmtrativi, riservandolo ai soli casi in cui
guesti provenivano unicamente dal soggetto pubbkemza alcuna intermediazione
della volizione del privato, esso fu oggetto ditiche, proprio in quanto finiva col
delineare una nozione troppo ampia e generaliziiatantratto.

Seguendo il criterio qualitativo avrebbe per esenguuto natura contrattuale la
stessa posizione giuridica del funzionario pubbliger il semplice fatto che egli, di
certo, non assume tale qualita contro la sua valantsuo malgrado. Il criterio
qualitativo cosi definito fini, tuttavia, almeno llae ricostruzione di quest'ultima
fattispecie, col risultare recessivo, e cio norogmr effetto delle critiche della dottrina
successivVd® ma anche perché esso non ebbe seguito nellaa sgasssprudenza,
ancorata su posizioni prevalentemente autoritat/anilateraliste.

81 Cfr. G. DupUIs, J. DUPUIS, J.Y. VINCENT, Acte administratif in Juriscl. Adm, fasc.107, n°2. La
véritable différence entre I'acte plurilatéral éatte unilatéral réside en ce que les normes phigitales
réglent la conduite de sujets qui ont donné leursemtement a I'acte tandis que les normes unil&déra
s’imposent a leur sujets indépendamment de towgesdement de ces derniers; ...dans le premiers cas la
norme nait du consentement de ses sujets ,quiweetit du méme coup étre auteurs ; dans le seamsd ¢
la norme nait de la volonté de ses auteurs sanssqueacquis le consentement de ses sujets. Bref, |
qualification repose su une fondement qualitaséifposition réciproque des auteurs de I'acte etslgsts
des normes édictées : confondus dans le cas de Ifdarilatéral, il sont différents dans le cas ldecte
unilatérab».

“82y/d. G.DuPUIs, Définition de I'acte unilatérglin Mél. Ch. Eisenmanrop. cit, p. 205 e ss..

483 Cfr. R. QpENT, Contentieux administratifParis, Dalloz, p. 559, secondo ceincne peut évidemment
parler de contrat ou de situation contractuelle gsié y a un accord de volontés et non point une
situation résultant d’'un acte unilatéral pris pane autorité administrative et accepté ou subi peg |
administrés. Si veda altresi ADE LAUBADERE, F. MODERNE P.DEvVOLVE, Traité des contrats
administratifs, op. cit. p. 57, che nel commentare la teoria di Eisenmaaniano di unkextension
abusive de la notion de contrat, sous le couvefadeorme acceptée ou consentie. Toute situatiéger
avec l'acceptation de son destinataire — ou ménticisée par lui — ne nous semble pas pouvoir étre
regardée, de ce seul fait, comme contractuellastavia, questi autori, lungi dall’attestarsi jgosizioni
unilateraliste, conducevano la propria critica ionfione dell’affermazione di una fattispecie
propriamente convenzionale, che fosse a metapravivedimento ed il contratto.
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2.4. Laccord donné a un acte unilatéral nelle elaborarzidal Conseil d’Etat:
I’accord comme condition €akcord comme aménagement procédural d’'un acte
unilatéral.

Ed, infatti, poste all'attenzione d€lonseil d’Etattutte quelle fattispecie, a carattere
complesso, in cui I'atto del’amministrazione scamtrava con un atto di volizione del
privatd', ne emerse unimpostazione a carattere esclusivemenilaterale ed una
visione escludente, nella maniera pitl assolutagdrisigente, il contratt®.

In tali ipotesi, la questione dogmatica verteva selsi dovesse considerare |l
consenso prestato dal destinatario di un atto amtrativo alla stregua di una
dichiarazione di volonta volta a perfezionare umtraito, oppure come una mera
adesione all’atto medesimo. Né del resto la quest@ambiava a seconda del momento
in cui il privato avesse manifestato la propriahifitazione, se, cioe, questi, assumendo
l'iniziativa, avesse inteso provocare la decisiole’amministrazione, ovvero si fosse
pronunciato successivamente ad essa, e quindniidite di acquiescenza all’atto.

Doveva percio parlarsi di proposta e di accettazidel privato, e quindi di atti tesi
alla conclusione di un contratto, oppure pur semgireuna decisione unilaterale
sollecitata o accettata dal privato stesso?

E’ evidente che sotto questo interrogativo si awel e si contrappongono anche le
teorizzazioni compiute da un lato dalla dottrinassic4®® e dall'altro da coloro che
accolsero le nuove costruzioni di Eisenmann, pguali era inevitabile ravvisare la
natura plurilateralegrgo contrattuale del rapporto.

La risposta che forni iConseil d’Etatfu che la sollecitazione o I'accettazione del
provvedimento amministrativo da parte del privatm rconfigurassero un contratto e

“84 Tale complessita, invero, emergeva anche in gloeesi, che al momento interessano meno la nostra
analisi. Si trattava dei casi, c.d.atites d’accompagnement du contoedctes détachables du contrat

cui il contratto stipulato tra amministrazione évpto, era preceduto o seguito da un atto unillera
rispettivamente, in funzione di abilitazione o ai#pazione dell’amministrazione alla stipula, ovwen
funzione di omologazione, ratifica 0 approvaziom cbntratto medesimo. La costruzione duale, in tal
caso, rispondeva ad esigenze di carattere prodesauttela dei terzi, ai quali, in tal modo, vemiv
garantita la possibilita di proporre ricorso. Parauricognizione storica dell’evoluzione dalite
détachable du contratvd. G.DARCY, Variations sur I'acte détachable du contram Mél. Guibal t. I,
op.cit, p. 503 e ss. Si veda altresi, BHARLES, Actes rattachables et actes détachables en droit
administratif frangais: contribution a une théode I'opération administratiyeParis, L.G.D.J., 1968 ; B.-

F. MACERA, Les actes détachables dans le droit public franchRig Limoges, 2002; LMARcCuUS, A.
PERRIN, Annulation de I'acte détachables et distinction destentieuxin Dr. Admin, 2006, chron. 1; B.
PACTEAU, Quel retentissement de I'annulation d'un acte dBable sur la validité et I'exécution du
contrat auquel cet acte se rappotti? CJEG, 1991, p. 115 e ss..

8% per una ricostruzione della giurisprudenza @ehseil d’Etaf vd. A. DE LAUBADERE, F. MODERNE
P.DEVOLVE, Traité des contrats administratifs, op. cip. 63 e ss.

8¢ Sj vedano, per tutti, le affermazioni di &z, Principes générauxlll, op. cit, p. 486 : # y a une
différence marquée entre un acte unilatéral provoqu accepté et un accord de volontés; dans un
premier cas (nomination de fonctionnaire publicgagement volontaire militaire, offre de concours,
concessions d’'occupation du domaine public, affemta de dépendances du domaine public,
concessions de mines, concessions de terres daioeies) la nature unilatérale de l'acte resteédr
largement prédominante
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neppure un atto bilaterale, e ci0 anche nei casiuinda quello derivassero delle
obbligazioni in capo al destinatario dell’atto sies

La giurisprudenza riconobbe, in effetti, 'esistanan via generale, dei c.dctes
unilatéraux pris «avec l'accord» du destinataife «en accord» avec lui Essa
ammetteva, cioe, che un atto unilaterale sollexitat accettato dal privato non
realizzasse per cid solo un contratfpe spiegava, quindi, diversamente la vicenda
ricorrendo ora allistituto dellacondition ora alla costruzione deakcord comme
ameénagement procédurdéll’atto amministrativo.

La prima forma giuridica che poteva rivestit@ccord donné a un acte unilatéral
era quindi quella deliccord condition de I'acte unilatéral

Il consenso del privato poteva sia figurare comap@iee accettazione, sia come
assunzione di un impegnengagementcon accettazione implicita del provvedimento.
La condizione, riferita al consenso dato all’atta @rivato, poteva percio essere, a
seconda dei casgsuspensiveo résolutoire Il provvedimento, nel primo caso, non
avrebbe prodotto effetti fintantoché non fosse aggiunta I'accettazione del singolo;
nel secondo, avrebbe cessato di produrli in casa@inadempimento.

Né nella prima, né nella seconda ipotesi si daduad un contratto, ma semplicemente
aun accord donné a un acte administratif unilatérahditionnel

Venivano ricondotti a questa classificazione i casumerosissimi, in cui
'amministrazione riconosceva alcuni vantaggi flsca fronte dell’assunzione di
determinati impegni da parte del privato. Taliifgecie venivano pur sempre concepite
come decisioni unilaterali cui accedeva il conserd® beneficiario-onorato e
caratterizzate dalla presenza di una condiziomdutisa — I'eventuale inadempimento —
che avrebbe dato luogo a cessazione degli effelttato amministrativ®.

E’ questo, ancora, il caso dellimpegno degli shiddi alcune scuole pubbliche a
prestare il proprio servizio presso un ente pubblio cambio di una certa
remunerazione, salva, pero, la riserva (condiziam&)pover restituire quanto percepito,
nel caso in cui essi si fossero sottratti alle aeni lavorativé®®,

Del resto, come gia anticipato, la stessa nominadigendente pubblico veniva
inquadrata nella categoria in questione: I'atto@mnina necessitava dell'accettazione da

“87C.E. 2 janvier 1959, Lecomte proposito dell’assegnazione ad un funzionauiobfico di un alloggio

di servizio.

“88 Cfr. C.E. 10 mars 196 Ministre de I'Economie c. Société Samat et, @GieA.J.D.A. 1967. 280. Nelle
conclusioni delCommissaireGalmot si legge: kkagrément obtenu par la Société Salmat se trouvait
implicitement mais nécessairement soumis a la tondiésolutoire que les logements construits saThi
utilisés conformément a leur destination.

489 C E. 10 décembre 197Borizon, secondo cui la fonte dellimpegno degli studenticsiderebbe sua
una situation réglementaise mentre non costituirebbe il contenuto di un catid; C.E. 30 mars 1981,
Dame Frioucourtche, a proposito dellimpegno degli allievi dellNEA a prestare servizio a favore di
un’amministrazione statale per un periodo di almdne anni, stabili che il funzionario non vi sarebb
tenuto se non nei casi in cui avesse effettivamsaotidscritto I'impegno. Nello stesso senso anchie C
21 novembre 197%anlias Sul punto si veda, BCHANTENOUT, L'engagement de rester au service de
I'Etat, AJDA, 1968, 140.
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parte del funzionario e la sua mancanza, dal pdntasta formale, andava a costituire
esattamente il contenuto della condizione risctutlell’atto unilaterale di nomif&.

In realta queste ricostruzioni, prestandosi tadvaltfinzioni giuridiche, nelle quali,

in fondo, si ripetevano le soluzioni cui era giayeauta, in un passato seppur ancora
recente, la prima scienza amministrativa tedesqairdi quella italiana, non sempre
convinsero la dottrina francese, che si dimostite propensa a ravvisarvi dei veri e
propri «accords de volonté bilatéraux, qui ne seraientfoagours des contraté™™.
Lo stesso Bonnard riconosceva cheette dissimulation de I'accord de volonté est
souvent pratiquée en droit administratiprecisando, quindi, che laddove nella teoria si
parlava di atto unilaterale sottoposto a condizisogpensiva o risolutiva, nella pratica
altro non vi era che uaccord de volonf&?

Ma anche la seconda costruzione offerta dalla gpmidenza non si sottraeva a
questa forma di dissimulazionBaccord comme aménagement procédural d'un acte
unilatérar®®

Secondo la giurisprudenza del Conseil d’'B@tcord donné a un acte unilatéral
poteva ricorrere non solo nelle ipotesi in cuiohsenso del privato veniva prestato a
fronte di un atto unilaterale gia formato dall’anmmsirazione, ma anche nei casi in cui
la sua dichiarazione di volonta veniva assorbitasecondo I'espressione usata dai
giudici, «incorporata» dall’atto del’amministrani®, che, ciononostante, manteneva la
propria connotazione unilaterale.

Questa teoria, dettale l'incorporation collocava il meccanismo giuridico de
I'accord donné a un acte unilatérakll’ambito del procedimento amministrativo.

490 C E. 22 décembre 192@astell; C.E. 20 févrierBrandsetter In dottrina, vd. RBONNARD, Précis de
droit administratif op. cit, p. 451; b. La nature juridique de la nomination des fonctioimea publics
dans le droit positif francajsn Rev. droit publ 1930, p. 1 e ss.; P.UBz, G. DEBEYRE, op. cit, Traité de
droit administratif p. 652; L. RLLAND, Précis de droit administratifParis, Dalloz, 1951, p. 76; GZE,
Principes générauxl, op. cit, p. 428.

491 A, DE LAUBADERE, F. MODERNE, P.DEVOLVE, Traité des contrats administratifs, op. citp. 61. Cosi
anche J. Rivero, il quale si domandava se nonssef@rmai in presenza di una nuova categoriaidi att
dell’lamministrazione. Cfr. RIVERO, Droit administratif 9 éd., Paris, Dalloz, 1980, p. 92Laolitique
dite d’administration contractuelle fait apparaittedes actes qui, bien qu'ils enregistrent un accos,
présentent pas les caractéres juridiques du conitat peut se demander s’il ne s’agit pas la d'une
catégorie nouvelle d’actes administratifsSi veda, piu di recente, anche WBAUDAMET, Droit
administratif généralj. I, in Y. GAUDAMET, A. DE LAUBADERE, Traité de droit administratjf16°® éd.,
L.G.D.G, Paris, 2007, p. 669, ove si esclude lanaapropriamente contrattuale degticords relatif a
I'interventionnisme économiqueces accords, que I'on appelle généralement «comittabnomiques»,ne
paraissent du reste pas constituer toujours degal#les contrats»

922, BONNARD, Précis de droit administratibp. cit, p. 34, nota 1.

9% Questa seconda soluzione giurisprudenziale risgagtinvece, il consenso di M. Hauriou. Cfr. M.
HAURIOU, Principes de droit publicZ® ed, 1916, p. 136 e ss.il ¥ a la les-dedans des phénomeénes de
consentements, puisque ces actes successifs sodédsions ; mais il n'y a pas fusion subjecties d
consentements, puisque chacune des décisions mentem les précédentes pour y adhérer que
lorsqu’elles ne sont plus a I'état d’acte, mais'étdt de faire ; elles ne contiennent plus de vadoen
fusion mais de la volonté solidifiée parce qu'@st réalisée. Il n'y a pas concours de consentesréenin
méme acte subjectif, mais il y a incorporations d@ssentements nouveaux aux anciennes, par aceessio
a la méme procédure qui est un acte juridique dbjec
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Era proprio durante iter procedimentale che I'amministrazione acquisivaoihsenso
del soggetto privato, che, trasfuso nell’atto amstiativo unilaterale conclusivo del
procedimento, non emergeva né appariva al di fliesso.

A tale spiegazione, escludente pur sempre il ctiotrd Consiglio di Stato aveva
fatto ricorso a proposito dei c.dccords relatifs au régime des printrodotti durante il
periodo dell’interventismo economico e del bloce jprezzi. Attraverso questi accordi
'amministrazione statale rinunciava a fissare ateflalmente i prezzi di vendita dei
beni prodotti dalle imprese francesi e, concordéndmn le organizzazioni
rappresentative degli industriali, otteneva I'agsone di determinati impegni di natura
economica da parte dei loro aderétiti
Attraverso la soluzione delficorporation la giurisprudenza riusciva a mantenere
'apparenza unilaterale del provvedimento minisieri che, emesso al termine della
contrattazione, obbligava le imprese francesi atemare gli impegni per tale via
assunti.

Ma come si poteva spiegare, senza ricorrere dtzarthe ci si trovava in presenza
di un impegno del destinatario, inserito in una islene unilaterale
dellamministrazione, piuttosto che di uno scambikaterale di impegni reciprod®
Come distingueréacte administratif unilatérahel quale si incorporava I'impegno del
suo destinatario da uno scambio di consensi pesplice?*

Puo essere interessante cogliere le ragioni dstqugiurisprudenza rileggendole
nella sentenza considerata la piu rappresentativquesto orientamentoSyndicat
National de commerce en gros des équipements piEesvéhicules et outillage¥,
con la quale per la prima volta il giudice ammirasvvo ebbe a pronunciarsi in una
controversia relativa alle operazioni di politiantrattuale in materia di preZ#.

A seguito di una serie di trattative intercorse iraMinistro della Finanza e
'organismo professionale di rappresentanza, e sielcessivo deposito di un atto
formale di impegno da parte di quest'ultimo predstinistero, 'amministrazione
emise un decreto contenente alcune disposizicativelai prezzi.

II Conseil d’Etatescluse che si fosse in presenza di un contrattopnsidero il
documento proveniente dal Ministero come un attdaterale classico. Nelle sue
conclusioni, iICommissaire du gouvernemeBriaibant nego la natura contrattuale della
fattispecie in quanto alcune materie erano refiiattal contratto per loro natura, e
guesto sarebbe stato il caso della politica ecocamin generale, e della
regolamentazione del commercio, degli scambi eretgime dei prezzi, in particolare.

494 Cfr. J. DUTHEIL DE LA ROCHERE Le régime conventionnel des prim A.J.D.A. 1967. 579; D.
LINOTTE, L'évolution récente du régime administratif desxpm Rev. droit Puhl 1970. 1425.

49 Cfr. OH. L. VIER, nota a C.E. 2 mars 1978yndicat national du commerce en gros des équipsmen
pieces de rechange et outillgge A.J.D.A., 1973. 323., p. 364.

“9°A. DE LAUBADERE, F. MODERNE, P.DEVOLVE, Traité des contrats administratifs, op. cip. 66.

497 C.E. 2 mars 197%oncl. Braibantin A.J.D.A., 1973. 323.

498 \vd. P.WEIL, Le renouveau de la théorie du contrat administratises difficultéop. cit, p. 225.. Cfr
altresi, F.MODERNE, Autour de la nature juridique des accord conclusrer’administration et les
organismes professionnelles en matiere de, mi®r. Soc, 1975, p. 505 e ss.. ;
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Se ne doveva desumere chH&administration ne pouvait pas procéder par voie d
contrat dans ce domaine, et elle ne I'a pas faitgr&ales apparences de son propre
langage*®°.

Fu poi nelle successive senteivatet® e Syndicat du commerce de la chaus¥lirehe

il Conseil d’Etat esplicito la teoria de ihcorporation «cet arrété, ainsi que
'engagement professionnel qu’il rend applicable dont les dispositions s’y
incorporent, ne constituent pas un engagement aotuel de I'administration mais une
décision unilatérale a caractere réglementaire prien accord avec la Confédération
nationale de la boucherie francaise...»

Il rifiuto di vedere un tutto contrattuale nel€cord de prixsi spiegava alla luce del
principio cardine del sistema francese — che aostitoggetto del prossimo capitolo —
secondo cui il potere pubblico non puo costituiggetto di contratto. Per cui se una
negoziazione si deve ammettere, questa rimane aumeua livello informale e con
finalita preparatorie durante il procedimento, noa puo emergere al termine di questo
in un atto formalmente consensuale.

Ed allora, riportandoci ancora una volta alle pardi Braibant «’administration ne

peut aliéner par contrat le pouvoir réglementaira tui a été conféré par la loi...; elle
ne peut renoncer a prendre a tout moment des medirpeolice, ni transférer sa
compétence, méme partiellement, méme temporairemank organisations
professionnelles et aux entrepris&d»

3. L'attivita consensuale della P.A. in Francia: ta contrate reglement

Come gia si intravede nelle conclusioni d@dmmissaire Braibantiportate nel
paragrafo precedente, il modello francese concep#&ti amministrativi a carattere
unilaterale, incidenti sulla sfera giuridica di simgolo individuo, ma al tempo stesso
dotati di una portata regolamentare, volti, cio&jferire ed applicare al destinatario
dell'atto unostatut Iégale ou réglementaire
Cosi era — lo abbiamo gia visto — per l'atto di mwendel pubblico impiegato, atto
amministrativo unilaterale al quale accedeva ilsemso del privato, e per effetto del
quale gli veniva estesa la disciplina della categper tale via acquisita. Cosi, ancora,
nel diritto privato avveniva per 'atto di matrimonin forza del quale si trasmettevano
ai nubendi i diritti e gli obblighi derivanti dalkstatusdi coniugi.

La produzione deffets réglementairda parte di un atto giuridico trova la propria
spiegazione nell'influenza che sul pensiero gigndirancese esercito la classificazione
materialista di Duguif®, nella quale aglactes-subjectifsidentificabili essenzialmente

99 Concl. Braibantin A.J.D.A., 1973. 323.

% C.E. 23 octobre 1974, in A.J.D.A. 1975. 364.

1 C.E. 4 juillet 1975, in A.J.D.A. 1976. 429.

%92 Concl. Braibant, cit.

93|, RICHER, Droit des contrats administratif®p. cit, p. 64 e ss.
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nei contratti, si affiancavano glictes-regleche producono nell’ordinamento situazioni
impersonali ed oggettive, e, quindi, glites-conditionche tali situazioni applicano al
singolo.

Quest'ordine di idee fu ampiamente accolto nelltroha francese e I'impiego del
termine stesso acte-conditiom divenne se non generale quantomeno corrente nel
linguaggio della dottrina successi¥a E se pure ilConseil d’Etatsi guardd bene
dall'utilizzarlo, in ultimo, anch’esso fece sovenmigorso alla noziorr&.

D’altra parte e possibile nel sistema giuridiconfrase che alla produzione effets
réglementaireconcorra non soltanto un atto amministrativo uei@e, ma anche un
atto bilaterale o plurilaterale, frutto dell'incoatdi due o piu manifestazioni di volonta,
provenienti da un soggetto pubblico e da un soggeivato.

Sono queste le fattispecie che gia L. Duguit clfassia sotto il nome dinione di
convention-loi Ad esse del resto si riferivano G. Jéze e R. Bahquando osservavano
che <ant6t I'acte-condition est unilatérattantot il est bilatéra®®® si che anche
«l'acte-condition peut étre en forme de conventiDest I'acte-condition-accore®”.

In tali casi si verificava che dalla conclusioneuti contratto, o meglio, come si
vedra, di una convenzione o di un accordo, tra agystto pubblico ed un soggetto
privato, discendessero degli effetti direttamergieconfronti dei terzi: si creavano, cioe,
diritti oppure obblighi, senza che questi ultimeasero manifestato il proprio consenso.

La dottrina francese giustifico questo fenomengpoocon la produzione diffets
réglementaireda parte di un atto consensuale, che dir si vaglidratto o convenzione,
nel quale alcuni colsero, stante I'eterogeneitdidstetti prodotti, il senso vero della
nozione diacte mixte®,

Furono quindi ricondotte entro questa categoriaatatle concessioni di servizio
pubblica®, gli accordi tra isyndicats de medeciresle Caisses de securité socialgli

%04 Cfr. A. DE LAUBADERE, F. MODERNE, P. DEVOLVE, Traité des contrats administratjifep. cit p. 81,
nota 15, i quali segnalano che la stessa dottriméista, chiaramente ben piu reticente di quella
pubblicista ad impiegare istituti e termini perdiaone non afferenti al diritto privato, dimostan di
accettarla.

°% Cosi per esempio pud leggersi in C.E. 16 févri#86] Conséil départemental de la Sein de I'Ordre
des chirurgiens dentistea proposito dell'adesione ad uwanvention-type: «Par cette adhésion, les
intéressés se placent ainsi sous le régime d'utu stsglementaire»Ed ancora, nelle conclusioni di P.
Dondoux a C.E. 29 juin 1979Yadame Bourgeois«l'abonnement téléphonique est non un acte
contractuel mais un acte-condition rendant applieabacte regle qu’est la loi du service pubhcCfr.

A. DE LAUBADERE, op. ult. cit, p. 81.

%% G, JEZE, Principes générawop. cit, t. |, p 47.

97R.BONNARD, Précis de droit administratibp. cit, p. 35.

%98 Cj riferiamo qui alla nota tesi di Y. Madiot, foudata nel suo saggio gia altrove citafax frontiéres

du contrat et de I'acte administratif unilatéralecherches sur la notion d’acte mixte en droit paibli
francais,L.G..D.J, Paris, 1971.

9 per completezza espositiva, si dird qui che sefssero nella dogmatica francese costruzioni
unilaterali a proposito della concessione di séwvipubblico. Cosi per esempio P. Laroque, pur
escludendo che dcte de concessiofosse un atto amministrativo unilaterale, facey@enddere dalla
volonta unilaterale dell’lamministrazionepesscriptions réglementaire& cio in quanto una convenzione
non poteva dare luogo a dei regolamenti, a deksquizioni che si imponessero in maniera generale e
permanente nei confronti di una pluralita indistinti destinatari. Se quindiakccord de volotécluso
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accordi conclusi tra lo Stato e ghtablissements d’enseignement privéfine, le
convenzioni concluse nell’ambito delle lottizzazr3h

Per la vivacita e la moltitudine delle teorie cesa diede adito, ci soffermeremo
nelle prossime pagine sulla controversa naturadioar delle concessioni di servizio
pubblico.

Esse, del resto, appaiono veramente interessantstii fini. Se infatti nei medesimi

anni, la dottrina italiana riproduceva ora uno sehdntermante contrattuale, ora un
modello convenzionale a carattere pubblicistica, wro di tipo duale, in cui variamente
spiegare la presenza del provvedimento e del démtraisultava in ogni caso

inconcepibile, in Italia, che un atto consensuabtegse creare posizioni giuridiche
soggettive in capo a terzi. Lo stesso principioradativita degli effetti del contratto

risultava del resto limitare, in questo senso, anlehcostruzioni pubblicistiche, che
vedevano comunque nella convenzione la fonte del sapporto tra concedente e
concessionario.

Chi avvertiva piu da vicino la questione, al picedeva alla costruzione del doppio
grado, in cui veniva affidato all’atto unilaterale disciplina dello svolgimento del
servizio pubblico. Non era concepibile una categatie fondesse insieme clausole
contrattuali e clausole regolamentari.

Ed infatti, anche chi si dimostro sensibile edratiealle elaborazioni compiute in quegli
anni in Francia, comunque finiva con l'accedere wh costruzione duale e mai
unitaria, ove le «clausole regolamentari» erano pampre presenti «nell’atto

nell’acte de concessigoroduceva degli effetti giuridici eccezionali neindronti dei terzi, gela ne peut
tenir qu'a la présence dans l'accord d’'une autordaéministrative intervenant dans un but d'intérét
général. De la a dire que les prescriptions réglatages émanent unilatéralement de cette seule
autorité. Il n'y a qu’un pas et il parait d’autaptus nécessaire de le franchir qu’on voit mal comtues
reglements nés d'une convention pourraient étreifiésdsans I'accord des volontés qui ont concouru a
les faire naitrex».Tuttavia, I'analisi che propone l'autore sembrébaccedere in ultima analisi alla
categoria, che si & menzionato in precedenzaadetird donné a un acte unilatéraCfr. P.LAROQUE,

Les usagers des services publics industripls 23-24.Diversamente, per altri dcte de concession
figurerebbe comeun acte réglementaire unilatérgliuttosto che come convenzione. Questa analisi
consisteva nel mettere I'accento sulla decisionenaistrativa di approvazione della concessione da
parte dell’autorita di controllo. Il fatto che l@mcessioni di servizio pubblico fossero assoggetéat
approvazione indusse, infatti, taluni a riteneree abra proprio questa approvazione, emanata da
un’autorita dotata di potere regolamentare, ad rbgsola concessione medesima, la quale quindi
«s'incorporerait> ad essa, esplicando il carattere regolamentagdcime delle sue clausole. Tuttavia
questa tesi venne abbandonata dopo che il Consiightata ammise, a certe condizioni, la riceviaitiel
ricorso per eccesso di potere per violazioneclduses réglementairedi convenzioni stipulate tra
concedente e concessionario, non assoggettatepadvapione o omologazione (C.E. 23 février 1968,
Picard, C.E. 18 mars 1977Chambre de commerce de La RochelleSu questi aspetti cfr. ADE
LAUBADERE, op. ult. cit, p. 106-107.

*1%|n generale sui c.@ffets réglementairedel contratto, si veda, oltre alla dottrina ché gitre si citera,
J.-C.DOUENCE, Recherches sur le pouvoir réglementaire de I'Adstiaiion, LGDJ, 1968, p. 97-130;
ID., Les conventions entre personnes publiguedlél. Stassinopoulogp.cit, p. 113; D.TRUCHET, Le
contrat administratif, qualification juridique d'uaccord de volontésn L. CADIET (sous la dir.)|e droit
contemporain des contratEconomica, 1987, p. 185 ; e, piu di recente DPBECHILLON, Le contrat
comme norme dans le droit public posiitif RFDA 1992, p. 15 e ss.
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deliberativo che ha carattere organizzatorio»,lediiacontenuto si obbligava il privato
per il tramite del negozio attuativo del provvedirtteconcessorfd™.

3.1. Le diverse teorie sulla natura giuridica detlancession de service public. La
teoria dell'«acte mixte» e la teoria della natuwantrattuale.

La natura giuridica dellaoncession de service pubBtpose al centro di un lungo
ed importante dibattito della dottrina e della giprudenza francese.

Essa fu convenzionalmente definita come umoge de gestion du service public,
consistant en ce gu’une collectivité publique (@fant) charge une personne privée,
individu ou plus souvent société (concessionnaaj), une convention conclue avec
celui-ci, du soin de faire fonctionner le servicgbfic a ses frais et risques et en se
rémunérant au moyen de redevances percues susdeers° 2

Normalmente nella prassi delle amministrazioni ¢esi, I'atto amministrativo di
concessione del servizio pubblico si limitava aviane ad uncahier des charges
particulier, nel quale era contenuta I'enunciazione dettagligella disciplina,
consensualmente definita, del rapporto tra condederconcessionario cosi come del
funzionamento del servizio pubblico. Di fatto I@tti concessione veniva percio a
coincidere con ilcahier des chargesn quanto I'uno si riferiva all’altro e viceversa
Tuttavia, si verificava molto spesso cheahier des charges particulieitro non fosse
che la duplicazione di umahier des charges-typesorta di modello di contratto
unilateralmente predeterminato dall’amministrazioper tipi di concessione, ed
approvato sovente mediante decreto.

Se quindi il cahier des charge-typaveva natura regolamentare — e di cido né la
dottrina né la giurisprudenza dubitarono mai seeiat@™> — dal richiamo ad esso
compiuto nelcahier des charges particulier a la concessamrivava che quest’ultimo
s’'impregnasse di una duplice natura, regolamertamtrattuale insieme.

Da tale stato di cose Duguit faceva discenderem&lasione secondo la quale tanto
la posizione dell’'utente di un servizio pubblicanto quella del concessionario non
potevano essere di natura schiettamente contrattediniva col definire l@oncession
de service publiccome unacte complexenel quale convergevano clausole di natura

*ILE SILVESTRI, ad vocenConcessione amministrativim Enc. Dir. VIII, 1961, p. 376.

12y MADIOT, Aux frontiéres du contrat et de I'acte administfatilatéral, op. cit, p. 145.

*13 |a giurisprudenza amministrativa e la stessa idattbenché con alcune variazioni al tema, hanno da
sempre riconosciuto la natura giuridica di regolarnel cahier des charges-typ¥d. C.E. 2 mai 1962,
E.D.F. c. Syndicat départemental d’électrificatides collectivités concédantes et régies d’électtride
la Haute-Savoie, syndicat intercommunal d’électéiott de gaz de I'AllierDa tale qualificazione, in
particolare, discendeva I'ammissibilita dedcour pour excés de pouvoavverso gli atti con cui
'amministrazione approvava simiahiers ovvero nei confronti dei medesimi, creandosigiiauni e gli
altri una 4ntime uniom. La legittimita ad agire in giudizio venne progigasente estesa délonseil
d’Etat ai concessionari, agli stessi enti concedenti, @wghti del servizio pubblico e, in prospettival pi
ampia, a tutti coloro che dimostravano un interediéesecuzione del servizio medesimo. Cfr. C.Endi
1944,Compagnie Maritime de I'Afrique Orientakesoprattutto C.E. 5 mai 196dille de Lyon.
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contrattuale ¢lauses contractuellese clausole di natura regolamentargdagses
réglementaires™

Incontestabilmente — osservava Duguit -dacession de service pubha natura
di convention Ma essa ha un carattere complesso, essendo @b tstesso una
convention-contraé unaconvention-loi,0, detto in altri termini, essa comprendiex
catégories de clauses trés différents, les clausestractuelles et les clauses
réglementaires. Les premieres, les clauses contefles, établissent des obligations
déterminées qui imposent aux parties, concédamratessionnaire, 'accomplissement
de certaines prestations vis-a-vis I'une de lautnear exemple [l'obligation de
subvention ou de garantie d’intérét pour le conagédéobligation de redevance ou de
partage de bénéfices pour le concessionnaire. Antrame, toutes le clauses qui
déterminent le mode et les conditions d’exploitatin service public concédé forment
véritablement la loi de ce service. Cette partidaleonvention n’a rien de contractuel.
Il'y a 1a une union, une Vereinbarung parfaitemesrtactérisée”".

Un criterio «implement formel, mais exact et comnyodeniva allora offerto per
individuare i due diversi tipi di clausole all'inte della concessione. La distinzione
operava, in maniera formale appunto, tra quellesdbe che sarebbero state presenti
oppure no se il servizio pubblico fosse stato geslirettamente dallamministrazione.
Andavano percio qualificate come clausole contsditttutte quelle disposizioni che
erano tanto inconcepibili quanto estranee se iizer fosse stato en régie, e
consistenti nell’attribuzione e nel riconoscimemlioparticolari garanzie e benefici a
favore di un soggetto privato.

Basato sull'idea primordiale che il funzionamentel dervizio pubblico dovesse
essere assicurato in maniera ininterrotta e ppomdere al meglio agli interessi della
collettivita, erano di natura regolamentare, inyeéate quelle altre clausole costituenti
la c.d. «oi du service, e quindi tutte quelle relative alla sua orgaarane. Avverso la
loro violazione, ovvero, ed in termini piu generaivverso il rifiuto di prestare il
servizio medesimo da parte del concessionario, qu#ava percio essere esperito |l
recours pour exces de pouvoir.

A medesime conclusioni giungevano anche J&ze Bonnard’, i quali
sottolineavano come laoncessione, o, il che €& lo stesso,cdlhier des charges
particulier, atteggiandosi anche qui &okdu service, assumeva una natura non solo
contrattuale ma anche regolamentare.

La teoria dell'atto misto conduceva, quindi, a @gicdre come regolamentari (ma
potremmo anche dire normative) le clausole relatadéorganizzazione ed al
funzionamento del servizio; come contrattuali qrielhe riguardano i diversi vantaggi
accordati dal concedente al concessionario. Unalesintostruzione si prestava ad

4| DucurT, Traité de droit constitutionngbp. cit, p. 420 e ss. Dello stesso autore, si veda albesi
De la situation des particuliers a I'égard des sees publicsin Rev. droit Puh.1907. 411

15| DucuIT, Traité de droit constitutionngbp. cit, p. 421.

*1%G. JEzE, Contrats administratifsop. cit, p. 157 e ss..

*1” R. BONNARD, Précis de droit administratibp. cit, p. 714 e ss..
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essere funzionale anche e soprattutto nei rigudadii utenti del servizio pubblico: da
un lato essi venivano garantiti dalla natura noivaat dunque vincolante delle
disposizioni sullo svolgimento del servizio (taeiff orari, etc.), dall'altro essi
rimanevano estranei rispetto al rapporto propridmetontrattuale sussistente tra
I'amministrazione ed il concessionario (durataaelbncessione, garanzie finanziarie e
privilegi di esclusiva), poiché esso appariva ablocchi comeres inter alios acta
stante il principio della relativita degli effettel contrattd'®
D’altra parte, il concepire le disposizioni dellancessione, relative al funzionamento
del servizio pubblico, a carattere regolamentarevavil vantaggio di poter meglio
giustificare il potere di modifica unilaterale cke di quelle aveva 'amministrazione al
sopravvenire di nuove esigenze di interesse pulpbdienza che cio si scontrasse con
eventuali pretese contrattualmente acquisitdroifs acqui} da parte del
concessionarfd®.

La teoria dell'atto misto, cosi definita, alla geahderi la maggior parte della
dottrin@?° trovd un’eco anche all'interno della giurisprudemiel Consiglio di Staté".

Le ricostruzioni di Duguit, Jéze e Bonnard infaténnero salutate positivamente
soprattutto dai detrattori delle tesi contrattualijluppatesi intorno alla fine del XIX
secolg?

18 A DE LAUBADERE, F. MODERNE, P.DEVOLVE, Traité des contrats administratifs, op. cip. 104.

*19 Fu quanto sostenuto da Hauriou e Jéze nei lorovonti alla sentenz8ompagnie générale francaise
des tramwaysMa il riconoscimento di un potere di modifica labérale della concessione, giustificato
dalla presenza dtlauses réglementaire®ra destinato a cedere il passo, di i a qualhmo, alle
constatazioni di quanti — Péquignot e Laubadérdutta — ebbero a riconoscere che di simile potere
'amministrazione disponeva in via generale, edagione de la nature propre de ce contratCfr. Y.
MADIOT, Aux frontieres du contrat et de I'acte administfatnilatéral, op. cit, p. 1, p. 164.

520 Aderirono a questa tesi, tra gli altri, ancheBRRTHELEMY, Traité de droit administratjfop. cit, p.
711; R. BONNARD, Précis de droit administratifop. cit, p. 715; L. RLLAND, Précis de droit
administratif, 1950, n° 149; o., La concessionin Rev. droit Puh. 1909.520. JWALINE, Traité
élémentaire de droit administratibp. cit, p. 392; JRIVERO, Droit administratif op. cit, p. 411; Y.
MADIOT, Aux frontiéres du contrat et de I'acte administfatnilatéral, op. cit, p. 1 e 151 e ss..

21 Degna di nota &, in particolare, C.E. 5 mars 1988mpagnie générales des Eawelle cui
conclusioni delCommissaireDdent venivano tratteggiate le linee fondamenteliadteoria in questione:
«ll fait en conclure que le cahier des charges estate mixte, qui a un double caractére, di a cé qu
est imprégné de cette notion de service publicdgmnine toute une partie de notre droit public, fui
confére un aspect trés particulier et qui rend véoute tentative du rapprochement, toute recherche
d’'analogie avec les regles habituelles du droitvpricivil ou commercial. Le cahier des charges tn'es
contractuel que dans la mesure ou il fixe des raggpiinanciers entre le concédant et le concessagen
mais il a un caractére réglementaire pour tout ce cpncerne le fonctionnement du service publio, so
organisation matérielle et technique, les prestagigu’il doit fournir au public, et le tarif desdevances
diverses qu’est autorisé a percevoir le concessigrnc’est-a-dire, en définitive, de presque toas |
rapports qui existent entre le concessionnaireestusagers, dont la satisfaction des besoins d¢iféet
I'objet méme du service publicH testo € riportato in YMADIOT, Aux frontieres du contrat et de I'acte
administratif unilatéralop. cit, p. 159.

22 yvd. A. MESTRE nella Prefazione all'opera di MLESTE Les concessions de service public et de
distribution de I'électricité 1940; J. L’HUILLIER, Les contrats administratifs tiennent-ils lieu deldaa
I'administration, D. 1953, Chron. p. 87.
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Secondo queste ultinfé infatti, laconcession de service pubtiadava considerata
come uncontrat administratifpropriamente inteso e a carattere sinallagmaiicapi
trovavano la propria fonte i diritti e le obbligari del concedente e del concessionario,
nonché la regolamentazione del servizio stessoun@lcmodifica alla disciplina
contrattuale poteva percid essere ammessa se nat@edo reciproco delle paftt
Le posizioni di diritto soggettivo riconosciute gapo agli utenti venivano spiegate
invece mediante il ricorso alla cstipulation pour autruf>.

Ma la natura giuridica esclusivamente contrattmadé si conciliava con il principio
vigente nell’ordinamento giuridico francese secomdo 'oggetto della concessione,
ossia l'organizzazione, il funzionamento del seovigubblico e la predisposizione di
regole del servizio stesso, sono refrattari al redtt, rientrando nella esclusiva
competenza dei soggetti pubblici. Cio che inducavaaggior ragione, a screditare tal
tesi, per abbracciare con maggiore convinzionelgsell’acte mixte.

3.2. La teoria de la double nature della concession

L’idea che la concessione di servizio pubblico congsse elementi di carattere
normativo e negoziale insieme, condusse alcuni fanige diversamente la natura
giuridica dei cahier des charges dellacte de concessipmistinguendovi un doppio
aspetto all'interno del medesimo atto. La concessiavrebbe avuto, in altri termini,
natura di regolamento nei confronti degli utentatura di contratto nel rapporto tra
concedente e concessionario.

Si suole attribuire questa formula all’analisi chiella fattispecie diede |l
Commissaire du Gouvernemdrmon Blum nelle conclusioni alla sentenZampagnie
générale francaise des tramwayui egli riconobbe undouble aspect, ...[une] double
nature de la concession, qui est, en un sens, ancagnent financier a forme certaine,

3 | a tesi della natura contrattuale della concessidnpubblico servizio trovd riscontri anche nella
giurisprudenza del Consiglio di Stato. Cfr., intganlare, C.E. 23 janvier 1908ompagnie des chemins
de fer économiques du Noy€.E., 7 février 1913Tramways d’Aix-les-Bains

%24 Scriveva il Conseil d’Etata proposito della concessione del servizio fermwiale nombre des
voyages fixé par le cahier des charge constituenimimum contractuel qui ne peut étre modifié que pa
'accord réciproque des parties Cosi facendo non solo veniva riconosciuta natutaramente
contrattuale atahier des chargesna essa veniva estesa anche alle regole di fusnziento minimo del
servizio pubblico (il numero di viaggi). Per cuiasil primo che le seconde divenivano intangibili,
assumevano forza di legge tra le parti, e potevessere modificate solo con il reciproco consenso de
concedente e del concessionario. Cio che quindbimepa all’amministrazione di contrattare nuovamente
con il privato le condizioni del servizio pubblicGfr. C.E. 23 janvier 1903ompagnie des chemins de
fer économiques du NordProprio le ricadute pratiche cui conduceva questwlo di concepire la
concessione di servizio pubblico indussero la gpmidenza successiva all’elaborazione della tetalia
distinzione trgpolice de I'ordre publice police de la gestignsecondo la quale mentre 'amministrazione
ben poteva rinunciare, e dunque concedere perattmtralla gestione del servizio pubblico, cid non
poteva darsi nella regolamentazione del serviziw, ¢n quanto integrante ummlice d’ordre publi¢
doveva trovare la propria fonte esclusiva in digposi di carattere normativo, legali o regolamenta
Cfr. Y. MADIOT, Aux frontiéres du contrat et de I'acte administratnilatéral, op. cit, p. 149.

% E. LAFERRIERE Traité de la juridiction administrative et des cers contentieux?® éd. t. |, Paris,
L.G.D.J, 1896, p. 605.
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en un autre sens le mode de gestion d’un servibécpa besoins variable§?®. Ma la
teoria della doppia natura, seppure apparve adiagastenibile’®’, fu criticata da un
punto di vista formale oltre che giuridico: in affeera difficile concepire che lo stesso
atto avesse una natura differente a seconda detkome cui si applicava. Per altri,
invece, la tesi non riusciva ad evitare la crigjgmerale, cui gia si era esposta la teoria
contrattuale, secondo la quale I'organizzazionerdiservizio pubblico e refrattario al
contratto, essendo escluso che 'amministraziorssgdtalienare”, ovvero negoziare, il
proprio potere di disciplinare il funzionamentd servizio pubblic6®®.

3.3. La teoria delle conventions a conséquenceemgntaires in A. de Laubadere,
F. Moderne e P. Devolvé

Se percio la teoria dedltte mixtdu quella che tra tutte prevalse, nondimeno alcuni,
e segnatamente A. de Laubadere, F. Moderne e RolNgewratteggiarono, nel loro
imponenteTraité des contrats administratjfscontorni di una nuova figura, a carattere
squisitamente convenzionale. L'idea di fondo, custiamente ribadita da questi autori,
infatti, era chedout accord de volonté n’est pas nécessairemebuatrats.

Partendo dalla fondamentale tripartizione materidie degli atti giuridici fece
Duguit (actes-régles actes-condition actes subjectijs essi giunsero ad enucleare
anzitutto una definizione di contratto propria d#titto amministrativo, quindi a
distinguere questo dalla convenzione. Sulla baswldpremesse, pervenivano poi a
delineare e specificare nell’ambito delle formesmmsuali, piu 0 meno vincolanti, piu o
meno incidenti sull’esercizio delle potesta puliidicla fattispecie delleonventions a
conséguences réglementaires.

5% C.E. 11 mars 191@ompagnie générale francaise des tramwdyfs. S. ROGAITIS, Contrat et acte
administratif unilatéraljn L’Etat de droit, Mélanges en I'honneur de Guy Beaib Dalloz, 1996, p. 238.
2" Essa, fu per un certo periodo sostenuta anche d#disso Hauriou, il quale, invero, secondo la
ricostruzione che del suo pensiero diedero A. debhdére, F. Moderne, P. Devolvé, si accosto a leitte
teorie sin qui descritte. Hauriou, infatti, inizia@nte concepi l'intera operazione a carattere atintle, e
precisamente composta da due contratti, entramiwglgsi tra 'amministrazione ed il concessionatlo.
primo avrebbe avuto ad oggetto I'organizzazione shalizio, il secondo sarebbe stato relativo al
trattamento finanziario. Cfr. MHAURIOU, note a C.E. 14 février 190BJanleuil et Vernaudon c. Ville
d’Angouléme S. 1904-3-49. Successivamente, contravvenend® @lécedenti posizioni, l'autore
abbraccio la tesi della doppia natura della conoees Egli ebbe a notare, infatti, che mentre jip@rto
tra amministrazione e concessionario € un contragbconfronti degli amministrati i medesicahiers
des chargespparirebbero come un regolamento, a nulla valegidoontro, richiamare la categoria della
stipulation pour autrui.M. HAURIOU, note a C.E. 21 décembre 19@yndicat des propriétaires et
contribuables du quartier Croix-deSeguey-Tiv@i 1907-3-33. Infine, Hauriou sembro adottaréeka
dell'atto misto, laddove riconobbe nella concesside combinazione di due elementi, da un |0,
creazione di una situazione regolamentare voltastilizione ed all’organizzazione del servizio
pubblico; dall’altro la conclusione di un contratta I'amministrazione ed il concessionariogahier des
charges per regolare le obbligazioni derivanti da queffeedesima situazione regolamentare .M.
HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit publit? ed. Sirey, Paris, 1938. 1015. Cfr. altresi,
A. DE LAUBADERE, F. MODERNE, P. DEVOLVE, Traité des contrats administratifs, op. gitp. 103; Y.
MADIOT, Aux frontiéres du contrat et de I'acte administratnilatéral, op. cit, p.149-152.

%8 A DE LAUBADERE, F. MODERNE, P. DEVOLVE, Traité des contrats administratifs, op. gitp. 104; Y.
MADIOT, Aux frontieres du contrat et de I'acte administratmilatéral, op. cit, p. 151.
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Punto di partenza indefettibile per tali autori dea premessa che nel diritto
amministrativo la presenza di un soggetto di dirigubblico, detentore di poteri
giuridici diversi, unilaterali ovvero regolamentain grado di insinuarsi in forme
convenzionali, di intrufolarsi e penetrare in ackidbilaterali, rendeva non solo piu
difficile qualificare I'atto che per tale via andaereandosi, ma anche riconoscere i casi
in cui ricorresse effettivamente gontrat administratif

Ne discendeva quindi che il contratto di diritto ramistrativo non potesse
coincidere con il contratto di diritto civile, ovig, si € visto, esso veniva a sovrapporsi
alla nozione di convenzione.

La definizione che dcontrat cui pervenivano quindi gli autori poggiava sullaziome

di accord de volontéssu quella diacte générateur des obligatignsul carattere
giuridico di queste ultime, nonché ed infine suliazione disituation juridique
subjective

L’accord de volontéspur essendo un elemento essenziale, non erdi idigber sé
sufficiente a fondare la nozione di contratto. Rérain contratto vi potesse essere,
occorreva, percio, anzitutto che questo fosse flonmate concluso (cid che consentiva
una distinzione rispetto a tutti gli altri prodogfiuridici della mera concertazione) ed
inoltre che producesse vere e proprie obbligaziennon meri impegni o obblighi
morali (cid che permetteva, per converso, di digterlo dalle semplici dichiarazioni
d’intenti).

Attingendo, quindi, alla classificazione di tipo t@@ale compiuta da Duguit, gli autori
ritenevano, infine, che contratto potesse averk gaando I'accordo, cosi definito,
generasssituations jurdiques subjectives.

Era quest'ultima affermazione che permetteva diirdisere anzitutto cio che e
contrattuale da cido che, invece, € di natura regefdare e, in secondo luogo, di
escludere la natura di contratto, e quindi, al tersiesso, isolare rispetto a questo, tutti
quegli accordi che gli autori definiscono con iinténe diconventions a conséquences
réglementaires
Queste fattispecie, a loro volta, comprendevaroralinterno due distinte tipologie: da
una parte le convenzioni che attribuivano individuente ad un soggetto una situazione
regolamentare gia definita, c.conventions attributives de situations réglemeetsé
che rientravano in quelli che Duguit aveva defigitbes-conditiondall’altra quelle che
avevano come effetto proprio quello di creare, e il ricorso ad una tecnica
convenzionale, uno statuto, una disciplina a camattegolamentare, c.conventiones a
effets réglementaireg che, si identificavano condenvention-loi

Tali convenzioni sarebbero state del tutto irrithicial contratto. La profonda
differenza tra le prime ed il secondo si spiegavaansiderazione del fatto che nelle
conventions attributives de situations réglememetgie modifiche delle disposizioni a
carattere normativo in esse contenute operavanomaticamentede plano,senza
necessita di un mutuo consenso delle parti; mentke conventiones a effets
réglementaires gli effetti normativi erano direttamente oppoiilyiei confronti dei
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terzi, o da questi stessi invocabili, in contrasbm il principio secondo cui il contratto
ha forza di legge solo tra le paffi

Proprio la presenza di elementi di natura consdasgan quelli di natura
regolamentare induceva, infine, de Laubadére, Mwmder Devolvé a collocare la
concessione di servizio pubblico tradenventions a effets réglementajrebe di esse,
anzi, costituivano proprio I'esempio tipico: nonimgi contratto, ma vera e propria
convenzione, in cui isolare clausole di originealagentare, volte a disciplinare il
servizio pubblico e direttamente invocabili da patei terzi>°.

L'aspetto interessante della teoria stava quindlicoacepire come perfettamente
possibile che situazioni di carattere oggettivo imgersonale, per dirla con Dugit,
disposizioni di natura normativa, secondo un’esgpoe® a noi piu prossima, ed
applicabili quindi ad una pluralita indistinta diggetti (gli utenti del servizio pubblico),
potessero essere poste nell'ordinamento giuridaceffetto dell’incontro delle volonta
di un soggetto pubblico e di un soggetto privato.

3.4. Le considerazioni sull’acte mixte di Y. Madi

Simile, ma in parte diversa rispetto alla preceelefu la definizione che dacte
mixte diede Y. Madiot®, rinvenendosi, qui, una matrice pienamente cdanibe della
fattispecié>>

Benché il titolo della sua opera presagisse unaucene al confine tra contratto ed
atto unilaterale, era nuovamente sui limiti tratcatio e regolamento che I'autore finiva
col dettagliare le proprie teorie.

Puo dirsi, infatti, che #cte mixtedi Madiot si pone a meta via tra lI'erosione
dell’atto regolamentare da parte del contrattodillazione degli elementi fondamentali
di quest'ultimo, attraverso l'integrazione dellausole regolamentarr.

Egli defini, non a caso, il propriacte mixtecome uncontrat(de droit public ou de
droit privé) a effets réglementaise

Ed infatti, benché in una prima fasi wa création d’'un véritable contrat par le
rencontre de deux volontés ayant, sinon des matifismoin des buts identiques
ciononostante gli effetti del contrattone« se déroulent pas uniqguement entre les
parties», ma interesserebbero direttamente anche i taraltre parole, ileur crée des
droits et leur impose des obligations sans queeraidrs émettent un consentement. En

d’autres termes il produit de véritables effetsleégentaires®”.

529 Cfr. A. DE LAUBADERE, F. MODERNE, P. DEVOLVE, Traité des contrats administratifs, op. citp. 28-

43.

%30 |yi, p. 105-109.

3L Y. MADIOT, Aux frontiéres du contrat et de I'acte administfatnilatéral: recherche sur la notion
d’acte mixte en droit public francaisp. cit.

%32 | a figura elaborata dallautore diverge in partectee dalla teoria de dtte mixteanalizzata in
precedenza.

>3\vi, p. 294.

3 vi, p. 28-29
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Egli analizzava sotto questa copertura da una parteerto numero diaccord
collectifs> (le conventions collectivegyli accords collectifs en agricolturgli accordi
tra Syndicats des médecineda Caisse de securité sociale, dall’altra gli @ccords
particuliers» (i cahiers des chargedelle concessioni di servizio pubblico, gli accordi
nell’ambito delle lottizzazionigli accordi conclusi tra lo Stato e gli istituticdastici
privati).

Proprio sulla base delle diverse fattispecie amatez, Madiot precisava la nozione,
definendo piu propriamenteakte mixtecome &acte passé entre une ou plusieurs
personne privées et 'administration et qui asspgar fusion ou juxtaposition des
éléments contractuels a des éléments réglementaires

Venivano cosi delineate le due ipotesi prese irsickemazionel’acte mixte par fusioa e
I'acte mixte par juxtapositionNon si sarebbe trattato di due nozioni distintgg m
soltanto di due modalita differenti di manifestamodell’elemento regolamentare in
seno alla fattispecie consensuale.

Nel primo caso, si assisteva precisamente ad usiank, ad un’integrazione, nel
medesimo atto, il contratto, diauses contractuelles di clauses réglementairesome
avveniva, appunto, nella concessione di servizlbpco.

Nel secondo, invece, piu semplicemente un atto amstrativo si giustappone ad un
contratto di diritto privato, che in tal modo é fipgella condizione di estendere i propri
effetti ai terzi. Cosi accadeva, per esempio, optratti collettivi di lavoro.

Ma e la parte finale dell'opera, in cui l'autoratteggiava le linee fondamentali
della fisionomia giuridica deliicte mixtea risultare di particolare interesse.

Anzitutto I'acte mixte per come concepito, divergeva datite collectif,quale definito
da Duguit. Quest'ultimo era una mera sommatoriavalbnta volte a perseguire i
medesimi fini e non contrapposte le une alle alttacte mixte benché scaturente da
una decisione amministrativa unilaterale e dal enss del privato, risultava da una
convergenza contrattuale tra i due, nella quakaveda contrapposizione degli interessi
perseguiti dalle parti. Pertanto, esso risultavagsossimo allinion e allaconvention-
loi.

Tuttavia sembrerebbe proprio dall’analisi deglineéati essenziali dell’atto, I'oggetto,
la volonta e la causa, che la fattispecie perdeprigpria autentica declinazione
contrattuale.

Ed infatti, quanto all'oggetto, coincidente comne tache économique et sociglesso
era 0 predeterminato dallamministrazione (come caso deicontrat-typg oppure
sottoposto ad un penetrante controllo di legalitd epportunita da parte
dell’amministrazione in sede di omologazione (camé&caso dei contratti collettivi di
lavoro). Ne risultava fortemente limitata ancheittanomia privata delle parti in sede di
definizione del contenuto tanto delle clausole ihiali, che, a maggior ragione, di
guelle regolamentari.

*5\vi, p. 243.
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Infine, per cid che concerne la causa, essa noncideva in un mero scambio
sinallagmatico tra interessi contrapposti, ma @mnotata da un elemento oggettivo in
piu, volto a garantire I'organizzazione ed il bfanzionamento del servizio pubblico.
Non pu0 celarsi come le teorie di de Laubadere, évtue] Devolevé e di Madiot
furono oggetto di numerose critiche da parte detiirina amministrativista francese.
Né esse verranno mai recepite dalla giurisprudéhza
Non era, infatti, concepibile nel sentire giuridicomune una convenzione in cui fosse
parte un soggetto privato e dalla quale potesseatusre disposizioni di natura
regolamentare. In realta, queste fattispecie awemebdissimulato, secondo i piu, una
decisione amministrativa unilaterale, come, pemgse, una redazione preliminare ed
unilaterale della convenzione da parte dellamntiaBone o, ancora, una misura
amministrativa di approvazione ovvero di omologaei@ella convenzione stessa, alla
quale soltanto ricondurre I'effetto regolamentar@etla quale, allo stesso tempo, si
incorporava la convenzion,
La ragione, che analizzeremo meglio nel prossinmtaa, risedeva nell'impossibilita
per I'amministrazione di negoziare I'esercizio gebprio potere, che, in tali ambiti, si

*% All'inizio degli anni Novanta, invece, il legiskate ha introdotto con i du 6 février 1992 laloi du

29 janvier 1993 c.d.Loi Sapin la convention de délégation de service pubtiategoria generale nella
quale vengono fatte rientrare @ncession de service publifaffermage la régie intéresséee la
gérance. Nonostante I'impiego del termineonvention la dottrina recente concorda ormai nel far
rientrare la fattispecie nell’area deontrats administratifs Tuttaviala convention de délégation de
service publicmanterrebbe la propria peculiarita nella duplicespnza dclauses contractuellegella
conventiol e di clauses réglementaire@el cahier des charggsche, secondo alcuni, ha portato il
legislatore ad abbracciare la teodiell’acte mixtequale elaborata dalla giurisprudenza, scartandecin
guella delleconventions a conséquences réglement&ife J.B.AuBy, C. MAUGUE, Les contrats de
délégations de service publin La Semaine Juridiqguen® 9, mars 1994Cette nuance terminologique
est sans doute I'écho lointain de la conceptiorceigains auteurs pour qui les concessions de servic
public et les mécanismes voisins ne sont pas réefie des contrats. lls seraient en réalité des
conventions & conséquences réglementaires, qudlré tenir & I'écart de la notion de contrat, lagjle

ne concernerait que les conventions créatricesitlatons juridiques subjectives. Il est peu proleab
cependant, que le |égislateur ait entendu adhéreretie théorie, et qu'il ait voulu indiquer que les
conventions de délégation de service public n'ataias des contrats. |l est peu probable, cependant
que le Iégislateur ait entendu adhérer a cette tieédl est plus probable gu’il a entendu refltéidEe,

qui est, elle, communément admise, selon laquelleohcession est un acte mixte, partiellement
contractuel et partiellement réglementaireSullaconvention de délégation de service pubdicveda
anche GMARcou, La notion de délégation de service public apréfladu 29 janvier 1993in RFDA
1994, p. 692 e ss. e 875 e ss.; BEKIUAUD-FRAZIER, La notion de délégation de service pupRDP,
1995, p. 175 e ssD. LAURENT, O. RousseT Convention de délégation de service et loi Sapim—
transparence dans le brouillard.PA n°30, mars 1994; IPEREON La délégation des services publics
administratifs,in A.J.D.A 2004. 1449.

°37 C.E. 18 février 1977Hervouéte C.E. 22 décembre 197Klinistre du Travail c. ServinNelle sue
conclusioni alla prima delle due sentenze oraaithCommissaireDondoux affermava:la convention
nationale (du 28 octobre 1971)...n'est pas pouraatitde nature contractuelle: vous devez en effet
estimer, comme le font vos sections administratigescomme vous l'avez vous-mémes admis
implicitement par votre décision «Ministre du Trdwa Servin» du 22 décembre 1976, que l'arrété (du
29 octobre 1971), qui, selon ses propres termese @pprobation de la convention (du 28 octobre}, e
en réalité un arrété réglementaire qui s'est inan#ples stipulations de la conventiarSi veda altresi,
C.E. 18 octobre 1974£onfédération nationale des auxiliaires médicaux
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specificava nel divieto di ricorrere a convenzioslle quali dedurre (anche) I'esercizio
di potesta regolamentari.
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CapriToLo I

L’ASSENZA DI UN PARADIGMA CONSENSUALE
UNITARIO

SOMMARIO: 1. L’assenza di un paradigma consensuale unitaiadiritto amministrativo francese. - 2. Le
giustificazioni teoriche sull'indisponibilita e laon negoziabilita delle potesta amministrative audita
delle convenzioni aventi ad oggetto I'esercizio petere pubblico. 2.1. Il divieto di trasferire ad un
terzo I'esercizio di un potere pubblica2.2 1l divieto di obbligarsi sul contenuto di una @gane futura.

- 2.3 Il divieto di sostituire I'accordo all'atto unti@rale.- 3. «'essor du concept contractuwel 3.1.La
fioritura delle convenzioni dopo le prime riformel slecentramento. 3.2. La conferma della nullita e la
riqualificazione giuridica delle convezioni averdd oggetto l'esercizio del potere pubblico nella
giurisprudenza piu recente8:3. La parabola discendente degli accordi in FrarRal'«époque du tout
contractueb alla Janalisation du contrat

1. L'assenza di un paradigma consensuale unitarioeh diritto amministrativo
francese.

Nonostante i diversi tentativi della dottrina neppjama meta del Novecento di
ricercare possibili modelli di convergenza tra dtgre pubblico ed il consenso del
privato, essi si scontrarono contro le posizionrmi@mente unilaterali della
giurisprudenza deConseil d’Etat

Significative, sotto questo punto di vista, appanio le conclusioni d&lommissaire
Braibanta proposito dei c.caccords de prix

Non solo in quella famosa sentenza veniva escliosa poteri dell’amministrazione
in materia di politica economica e di determinagiafei prezzi potessero costituire
'oggetto di un contrat administratif ma neppure di forme piu tenui a carattere
convenzionale: lkadministration ne peut aliéner par contrat le pair réglementaire
qui lui a été conféré par la loi...; elle ne peut sacer a prendre a tout moment des
mesure de police, ni transférer sa compétence, mémasiellement, méme
temporairement, aux organisations professionnedtesux entreprisess’.

Nel presente capitolo ci occuperemo percio di amatie piu nel dettaglio, attraverso
l'ausilio della casistica giurisprudenziale, le iag che portarono ad escludere nel
diritto amministrativo francese la possibilita dioduli consensuali, nei quali fosse
deducibile I'esercizio del potere pubblico.

%% C.E. 2 mars 19735yndicat National de commerce en gros des équipsmétes pour véhicules et
outillages. Concl. Braibant.
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Ulteriore obiettivo della trattazione sara, deltoesquello di verificare se tali
giustificazioni teoriche circa lindisponibilita éa non negoziabilita delle potesta
amministrative, elaborate nella prima meta del mesoorso, siano valide ancora oggi,
ovvero se esse abbiano subito significativi mutamesi da poter registrare
un’evoluzione dell'ordinamento francese, che loduwra ad una convergenza sistemica
rispetto ad altri modelli, quale quello italianedésco e, come si vedra, quello spagnolo,
che per converso hanno ormai da lungo tempo ricomtos cittadinanza giuridica al
principio di consensualita nell’azione delle pubbé amministrazioni.

2. Le giustificazioni teoriche sull'indisponibilita e la non negoziabilita delle
potesta amministrative e la nullita delle convenzioi aventi ad oggetto I'esercizio
del potere pubblico.

Gli argomenti cui si ricorreva per escludere ilorso a tecniche di natura
convenzionale nell’esercizio dei poteri pubblicamo essenzialmente di tre tipi: la
natura di ordine pubblico delle competenze ammtiste, in generale, e delle funzioni
di police in particolare, il loro carattere indisponibile ethlienabile, 'assenza nella
legislazione di un’abilitazione dellamministrazea concludere accordi di questo tipo.

Invero, simili argomentazioni furono utilizzate zZralmente con riferimento ai soli
poteri di polizia dellamministrazione, poteri pessenza stessa pubblici e sovrani
(régalieny, in quanto volti a garantire e mantenere la gzza e I'ordine pubblico.

La stessa origine dei divieti in parola si rinvenim una sentenza d€onseil d’Etat
con cui veniva annullata una convenzione, mediEntgiale un comune delego attivita
di sorveglianza e vigilanza ad un istituto privato

Il divieto per l'autoritadi ricorrere a tecniche di tipo contrattuale dist®ra quindi
inizialmente dalla natura di ordine pubblico geiuvoirs de policg® e, quindi, dalla
contraddizione che sarebbe scaturita dal ricoms@duli consensuali nel perseguimento
di un interesse pubblico di questo tipo.

Esiste un’incompatibilitd naturale trde«mécanisme contractuel et les impératifs de
I'ordre public, base Iégale de toute mesure deqeofi*’

Questiidea originaria fu di seguito estesa a tukti poteri unilaterali
dellamministrazione e il divieto di ricorrere abmtratto nell’esercizio dei poteri di
police divenne un’applicazione particolare del divietongigoziare su ogni potere di
decisione unilaterale dell’lamministrazione. E lan@&zione classica si trasformo cosi

39 C.E. 17 juin 1932Ville de Castelnaudary.

%4 sulla nozione dpolice administrativesi veda il fondamentale saggio di HCARD, La notion de
police administrativel..G.D.J.Paris, 1984.

>4 J. MoREAU, De linterdiction faite a I'autorité de police d'iliser une technique d’ordre contractuel.
Contribution & I'étude des rapports entre policecentrat in AJDA1965, p. 13.
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nell'indisponibilita di ogni competenza amministvaf®% tutti i poteri pubblici sono
«inaliénables et imprescriptible3*,

Nella giurisprudenza ricorreva come lait motiv il passaggio della senten¥dle de
Castelnaudarysecondo cuipar nature, les compétences ne sauraient fairgdiotdun
quelcongue contrat. Non seulement la délégatiotadtansaction sont interdites, mais
aussi tout accord, toute engagement, toute cormenti’

Ma anche la stessa base legale delle funzioni padebera sufficiente per escludere
ogni facolta del’amministrazione di disporne a giacimento, anche per mezzo di un
accordo.

Le funzioni amministrative sono per il soggetto lplido non tanto un diritto, quanto
un’obbligazione, per cui sarebbe ragionevole estkidbgni potere di disposizione in
relazione ad es3E. L'amministrazione non sarebbe percio libera ripalle proprie
competenze: renoncer a l'exercer, [le] déléguer a un autre, labnt également
interdits»**®.

Discenderebbe quindi dataractere légal, ...impersonnel, ...permanent ou derdr
public... I'interdiction faite aux autorités... d'utiliser laethnique contractuelle dans la
mise en ceuvre de leurs pouveifs,

L’esigenza che era alla base del divieto era dabrdettata anche dalla necessita di
dover riconoscere allamministrazione un poterandidifica unilaterale del rapporto
giuridico con il privato, incondizionato e scevra eventuali diritti acquisiti.

Parallelamente, percio, alla costruzione dellarigdelcontrat administratif il cui
regime giuridico riconosce alllamministrazione uotgre di recesso unilaterale per
sopravvenuti motivi di interesse pubbfi¢d la tradizione giuridica francese tendeva a

*42 Cfr. su questi aspetti JERT, Nouvelles d’une antinomie: contrat et poligeLes collectivités locales,
Mélanges en I'honneur de Jacques Morga@.D.J, Paris, 2004. 353.

%3 Cosi, il CommissaireTardieu nelle sue conclusioni a C.E. 6 décembréZ 1@8mpagnie du Nord et
autres.Cfr. sul punto anche MHAURIOU, Note a CE 29 juin 190&arteron, S1907, Ill, 97 : &n droit
administratif, il est d’ordre public que les aut#s ne renoncent pas a leur pouvoir et ne laispastlier
leur pouvoir par des conventions

>4 C.E. 17 juin 1932Ville de Castelnaudaryma anche C.P. Lille18 mai 195@aire de Mouveaux

>4°A. DE LAUBADERE, F. MODERNE P.DEVOLVE, Traité des contrats administratifs, op. cip. 47.

>4 J RIVERO, Existe-t-il un critére du droit administratif id RDP, 1953, p. 287.

47 Cfr. J. MOREAU, De linterdiction faite & l'autorit¢ de police d'liiser une technique d'ordre
contractuel, op. cit.p. 14.

*®Djverso dallarésiliation pour motif d'intérét généralin cui 'amministrazione & sempre tenuta a
corrispondere un indennizzo al privato, € pur sempmpotere dimodification unilatéraldel contrat
administratif Mentre il primo viene generalmente riconosciutbanmesso, il secondo, non a caso &
escluso dai rapporti schiettamente contrattualiateministrazione. In altri termini, quando il sagtp
pubblico si lega per contratto con un privato nbregiconosciuta alcuna facolta di modificare iiheolo
contrattuale se non per mutuo consenso con laaqmntie. Del resto, nei casi in cuiGbnseil d’Etatha
ammesso anche il potere di modifica unilateral¢adeministrazione (C.E. 11 mars 1910pmpagnie
générale francaise des tramwagiu di recente C.E.2 février 1983nion des transports publiesso
costituiva applicazione diretta dei poteri pubbticiorganizzazione del servizio pubblico, che, cdalg
sono pur sempre refrattari al contratto. Era caesiata la modifica unilaterale deltdauses financiéres
che rappresentano, non a caso, l'aspetto piu intileide negoziazioni con il privato e il punto di
equilibrio dello stesso vincolo contrattuale. Céu questi aspetti, LRICHER, Droit des contrats
administratifs,op. cit, p. 239 e ss. Si veda altresi, F.BENOIT, De l'inexistence d'un pouvoir de

168



preservare un nucleo intangibile deflaissance publiquajel quale non sarebbe stato
ammissibile il ricorso ad alcune forma negozialel, acuna technique d’ordre
contractuelche fosse in grado di vincolare 'amministrazidtie

Forme convenzionali venivano quindi escluse iretgfielle materie che implicano
la sovranita dello Stato e che, come tali, non\@oie essere oggetto di partecipazione
dei privati (c.d.matierés regalienngstra le quali si possono menzionare oltre alla
protezione dell'ordine e della sicurezza pubblieapolitica monetaria, il controllo del
commercio con I'estero e degli scambi, la matageale, I'organizzazione del servizio
pubblico, I'esercizio della potesta regolamentére

Dal nostro angolo prospettico, si rende perci0 s&m@0 concentrare ora
I'attenzione proprio su quelle convenzioni con daiutorita amministrativa nella
pratica, a spregio di tali limiti, deduceva comuagu obbligazione I'esercizio del
potere. Esse costituiscono I'oggetto di una cop®saonsolidata giurisprudenza, che
proprio sulla base delle premesse sin qui esposteha fatto, per contro, sempre
discendere la nullita.

Tre sono, fondamentalmente, le occasioni di ricombaccordo da parte
del’amministrazione, e sanzionate con la nullé&Conseil d’Etat.
Esse risultano dalla sistematizzazione che delkstiea giurisprudenziale fece J.
Moreau, il cui saggio rappresenta ancora oggi itpula cui partire per approcciarsi al
fenomeno francese dedtiministration contractuelfé®.

modification unilatéral dans les contrats admingdifs, in JCP, 193, I, p. 1775 e ss.; OUFAU, Le
pouvoir de modification unilatéral de 'administrah et les contrats de concession de service puiblic
A.J.D.A., 1955, p. 65 e ss.; AE LAUBADERE, Du pouvoir de I'administration d’imposer unilatéshent
des changements aux dispositions des contrats é&tratifs, in RDP, 1954, p. 36 e ss..

%49 Osservava J. Moreau Admettre que le particulier contractant détienne deoits sur l'autorité de
police serait choquant en ce que l'interventionpdice ne poursuit comme fin que l'intérét général
doit ignorer, sous peine de détournement de pougaystéme clos des relations privées. Ensuitegpa
que l'ordre public est essentiellement fonction desonstances changeants de temps et de lieu ébibe
pas étre pré-déterminé dans les stipulations dcm@vention....Cette allergie de la police administeat
vis-a-vis du procédé contractuel se manifeste dpsincipe de I'absence de droit acquis. Ce ntmtc
pas seulement pour éviter les marchandages autedtoddre public que la régle de prohibition a été
édictée, ce n’est pas non plus seulement pour dmapées détournements de pouvoir éventuels ou les
délégations de compétence au profit de particulegrs les autorités de police se voient interdiredée
contractuelle ; le fondement véritable de la pratidm repose sur I'idée trés simple s’'un divorce de
nature entre le but et le moyen ou, si I'on préféser le caractére non interchangeable des techesqu
juridiques». Cfr. J.MOREAU, De l'interdiction faite a I'autorité de police d'iliser une technique d'ordre
contractuel, op. cit.p. 16.

%50 Cfr. A. DE LAUBADERE, F. MODERNE, P.DEVOLVE, Traité des contrats administratifs, op. cip. 44 e
ss., ove si offre una casistica deleatieres et objets qui échappent au cont@bn particolare
riferimento all’organizzazione del servizio pubbliccid che, piu precisamente, non potrebbe cositui
oggetto di contratto &exercice de la compétence pour fixer I'organisatidu servicementre, ad esso
'amministrazione potrebbe legittimamente ricorrémesede di affidamento della gestione del servizio
medesimo. Quanto alla materia fiscale, invece, wecprecisare che la c.thalineabilité du pouvoir
fiscal, veniva smentita dalla diffusione dmintrat fiscal

%51 J. MoREAU, De linterdiction faite & I'autorité de police d'iliser une technique d’ordre contractyel
op. cit, p. 3.
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Si suole percio distinguet® tra le convenzioni con cui l'autorita cede, pdetd di
rinuncia o di delega, le proprie funzioni ad unzter gli accordi con cui
I'amministrazione titolare di un potere discreziensi obbliga ad adottare in futuro una
determinata decisione; le ipotesi in cui 'ammiragione ricorre alla convenzione
anziché agire per via unilaterale.

Come si vedra, proprio nelle ultime due ipotesniseerebbe potersi ravvisare se non
un’uguaglianza almeno una forte somiglianza coragtiordi amministrativi integrativi
e sostitutivi del provvedimento.

Prima di passare ad una loro analisi, sembra pemt@ssario registrare un dato
incontrovertibile: nonostante la posizione con&ailella giurisprudenza, le pubbliche
amministrazioni francesi facevano sovente ricorB@caordo con il privato per il
perseguimento di utilitd pubbliche, mediante sdddisne dell'interesse del singolo.

2.1. Il divieto di trasferire ad un terzo I'esendali un potere pubblico.

In questa prima fattispecie sono fatte rientraretotale convenzioni con cui
'amministrazione “aliena” per negozio la propriantpetenza, con conseguente
rinuncia all'esercizio del potere, tanto quellein essa ne fa oggetto di delega.

Entrambe le ipotesi ricadrebbero sotto la sanzidela nullitd, e cio sia che la
controparte sia un soggetto privato sia che di laun soggetto pubblico. La ragione
risiederebbe nel principio generale secondo cuia#senza di diversa previsione
legislativa, I'autorita non pud disporre liberamemtelle competenze che le vengono
attribuite dalla legge.

Nella prima ipotesi, relativa alla rinuncia medmntegozio all’esercizio delle
proprie funzioni, invero, non sarebbe il ricorsacahtratto ad essere illegittimo, quanto
I'atto della rinuncia al potere in sé considerapaale che sia il mezzo impiegatd
La pronuncia che si suole citare in proposito &pooVille de Castelnaudary*, con
cui venne annullata la convenzione mediante lasglil&@omune di Castelnaudary aveva
affidato lo svolgimento del servizio dolice ruralea degli agenti privati, forniti da una
associazione di proprietari.

II Conseil d’Etat,vedendovi una rinuncia dell’amministrazione ad esare proprie
competenze, ebbe a precisare, in quell'occasidreede service de la police rural, par
sa nature, ne saurait étre confié qu'a des agenésds sous l'autorité directe de
I'administration...en confiant la charge de ce seevicune fédération de propriétaires
privés le Conseil municipal de Castelnaudary a dicges pouvoirs®>.

%52 5j veda anche IRICHER, Droit des contrats administratifep. cit.,p. 58.

%53 Qulla c.d.renonciation vd. C.BLUMANN, La renonciation en droit administratif francai®aris,
L.G.D.J., 1974 ; J.-MAUBY, La renonciation au bénéfice de la loi en droit pabftancais in Travaux
Assoc. H. Capitant. XIlI, p. 491 e ss.

4 C.E. 17 juin 1932.

%% Del tutto simile a questo caso, ma in materiardivenzione degli incendi, & C.E. 24 décembre 1909,
Commune de Bassé¥d anche C.E. 18 décembre 19FGeur Prade che dichiara nulle di diritto le
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Ma non si sottraevano alla declaratoria di nulieggpure i diversi casi di delega di
funzioni mediante ricorso alla convenzione.

Cosi, per esempio, furono annullate le disposizitinun cahier des chargedi una
concessione, con cui lo Stato aveva trasferitoradlio soggetto pubblico, wyndicat
intercommunalinsieme alla gestione ed allo sfruttamento di pawde del fiume Loiret,

il potere di disciplinare e riconoscere il diritth pesca. La concessione, secondo il
giudice, non poteva averaiqour objet ni pour effet de transférer a cetbdissement
I'exercice des droits de puissance publique quiaapennent & I'Etap>>".

Se ne doveva dedurre che se un trasferimento diamaetenza in materia di pesca
da un soggetto pubblico ad un altro era invalaldortiori doveva ritenersi tale anche
una convenzione che determinasse un simile effef@wore di un privafs’.

Il Conseil d’Etatdichiarando la nullita di queste convenzioni nocefa altro che
rammentare alle amministrazioni il loro dovere demitare in maniera effettiva le
competenze ricevute dalla legge dello Stato. Témtoessione quanto il trasferimento
mediante delega erano impossibili per I'ordinamegitgidico francese, salva diversa
disposizione normativa. D’altronde, se la cessidn@na competenza, generalmente
compiuta a favore di un privato, doveva ritenessil@sa in assoluto; un trasferimento di
competenze da un soggetto pubblico ad un altrarefanea di massima tollerabile,
purché esso fosse attuato mediante atto unilateraBmpre nei limiti dell’abilitazione
legislativa®®. Come si vedra piu avanti, perd, simili conclusisaranno destinate a
cedere a partire dagli anni 1982-1983, una voltarit il processo di
décentralisatior®.

2.2. Il divieto di obbligarsi sul contenuto di udacisione futura.

Ma perseguendo nell’intento di ravvisare le ragip@i cui non € possibile dare nel
diritto pubblico francese accordi amministrativa fp.a. e privato, € a questa seconda
categoria che occorre prestare maggiore attenzibore.sarebbe infatti del tutto errato
ravvisarvi altrettante ipotesi di accordi endopioeentali, preparatori del successivo
contenuto del provvedimento.

Pi comunemente definito con I'espressione placte sur une décision futwd’
questo secondo tipo di convenzione ricorrerebbee tujuelle volte in cui

convenzioni con cui il sindaco di un Comune inteséder ses pouvoirs de police TA de Clermond-
Ferrand, 1 juillet 196(Dame Geneixove I'amministrazione aveva rinunciato ad esareii propri poteri

di controllo, delegandoli agli organizzatori di umanifestazione sportiva.

%% C.E. 10 décembre 196&ssociation de péche et de pisciculture d’Orléans.

7 C.E. 30 septembre 198Féderation départementale des associations ago&péche de I'Ain,
sull'impossibilita di trasferire all@ompagnie nationale du Rhoialiritto di disciplinare e riconoscere il
diritto di pesca.

% M. DEGOFFE J. - D. DREYFUS Transfert de compétences et conventions dans l& de

I'intercommunalité op. cit.,p. 807.

9 pPer questa aspetti si veda- D. DREYFUS Contribution & une théorie générale des contratgesn
personne publiquet’Harmattan, 1997.

%0 'espressione fu impiegata per la prima volta pimpa J. Moreawp cit, p.10.
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'amministrazione si obbliga donner satisfactioral privato, attraverso il rilascio di
autorizzazioni o altre attivita di favore.

Cosi facendo, 'amministrazione si impegnerebbassilimere in futuro una determinata
decisione, vincolandosi, in particolare, relativamee al suo contenuto. Leffetto
prodotto sarebbe percio un autovincolo del soggeitblico, che si obbliga, per tale
via, ad esercitare il proprio potere secondo malainsensualmente defirfite A cosa
accostare questa fattispecie se non ad un accontaingstrativo sul contenuto del
provvedimento?

Benché in questo cad@abandon de souveraneité minore rispetto alle ipotesi
precedenti, anche questo tipo di convenzione vepe&utamente dichiarato illegittimo
ed inammissibile daConseil d’Etat
L'occasione di pronunciarsi in queste ipotesi vanspesso data al giudice dai ricorsi
per eccesso di potere, proposti dai privati avveleterminazioni unilaterali, con cui le
amministrazioni venivano meno ad impegni precedeatge assunti per via di accordo.

Nell’ affaire Leveneufu sottoposta all'attenzione del Consiglio di Statoa
convenzione tra un privato ed un comune, avent®ggetto I'aiuto economico del
primo per l'acquisto di un terreno da parte deloselo, in cambio di un impegno
dellamministrazione a non impedire I'accesso alleomobili nei pressi dell'albergo
della controparte. Qualche mese dopo la stiputamune disattendeva la convenzione,
disciplinando in maniera completamente difformegkestione del traffico nell'area
interessata.

Leveneuricorse al giudice, ma il Consiglio di Stato ricte la legittimita
dell'operato dellamministrazione, in quantdergagement contractuel pris par la
commune de Pontmain de ne pas empécher I'accesaiteses et le libre usage du
trattoir devant I'hotel du sieur Leneveu ne pouwailever au maire I'exercice de son
pouvoir de police et notamment le droit de régleieete stationnement sur la place
publique dans l'intérét générsi®?

Ma é soprattutto nel diritto urbanistico che ricom con piu frequenza questo tipo
di accordi, pur sempre dichiarati inammissibili dad.. Rinviando al prossimo capitolo
per una piu completa trattazione della casistiedlarguale € possibile intravedere la

*%1 Secondo J. Moreau, nelle ipotespdicte sur un décision futuren sarebbe in gioco tanto il carattere
indisponibile e dunque inalienabile delle compegerquanto la questione della rinuncia ad un ederciz
del potere pieno e scevro da vincoli di sorta.dhtcatto o la convenzione con la quale l'autorita s
impegna a rilasciare un’autorizzazione o un permessve essere concepito come un abbandono
volontario, come una rinuncia, appunto, all’eseccidiscrezionale del potere, cosi come riconosciuto
dalla legge al soggetto pubblico. Il privato, ante dell’assunzione di un impegno di questo tigo, s
vedrebbe riconoscere udrit a I'acte, c’est-a-dire a I'édiction et au ctamu de la décision sollicitée»
cio che non sarebbe concepibile per il diritto éese. Vi sarebbe quindi un’incompatibilita ed una
contraddizione insormontabile tra il mezzo utiltzza(I'accordo) e il fine legale assegnato
allamministrazione. Il contratto da luogo ad uredarzione giuridica bilaterale di diritti ed obbligh
reciproci in capo all’lamministrazione e all’lamminéo, che non potrebbero riprodursi né esserertll
nella tutela dell'ordine pubblico. Cfr. MOREAU, De l'interdiction faite a I'autorité de police d’iliser

une technique d’ordre contractyelp. cit, p. 11.

%62 C.E. 5 novembre 1918gneveu.
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fisionomia di altrettante convenzioni urbanistichai ci limitiamo a ricordare una delle
sentenze pil significativ&ocieté des établissements Lick et Brevets Pararioun

Essa originava dal rifiuto del Ministro della Rstnuzione di dare seguito ad un
accordo con cui si era impegnato a rilasciare umesso di costruire a favore di una
societa. Anche qui il ricorso per eccesso di pofareitenuto infondato dal giudice
amministrativo, la convenzione fu dichiarata ndldestituite di fondamento le pretese
del privato. Tuttavia il giudice obbligdo 'amminiszione ad indennizzare la societa, in
guanto per sua colpa avevsgnant une convention a une date et dans un daenainil
ne pouvait valablement se lier par voie de négamavis-a-vis d’'un administré, dans
I'exercice d’'un pouvoir de décision dont les lirsitee peuvent résulter que de la loi ou
du réglement»La sentenza inaugurd una giurisprudenza secondmdée ogni qual
volta I'amministrazione si obbliga mediante un tratio che e tale solo in apparenza,
perché illegittimo e vietato, essa sara tenutaraspondere un indennizzo al privato,
che abbia subito un pregiudizio a causa del legittiaffidamento ingenerato dal
comportamento dell’'amministraziotié

2.3. Il divieto di sostituire 'accordo all’attonilaterale.

Infine, il divieto per il soggetto pubblico di ricere al contratto o, meglio, a forme
piu tenui di natura consensuale, ricorreva in tidtgotesi in cui la legge disponeva
espressamente che le amministrazioni dovesser@® amr via unilateraf®. Ne
discendeva, allora, un divieto implicito dostituire I'accordo con il privato all’atto
amministrativo. Nessuna possibilita di surrogasgtd unilaterale con uno consensuale
era possibile.

Non puo non notarsi la prossimita concettuale ltdivieto in parola ed altrettante
ipotesi (negate) di accordi amministrativi sosiitutdel provvedimento. Ed infatti
laddove nel nostro ordinamento, cosi come in queltesco, si riconosce una facolta
dell’amministrazione di ricorrere all’accordo tut volte in cui una determinazione
unilaterale sarebbe meno congrua per la cura mkeligsse pubblico, secondo il filone
giurisprudenziale in analisi vigerebbe la regolgagia, ossia, salvo che sia disposto
dalla legge, I'amministrazione non puo che aginegt® unilaterale.

Per meglio intendere la portata di queste constitema possiamo riferirci alla
sentenza, ampiamente citata nei testi frandessoc. Les amis de la Terma cui il
Conseil d’Etatannullo alcune convenzioni stipulate dal Ministeiel’Ambiente con
alcune industrie, per la definizione consensualeurdiprogramma di interventi di
bonifica. La motivazione era lapidariala«police des établissements dangereux,
insalubres et incommodes, sous l'empire de ladoil8 décembre 1917, la police des

3T A. Paris 22 novembre 1960.

%64 3. MoREAU, De l'interdiction faite & I'autorité de police d'iliser une technique d’ordre contractyel
op. cit, p. 10.

%5 Cfr. A. DE LAUBADERE, F. MODERNE, P. DEVOLVE, Traité des contrats administratifs, op. gitp. 52-
53.
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installations classées pour la protection de I'eonwhement, sous I'empire de la loi du
19 juillet 1976, ne peuvent faire I'objet d'accommntractuels®®®. Le leggi applicabili
nel caso concreto, secondo il giudice, abilitavBaatorita amministrativa ad adottare
unicamente misure di carattere unilaterale, petecgonvenzioni stipulate con i privati
dovevano ritenersi del tutto illegali.

Altro esempio riconducibile al divieto di sostitil’accordo al provvedimento é
dato proprio da quei casi, esaminati nel capitokc@dente, in cui 'amministrazione
negozio con i privati i prezzi dei beni sul mercdr@ancese, in contrasto con
I’ ordonnancedu 30 juin 1945che prescriveva I'esercizio di poteri unilatet&li

Anche in materia di demanio pubblico la determioaei della sola autorita
amministrativa veniva intesa come l'unica conforatairitto, ogni accordo di natura
convenzionale tra questa e i privati era nullo e viacolanté®®

Lo stesso divieto ricorreva, del resto, nel casouin’amministrazione era titolare di
poteri di natura regolamentare, rimanendo esclusheain tale ipotesi la possibilita di
«substituer a I'exercice de ce pouvoir une méthoaetdn reposant sur des accord
contractueld®®. In altri termini, quando l'autorita deve esermitauna potesta
regolamentare non puo che farlo per il tramitettliuailaterali, non disponendo di una
facolta di scelta circa lo strumento da utilizzasayo che non sia la legge a prevederlo.

Ed invero, proprio intorno agli anni '60 fiori unaroduzione legislativa che
autorizzo lo Stato a concludere delle convenziami gli istituti scolastici privati e sui
quali la dottrina argomentava per riconoscere ‘ealatle conventions a effets
réglementaire® alla teoria delbicte mixt&’®. Ma al di fuori di questi casi, il ricorso a
strumenti negoziali rimaneva pur sempre escluso.

In materia di insegnamento e formazione profes$onal settore dell’agricoltura,
la loi du 2 ao(t 1960e il décret du 30 avril 1963iconoscevano, per esempio,
esclusivamente una potesta regolamentare in cdpmatdinistrazione. Fu, pero, per via
di convenzione che il Ministro dell’lstruzione orgazo il relativo regime scolastico, ed
in particolare il sistema degli aiuti finanziariatli a favore delle scuole private, il
controllo sulle stesse, il diritto allo studio degcritti e la disciplina delle relative borse
di studio.

%% C.E. 8 mars 1985, che cosi continuarsque la loi a conféré un pouvoir réglementairarie autorité
administrative, celle-ci est tenue d’agir au moyads prescriptions unilatérale et ne peut pas prendre
légalement des engagements contractuels qui pantansuite étre invoqués par les administrés et
risqueraient de faire obstacle aux adaptations séages de la réglementation

%C.E. 2 mars 1973Syndicat national du commerce en gros des équipsnpéces de rechange et
outillage C.E. 23 octobre 1974/alet; C.E. 4 juillet 1975Syndicat du commerce de la chaussiBe.
veda per una piu completa ricognizione giurispraitda Cap. 1, par. 1.4., Parte I, del presenteriav

%8 CE 20 juin 1975l everrier, CE 10 décembre 198Epx Pagottp CE 20 septembre 1990pmmune de
Cabesse.

%9 C.E. 20 janvier 1978yndicat National de I'enseignement technique afgipublic.

"0y, MADIOT, Aux frontiéres du contrat et de I'acte administfamilatéral, op. cit, p. 193 e ss.
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II C.E. annulld la convenzione in quantdaws la mesure ou ellpine situatioh est
fixée par des lois et réglements, ne peut fairgjébd’accords contractuels%-

In definitiva, quando I'amministrazione negozia un ambito riservato all’'esercizio
esclusivo di poteri unilaterali o regolamentargcicordo non puo che essere espunto
dall’ordinamento tramite apposita declaratoriagietlice.

3. «.’essor du concept contractuel

Secondo ilConseil d’Etatquindi nessuna forma di contrattazione o di negoziazione
tra 'amministrazione ed il privato poteva né amiesi né essere legittima. Sia che
'amministrazione si impegnasse ad emanare un paiinento il cui contenuto veniva
convenzionalmente definito col privato, a frontepdestazioni di carattere pubblico di
quest’ultimo; sia che 'amministrazione prediligeds strumentcsoupledell’accordo
per disciplinare attivita in collaborazione con mege o altri soggetti economici, in vista
del perseguimento di finalith a carattere generde,sanzione restava unica ed
imperitura: la nullita.

Nell’'esercizio delle proprie competenze il soggepuabblico deve ricorrere all'atto
unilaterale. L'uso dell’accordo non e regolare amémesso, salvo che non sia la stessa
legge ad autorizzarlo.

Il divario tra la realta amministrativa e la giymisdenza é forte. E le contraddizioni
insite nel sistema non sono certo destinate aduatsi nel periodo piu recente. Da un
lato, il fenomeno de ddministraton contractuellela diffusione diconventions il
ricorso a forme di negoziazione preventiva delleigieni del’amministrazione, la
pervasiva presenza dctes negociés diaccords contractuelsonoscono, soprattutto a
partire dagli anni Ottanta, una forte acceleraziatadl’altro, la tendenza del giudice
amministrativo, salva qualche timida apertura, aeancorata a rigide posizioni
negazioniste.

3.1. La fioritura delle convenzioni dopo le prim®rme sul decentramento.

«L’accord qui peut exister entre deux parties est gituation de fait, qui n'accede
pas nécessairement au dseihotava all'inizio degli anni Novanta L. RicA& in un
convegno dal titolo Ruissance ou impuissance publigué cui interrogativo di fondo
era se lo Stato potesse ancora ricorre ai propdripautoritativi o se, al contrario, la
decisione amministrativa stessa non si fosse odndatto trasformata in un vasto
processo di negoziazioni.

"1 C.E. 20 janvier 1978Syndicat National de I'enseignement technique atgipublic.Del medesimo
awviso era del resto anche @onseil Constitutionnel che escluse che l'esercizio delle potesta
regolamentari delllamministrazione potesse cosétul’oggetto, ovvero essere subordinato alla
conclusione di una convenzione, vd. C.C. 27 jull@f8.

2| RICHER, Présence du contrain A.J.D.A. 1999, p. 34.
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Non si poteva fare a meno di notare infatti comeprovvedimenti delle
amministrazioni fossero sempre preceduti da form@ @ meno strutturate di
contrattazione con i privati. Occorreva dare un eguuridico a questo fenomeno: se di
contratto o convenzione, se di dialogo sociale codicertazior®®

Quale che fosse l'atteggiamento della giurisprudedinso crescente del dialogo
con i privati nel processo di formazione ed apgiicae della decisione rappresentava
ormai una delle nuove manifestazioni dell’azionblgica.

Sceso dal piedistallo su cui era stato posto derbepoca moderna, I'atto unilaterale
dellamministrazione cessava di essere portatoieoudell'interesse pubblicd®, e il
mito di una sua formulazione astratta ed autoatagdeva a meccanismi di concreta,
pragmatica, concertata o contrattata determinazitieme al privatt/>.

Il ricorso aprocédures de discussion préalable a la décis@re presentavano la
parvenza di vere e proprie negoziazioni con i dingweva ormai creato nuovi circuiti
di elaborazione della decisione amministrati¥acollocati entro la cornice di un nuovo
droit negocié”’.

Alle forme di negoziazione in funzione preparataté provvedimento amministrativo,
del resto, andavano accompagnandosi anche divedseulriori ipotesi di
partecipazione dei cittadini alla formazioni deflecisione pubblica. Basti qui pensare

3y, JEGouzo, L'administration contractuelle en questioin Mouvement du droit public. Du droit
administratif au droit constitutionnel. Du droitancais aux autres droits, Mélanges en I'honneurde
Moderne Dalloz, Paris, 2004, p. 544. Sulla necessita idiirfjuere tracontrat e convention cfr. J.
MOREAU, Les matiéres contractuelleln A.J.D.A., 1998, p. 747:Q@n sait en effet qu’existe une sorte de
mode contemporaine qui habille du terme «contras procédures de concertation, qui présupposent ou
expriment des accords de volontés de la part degueres publiques, mais qui n’entrainent pour elles
aucun effet juridiguement obligatoire que I'on prit leur opposer ou dont elles pourraient se piéira

Le mot «contrat» est alors quelque peu dévoyé setait préférable de parler de « convention».

> 'intérét général n'est plus que le résultat d’unigrarchie entre les intéréts publics et/ou privés,
établie par référence a une table de valeurs légit de maniére substantielle et procéduralefr. H.
ZEGHBIB, Le contrat dans I'action publique. Retour sur umatjgue établiejn Mél. Guibal op. cit, t.

II, p. 613 e ss. Si veda altreM, MEkkI, L'intérét général et le contrat. Contribution a udaude de la
hiérarchie des intéréts en droit privie.G.D.J, Paris, 2004.

> «a formulation de lintérét général dans ce congexde négociation, de participation et de
contractualisation se présente de plus en plus cemne combinaison entre le intéréts de la sphére
publique et ceux de la sphére privée et invite a domner une définition procédural G.
CLAMOUR, Esquisse d'une théorie générale des contrats pgliti Mél. Guibal op. cit, t. I, p. 671 e ss.
58 «Les dynamiques de la contractualisation de I'actfublique et de la diffusion de la délibération
préalable des actes unilatéraux reposent ainsigsuteux sur I'ouverture de la décision publique au
dialogue, concu comme une méthode de légitimatemrchbix publics. Cfr. P. boux, Dynamique
contractuelle et dynamique délibérative dans leotarellement des méthodes d’action publigoeviél.
Guibal, op. cit, t. ll, p. 547 e ss.

"7 J.CHEVALLIER, Vers un droit post-moderngth J.CLAM, J. MARTIN (dir.), Les transformations de la
régulation juridique L.G.D.J., coll.Droit et societé, Recherches et travaux eu résesopéen droit et
societé, maison des Science de I'Hommieb, 1998, p. 21 e ss.;QAILOSSE, Sur la progression en cours
des techniques contractuelles d’administrationL. CADIET (dir.), Le droit contemporain des contrats
Paris, Economica, 1987, p. 89 e ss.
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alle notissimeenquétes publiqguedisciplinate per la prima volta proprio in quei
medesimi anni dallbi du 12 juillet 1983 dallaloi 18 juillet 198578

Il Rapport«Vivre ensembledel 1976, redatto dall@ommission de développement
des responsabilités localedel resto, gia aveva osservato chetiité de la procédure
contractuelle est incontestable pour I'adaptatioa Baction administrative a la vie
moderne°’®.

Nonostante percio il fermo divieto della giurispenda, il ricorso agli accordi e la
partecipazione dei cittadini al concreto farsi ‘deibne pubblica conoscono dagli anni
Ottanta in poi una forte accelerazione.

E, non a caso, chi guarda al XX secolo con spditmalisi, individua proprio nel suo
ultimo ventennio kssor du concept contractt®!

Dopo la prima fase, cui abbiamo dedicato il prirapitolo definita del’économie
contractuelle ed ascrivibile al periodo databile all'incirca tta fine degli anni
Cinquanta e l'inizio degli anni Ottanta, una se@Bsd ne apre.

Il fattore principale di cambiamento é ravvisatomio negli effetti dirompenti che
le prime riforme sul decentramento territoriale dussero sull’architettura
amministrativa francese.

Al disegno uniforme di collettivita territoriali te sotto la tutela dello Stat e
alllimmagine di rapporti gerarchici e discendenta o Stato medesimo e i suoi
cittadini, si sostituivano un paesaggio istituziendi collettivita locali autonome e
libere di amministrars??

Il dato piu importante prodotto daAkte Ide la décentralisatiorra stato la messa
in discussione della preminenza di uno Stato chiescagper via unilaterale e
d’'imposizione. La complessita detillefeuille francese, la necessita di coordinare la
clause générale de compétermen la pluralita di funzioni amministrative di cle
collettivita territoriali furono investit&®, fecero il resto.

8 Cfr. J.-C.HELIN, R. HosTIOU, Y. JEGOUZO (dir.), Les nouvelles procédures d’enquéte publjdRaris,
Economica, 1986.

" Cfr. J.D. DREYFUS Contribution & une théorie générale des contratsepersonnes publiquesp.
cit., p. 208.

80|  RICHER, La contractualisation comme technique de gestianafaires publiquesn A.J.D.A.2003,

p. 973 e ss..

81| aloi du 7 janvier 1983%roclamava: kes régions, départements et communes concourent|'&tat

a I'administration du territoire national au dévgdpement et a I'aménagement

%82 M. HECQUARD-THERON, La contractualisation des actions et des moyendigail’intervention in
A.J.D.A., 1003, p. 452 ; RDENOIX DE SAINT MARC, La question de I'administration contractuellm
A.J.D.A. 2003, p. 970 e ss..

%83 || tentativo di attuare iprincipe des blocs de compétengessto dall’art. 3 delldoi du 7 janvier 1983

— ai sensi del quale_a répartition des compétences entre les collgétvierritoriales et I'Etat s’effectue
dans la mesure du possible en distinguant celléssgot mise a la charge de I'Etat et celles quitson
dévolues aux communes, aux départements et ausnsigie telle sorte que chaque domaine de
compétences ainsi que les ressources corresporelantent affecté en totalité soit a I'Etat, soitixa
communes, soit aux départements, soit auxome®g-— si scontrava con la presenza delkuse
générale de compétenohe, correlandosi ad un diritto originario dell@lettivita territoriali ad auto-
amministrarsi, le abilita da sempre ad intervenirgutte le materie in cui si faccia questione di u
interesse del proprio territorio, aldila démiti di competenza legislativamente predeterati
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Soprattutto gli anni tra il 1982 e il 1992 videiofatti, il diffondersi di un vasto
numero di convenzioni tra lo Stato e le colletavierritoriali, volte a favorire ed attuare
il decentramento. Contrats de plan Etat-régiodel IX Plan (1984-1988) divenivano lo
strumento per eccellenza della pianificazione @&se; Idoi du 29 juillet 1982e laloi
du 7 janvier 1983avevano previsto l'impiego di convenzioni per laessa a
disposizione di servizi e risorse da parte delkt@&tmentre la cooperazione contrattuale
tra le collettivita territoriali avveniva attraversappositechartes intercommunales de
développement et daménagemekd esse si aggiungeranno ben prestohiartes de
payse i contrats d’agglomératiordella successivini d’orientation du 25 juin 1999
pour 'aménagement et le développement durablestitdire. Gia laloi du 13 juillet
1991aveva invece istituitodontrats de ville®*

Lo stessoConseil Constitutionneki esprimeva, ora, a favore del ricorso alle
convenzioni nell’esercizio delle competenze amnais/e da parte dello Stato e delle
collettivita territoriali: «@ucune principe ou regle de valeur constitutionmetie
s'oppose a ce que de telles conventions aient pbjet d’harmoniser I'actions des
administrations de I'Etat, d’'une part, et des cotigités territoriales, d’autre part, dans
I'exercice des compétences qui leur son dévoluegeen de la Constitution et de la
loi» °%°

Gli enti locali, da parte loro, dotati ora di unaowa legittimazione, procedevano a
sperimentare nuove forme di accordo anche con prpttadini, entro gli spazi di
maggiore autonomia riconosciuti loro. Lo stepsimcipe de libre administratiowi cui
all'art. 72 della Costituzione del 1958, veniva sate interpretato da alcuni come il
fondamento delldiberté contractuelleda riconoscersi alle collettivita locdf. E il
contratto, nella sua espressione piu lata, conascesvi approdi.

Proprio prendendo atto del conflitto nascente, rdlefifermarono che quest'ultima non avrebbe avuto
pit ragione d'essere dopo I'enumerazione especificazione delle competenze di regioni,
dipartimenti e comuni, compiute proprio dallei du 7 janvier 1983 Si arroccarono sul versante
dell'abrogazione implicita ad opera della legge estcha tra gli altri, M. ROMONT, La nouvelle
répartition des compétences entre I'Etat, lesagg, les départements en Fran&dSA 1987, p. 599
ss.; PBERNARD, Les relations contractuelles entre collectisitéerritoriales: les affaires mixtes ou
'oeuvre communein A.J.D.A. 1990, p. 131 ss. Sostennero, invdaesua piena riconferma J.-M.
PONTIER, Semper manet. Sur une clause générale de compgéteBceubl., 1984, p. 1443 e ss.; F.
MODERNE, Les principes générawin J.MOREAU, G. DARCY (dir.), La libre administration des
collectivités locales. Réflexions sur la décaisation, Ed. Economica, Paris, 1984, p. 100 e ss.;
p. 108 ss. Quest'ultima tesi, del resto, fuelth accolta dallo stes€onseil d’Etat vd. CE 11
oct. 1989,Cne Gardanne, Cnhe Miramas e Cne Port-Saint.- Ldui®Rhbéne

%84 Cfr. J.H. SUEUR, Développement local et droit négocié: I'expériemtss chartes intercommunales
d’aménagement ed de développem@ntRDP 1988, p. 199 e s&; FATOME-J. MOREAU, L'analyse
juridique dans le contexte de la décentralisation A.J.D.A., 1990, p. 142 ss; G. MARcoU, La loi
d’orientation du 25 juin 1999 pour 'aménagementestiéveloppement durable du territgire Annuaire
Francais de droit de I'urbanisme et de I'habit®aris, Dalloz, 2000, p. 9 e ssD;,ILes contrats entre
I'Etat et les collectivités territoriales. Réfler® sur quelques problémes juridiques et adminigsan
AJDA 2003 p. 982 e ss..

%% C.C. du 19 juillet 1983, n° 83 DC, a propositolaalonvenzione fiscale tra lo Stato francese e la
Nuova CaledoniaCfr. F.MODERNE, Les principes généraygp. cit, p. 103 e ss..

%86 Cfr. per questi aspetti D.URPIN, La protection constitutionnelle de la liberté camtuelle,in Mél.
Guibal, t. I, p. 63 e ss.; nonché i numerosi contribeli Bossier A.J.D.A. del 1998 dedicato al tema. Si
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E’ I'époque du tout contractu®, del pan-contractualisnt&® e dellidéologie du
contrat® .

L’azione sociale e il sostegno alle imprese, lalautiel’ambiente e l'urbanistica, la
cultura e la promozione della ricerca, tutti i caiptervento pubblico si sviluppavano
tramite politiche contrattuaf’.

A titolo di esempio, laloi du 5 janvier 1988in materia di aiuti economici,
autorizzava i dipartimenti ad intervenire in favodelle imprese in difficolta,
prevedendo espressamente il ricorso alla conveeZion

Ma il contratto guadagnava spazi anche neilgtieres regaliennesnsinuandosi
sempre piu nell’ambito delle c.dperations matériellele police man mano che questa
veniva assimilata aervice publi¢®®
Distinguendo, infatti, all'interno dgiouvoirs de policda souveraineté lagestion si
ammetteva ora con una certa condivisione che legidan a carattere meramente
operativo non si potessero sottrarre per principio‘procédé contractug?®’. Ne
derivava anche un’attenuazione del dogma dell'inzatibilita trapolice e contrat®* e
la stessa delega delle funzioni di sorveglianzagdanza a soggetti privati, se pure
faceva sorpresa, non scandalizzava“pitl

Cosi, dopo il ricorso all'accordo nel settore dmibnomia degli anni Sessanta-
Settanta, dopo la proliferazione delle convenzioamisoggetti pubblici a seguito delle

vedano, in particolare, C.RECHONMOULENES La liberté contractuelle des personnes publiquas
A.J.D.A, 1998, p. 643; BRICARD, La liberté contractuelle des personnes publiqueasstitue-t-elle un
droit fondamental?in A.J.D.A. 1998, p. 65& ss.; B. 8RN, La liberté contractuelle, droit fondamental
en droit administratifdn A.J.D.A. 1998, p. 673 e ss..

%87 | RICHER, La contractualisation comme technique de gestianadfaires publiquep. cit, p, 974.
%8 MODERNE, L'évolution récente du droit des contrats admirisifs: les conventions entre personnes
publiquesin RFDA 1985, p. 1.

>89 J. CAILOSSE, Sur la progression en cours des techniques contedlets d’administrationop. cit, p.
89.

%9 Cfr. J.CHEVALLIER, Loi et contrat dans I'action publiquéy Cahiers du Conseil constitutionnet 17
(Dossier: Loi et contrgt mars 2005. Si veda altresi il volume interametedicato al fenomeno di B.
BASDEVANT-GAUDEMET, Contrat ou institution: un enjeu de societté).D.G., Paris, 2004.

%91 Cfr., M. HECQUARD-THERON, La contractualisation des actions et des moyensigub’intervention
op. cit, p. 453.

%92 3. FETIT, Nouvelles d’une antinomie: contrat et policg.cit, p. 358; R. GAPUS, Droit administratif
général 15° éd., Montchrestien, Paris, 2001, p. 697.

%93 J.MOREAU, Les matiéres contractuellesp. cit, p. 748;

94 vd. Per questi aspetti JERT, Nouvelles d’une antinomie: contrat et poliop. cit, p. 355 e ss.; J.B.
Auby, note sous C.E. 1 avril 1998pommune de Mentpim RDP 1994, p. 1825ess.; REMDIX DE SAINT
MARC, La question de l'administration contractuelie A.J.D.A. 2003 p. 970 e ss.; EEMAIRE, E.
Actualité du principe de prohibition de la privaiton de la policein RFDA 2009 p. 767 e ss.; L.
MOREAU, La contractualisation de I'exercice de la policénainistrative in Mél. Guibal op. cit, t. I, p.
171 e ss.. E in giurisprudenza, C.E. 29 décemhb®&,X@ommune d’OstricourtC.E. 27février 2004Yime
Popin.

%S E. LEMAIRE, Actualité du principe de prohibition de la privaton de la policeop. cit, p. 767 e ss.;
L. RICHER, Présence du contrain A.J.D.A. 1999, p. 34 e ss
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riforme dell’lamministrazione territoriale degli an®ttanta, il ricorso a tecniche
consensuali sembrava, alla fine del secolo, nonsxere pil frontierd®.

E il tema del confine trgontrat e acte unilatéraleriprendeva nuovo vigore nella
dottrina: actes unilatéraux négocigsctes négociésactes négociés contractuels,
accords contractuels, actes normatifs bilatératonventions de police,non si poneva
ormai limite alle classificazioni dogmatictié

3.2. La conferma della nullita e la riqualificaziengiuridica delle convenzioni
aventi ad oggetto I'esercizio del potere pubblietiangiurisprudenza piu recente.

Ma se si sposta l'attenzione alla casistica giuddenziale piu recente, il quadro
non muta. A partire dagli anni Novanta, le posiziomilaterali delConseil d’Etatsono
arricchite pero da una nuova tendenza. Da un ilafiatti, il giudice tende a confermare
I'orientamento tradizionale circa la nullita degtcordi tra pubblica amministrazione e
privato; dall’altra, si intravede un nuovo atteggento. Anziché infatti ritenere invalide
le convenzioni, il giudice fa talvolta salvo il raqrto giuridico sottostante, procedendo
ad una riqualificazione giuridica dell’atto, punggre in senso unilaterale.

Se pure non pud non ritenersi questa nuova solezimntemperamento alle consuete
rigide posizioni manifestate nel passato, certamdngiudice non pare cedere alcuno
spazio al principio di consenusalita nell’azionelledepubbliche amministrazioni
francesi .

Conferma quest'impressione, del resto, il fatto ke sentenze di questo periodo,
il Consiglio di Stato si impegna in una precisaeidatelle conseguenze derivanti dalla
stessa declaratoria di nullita, quando ritenga dppo procedere in tal senso.

Viene cosi anzitutto escluso che il privato posseigmdere I'esecuzione di un
contratto che e nulloab originge e che pertanto possa vedere condannata
'amministrazione ad eseguire la propria prestazio®’altro canto, lo stesso
inadempimento ad obblighi dedotti in un negozio @gsgbile non pud dar luogo a
responsabilita contrattuale: il disconoscimentardobbligazione nulla non puo fondare
une faute contrattuellelel soggetto pubbliéd’. E tantomeno I'emanazione di una
decisione amministrativa unilaterale contraria ecpdenti pattuizioni con il privato,
puod essere valutata sotto il profilo dell'’eccesspoder&®.

*%p poux, Dynamique contractuelle et dynamique délibératge cit, t. Il, p. 548.

*7vd E.PICARD, La notion de police administratiyep.cit.p. 754 e ss.; R.4puUs, Droit administratif
général op. cit, p. 493; F.FERAL, Contrat public et action publique: au coeur d'uneradistration
régulatrice,op. cit.p. 537.

% Del resto la stessa dottrina che si & occupataemed ha intravisto in questa nuova tendenza del
Conseil d’Etatl'apparizione di un nuovo tipo di sanzione, daaaitarsi a quella generale della nullita.
Cfr. J. EETIT, Nouvelles d’une antinomie: contrat et poliog. cit, p. 350 e ss..

9 C.A.A. Lyon, 31 décembre 1998poux Eymain-Mallet.

9 Cosi gia si era espresso il giudice del Tribursateministratativo di Parigi, T.A. Paris 22 novembre
1960, nella gia citata sentenZ&ncieté des établissements Lick et Brevets Parame@Qu'en signant la
convention du 31 mai 1954 (aux termes de laquelleninistre de la Construction s'était engagé a
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Talvolta pero il giudice riconosce un indennizzaha ha subito un pregiudizio, a
causa del legittimo affidamento serbato nell’acoordncluso con 'amministrazioffe
talaltra dispone la ripetizione delle prestaziaoevute da quest’ultima, in particolare
guando queste abbiano ad oggetto il versamentmalisomma di denaro da parte del
privato. Cio che, a ben vedere, altro non sarebed’effetto normale della retroattivita
della declaratoria di nullita del contrattd In altri casi ancora, il giudice
amministrativo ravvisa una responsabilita ammiatsta del funzionario che abbia dato
corso ad un contratto per sua natura imposSffiile

Ma, come detto, € un’altra tendenza quella che sspentraddistingue la
giurisprudenza pitl recefité E’ stato osserval®, infatti, che il giudice, soprattutto in
presenza dpactes sur une décision futuenziché annullare il contratto procede ad una
sua riqualificazione, o considerandolo semplicemertdme un atto amministrativo
unilaterale oppure ammettendo una forma di accondm, vincolante e a carattere
meramente preparatorio, rispetto alla successit@rrdaazione dell’amministrazione,
sia poi, quest’ultima, un provvedimento oppure egotament&®.

Cio non farebbe che confermare la perdurante edrrmantabile validita delle
tradizionali posizioni della giurisprudenza ammirava francese. Se pure le
amministrazioni fanno frequente ricorso nella prassonvenzioni propriamente intese,
in taluni casi anche piu o meno velatamente legite dallo stesso legislatore,
I'ostacolo posto dal giudice resta insuperabildnterpretazione della fattispecie in
senso unilaterale e la riqualificazione daemen iurisalla stregua di un mero atto
amministrativo continuano ad impedire 'ammissigildi un paradigma consensuale
unitario, nel quale sia deducibile I'esercizio detere pubblico.

La sentenzaMinistre de la Culture c. Assoc. Défense Tuileiése I'esempio piu
lampante della tendenza ora descritta.

satisfaire en totalité la demande de permis de Toms que cette société avait présentée) dans un
domaine ou il ne pouvait valablement se lier patevde négociation vis-a-vis d'un administré dans
I'exercice d'un pouvoir de décision dont les limite peuvent résulter que de la loi ou du réglement
ministre de la Construction a commis une faute ateine & engager la responsabilité de I'Btaln questi
termini, anche la gia citata C.E. 5 novembre 1248eveu

01 C.E. 11 mai 1956Sté Lesieur-AfriqueC.E. sectembre 24 avril 1968té des Huileries de Chayny
C.E. 2octobre 2002; C.E. 30 mai 2005. Tuttavia, glarisprudenza precisd che per fondare la
responsabilita del’lamministrazione gli impegniwas dovessero essere sufficientemente chiari eépre
C.E. 26 mai 1976; C.E. 18 mars 1977, restando ssagni dichiarazione di principio o di intenti C.E
23 mai 1986; C.E. 22 février 2008.

92T A. Versailles 19 octobre 198BJanchard et Monbrun

93 C.A.A. Lyon, 31 décembre 1998poux Eymain-Mallet

®4R. RowmI, La requalification par le juge des actes négociésaetes unialtéraux, archaisme paradoxal
ou technique d’avenirdn A.J.D.A. 1, 1989, p. 9 e ss.; BRUNET, Les conflit des qualifications: le cas
des acte réglementaires en forme de conventinf®evue des contrat, 2005,p. 434 e ss..

695 E FATOME, L'urbanisme contractuein A.J.D.A., 2004, p. 63 e ss..

6% Sj tende del resto a intravedere in questultinséuzone una riproposizione dellhéorie de
l'incorporation e della figura deliccord comme aménagement procédural d'un acte ténih
sviluppata, in giurisprudenza, gia a partire dagini Sessanta del secolo scorso. €frBRUNET, Le
conflit de qualification: le cas des actes régleta@as en forme des conventioog. cit, p. 434 e ss.
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Il Ministro della Cultura e il Presidente déltablissement public du Grand Louvre
avevano sottoscritto ucahier des chargesiel quale erano fissate le condizioni per il
rilascio — da parte di quest’ultimo — di autorizomi relative all'occupazione delle aree
del Jardin des TuileriesNonostante l'apparenza convenzionale dell’attonctgso
addirittura tra soggetti di diritto pubblico,@onseil d’Etatstimo di essere in presenza
di un <acte unilauéral émanant du seul Ministre agissaanhgl I'exercice de ses
pouvoirs de police du domaine pubfit’. Una simile qualificazione giuridica impediva
cosi che I'atto andasse incontro a declaratorrautiita.

Del resto, accadeva pure che se un’autoritd amtratii| si impegnava mediante
un accordo previo con il privato ad assumere urtergenata decisione in futuro, che
non era né contraria alla legge né posta al diifdelle sue competenze, risultava
talvolta difficile per il giudice spogliare di lelifa il documento formale sottoposto alla
sua cognizione.

Era proprio in tali casi che {Conseil d’Etat pur mantenendo ferma la qualificazione
unilaterale della determinazione amministrativaali#, riconosceva al tempo stesso
valenza di accordo preparatorio allo scambio diseosi intervenuto tra le parti,
ancorché questo avesse proprio ad oggetto il cotdetel futuro provvedimento.

A questo artifizio il giudice fa ricorso sopratmtin materia di urbanistica. Qui basti
citare, rinviando la disamina completa alla sedes materigda sentenz&€ommune de
La Chapelle-en-Serval :«Considérant qu’il appartient au préfet autorisantn u
lotissement de fixer le montant de la participatimévue par les textes précités,...un
accord intervenu entre la commune et un lotisseusget de cette participation a pour
seul objet de préparer l'intervention et facilitkgxécution de la décision préfectorale,
mais ne peut se substituer & celle®®

Ancora nel 2004, del resto, il C.E. riproponeva émipro la propria teoria
sull’incorporationa proposito di duaccords de prixsiglati tra ilComité économique
des produits de santéd alcune case farmaceutiche. Queste risoluziospEezzano
ancor di pil ove si consideri che lai n° 98-1194 du 23 décembre 199&
espressamente previsto che i prezzi dei medicgiatio &xés par convention entre
I'entreprise exploitant le médicament et le Condéit®nomique du médicamen(oggi,
Comité économique des produits de sptbnostante I'esplicito tenore letterale della
norma, secondo il giudice, le convenzioni mantenevaur sempre natura meramente
preparatoria rispetto al successivo decreto int@stariale: da décision de fixer le prix
d’'un médicament remboursable incombe au Comité@naue des produits de santé
lorsque I'entreprise qui commercialise le médicansonne son accord au prix qu'il

entend retenir, et elle résulte d’un arrété intemistérieh°°°.

97 C.E. 23 juin 1995.

698 C_E. 2 octobre 1992, e nello stesso senso giadD.Riillet 1971 Société civile du domaine du Bernet
C.E. 14 juin 1978SCI du Val-Rogey T.A. Versailles8 juillet 1988,Association de défense du site de
Saint-Rémy-lés-Chevreuse.

%99 C.E. 3 mai 2004Société Les Laboratoires Servie€.E. 20 octobre 200&ociété Bayer Pharm&i
veda anche C.E., 10 juin 199d¢nfédération francaise des syndicats de biologistiee parla di actes
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Anche in questo caso, percio,Gbnseil d’Etatriqualificava la convenzione in un
atto regolamentare. Considerando che la stessasiliggne legislativa legittimava la
conclusione di un accordo propriamente intesoiudliige avrebbe potuto in questo caso
aprire a quelle teorie di de Laubadere, Moderneseol2vé sulleconventions a effets
réglememntaire® di Madiot sullacte mixte valorizzando proprio gli effetti giuridici
che lo scambio di consensi tra il Comitato interistgriale e le cause farmaceutiche
produceva nei confronti dei terzi. Ma lo Stato nomo esercitare i proprio poteri
regolamentari, soprattutto quelli relativi allorgazazione di unservice public
contrattandoli con i privati, le convenzioni intenute non potevano percio che essere
incorporate dall’atto ministeriale, unica manifestae visibile e possibile dell’'esercizio
del potere.

Se quindi l'atteggiamento ostruzionista debnseil d’Etat dal quale, in fondo,
dipende la stessa costruzione del diritto ammatist francese, impediva I'affermarsi
degli accordi, d’altra parte essi conobbero un mépe declino anche nella stessa
dottrina dell’ultimo decennio, che inizio a mettene luce gli effetti negativi
dell'incontro consensuale tra I'interesse pubbBagli interessi egoistici dei privati.

3.3. La parabola discendente degli accordi in FrancDall’ «<époque du tout
contractuel» alla «banalisation du contrat».

Nel 2000, il Rapport Mauroy «Refonder laction publique localenetteva
completamente e definitivamente in discussioneeihofneno consensualesi«la
contractualisation est positive, sa systématisatonles effets perversCosi alcuni
iniziarono a sostenere chd faut se défaire des illusions du tout contratsi¥ e
I'entusiasmo dei primi sostenitori suscito lo sicéttno dei piu. E’ lo stesso L. Richer,
esattamente cinque anni dopo quel convegno, a ldcsemettere.

Se infatti alcuni non credettero fino in fondo raethpacita taumaturgiche del nuovo
strumento, troppo millantate per essere vere; per, d disillusioni nascevano
soprattutto dagli effetti che emergevano e si pcestano nella prassi delle
negoziazioni.

E si parlava di kposture, di «démagogie, di «aine agitation pour créer
lillusion de la démocratie administrative™. L'uso smisurato degli strumenti
consensuali aveva di fatto prodotto Uramalisatiori*? del fenomeno; la moltiplicazione
delle tipologie contrattuali un’eccessiva confugion

réglementaires a élaboration contractuelle et nenvdritables contrats Cfr. P.BRUNET, Les conflit des
qualifications: le cas des acte réglementaires@meg de conventionsp. cit, p 434 e ss..

610 E' quanto riportato da LRICHER, La contractualisation comme technique de gestios aféaires
publiquesop. cit, p. 973.

°H |bidem.

612 «A force d'étre utilisé le procédé contractuel esvenu tout & fait conformiste, il s’est banalisé. |©
retrouve maintenantparout, ce qui lui fait perdee@hérence parce que la technique ne corresposd pa
toujours au but. Un certaim désenchantement entesiCosi, L.RICHER, La contractualisation comme
technique de gestion des affaires publiqugs cit, p. 973.
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Contestata del resto era anzitutto la carenza miiolativita degli accordi, che
collocavano in una perdurante incertezza gli operaconomici. Per cui I'impressione
era che essi dispensassero speranze senza pertagpponcrete garan2fé
In secondo luogo, si paventava il rischio di unanotercializzazione delle funzioni
amministrative, esercitate a favore del miglioeo#nt&*,

Affidando il giudizio negativo che ne emerge allrgle dell’allora Vice-Presidente del
Conseil d’Etaf R. Denoix de Sant Marcgon ne peut pas gouverner par contrat.
...L'autorité publique ne peut pas toujours s'en t&@e@u bon vouloir de I'autre partie
pour sceller un accord, sauf a la contraindre a taaoter, ce qui est la négation de la
liberté contractuelle. Elle ne peut pas non plusngager exagérément dans des
obligations contractuelles qui constituent autaet @roits en faveur de l'autre partie.
Elle ne peut pas toujours se satisfaire du compsoauiquel aboutit la négociation
contractuelle. ...Elle ne peut pas étre insensible &mgégalités de traitement qui
résultent de conventions négociées «sur mesuree d®e cocontractants pourtant
placés dans des conditions identiqudd»

E’ una disaffezione rapida nei confronti degli adtoguella che caratterizza la
Francia. Proprio nel momento in cui essi sono pita nelle giustificazioni teoriche e
nella prassi amministrativa, iniziano ad emergeedteismo, sospetto e diffidenza. Se
ne critica la assenza di vincolativita, ma nonasnpie lo sforzo di normarli; si mettono
in evidenza i possibili effetti distorsivi e cortiut, ma si preferisce lasciarli nel magma
dell'incertezza giuridica; si contesta la pluratiidordinata delle tipologie negoziali, ma
non si intende ricondurli in precise categorie pagizate.

Sembrerebbe quasi che presa contezza della |ste®zsa, della loro straordinaria
diffusione, davanti al bivio se accoglierli o noccaglierli nel proprio ordinamento, la
Francia abbia preferito la seconda strada.

Cosi mentre in ltalia, com’era gia stato in Gerraaei come sara per la Spagna, a
definitivo superamento del principio di indispotiia del potere pubblico, la legge 7
agosto 1990, n. 241 e poi la |. 11 febbraio 200515 generalizzavano e rendevano
vincolanti quegli accordi, che fino a poco primarey stati descritti — secondo la
plastica immagine di M.S. Giannini — come meri adcalfficiosi conclusi intorno ad
un tavolo dai funzionari amministrativi e dal sihgaeittadino, la Francia € a quel tavolo
che preferisce lasciarli.

®13 |bidem Vd. su questi aspetti anche ¥Gbuzq, L'administration contractuelle en questiamMél.
Moderne op. cit, p. 554.

614 N. PORTIER, Un nouveau mode de relations entre I'Etat et sestepaires: I'exemple de
'aménagement du terriotiren A.J.D.A., 2003, p.988.

%15 R. DENOIX DE SAINT MARC, La question de I'administration contractueltp. cit, p. 975.
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CapriToLo Il

IL CONTRATNEL DIRITTO URBANISTICO FRANCESE:
L'URBANISME CONTRACTUEL

SoMMARIO: 1. L'urbanisme contractueln Francia. - 2. La distinzione trarbanisme opérationnel e
urbanisme réglementaire2.1. Il ricorso al contrat nell’'urbanisme opératinel. La concession
d’aménagement urbain- 3. GIli ostacoli giuridici allammissione detontrat nell’'urbanisme
réglementaire «'interdiction faite a I'autorité de contracter sutexercice de ses pouvoirs de décision en
matieére d'urbanisme. - 3.1. Verso un’apertura alle convenzioni urbohe? L’art. 332-11-2 deTode
de l'urbanismeil projet partenarial urbaire il programme d’aménagement d’ensemble

1. L’urbanisme contractuein Francia.

Diversi contributi di diritto comparato dimostramie proprio I'urbanistica e il
settore in cui piu facilmente si ricorre al cortivad a differenti moduli negoziali con il
privato. Tuttavia essi non sarebbero accolti senmaia stessa maniera nei distinti
ordinamenti: talvolta sono ampiamente ammessilttalai ritrovano al centro di vive
discussiorfi'®.

E’ quest’ultimo proprio il caso della Francia.

La giurisprudenza deTonseil d’Etatha fermamente ribadito, infatti, che le autorita
amministrative non possono vincolarsi per contragd’esercizio dei propri poteri di
disciplina del territorio. Si tratta di una decloane particolare del dogma
dell'indisponibilita e della non negoziabilita deglotere pubblico, che abbiamo
esaminato nei precedenti capitoli.

Occorrera percio in questa sede affrontare le guesee specifiche che derivano
nel diritto urbanistico francese dall'impostaziayenerale data alla questione in analisi,
e verificare quali sono, se vi sono, gli spazi i@scl contratto e agli accordi nel
governo del territorio.

%1 Tra i contributi di diritto comparato francesi,g3mno essere menzionati J.AIBY, Contrats publics
et urbanismein Revue Internationale de Contrats Publids 2013, p. 1 e ss.; EICHERE (dir.),
Partenariats public-privé: rapports du XVllle coregr de I'Académie Internationale de Droit Comparé,
Bruxelles, Bruylant, Coll. Droit Administratif/Admistrative Law, 2011; JMORANDE-DEVILLER, La
contractualisation dans le droit de I'urbanisme Earope. Rapport de SynthéSelloquede 'AIDRU -
Coimbra 23-24 septembre 2Q1f Riv. Giur. Ed.5,2012, p.179-183R. NOGUELLOU, U. STELKENS (dir.),
Droit comparé des Contrats Publics/Comparative Law Public Contracts,Bruylant, 2010; M.
FROMONT, Les compétences des collectivités territoriales nestiere d’urbanisme et d’equipement.
Allemagne, Belgique, Espagne, France, Grande-Bretafjalie, Suissd,itec Bruxelles: Bruylant, Paris,
1987, p. 174 e ss.pl Le droit francgais de I'urbanisme parmi les diffétedroits européensn A.J.D.A.
1993 p. 73 e ss..
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Come ¢ stato osservato, del resto, I'urbanistimaciese € da sempre al centro di svariate
evoluzioni, che hanno riguardato non solo gli attora anche le procedure messe in
atto e gli strumenti dispiegt.

Fino alle riforme del decentramento degli anni Gtiadel secolo scor$S, le
competenze urbanistiche e quelle relative allgérations d’aménagemergrano
concentrate pressoché esclusivamente a livellalsteEra lo Statd,Etat aménageur
ad ingerirsi non solo nella disciplina di tutto proprio territorio ma anche ad
interessarsi degli stessi processi di inurbamealie ditta francesi.

Le riforme trasferirono buona parte delle competemeglative a lrbanisme
réglementairee al’'urbanisme opérationnedi comuni.

La loi du 7 janvier 1983conferi loro il potere rilasciare la maggior padelle
autorisations d’urbanismetra cui il permis de construiree I'autorisation de lotiy
mentre laloi du 18 juillet 1985concedette il potere di crearedenes d’aménagement
concerté. Il trasferimento era subordinato tuttavia alla diarone che i comuni si
dotassero di ufPlan d’occupation des sol0S*°, divenutoPlan local d’urbanisme
dopo laLoi SRU, de solidarité et renouvellement urbain &1 décembre 2000e
corrispondente al nostro Piano regolatore generale.

Oggi, pero, non potrebbe comunque dirsi che lagesdel territorio sia nelle mani
dei soli comuni francesi. Da un lato, infatti, Idat® ha trovato altri percorsi per
reinserirsi nellaménagement urbajra partire dalle c.dopérations d’intérét national
previste dalle medesime leggi del 1980; dall’ailtf@nomeno delintercommunalitéha
sottratto un notevole numero di funzioni ai comuDbve, infatti, sono istituite le
communautés des communés communautés d’agglomération le communautés
urbaines una buona parte delle competenze urbanistiche swwolute a livello

617 J.-B. AuBy, Partenariats public-privé et aménagement urbaim Revue juridique de I'économie
publique,697, 2012, étude 4.

%18 Sugli effetti prodotti in materia dalle riforme Ie décentralisation la letteratura & vastissima. Si
vedano, tra gli altri, J.-BAUBY, La répartition des compétenceas Rev. adm.1983, p. 176 e sshllLa

loi du 18 juill. 1985 sur 'aménagement urbain: g@ee et lignes directricesn R.F.D.A. 1986, p. 295 e
ss.; J.CHAPUISAT, L'urbanisme aprés la décentralisatipim A.J.D.A., 1984, p. 273 e ss.;BOuYssoue
J.J.CHAPUISAT, La répartition des compétences. Commentaire deildil7 janvier 1983A.J.D.A. 1983,

p. 81 e ss.; FMODERNE Décentralisation et urbanismd,PA, 1982, p. 9 e ss.; YEEGOUZQ Le
financement de I'aménagement aprés la loi 18 i85 in R.F.D.A., 1986, p. 339 e ss.; TEITGEN-
CoLy, L'urbanisme operationnel: définition et mise en cewe techniques de 'aménagementAJPI,
1986, p. 7 e ss..

%19 POS fu introdotto per la prima volta conlai du 30 décembre 196ihsieme agli attuaichémas
de cohérence territorialedi livello dipartimentale. Inizialmente recepita din numero assai esiguo di
Comuni, a dieci anni dalle riforme del 1983 il P@BEadottato — secondo le stime del Ministero
dell'lnterno — da circa 13.970 Comuni. Cfr. ¥GbuzQ, La décentralisation de I'urbanismi A.J.D.A.,
1993, p. 168 e ss. L'obiettivo fu raggiunto nonosattraverso I'incentivo del trasferimento di unggeor
numero di competenze, ma anche per il tramite dioute mezzo di pressione, fondato sul principio di
edificabilita limitata ai soli territori gia urbazgati, e sul conseguente divieto per i Comuni pdiiPOS

di estendere l'urbanizzazione al di la di tali fimin mancanza di un piano comunale, si applicava,
inoltre, la disciplina statale suppletoria deéglement Nationale d’UrbanismeCfr. J.-B. AuBy, H.
PERINET-MARQUET, R. NOGUELLOU, Droit de l'urbanisme et de la constructioRaris, Montchrestien 9
éd., 2012, p. 13.
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sovracomunale. E la situazione sara certamenteindist a consolidarsi con
l'istituzione, dopo laLoi du 27 janviér 2014 delle métropolese la previsione di
conventions territoriales pour 'éxercice concedes compétences partag®&8s

E’, in ogni caso, al trasferimento delle competemzmnistiche dal livello centrale a
quello periferico che si lega anche un diverso femao, quello dell'ingresso
nell’'urbanisme opérationnebel privato e dello sviluppo, anche nell’'urbaniatic
francese, di logiche contrattuali e concorren%ali

Se € pur vero che si trovano manifestazioni di guépo anche in un periodo
piuttosto risalente, gia a partire dal Medioevoa gal XVII secolo, in particolare
nellambito dei grands travaux publi®8? fu proprio in conseguenza della
valorizzazione del principio dibre administratione della soppressione detlaelle de
I'Etat, con le riforme degli anni '80 — precedute, inyeatallaLoi d’orientation fonciére
du 1967 istitutiva della Z.A.C — che il privato entra Btiamente a far parte degli attori
del governo del territorio francese. E il ricordaantratto e a piu 0 meno formalizzate
procédures contractuelles conosce uno slancio senza precedenti anche
nel’aménagement du territoire

2. La distinzione traurbanisme opérationneé urbanisme réglementaire

Si e fatto riferimento allepérations d’aménagement urbairal ruolo che in queste
svolge il privato. Si rende percio necessario camgia questo punto, almeno alcune
precisazioni terminologiche.

Il modello urbanistico praticato in Francia congsadsefatti, una fondamentale
distinzione traurbanisme opérationneé urbanisme réglementait€, che produce
importanti ricadute per il nostro tema d’indagiiessa coinciderebbe grossomodo, e

620 | oi 58-2014, de Modernisation de I'action publigeedaffirmation des métropolepubblicata sul
Journal Officielil 28 gennaio 2014Cfr., G.MARcou, L'Etat et les collectivités territoriales: otava
décentralisation? in A.J.D.A. 2013, p. 1556 e ss.; M.-CEIMONTECLER, La loi Métropoles est
conforme a la Constitutignin A.J.D.A. 2014 p. 188 e ss. RERREIRA Le temps des métropoles: une
métropolisation a la carte pour quelle carte méwbtaine?, in Revue Lamy Collectivités territoriales
90,2013, p. 64 e ss. Per un commento integrédeledge, sia consentito rinviare a BIE DONNO,
Riordino delle competenze e nuovo regime delle dpéles: prime prove per I'Acte Ill de la
décentralisationin federalismi.it, 19 febbraio 2014.

621yv/d. J.-P GAUDIN, Les nouvelles politiques urbaind®aris, PUF, 1993.

622 £ DAVIGNON, L'utilisation du contrat en matiére d’aménagementde développement logan
Contrats et Marchés publics. 5, Mai 2007, étude 12. Gia nel 1935Cdnseil d'Etalammise, del resto,
nel notoarrét de Lara(C.E. 4 janvier 1935) che un comurétait en droit de charger par convention une
société privée [...] de préparer les projets d'amgement d'un quartier, d'effectuer, aprés démalities
immeubles exproprié€s, les travaux de voirie etilitéchécessaires, de construire et de gérer tagd d
immeubles destinés plus spécialement aux occugdaatmaisons condamnées que des immeubles a loyer
moyen au sens de la loi du 13 juillet 1928, etredé batir et de vendre certaines parceiles

623 Cfr. M. FROMONT, Les compétences des collectivités territoriales reatiére d’urbanisme et
d’equipement. Allemagne, Belgique, Espagne, FraGcande-Bretagne, Italie, Suissetec Bruxelles:
Bruylant, Paris, 1987, p. 174 e sg. ILe droit francais de l'urbanisme parmi les diffé®erdroits
européensin AJDA 1993 p. 73 e ss..
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salve alcune differenze, percepibili anche dal puni vista delle tecniche di
convenzionamento, alla separazione presente né&lonoglinamento tra i livelli della
pianificazione attuativa e quelli della pianificaze generafé”.

Piu precisamente, con 'espressiambanisme opérationnedi fa riferimento a tutte
quelle operazioni ed attivita di natura materialeolte allo sviluppo,
al'ammodernamento e al miglioramento del tessub@amoo esistente, e concretamente
attuate mediante azioni di costruzione, ristruttimae o riqualificazione, condotte o
orientate dai soggetti pubblfét.

L’art. 300-1 delCode de I'urbanismee da una precisa definiziond_es actions ou
opérations d’'aménagement ont pour objet de mettr@esivre un projet urbain, une
politique de I'habitat, d'organiser le maintien,ektension ou l'accueil des activités
économiques, de favoriser le développement dessl@sdu tourisme, de réaliser des
équipements collectifs, de lutter contre linsalitdr de permettre le renouvellement
urbain, de sauvegarder ou de mettre en valeur lgirpaine bati ou non bati et les
espaces naturet?®

Nel diritto urbanistico francese la regola, cheehm nel primo periodo non soffriva
eccezioni, era che queste operazioni fossero sdoittamente dalllamministrazione
statal&®’. Il potere pubblico non si accontentava di traezie linee fondamentali del
territorio e di definire le regole delluso del soger proprietari e costruttori, ma si
attivava con propri interventi diretti per la reazione di quelle medesime regole,
assumendo su di sé gli obiettivi di sviluppo diteagone, dopo essersene appropriato
pil 0 meno temporaneametffe ricorrendo ora all'espropriazione forzata, ordi ag
strumenti messi a disposizione dai clabits de préemptidi’.

624/, CERULLI IRELLI, Italie, in M. FROMONT, Les compétences des collectivités territorialesratiére
d’'urbanisme et d'équipement. Allemagne, Belgiquepalgne, France, Grande-Bretagne, Italie, Suisse
op. cit, p. 227 e ss. Ripropone 'accostamento anche AuBy, in J.-B.AuBY, H. PERINET-MARQUET,
R.NoGUELLOU, Droit de I'urbanisme et de la constructiomp. cit, p. 179.

62 «a notion d'opération d’'aménagement urbain...désigtes procédés tendant a produire du
développement urbain, ou a améliorer des tissusaings existants, par des actions organisées
d'équipement, de construction, de restauration, lgupuissance publique conduit ou orientfr. J.-B.
AUBY, H. PERINEFMARQUET, R. NOGUELLOU, Droit de I'urbanisme et de la constructioop. cit, p. 375.

Si veda anche P.BANNA, La notion d’opération d’'aménagement. Regard sursértion d’un concept
substantiel dans I'ordre juridiquérhése, Nice, 1991.

6% gj tratta di una definizione volutamente ampia, dhaatura tassativa. Non sono infatti ammesse
opérations d’'aménagemephe perseguono finalita diverse da quelle indics#a norma. Cfr. J.-B.
AUBY, H. PERINE-MARQUET, R. NOGUELLOU, Droit de I'urbanisme et de la constructioop. cit, p. 376.

627 Si  veda, per esempio, la definizione che, anawh 1987, M. Fromont forniva dirbanisme
opérationnel «Nous entendons par urbanisme opérationnel I'ensemés interventions par lesquelles le
collectivités publiques agissent elles-mémes,mit acquérir les terrain nécessaires a 'aménagpmm
de la ville, soit pour réaliser 'aménagement coetpde zones déterminée<fr. M. FROMONT, Les
compétences des collectivités territoriales en ématd’urbanisme et d’équipement. Allemagne, Belgiqu
Espagne, France, Grande-Bretagne, Italie, Syispecit, p. 175.

628 A DE LAUBADERE, Traité de droit administratif7 ed., 1980, t. 2, p. 430.

629 droits de préemptiosono dei diritti di prelazione, riconosciuti aiggetti pubblici dall’art. L. 240-1
del Code de I'UrbanismeQuesti ultimi hanno in tal modo la possibilitaidierporsi nelle transazioni
immobiliari, per acquistare, con preferenza rispatt altri soggetti privati, terreni o aree necdegazer la
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Solo progressivamente tali attivita furono affel@nche al privato, parallelamente al
Suo ingresso storico, come si € visto, m@liénagement du territoire alla devoluzione
delle corrispondenti funzioni amministrative allglettivita territorialP>°.

E’, quindi, ancora una volta l&forme de la décentralisatiotiegli anni '80 a fare
da spartiacque. L’art. 300-4 debd. urb, introdotto proprio dalléoi du 18 juillet 1985
lascia infatti ora ampia liberta di scelta agliielttcali di «confier I'étude et la
réalisation des opérations d'aménagement...a toutsop@e publique ou privé y ayant
vocatior.
Quando percio la realizzazione detlipérations d’aménagementene affidata ad un
privato, questi si vede attribuire la gestione di un seovjmibblic§*!. E’ la convention
0 concession d’'aménagement

Ma I'urbanisme opérationngkerie quindi di attivita materiali volte ad iner@ e
trasformare il territorio, non € libero, ma si meowel quadro dei limiti posti
dall’'urbanisme réglementair@impératif.

A sua volta, l'art. L. 121-1 deTod. urb, come modificato dallhoi Grenelle 2 du
12 juillet 2010e, piu di recente, dallaoi ALUR du 24 mars 20%%, individua gli
obiettivi che devono perseguire tégles d’'urbanisme«les schémas de cohérence
territoriale, les plans locaux d'urbanisme et legrtes communales déterminent les
conditions permettant d'assurer, dans le respect dbjectifs du développement
durable:1° L'équilibre entre: a)le renouvellementbain, le développement urbain
malitrisé, la restructuration des espaces urbanit@sevitalisation des centres urbains
et ruraux; b)l'utilisation économe des espaces rddy la préservation des espaces
affectés aux activités agricoles et forestieresagbrotection des sites, des milieux et
paysages naturels; c)la sauvegarde des ensemblesingr et du patrimoine bati
remarquables; d)les besoins en matiére de mobillté.bis. La qualité urbaine,

architecturale et paysagére, notamment des enttéaslle>>*

realizzazione dopérations d’aménagementfr. J.-B.AuBy, H. PERINET-MARQUET, R. NOGUELLOU,
Droit de I'urbanisme et de la constructioop. cit, p. 328.

%3 Fino a quel momento il Codice stesso impediva leheealizzazione delle operazioni urbanistiche
potesse essere affidata a privati. In effettitI’@B-1, nella versione del Codice del 1959, e lfzot. L.
321-1 dal 1976 in poi, consentivano alle colletéivierritoriali di affidarle per contratto solo adtri
soggetti pubblici: enti pubblici societé a economie mixaepartecipazione pubblica maggioritaria. Cfr. E.
FATOME, L'urbanisme contractugln A.J.D.A. 1993 p. 63 e ss..

%31 E MODERNE, Les conventions en matiére d'urbanisineCollectivités localesDalloz, p. 3767-1 e ss.
®32| oi pour l'accés au logement et un urbanisme rénoxkLoi ALUR pubblicata sulournal officiel du
26 mars 2014La Loi ALUR va segnalata, in particolare, per la prevision@ubve e piu significative
competenze alle associazioni intercomunali, attsavela previsione di un appositBlan Local
d'Urbanisme (PLU) intercommunalCfr. G. REMI, Volet urbanisme du projet de loi «ALUR»: la
simplification attendrain A.J.D.A., 2013, p. 1300 e ssn.] Volet urbanisme du projet de loi ALUR:
accord en CMPin Dalloz actualité 19 février 2014.

633 2° La diversité des fonctions urbaines et ruralefaamixité sociale dans I'habitat, en prévoyans de
capacités de construction et de réhabilitation isafites pour la satisfaction, sans discriminatides
besoins présents et futurs de I'ensemble des mdtabitat, d'activités économiques, touristiques,
sportives, culturelles et d'intérét général ainseqd'équipements publics et d'équipement commeenial
tenant compte en particulier des objectifs de répan géographiqguement équilibrée entre emploi,
habitat, commerces et services, d'amélioration pesormances énergétiques, de développement des
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Dall’'elenco delle finalita di interesse pubblicoechdiversidocuments d’'urbanisme
(gli schémas de cohérence territoriale, plans locaux d'urbanismele cartes
communalgsdevono perseguire, emergono, senza troppe difficte ragioni per cui
tradizionalmentd’'urbanisme réglementaitea differenza dellirbanisme opérationngl
viene ricondotto nelllambito dellpolice administrative.

Esso, piu precisamente, viene fatto rientrare iellgufunzioni dipolice di tipo
spéciale in quanto volte alla tutela di interessi pubbfiarticolarf*.

L’autorita amministrativa, in altri termini, non iagbbe nella disciplina del territorio
nell'esercizio di ungolice généralepoiché, in tale ambito, alcune delle sue finalita
come il buon costume o la sicurezza pubblica, nestte! tutto estrané®.

Benché, invero, aspetti tipici delf@lice généraleneriscano anche l'urbanistica — si
pensi all'uso del suolo nel caso di costruzioniiqgmanti e al relativo diniego di
autorizzazioni urbanistiche — si tratta pur sengirgotesi di confine, che attraggono
anche la competenza di altri soggetti.

Le régles d’'urbanismeon rileverebbero quindi per I'ordine pubblico geale, ma per
un ordine pubblico speciale, ricollegandosi pedapiti propriamente all’'esercizio di
unapolice spécial&®.

L’inevitabile considerazione da trarre &€ che aidosi qui le norme che reggono
I'attivita delle autorités de policeil tema del ricorso atontrat diviene una questione
ben piu delicata.

Se infatti 'amministrazione puo liberamente affielper contratto la realizzazione delle
operations d’'aménagemeat terzi, invece essa non pud contrattare sullbégerdei
pouvoirs de policeche le conferisce ilCode de I'Urbanismequali, appunto, la
competenza ad emanarerégyles d’'urbanisme quindi, i relativi piani urbanistici, ma
anche di rilasciare i permessi di costruire e fieeautorizzazioni urbanistiche, e, infine,
di decidere sulla messa in atto delle stegs®ations d’aménagemé&nt

communications électroniques, de diminution desigabbns de déplacements motorisés et de
développement des transports alternatifs a l'usaghviduel de l'automobile; 3° La réduction des
émissions de gaz a effet de serre, la maitriséédergie et la production énergétique a partir deiges
renouvelables, la préservation de la qualité der,I'de I'eau, du sol et du sous-sol, des ressources
naturelles, de la biodiversité, des écosystemesgdpaces verts, la préservation et la remise enébat

des continuités écologiques, et la prévention degues naturels prévisibles, des risques miniees, d
risques technologiques, des pollutions et des nossde toute natuse

634 b _L.FRIER, Contrats et urbanisme réglementaire: les obstajtlégliques in D.A., 3, 2005, étude 5;
J.F. DrVIGNON, L'utilisation du contrat en matiére d'aménagementde développement locain
Contrats et Marchés publics, 2007, étude 12.

%35 vd. per la distinzione trpolice géneralee police spécialgR, CHAPUS, Droit administratif général,

op. cit.,,n° 923 e ss.;J. MOREAU, Droit administratif Paris, PUF, 1989n° 275; P.L. RRIER, J. PETIT,
Droit administratif Paris, L.G.D.J, 8 éd., 2013, n° 461 e ss..

636 Cio del resto trova conferma anche in alcune pmoaudelConseil d’Etat Cfr. C.E., avis, 7 juill.
2004 n° 266478, ove l'urbanistica & definita coma «police spéciale, destinée a assurer le respect des
regles d'utilisation du sel. Cfr. altresi C.E., 29 sept. 2008puilléeres du bassin de LorraineC.E.,

23 juill. 1993,Epx SchaferC.E., 3 ao(t 1989,es amis de la Terre

637 E. FATOME, L'urbanisme contractuelop.cit., p. 63 e ss.; P.-LFRIER, Contrats et urbanisme
réglementaireop. cit.
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Emerge da queste brevi definizioni tutta la port¢h problema. Da un lato, il
ricorso al contratto € ammesso per l'affidamentomirations d’'urbanismedall’altro
esso sarebbe escluso per tutto cido che concermésd#plina urbanistica, e dunque
innanzitutto per I'esercizio dei poteri discrezibmh determinazione della stessa.

Nei prossimi paragrafi si cerchera percio di compeze la portata di queste
affermazioni e, al contempo, di sondare i limitieclsono posti al principio di
consensualita nel governo del territorio francese.

2.1. Il ricorso al contrat nellurbanisme opératioel. La concession
d’aménagement urbain

Il contratto mediante il quale l'autorita ammingiva affida la realizzazione di
un’opération d’aménagemerdad un privato, prende il nome nel diritto urbaost
francese diconcession d’aménagement urbaRer il suo tramite il concessionario
acquisisce i terrefii® esegue i lavori e le opere pubbliche necessprimede alla
vendita o alla locazione delle costruzioni realiezaicavandone un profitto a titolo di
remuneraziong".

L’applicazione tipica dellaconcession d’aménagemeat nelllambito della c.d.
procédure de zone d’aménagement congett&.C.), istituita con ldoi du 31 décembre
1967e profondamente modificata conléé SRU du 13 décembre 2089 Per il tramite
di apposite concessioni con i costruttori, 'amreirazione procede in questo modo
all'urbanizzazione convenzionata di vaste areadiitie.

La conclusione di unaoncession d’aménagemetiéve avvenire, oggi, mediante
procedura ad evidenza pubblica, che garantisdapétto dei principi di pubblicita, di
concorrenza e pari opportunita tra gli operatooineenicf*.

Si tratta di un aspetto non certamente pacificol’pedinamento francese, almeno fino

al décret n° 2009-889 du 22 juillet 200Rra questa, del resto, una questione legata alla
stessa natura giuridica da riconoscere aflacession d’'aménagemerhe occupo a
lungo la dottrina d’oltralpe.

Benché fosse convinzione comune che essa integnasgeotesi di contrat
administratif i giuristi divergevano quanto al tipo contrateialii ricondurla.

%% Se il concessionario & un soggetto pubblico, @ufeblico o societd mista a prevalente capitale
pubblico, I'acquisizione dei terreni puo avvenirehe tramite espropriazione o con esercizio ddialir

di prelazione.

639 E. FATOME, L. RICHER, Nature et contenu du contrat d'aménageménRevue de droit immobilier
1994, p. 169 e ss..

%40 particolare, la legge del 2000 ha eliminatpdssibilita per I'amministrazione di elaborare iano
urbanistico ad hoc, pertanto gli interventi reaitzzell’ambito di una Z.A.C. devono ora rispettdee
disposizioni urbanistiche generali di livello conalm e dipartimentale, contenute rispettivamente nel
Plan local d’urbanismgPLU) e nelloSchéma de cohérence territorialf8COT). Cfr. EFATOME, Le
nouveau régime juridique des ZAiG@ BJDU, 6, 2000, p. 394 e ss.

841 Cfr. art. L. 300-4 e seguenti debde de I'urbanismecome modificati dal décret n°2009-889du 22
juillet 2009.
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Se alcuni ritenevano che essa fosse agmtrat de mandaf’ se altri la
consideravano uneoncession de service pubfit se, infine, altri ancora reputarono
che si trattasse di wontrat administratif sui genefi§', una certezza era perd condivisa
da tutti: laconcessiomon era ummarché publicun appalto pubblico. La remunerazione
del privato non proveniva infatti dal’amministranie, ma veniva ricavata dalla vendita
o dalla locazione degli immobili, una volta costiruDi qui la constatazione che la
conclusione di uncontrat administratif per la realizzazione di uopération
d’aménagementirbain non dovesse essere soggetta a procedura ad evigehhlica,
ché anzi essa costituiva l'ipotesi piu classicacdinclusione di un contrattmtuitu
personae.

Quest’'ordine di idee fu accolto inizialmente andia#o stesso legislatore, che nella
loi du 29 janvier 1993c.d.loi Sapin relative a la prévention de la corruption et a la
transparence de la vie économique et des procédambfiques istitutiva, tra I'altro,
della convention de délégation de service publéc escluse dal proprio ambito di
applicazione.

Ne derivo un lungo braccio di ferro con I'UnionerBpea, durante il quale intervennero
svariati provvedimenti legislativi, che avvicinamprogressivamente anche la Francia
al diritto comunitario dei contratti pubbIfép.

642 C. Deves La concession d'aménagement n'est pas un maridata Semaine Juridique
Administrations et Collectivités territorialen® 23, 6 Juin 2011, p. 2205 e ss.

643 F_ MODERNE, Les conventions en matiére d'urbanisineCollectivités localesDalloz, p. 3767-1 e ss.

644 E FATOME, L'urbanisme contractugbp.cit.,

845 || contrasto scaturi nel 2001, a seguito di urhimo compiuto dalla Commissione dell'Unione
Europea, nel quale venne precisato checdaventions d’aménagemefquesto era il nome della
fattispecie sino al 2005) dovessero essere intesge alelleconcessions de travaux de services,
dunque, essere sottoposte a procedura ad evidebbtiga. Dapprima la giurisprudenza amministrativa,
quindi il legislatore con la loi du 20 juillet 20@&d il relativo decreto di applicazione n° 2008 98u 31
juillet 2006), ne riconobbero la necessita, intmehdo una procedura ad hoc. Dopo un successivo
intervento della CGCE (CGCE 18 janv. 2007, C-22p/@&e rilevo I'incompatibilita delle nuove norme
procedimentali con il diritto comunitario, intervem nel 2009 un nuovo decreto, che pose fine
definitivamente alla questione. Cfr. PIGNIERES O. MARTIN, L'avenir des conventions publiques
d'aménagement confronté au droit communaugtairéddroit Administratif n® 8, Aodt 2004, prat. 8; J.B.
AUBY, Les contrats d'aménagement et I'économie mixte @atmurmentein Droit Administratif n°® 2,
Février 2005, Repére 2;RRORE, S. La concession d'aménagement apres la loi du 2@{ud005 in
Droit Administratifn® 12, Décembre 2005, étude 20; ATOME, L. RICHER, Questions sur les nouvelles
concessions d'aménagemeantA.J.D.A. 2006 p. 926; E.AFOME, L. RICHER, La procédure de passation
des concessions d'aménagement entre le décret ¢ulldl 2006, l'arrét Auroux et le décret a venin
A.J.D.A. 2007 p. 409; A. BRCIA, Qualification des contrats d'aménagemeantD.A. n° 5, Mai 2007
comm. 71 F. LLORENS La mise en conformité du droit des concessions é@@gement avec le droit
communautaire. Commentaire du décret n° 2009-8892d8ujuillet 2009 relatif aux concessions
d'aménagementn Revue de droit immobilie2009 p. 616; F. LORENS P. SOLER-COUTEAUX, Marchés,
DSP, concessions de travaux ou d'aménagement: aelques problémes de frontigriem Contrats et
Marchés publics n° 11, Novembre 2011, repére 10;. RNOGUELLOU, Les conventions
d'aménagement critiquées par la CommissinrDroit Administratifn® 6, Juin 2004, Alerte 3; C.HVES,

Le Conseil d'Etat met fin au débat sur l'inconvemtialité des conventions et concessions d'aménageme
conclues avant 2005 sans mesure de publicité etide en concurrencdn La Semaine Juridique
Administrations et Collectivités territoriales® 6, 13 Février 2012, p. 2054 e ss..
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Ma una volta espletata la procedura di selezionlecdetraente e stipulata la
concessione,dménageumon ha alcun diritto di procedere per cio sola adgerventi
pattuitP*®,

Egli deve procedere all'acquisizione dei relatpermessi di costruire, che
I'amministrazione rilascia se ed in quanto nonngg di dover modificare, per motivi di
interesse pubbliéd’, le proprie previsioni di piano nella zona inteas.

E’ unanimemente riconosciuto infatti che la conidos di una concéssion
d’aménagementon conferisce al singolo alcun diritto di costefiif né alcuna pretesa
circa l'immutabilita del disegno urbanistico in asontenut§?*®
La giurisprudenza ha costantemente ribadito infdté «ine décision de création de
zone d'aménagement concerté, bien qu'elle n'aiupasaractere réglementaire, ne crée
pas un droit au maintien de la zone au profit dedaiété chargée, par une convention
conclue avec la commune sur le territoire de latpusle trouve cette zone, de son
aménagement et de son équipenseht

La precarieta della posizione dalhénageur ha comunque un costo per
I'amministrazione, che nel caso in cui proceda iamente rispetto a quanto pattuito, &
comungue tenuta corrispondere un indenriZzo

Il rifiuto di considerare che laoncession d’aménagemearidssa creare dei diritti in
capo al privato costruttore e vincolare 'ammiragtone quanto all’esercizio dei propri
poteri discrezionale, riporta ancora una voltadatra attenzione sui limiti al ricorso al
contratto nel diritto urbanistico francese.

Anche infatti lurbanisme opérationngl campo privilegiato dell’urbanistica
consensuale in Francia, risulta limitatol@aterdiction de contracter sur I'exercice des
pouvoirs de décision en matiere d’urbanisména convenzione non puo mai né
implicitamente né esplicitamente fissare le normeganistiche, sia che ci si trovi nel
campo dellurbanisme opérationngche, a maggior ragione, in quello detbanisme
réglementaire

646 vd, per questi aspetti, FPLANCHET, Une convention d d’aménagement ne préserve pas du
changement des régles d'urbanisimeA.J.D.A. 2010, p. 912 e ss..

647 C.E. 29 mars 198&ommune de Chateaugay.E. 15 avril 1992SCl Valliéres et autres

648 C.E. 8 janvier 1993Société Compagnie fermiére et fonciére Saint-Romee il Conseil d’Etatha
precisato che laonvention d’'aménagementn ha «i pour objet ni pour effetdi creare un diritto al
rilascio del permesso di costruire in capo alldetaacontraente.

%49 C.A.A. Bordeaux 8 février 2001.

850 C.E. 22 juin 1984SCP Palaiseau VillebgT.A. Versailles 11 octobre 1978ille de Dourdane pit di
recente C.A.A. Paris, 27 novembre 2001.

651 C.E. 30 novembre 199&CI Palaiseau-VillebarC.E. 15 novembre 200Gommune de Morschwiller-
le-Bas C.E. 17 mars 198%ille de Paris et Société Sodevam
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3. Gli ostacoli giuridici allammissione del ontrat nell’'urbanisme réglementaire
«l'interdiction faite a l'autorité de contracter sul'exercice de ses pouvoirs de
décision en matiere d’urbanisme».

«e droit de l'urbanisme, droit de contrainte, seduit par I'édiction d’actes
unilatéraux et ne laisse, sauf exceptions, auclaeepau procédé contractuel
E’ quanto afferma R. Cristini, nel siroit de 'urbanismedel 1985°2
Questa frase permette di intendere quale sia lfopengiuridica, generalmente accolta
ancora oggi in Francia, a proposito del ricorso cahtrat nel diverso campo
dell'urbanisme réglementairee quindi di percepire tutta la complessita e la
contraddittorieta insita nell’espressiongkanisme contractuef>>.

L'interdiction faite a l'autorité de contracter sufexercice de ses pouvoirs de
décision en matiere d’urbanisnmstituirebbe infatti una declinazione particoldsed
generale divieto posto all’autorita amministrattianegoziare sull’esercizio dei propri
poteri discrezionali. Ne discende 'applicazionéutii quei principi e di quei crismi, gia
esaminati nel capitolo precedente, che conducolaonalllita di quelle convenzioni,
integranti lo schema delacte sur une décision futyreon cui un comune si obbliga a
rilasciare un permesso di costruire o una divergarazazione urbanistica, ovvero a
recepire nel piano urbanistico una disciplina codata con il privato, a fronte di
prestazioni particolari di quest’ultimo.

Si tratta di negoziazioni inammissibili per I'ordimento giuridico francese, che non
creano alcun vincolo giuridico, salvo invece forgjan taluni casi, una responsabilita
dell’amministrazione per il pregiudizio recato aivato.

Proseguendo allora nella parallela comparazioné trastro ordinamento e quello
francese, si puo dire da subito come i casi conamdlizzati dalla giurisprudenza
possono, a nostro giudizio, essere assimilati taett@nte convenzioni urbanistiche.

Sul modello fondante delle convenzioni di lottizoewe, infatti esse sono state
definite dalla dottrina italiana prevalente comeasacervo non sempre omogeneo di
moduli operativi negoziali, la cui essenza si saggotto il profilo causale, proprio in
uno scambio tra beni immateriali, sotto forma dittliedificatori e prestazioni d’opera
da parte del privato, anche in forma di esecuzaele opere di urbanizzazione, con
possibilitd di scomputare i costi degli oneri dévat Comuné®. Come si vedra,
nell'ordinamento francese si & del tutto restiismiimettere che uno scambio del genere
possa mantenersi nel campo del lecito e del letti

Ancora una volta, & soprattutto a livello giurisjenziale che si e sviluppato il
divieto in questione.

852 R. CRISTINI, Droit de I'urbanisme,Paris, Economica, 1985, p. 12, cit. HaFATOME, L'urbanisme
contractue) op.cit, p. 63.

853 'impiego, per la prima volta, dell’'espressionatéibuibile E. Fatdme, che affrontd la questiomein
saggio dal medesimo titolo, pubblicato nel 1993. Mata precedente.

854 Cfr. per questi aspetti il Cap. 3, Parte |, delsente lavoro.
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La maggior parte delle pronunce che sviluppanaiigipio interdittivo, si risolvono
in altrettante declaratorie di nullita.

La ragione risiederebbe nel fatto che l'autorittnpetente a rilasciare I'autorizzazione
urbanistica non puo valablement se lier par voie de négociation vissa-g'un
administré dans I'exercice d'un pouvoir de déciglont les limites ne peuvent résulter
que de la loi et des réglemesits, e, pertanto, la délivrance du permis de construire
est un acte unilatéral que seule la puissance pubklia le pouvoir de prends®.

A proposito di una convenzione avente ad oggettalascio di un permesso di
costruire in funzione di sanatoria di una costroei@busiva, il giudice amministrativo
ha affermato di recente chaucune disposition |égislative ou réglementairautdaise
I'Etat a négocier les conditions de délivrance...dpgrmis de construire... des lors,
sans gu'il soit nécessaire d'examiner les autregem® de la requéte, il y a lieu d'en
constater la nullit¢®’.

In alcuni casi, pero, la convenzione non viene Hatay prediligendosi lo schema
dellaccordo preparatorio, come caldeggiato anclze wha parte della dottrina
urbanistic&>®

Se, infatti, la convenzione non contiene alcun igmaeillegittimo del privato, e le si
riconosce comunque una valenza informale e norolante, si che 'amministrazione
resta libera di recepirne o meno il contenuto in proprio provvedimento, nulla
osterebbe alla conclusione di un simile accordo.

Nella sentenz&€ommune de La Chapelle-en-Servaér esempio, si subordinava
I'efficacia di una convenzione, nella quale eratati sledotti impegni del tutto esigibili,
proprio al’emanazione del provvedimento da pam$l’amministrazione contraente:
«un tel accord ne peut entrer en vigueur qu'en vddicette décision et a partir de la
date & laquelle elle prend eff&t°.

La legittimita delle prestazioni dedotte nella cenzione, in particolare, verrebbe

55T A. Paris 22 novembre 1968A des établissements Lick et Brevets Paramount.

8% C.A.A. Paris13 juin 1989Commune de Bois-d’ArcZfr. anche C.E. 24 février 1956educ C.A.A.
Lyon 31 décembre 100Epoux Eyman-MalletCE 6 mars 1989Commune de Crolle®r. adm. 1989, n°
225.

857 C.A.A. Lyon, 3 février 2005Welma Pachodcit. in J.D. DReYFuUs lllicéité de I'objet d’une
convention garantissant la délivrance d’'un permésctnstruirein A.J.D.A., 2005. 1531.

%38 E. FATOME, L'urbanisme contractuelcit.: «Cet «artifice» - auquel le Conseil d'Etat a d'ailfs
recours dans bien d'autres domaines que celui giddhisme, et notamment en matiere de police
économique peut paraitre «audacieuxMais, force est de reconnaitre qu'il constitueséail moyen de
concilier l'interdiction de contracter en cause ava nécessité de permettre la plus large concientat
possible entre les autorités qui ont compétence poendre des décisions en matiére d'urbanismest |
personnes qui sont concernées par ces décisida medesimo avviso, anche P.HRIER, Contrat et
urbanisme réglementaireit., «da commune n'était nullement tenue par la conventignée, elle commet
une erreur de droit (incompétence négative) encegyformant. La seule facon d'échapper a cette
annulation est, en jouant sur la psychologie suppade I'auteur de I'acte, de disqualifier le coha y
voyant un simple acte préparatoire dépourvu, cardraent a la réelle volonté des parties, de toute
portée».

%59 CE 2 octobre 199Zommune de La Chapelle-en-Sen@ir. anche C.E. 20 juillet 197$ociété civile

du domaine du BerneC.E. 14 juin 19785ClI du Val-Roger
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desunta da una presunzione legale di proporziandhi contributi, economici o in
natura, che possono essere richiesti al propretadl costruttore in sede di rilascio del
permesso di costruire o di altra autorizzazionanigiica.

Tale presunzione e stata introdotta dal legislatetBart. L.332-6Code ur proprio
per porre fine al racket> cui avevano dato vita nel passato i Comuni, necordare
con i privati istanti la realizzazione di attiviiéinteresse generale in cambio del rilascio
del provvedimento autorizzatoffd.

Il giudice amministrativo riconosce natura aldre public all'art. L. 332-6, e da
guella fa discendere il divieto di ogni forma digogiazione, contrattazione, ma anche
assunzione volontaria di prestazioni che deroghitla norm&®. Esse, pertanto,
sarebbero prive di calf§3 e obbligherebbero I'amministrazione a ripetere njoia
illegitimamente percepit§*

Risultano nulle, percio, quelle convenzioni in @icontropartita del privato consiste,
per esempio, nel versamento di una somma di despropositata, neppure
lontanamente riconducibile ad una delle formepaliticipations d’urbanismepreviste
dal Codice. Ipotesi, questa, che poco si allontenan vero e proprio mercimonio delle
funzioni urbanistich®”.

660
b2,

%0 gotto il titolo Participations a la réalisation d'équipements pablexigibles & I'occasion de la
délivrance d'autorisations de construire ou d'stl le sol I'art. L. 322-6 ora prevede I'elenco tassativo
delle prestazioni esigibili da parte dellamminigtione in sede di rilascio del provvedimento
autorizzatorio: kes bénéficiaires d'autorisations de construirepeevent étre tenus que des obligations
suivantes :1° Le versement de la taxe d'aménagepnéwte par l'article L. 331-1 ou de la participari
instituée dans les secteurs d'aménagement défilieticle L. 332-9 dans sa rédaction antérieure a
I'entrée en vigueur de la loi n° 2010-1658 du 2@atdbre 2010 de finances rectificative pour 2010 ou
dans les périmetres fixés par les conventions siséd'article L. 332-11-3; 2° Le versement des
contributions aux dépenses d'équipements publicstiommées a l'article L. 332-6-1. Toutefois ces
contributions telles qu'elles sont définies aue23° dudit article ne peuvent porter sur les éguoignts
publics donnant lieu a la participation instituéarts les secteurs d'aménagement définis a l'article
332-9 dans sa rédaction antérieure a I'entrée equeur de la loi n° 2010-1658 du 29 décembre 2010
précitée ou dans les périmetres fixés par les autitves visées a l'article L. 332-11-3; 3° La réalion
des équipements propres mentionnées a l'articl82-1%; 4° Le versement pour sous-densité prévu aux
articles L. 331-36 e L. 331-38; 5° Le versementiadeedevance d'archéologie préventive prévue aux
articles L. 524-2 a L. 524-13 du code du patrimeine

®1p _L.FRIER, Contrats et urbanisme réglementaiop.cit, p. 4.

%92 C.E. 22 mars 198Brunet C.E. 4 févr. 2000EPAD, CE 10 oct. 2007Commune de BiotIn dottrina,
J.-PH. STREBLER, Financement des équipements urbains: autorisatitundanisme et offres de concours
BJDU 2004. 84: k n'est donc pas possible d'imposer ni méme d'pitéors des opérations de
construction ou de lotissement une contributioruellg qu’en soit la forme - qui ne corresponde pas
I'une des taxes ou participations qui sont limiatinent énumérées par l'article L. 332-6 et lesctes
auxquels il renvoie, quand bien méme cette corttdbuserait proposée spontanément par contrat,
convention ou offre de concowsSi veda atresi, BERNARD, Offre de concours et urbanismin
A.J.D.A., 2008. 889; FRLANCHET, Une convention d d’'aménagement ne préserve pabahgement des
régles d’'urbanismegp. cit, p. 912 e ss..

663 C.E. 1 octobre 197®inistre de I'équipement ¢/ SCI Montjpi€.E. 1 avril 1981Commune de
Magenta; C.E. 13 novembre 198PJunian; C.E. 20 octobre 198&A immobiliere et touristique de
Saint-Gaudens

%4 C.E. 14 novembre 1978ommune de Saint-Brice-sous-ForetE. 9 avril 1976SCI les Trémiéres
C.E. 26 février 19825ociété industrielle d'isolation et de fournitutbgsines

%5 Dj questo avviso anche lo stesso IERIER, in Participations financiéres et corruptioin A.J.D.A.,
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In questi casi, percio, non solo lo strumento z##dito, ma anche 'oggetto e la causa
del negozio sono impossibili, il che impedisce anah’operazione di riqualificazione
giuridica in senso unilaterale della fattispecie.

Nell’arrét Commune de Bois-d’Arcyoggetto di cognizione del giudice fu un
accordo avente ad oggetto I'impegno di una Soaetarsare ben 2 milioni di franchi
per ottenere una modifica della disciplina urbacéstontenuta nel POS.

La controversia originava a seguito del successmaalempimento del Comune e |l
giudice cosi statuiva:la possibilité pour une collectivité locale d’acteple versement
d’'une somme d’argent en échange de la mise en odevees propres compétences
d’urbanisme ne résultant d’aucune disposition Iégdl'accord en vertu duquel une
société s’engage a verser une somme d’argent acamemune en contrepartie de la
modification du POS et I'’émission d’'un avis favdeabn vue de la délivrance d'un
permis de construire est illégaf°.

In un caso del tutto analogo, il Tribunale ammnaisto di Versailles affermava:
«aucune contrepartie financiére ou autre n’est spibée d'étre mise a la charge d’'une
société en contrepartie d’une modification de PQstidée a rendre possible la
délivrance a cette société du permis de constsuifeittavia, qui il giudice condanno |l
comune di Ballainvilliers al pagamento di un indeao a favore della Societé Résoc
per il pregiudizio subit’.

Ma se lo scambio tra I'esercizio dei poteri di maa fronte di un versamento in
denaro, poteva suscitare piu di un sospetto e apradche perplessita, e, quindi, a
giusto titolo venire annullato; a diverse consegeesul piano giuridico forse poteva
andare incontro la convenzione quando la prestazibrfare del privato attendeva a
finalita squisitamente di interesse pubblico.

In due giudizi relativi ad un accordo con il quale comune si era impegnato a
rendere edificabile nel POS in corso di elaboraziam terreno, in cambio della
cessione gratuita da parte della proprietaria griari lotti per la costruzione di una
scuola, nonché di un bosco destinato ad esserdoapérpubblico, il tribunale
amministrativo di Versailles, affermd’accord réalisé était contraire a certaines regles
fondamentales concernant I'exercice des pouvoirs pdéce administrative. Une
irrégularité majeure pouvait étre mise en avanauforité de police a ici utilisé ses
pouvoirs dans un but contractuel. La jurisprudesaactionne de la facon la plus ferme
cet exercice irrégulier des compétencas

Torna quindi la natura giolice spécialelei poteri urbanistici del’amministrazione,
quale ostacolo per la possibilita giuridica deleneenzioni urbanistiche in Francia. E
I'ostacolo resterebbe insormontabile nonostantdiretta soddisfazione, per il tramite
dell'accordo, di interessi della collettivita.

1993. p. 148 e ss..

856 C_A.A. Paris, 13 juin 198%Commune de Bois d’Arcy.

7T A. Versailles, 3 décembre 19%cieté RésoSi veda anche C.E. 22 mars 19BEyne.

%8 T A. Versailles, 2 octobre 1987 e 7 juillet 198&sociation de défense du site de Saint-Rémy-lés-
Chevreusgcit. in P.-L.FRIER, Le droit de construire vendu aux encheiRg;.D.A. 1989, p. 809 e ss..
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L'amministrazione non pud negoziare, né liberametisporre dei propri poteri di
piano; non puo vincolarsi per contratto in relagoa futuro esercizio degli stessi.
L'esercizio del potere pubblico deve rimanere sgewta diritti acquisiti, che
ostacolerebbero le facolta di modifica unilateralesopraggiungere di nuovi interessi
pubblicP®®.

Se quindi, in alcuni casi, 'annullamento della eenzione deriva dalla necessita di
contrastare un pericolosto ut des che sacrifica alle logiche del miglior offererge
salvaguardia e la cura del territorio, in altriicggando la convenzione rappresenta un
ordinato, equilibrato ed integrato perseguimentointieressi pubblici e di interessi
privati, essa resterebbe comunque giuridicamerdaenmnissibile per la fondamentale
interdiction faite a l'autorité de contracter suekercice de ses pouvoirs de décision en
matiere d’'urbanisme.

3.1. Verso un’apertura alle convenzioni urbanisé@h_’art. 332-11-2 del Code de
I'urbanisme, il projet partenarial urbain e il pragmme d’aménagement d’ensemble.

Si accennava all'inizio di questo capitolo alle lex@oni che da sempre attraversano
il diritto urbanistico francese.

Ora, alcuni segnali tenderebbero a dimostrare dobeain quest'ordinamento sia
possibile registrare un’apertura alle convenzigbauistiche lungo il confine mobile tra
contrat e acte unilatéraf®
Potrebbe leggersi in questa luce gia una sentexiZBAl di Versailles.

In una convenzione, conclusa davanti ad un noédgoni privati si erano obbligati a
cedere al comune una terreno per la costruzionmaliscuola e 'amministrazione a
rendere edificabile con il piano urbanistico alcdom proprieta. L'amministrazione
recepi successivamente I'accordo mediante proprioumilaterale, procedendo altresi
alla modifica della disciplina urbanistica e aastio del relativo permesso di costruire.

Il giudice amministrativo, adito dalssociation de defense du site et de
I'environnement de Saint-Remy-Le-Chevreais@all’/Association Les amis de la Terre de
la Vallee de Chevreusssi rifiutd di annullare il permesso, in quant@gdéerazione
sembrava giustificabile alla luce delle finalita iditeresse pubblico perseguite dai
contraenti.«Si les piéces du dossier établissent I'existengeedtransaction entre la
commune...et les propriétaires... la prise en cemdr la commune de ces intéréts
purement privés n’est pas de nature a établir iadgement de pouvoir des lors que la
transaction permettait a la commune d’obtenir lesrdins nécessaires au projet de

%9 A queste ragioni si aggiungerebbe la natura cossplelei procedimenti di pianificazione e di quelli
volti al rilascio di autorizzazioni e permessi distruire, che vedono il coinvolgimento di una plitdadi
soggetti pubblici. Cid che impedirebbe allammiragione di vincolarsi per contratto sull’esercizib
poteri futuri, il cui concreto esplicarsi dipendeche da una pluralita di fattori esterni. Cfr.FATOME,
L'urbanisme contractuebp. cit, p.67.

870 F PrRIET, L'urbanisme est-il soluble dans le contrai? A.J.D.A. 2011, p. 2157 e ss..
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construction d'un college d’enseignement génécali..correspond a un intérét
général$’,
Un’apertura del giudice francese, quindi.
Non sembrerebbe la sola del resto. Soprattuttoi ndgi anni infatti si sono
susseguite nuove previsioni legislative, sopraitiritmateria diaxes et participations
d’urbanisme che prevedono la possibilita per amministrazeproprietari o costruttori
di contrattare suguantumdei relativi contributi, in cambio di alcune gaz@ncirca la
disciplina urbanistica dell’area interes$4ta

Gia laLoi SRU du 13 décembre 20@@eva introdotto neCode de I'urbanisme
lart. 332-11-273 che disciplina espressamente la possibilitd peraprietari di
concludere con i comuni una convenzione con laegess$i si offrono, prima del rilascio
del permesso di costruire, di partecipare finamemaente alla realizzazione di reti
infrastrutturali e di nuove strade.
La convenzione fissa il termine nel quale le opdir@rbanizzazione dovranno essere
realizzate e disciplina le modalita con cui avvieftnanziamento da parte del privato.
Essa precisa altresi, il regime degli altri conttildovuti, le disposizioni urbanistiche

71T A. Versailles 2 octobre 1987, confermata ancHeCdmseil d’Etat C.E. 19 mars 1997, n° 93763. La
sentenza, citata da P.-L. Frier, riceve le critide#’autore, nonostante questi mantenga una povszdi
favore rispetto al fenomenaCette décision parait critiquable car il est clgue le contrat lui-méme, et
donc la décision communale de le passer, sonliégjdaux. Dans le cas de ces pactes sur décisiamefut

il faut, ensuite, distinguer selon le degré de maugtiiscrétionnaire dont dispose l'autorité admingive.

Si toutes les régles d'urbanisme rendent obligatola délivrance du permis de construire, celurei
saurait &tre considéré comme irrégulier. A l'invers'il existe une marge de discrétionnalité - ceégait

le cas ici ou le terrain, bordé d'un c6té de bais,|'autre de constructions, pouvait étre classasdane
zone ou dans une autre - l'illégalité ne découle ga la regle générale applicable, notamment enémeat
de police spéciale, selon laquelle, faute de telésscompétences ne peuvent se déléguer, puisdae i
puissance publique conserve le pouvoir de déclerrevanche elle renonce a exercer une partie du
pouvoir largement discrétionnaire qu'elle a d'adans tel ou tel sens. C'est parce qu'elle se liavance

en renongant a examiner librement chaque situatparce qu'elle voudrait par le contrat faire naitre
des droits acquis opposables, qu'elle commet uégailité. lliégalité qui entache dés lors la déorsi
unilatérale reproduisant point par point - la doub - la convention illégale».

672 3.-B.AuUBY, Contrats publics et urbanismep. cit p. 4.

673 Article L. 332-11-2: «1. La participation prévue larticle L. 332-11-1 est due a compter de la
construction d'un batiment sur le terrain. 2. Edlet recouvrée, comme en matiére de produits locaux,
dans des délais fixés par l'autorité qui délivrepermis de construire. 3. Toutefois les propriétair
peuvent conclure avec la commune une conventiotagaelle ils offrent de verser la participationaat

la délivrance d'une autorisation de construire.L4 convention fixe le délai dans lequel la voidest
réseaux seront réalisés et les modalités de regiedela participation. Elle précise le régime @edres
contributions d'urbanisme applicables au terraings| dispositions d'urbanisme, les limitations
administratives au droit de propriété et I'état déquipements publics existants ou prévus. 5. La
convention est, dés publication de la délibérationconseil municipal I'approuvant, créatrice de itlau
sens des dispositions du deuxiéme alinéa de lartic160-5. 6. Si la demande de permis de construi
prévue a larticle L. 421-1lest déposée dans le idééa cing ans a compter de la signature de la
convention et respecte les dispositions d'urbanismeationnées par la convention, celles-ci ne peuven
étre remises en cause pour ce qui concerne le ¢@mant de la commune ou ses ayants droit. 7aSi |
voie ou les réseaux n'ont pas été réalisés dadsélbs fixé par la convention, les sommes représives

du colit des travaux non réalisés sont restituéespepriétaire, sans préjudice des indemnités
éventuelles fixées par les tribunaux».
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applicabili all’area, le limitazioni amministrativa diritto di proprieta e lo stato delle
dotazioni pubbliche esistenti o previste.

Il senso fondamentale della fattispecie ed il samttere del tutto innovativo si
colgono soprattutto nei successalinéa 5 e 6 dell’articolo in esame, ove si prevede
anzitutto che la convenzione diviene efficace dal&a della pubblicazione della
delibera del consiglio municipale che la approvaseécondo luogo, si precisa che se la
richiesta di permesso di costruire € presentatateehine di cinque anni dalla
conclusione della convenzione, le disposizioni orftiche in essa menzionate non
possono essere modificate nei confronti del rickméel e dei suoi aventi causa.

La convenzione determinerebbe quindi effetti viaotil per le potesta urbanistiche
della stessa amministrazidiA& Inoltre essa obbligherebbe alla restituzioneedgdimme
versate dal privato, qualora le opere di urbaniorez non vengano realizzate nel
termine indicato.

Su un meccanismo del tutto analogo si basava godgramme d’aménagement
d’ensembleche, istituito con la stes$ai du 18 juillet 1985 stato abrogato con llai
du 29 décembre 2010.

Ammette la possibilita di una convenzione, infimeche I' art. 332-11-ode.
Urb., introdotto con laoi du 25 mars 2009 de mobilisation pour le logemeame
disciplina il projet urbain partenarial La norma prevede, nei casi in cui si rende
necessaria la realizzazione dequipements publics durante un’opération
d’aménnagement ou de constructiten possibilita di siglareune convention de projet
partenarial prévoyant la prise en charge financiede tout ou partie de ces
équipements

Tuttavia, in questo piu recente istituto, a diffeza di quanto previsto dall’art. 332-
11-2, non € ammessa la possibilita che 'ammirdgtree si impegni per via di accordo
a non esercitare il proprias variandf”®.

Sembra, in ogni caso, che queste convenzioni appaamungue come un primo
segnale dell’emergere a livello legislativo di yrassi innegabilmente esistente tra le
amministrazioni e i comuni francé&l

674 «L'intervention du procédé contractuel est ici rempaable car, par la volonté du législateur, elle ke

compétence de I'Administration pour la délivranaes cautorisation d’urbanisme, au moins quant aux
regles de droit applicables au terrainP.L.FRIER, Contrat et urbanisme réglemementaiop. cit, p. 5.
Contra, P. PLANCHET, Une convention d’aménagement ne préserve pas dagehzent des régles
d’'urbanismeop. cit, p. 914: &n réalité, si la convention conclue entre la commat le propriétaire qui
s'engage a préfinancer les équipements est biemtraé de droits, le dispositif continue a relevitun
mode d'action unilatéral. La nature et le colt égslipements prévus par la convention sont défiais p
l'administration seule, de méme que le contenurdgkes d'urbanisme maintenues en application. De
plus, la loi subordonne l'acquisition des droitsus de la convention a son approbation par le dbnse
municipab.

675 N. GONzALEZ-GHARBI, Une nouvelle participation d’urbanisme négociée:plarticipation de projet
urbain partenaria) in Const. Urb 2009, p.28 e ss.;J.-P. STREBLER, Le projet urbain partenarial,
contribution souple» au financement d'équipemputdics in Revue de droit immobilie2009 p. 521 e
ss.; GGOLDFRIN, Participations d’urbanisme contractualisées: la @itun tabou? in Constr.-Urb.2008,
repéere 9 ; ADROAL, Un pas vers la contractualisatipnn La Gazettes des Commun@2 septembre
2008.
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Allo stato attuale, si potrebbe percio ritenere lehactivités de policeon escludano in
maniera cosi netta come in passato la possibiliiaalirere alcontrat.

Se il contratto € divenuto uno degli strumenti pmportanti nellurbanisme
opérationnel nondimeno esso sta guadagnando un proprio spazhe nellirbanisme
réglementaire E, non a caso, qualcuno ha avanzato anche l'idea duperamento di
questa duplice settorizzazione del diritto urbacistrances®’”.

D’altro canto e stato pure sostenuto dheterdiction aux thécniques d’ordre
contractuel dans I'exercice des pouvoirs de polpécialesarebbe da collocarsi tra i
divieti posti solo per via legislati?&. Non vi sarebbe ciog, in quest casne allérgie
au contrat par nature secondo la distinzione classica che aveva forAitode
Laubadeér®’®. E pertanto, se si accoglie un simile ordine disigderazioni, & la legge
stessa che pud mantenere questo diffieto, al contrario, decidere di autorizzare il
ricorso alle convenzioni anche nell’'ambito deibanisme réglementaire
Ed a noi pare che forse sia proprio quest’ultimattada che ha scelto di imboccare

anche il legislatore francese, almeno nell’ambabgbverno del territorio.

676 3.-B.AuBY, Contrats publics et urbanismep. cit p. 4 ; b., Quelques réflexions sur I'état du droit de
I'urbanisme in Et. fonc 2006, n° 120.

®77p L.FRIER, Contrat et urbanisme réglemementaie. cit.,p. 6.

678 |hidem.

679 |bidem.Del medesimo avviso anche BATOME, L’urbanisme contractuebp. cit, p.67.

%80 Cid che secondo alcuni sarebbe in contrasto castesso principio costituzionale di partecipazione
sancito nell’art. 7 de I€harte de I'environnemerfloute personne a le droit, dans les condition®st |
limites définies par la loi, d'accéder aux inforioats relatives a l'environnement détenues par les
autorités publiques et de participer a I'élaboratiales décisions publiques ayant une incidence sur
I'environnement. Cfr. P.PLANCHET, Une convention d'aménagement ne préserve pas digehwnt des
regles d'urbanisme, op.Gip.915.
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CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE ALLA PARTE SECONDA

L'ordinamento giuridico francese si caratterizzar pposizioni fortemente
intransigenti rispetto al principio di consensualitnell'azione delle proprie
amministrazioni.

L'esercizio del potere pubblico efractaire au contrat L allergie € ora proclamata
«par nature> ora gar détermination de la loi

Nonostante il ricorso a moduli negoziali sia inf@lyaente presente nella prassi
amministrativa; nonostante una parte della dottna recente si sia impegnata a
ricercare nuovi homi che possano descriverne lmdo@ctes unilatéraux négociés
actes négocies contractuels, accords contractuelstes normatifs bilatérayx
conventions de polige nonostante il legislatore medesimo abbia svetateolta un
propriofavor, la ferma chiusura dé€lonseil d’Etatimpedisce che gli accordi pubblico-
privati emergano dalla palude dell’illegalita.

L'elemento consensuale, laddove sia impossibileieggrio dal rapporto, al piu e
ammesso alla stregua di un mero accordo prepavatdre non emerge al di fuori delle
negoziazioni informali condotte con il privato, & certo accede o vincola l'atto
amministrativo unilaterale, unica veste formalegiute per il potere pubblico.

L’ interdiction faite a I'autorité de police de fairecours a une technique d’ordre
contractue] declinata nel divieto diélégations des pouvojrdi pactes sur une décision
future di substitution d’'un contrat a I'acte unilatéraseppure sviluppata agli inizi del
secolo scorso, mantiene ancora salde le proprieiradorienta in senso negativo
I'intero sistema. E la cogenza del principio nom e impedire di ravvisare I'astratta
possibilita giuridica di accordi integrativi o sibstivi del provvedimento in Francia.

A medesime conclusioni in fondo non puo che giusiganche nellambito del
governo del territorio. La declinazione ed applioae particolare del divieto in questo
settore, allo stato, rende difficile anche una piapertura alle convenzioni urbanistiche.
Né le concéssions d'aménagementgiale che sia la loro natura giuridica, possono
essere accostate agli “accordi a valle” delle prasoi urbanistiche, né, a maggior
ragione, nellurbanisme réglementair@puo riconoscersi uno spazio agli “accordi a
monte”. La chiusura e netta e la differenza rigpattnostro ordinamento evidente.
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PARTE TERZA

L’'ORDINAMENTO GIURIDICO SPAGNOLO
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I NTRODUZIONE ALLA PARTE TERZA

Le manifestazioni del principio di consensualitd digtto amministrativo spagnolo
sono il frutto di una peculiare convergenza traagpipordinamenti giuridici: da un lato,
il modello francese, e, dall’altro, quello tedescbitaliano.

L'evoluzione che e dato registrate in quest'ultexri@mrdinamento, oggetto della
nostra disamina, assume una singolare conformazidaeun momento iniziale di
passiva ricezione detontrat administratif si passa all’elaborazione di un modello
proprio ed originale dcontrato administrativoMa la singolarita del sistema spagnolo,
che ci spinge, infatti, ad una sua compiuta anatai nella ricezione anche della diversa
e distinta figura del contratto di diritto pubbljco, secondo I'espressione tedesca,
dell’6ffentlichrechtlichen Vertrag.

La proficua fusione che cosi si verifica compodaabesistenza di una disciplina dei
rapporti contrattuali propriamente intesi, soggeitaramente al diritto amministrativo,
insieme alla previsione nellzey 30/1992 de Régimen Juridico de las Administrees
Publicas y del del Procedimiento Administrativo Gondegliacuerdos administrativos
consensuales

La cesura rispetto al predominante modello franeéeserte, laddove si consideri
che, per il loro tramite, viene superato il tradimle divieto dellanegociabilidad del
poder publico.

E’ percio sul processo evolutivo che conduce arneh&pagna ad accogliere il
fenomeno della c.dadministracion concertada sopratutto icontratos sobre las
potestades administrativashe si concentrera I'attenzione (I). La generdiéitazione
del’lamministrazione acelebrar acuerdos, pactos, convenios o contsatiosigera da
cornice giuridica per il successivo studio deinvenios urbanisticoxhe conoscono
storicamente un’ampia diffusione nel governo delrittaio spagnolo (Il). Tali
fattispecie sono oggi disciplinate nella singolggieurbanistiche di pressoché tutte le
Comunidades Autonomaka loro analisi ci permettera di ravvisare naliatinzione
legislativamente compiuta tra@onvenios urbanisticos de ejecuci@ convenios
urbanisticos de planeamientiocorrispondente spagnolo degli accordi “a vaketlegli
accordi “a monte” delle prescrizioni urbanistiche.

Per l'interesse che questi ultimi hanno ai finilalehostra disamina, si procedera
pertanto allo studio delle differenti disciplineferte dalle distinte leggi urbanistiche
delleComunidades autonomasproposito detonvenios de planeamienidl).
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CaAPITOLO |

L'ATTIVITA CONSENSUALE DELLA P.A. IN SPAGNA
TRA CONTRATOS, CONVENIOS, PACTOE ACUERDOS.
EVOLUZIONE STORICA. CENNI.

SoMMARIO: 1. L'influenza dei modelli francese, tedesco ¢alidno nella ricezione nell’ordinamento
spagnolo della nozione dontrato administrativo- 2. L'attivita amministrativa consensuale: dadicion
concertadaai convenios de colaboracion2.1.La negoziabilita delle potesta amministrative in Sgagn
tra «crisis del contrate e actividad administrativa convencionadella dottrina moderna. 2.2. La
posizione di E.Garcia de Enterria e di T.R. Ferearifodriguez. 2.3. Le tesi di R. Parada Vazquez, F.
Garrido Falla e L. Parejo Alfonso- 3. Nuove giustificazioni positive e teoriche detffata
amministrativa consensuale: I'art. 88 de_&y 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juréidas
Administraciones Publicas y Procedimiento admiaisto comun - 3.1. Il concetto diterminacion
convencional del procedimiento administratizde diverse classi dicuerdo administrativo consensual
3.2. La questione dell'efficacia dell’art. 88 e dellatara giuridica degliacuerdos administrativos
consensuales 3.3 La causa e l'oggetto degicuerdos administrativos consensuale8.4. Il regime
dell'invalidita degliacuerdos administrativos consensuales

1. Linfluenza dei modelli francese, tedesco ed iiano nella ricezione
nell'ordinamento spagnolo della nozione dcontrato administrativo.

L’entrata in vigore delld.ey 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jardc
las Administraciones Publicas y del Procedimientdmiistrativo Comune della
previsione, nel suo art. 88, dellerminacion convencional del procedimientotesa
come forma generale ed alternativa all'esercizio pditeri unilaterali da parte
del’amministrazione, non introduce una novita &#sonell’ordinamento spagnolo.
Esistevano, infatti, gia in un passato piuttostonot fattispecie di esercizio
consensuale dei poteri pubbifti

La legge del 1992 percio non infrange un dogma,gemeralizza cio che gia si
ammetteva per alcuni settori dell’attivita ammirasita®®2
L'abilitazione dellamministrazione aacordar, pactar, convenir o contratar
nell'esercizio ordinario dei propri poteri avrebéeuto percio, in Spagna, come effetto
quello di generalizzare un nuovo tipo di attivitrainistrativa, che prende ora posto

%1 | . PAREJO ALFONSQ La terminacion convencional del procedimento comoné alternativa de
desarollo de la actividad unilateral de la Admingtion, in Eficacia y Administracion. Tres Estudjos
Instituto Nacional de Administraciéon Publica, Mari995, p. 155.

682 3. TORNOSMAS, El arbitraje en el Derecho Adminastrivo: posibilidlae esta figuraTribunal Arbitral
de Barcelona, BUTLLETI n. 6,1995, p. 13 e ss..
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stabilmente accanto a quella tradizionale a caeatteilaterale ed imperativo, e a quella
contrattuale propriamente intesa.

La formazione storica delle manifestazioni consahsuwell’'ordinamento spagnolo
deve, invero, le sue origini ad una peculiare coyeteza tra il modello francese da un
lato, e il modello tedesco e italiano, dall’altro.

L’influenza da sempre esercitata dal sistema fremeebisce, pero, a partire da un certo
momento una significativa regressione.

Non puo, in realta, dirsi con esattezza quandodi@mento spagnolo si sia
distaccato dalle posizioni critiche del sistemadese rispetto alla fattispecie che qui ci
interessa, per accogliere le soluzioni elaboratée@mmania ed in Italia.

Inizialmente, infatti, la miscellanea dogmatica dw&nota i primi studi della dottrina
spagnola, cred una peculiare sinergia concettiralana sintomatica convergenza tra
diverse tradizioni giuridiche, nella quale perd umavano una certa confusione ed una
mancanza di precise distinzioni.

| primi autorf®® si accostarono infatti ai temi del contratto diitth pubblico,
sviluppati in Germania ed in Italia, ma per ripditad una figura che poco o niente
aveva a che vedervi. Essi, cioé, facevano progrieedi tedesche ed italiane d’inizio
Novecento, per spiegare un nuovo modello contrattda derivazione francese, il
contrat administratff*.

Mutuando le contestazioni di Kelsen e di Miele dksi anticontrattualiste sulla
disuguaglianza delle parti, sulla mancanza di autoa negoziale e
sullincommerciabilita dell’oggetto, la prima datta spagnola giungeva quindi a

%83 |n particolare, SALVAREZ GENDIN, Los contratos publicosReus, Madrid, 1934; F.u1 CHovI, Los
contratos municipale€ditorial Horizontes, Valencia, 1944. Per unastcazione storica dell’evoluzione
della figura detontrato administrativan Spagna, si veda RARADA VAZQUEZ, Los origines del contrato
administrativg Sevilla, 1963; FALBI CHoVI, voce Contratos Administrativosin Nueva enciclopedia
Juridica, Seix Editor, Barcelona, 1985, p. 434. SARVIN-RETORTILLO BAQUER, La institucion
contractual en el Derecho administrativo. En toadgroblema de la igualidad de las parté®AP, n. 29,
1959, p. 59 e s$}. ENTRENA CUESTA, Consideraciones sobre la teoria general de los rado$ de la
Administracién RAP, 24, 1957, p. 39 e ss.;M. BOQUERAOLIVER, Los contratos de la Administracion
desde 1950 a hoRAP, n. 150, 1999, p. 13 e ss.;LJ.MEILAN GIL, La actuaciéon contractual de la
Administracién Publica espafiola. Una perspectivadrica, RAP, n. 99, 1982, p. 7 e ss..

%4 |'originaria distinzione tra attiure imperii e atti iure gestioniscomportd inizialmente anche in
Spagna la devoluzione di tutte le relazioni contiedi e negoziali intrattenute dalla P.A., in quaatti di
gestione, all’area del diritto privato e, quindigacognizione defribunales ordinariosTuttavia, con un
moto comune tanto alla Spagna quanto alla Franoia, serie di contratti furono successivamente
devoluti allajurisdiccién contencioso-administrativdallaLey de 2 de abril 184Fart. 8) e poi dalld.ey
de lo Contencioso-administrativiel 1888, come successivamente trasfusa nelextes Refundidadel
1894 e del 1952:continuaran, sin embargo, atribuidas a la jurisd@t contencios-administrativa las
cuestiones referentes al cumplimineto, rescisidafgctos de los contrates Come nota Garcia de
Enterria, il 'sin embargo”si spiegava in ragione della riconosciutadele civik> che caratterizzava anche
le controversie contrattuali del’'amministraziotegquali, ciononostantesifi embargpappunto) venivano
riservate al giudice del contenzioso amministrati@osi, un po’ sotto 'influsso del diritto franegsun
po’ per ragioni esclusivamente di riparto giurisdimle, anche in Spagna emerse la distinzione tra
contratti di diritto civile e contratti di dirittamministrativo. Cfr. EGARCIA DE ENTERRIA, La figura del
contrato administrativoRAP, n. 41, 1963, p. 102.
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riconoscere la possibilitd giuridica, anche nel ppi@ ordinamento, delcontrato
administrativ§®.

Del resto, come pure si e cercato di descrivera peecedente Parte Il del presente
lavoro, cio che la dottrina italiana e tedesca wada ricostruendo con fattispecie
composite ed a carattere consensuale, non rientrea nozione di contratto
amministrativo che, in quei medesimi anni, venil@berata in Francia. Al contrario,
guelle rimanevano, nell'ordinamento giuridico frase, a vocazione prettamente
unilateral&®.

D’altro canto, le stesse giustificazioni addotté Babunal Supremaer riconoscere
un’area dei rapporti contrattuali interamente deteoklla giurisdizione amministrativa,
contribuirono ad accentuare questa confusa conneagga modelli ontologicamente
diversi.

Esse si basavano sulla constatazione secondo Il a@uaani contratti venivano conclusi
dall’amministrazione @omo poder publice e non semplicementec&mo persona
juridica (privada)>. Erano questi i casi in cui, piu precisamenteontratti «10 son
actos de gestion, sino verdaderos actos de podbligoy a los cuales se afiade un
elemento contractuaf®’.

Venivano percio ricondotte sotto la giurisdizionesi dgiudici del contenzioso
amministrativo non solo quetontratos che avevano ad oggettabras y servicios
publicos ma anche le concessioni amministrative, la nordelgoubblico dipendente e
I'arruolamento dei volontari nell’esercis.

In Spagna, con l'espressiorm®ntrato administrativosi faceva quindi generico
riferimento tanto ai contratti con cui 'amministiane si procurava beni e servizi,
agendo come cliente sul mercato; tanto a quegii datministrativi unilaterali ai quali
si aggiunge un elemento contrattuale”, che indtalin Germania, una volta superata le

%85 Un esempio di questa convergenza & presente amtleepagine dF. GARRIDO FALLA, Sustancia y
forma del contrato administrativo en el Derecho a¥g, in Studi in onore di G. ZanobinMilano, I,
1956, p. 525 e ss.

68 Cosi anche AHUERGO LORA, Los contratos sobre los actos y las potestades ridimitivas
Universidad de Oviedo, Civitas, 1995, p. 168,6).iBquale segnala la diversa e piu attenta posedi

R. FERNANDEZ DE VELASCO, in Relaciones juridicas bilaterales de origen no cantual RGLJ, 144,
1924, p. 566 e ss, ove I'A. non tratta dell’'altgiveatra atto amministrativo e contratto di dirifgabblico,
ma descrive ampiamente i concetti alternativi alaione di contratto in sé considerdtaVereinbarung

e laGesamtaktnonché la teoria statuaria per il contratto dekzfonario pubblico, e quella francese sulle
clause contractual et réglementainella concessione.

%87 E. GARCIA DE ENTERRIA, La figura del contrato administrativmp. cit, p. 106.

%8 Sj vedano le sentenze s Salas del Contencioso-administrati4 de julio de 103; 30 de octubre
1909; 1 de febrero de 1915, 9 de diciembre de 12@1de mayo de 1923; 3 de febrero de 1930; 7 de
enero de 1931; 3 de julio de 1950; 25 de octubEd 12 de febrero de 1942; 28 de diciembre 194#:
principio la materia de contratacion forma parte |decontenido proprio del Derecho
privado...(correspondiendo) a los Tribunales d&lmtencioso-administrativo en aquellos casoso en qu
la Administracion come parte actia en el ejerci@b ids imperii y por especial prerrogativa marca la
norma a segui. Si veda, inoltre, iDictamen del Consejo de Estadel 30 noviembre de 1949 (nim.
5278), dove una concessione demaniale viene deftime acto administrativo negocial o negocio
juridico de Derecho publica
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costruzione di Mayer sull’atto amministrativo sutesmissione, vennero concepite alla
stregua di un contratto di diritto pubblico.

Percio, le tesi originarie sullimpossibilita debrdratto tra soggetti per natura
giuridica differenti, che si pongono in posizionalguguaglianza, in quanto portatori di
poteri e facolta diverse, si diffusero in Spagnacaasa dell'influenza del poderoso
modello francese, per spiegare le ragioni di eribeante tipologie contrattuali,
genericamente ricondotte sotto 'onnicomprensigarf delcontrato administrativi®.

Come segnala Garcia de Entéffiatuttavia, questo criterio giurisprudenziale
anomalo per cui alcuni contratti non sarebbero ditgjestione, bensi manifestazione
d’'imperio, che, se mantenuto avrebbe avvicinatoSfsagna al modello tedesco e
italiano, fu successivamente abbandonato dall'@miento spagnolo. Rimanendo fedele
alle proprie origini, esso infatti scelse di seguer questi aspetti, la nuova dottrina del
service publit®,

Si affermava cosi che é servizio pubblico qualsavita necessaria a soddisfare

l'interesse pubblico, in relazione alla quale sitrilliscono competenze
all’'amministrazione. Ikervicio publicopercio finiva con il coincidere con 'esercizio di
ogni funzione pubblica da parte dell’amministrazpa meglio con il sugiro o tréafico.
E pertanto, anche ogni contratto con cui direttdmen solo mediatamente
'amministrazione perseguiva una finalita pubblicassumeva I'appellativo di
amministrativo, mentre la presenza dell'interesggbfico giustificava I'applicazione di
clasulas exorbitantes del Derecho corffin

%9 Ancora nella suo saggio del 1959, S. Martin-RélorBaquer equiparava itontrato administrativo
all' 6ffentlichrechtlichen Vertragproclamandone la comune natura contrattuale, piegso alle tesi
secondo cui contratto nel diritto pubblico non pbitye aversi per la necessaria posizione di supiamaz
che 'amministrazione deve conservare nei confrdeti cittadino. Cfr. S.M.-RTORTILLO BAQUER, La
institucion contractual en el Derecho administratiop. cit, RAP, n. 29, 1959, p. 59 e ss.

%9 E_ GARCIA DE ENTERRIA, La figura del contrato administrativap. cit p. 106.

%91 | a teoria del servizio pubblico, che si ponevaairin funzione sostitutiva del criterio di ripatasato
sulla distinzione tra atti d'imperio-atti di gesti®, fu importata in Spagna da R. Fernandez de &@las
con la sua monografia sabntratos administrativosCfr. R.FERNANDEZ DE VELASCO, Los contratos
administrativos,1° ed., Libreria General de Victoriano Suérez, Nthdl926.

%92 Nella sentenza de 20 de abril de 1936 ribunal Supremafferma che la caratteristica propria dei
contratti amministrativi era la presenza dlausulas exorbitantes o derogativas de Derecholrgrmue
asumen la consideracion de una competencia admatiisd retenida, tales como las consignadas en las
estipulaciones con referencia a un pliego de cléaswy condiciones generales elaborado por la
Administracion para las necesidades y atencionedodeservicios publicos, las cuale, po no hallar
equivalente en Derecho civil, donde juegan los elgos personales en plano de igualidad, solo
pertenecen al dominio de los poderes statale gaengonen en virtud de impesioCfr. R. ENTRENA
CuUESTA, Consideraciones sobre la teoria general de losredos de la Administracigrop. cit.p. 57 e
ss.; E.GARCIA DE ENTERRIA, Dos regulaciones organicas de la contratacion adstiativa, RAP 10,
1953, p. 241 e ss.; EO80KLOSS La contratacion administrativa: un retorno a lasfites clasicas del
contrato (A proposito de la distincion contrato adistrativo/contrato civil de la AdministracionRAP,

n. 64, 1971, p. 53 e ss.; M. BOQUERA OLIVER, La caracterizacion del contrato en la reciente
jurisprudenca francesa y espafipRAP, n. 23, 1957, p. 193 e ss.. La teoria detlasustantivaciérdel
contrato administrativarovo, infine, confermanella Ley 198/1963de 28 de diciembre, de Bases de
Contratos del Estade nel suatexto articuladodel 1965, le cui disposizioni risultavano diffioiénte
superabili da parte di chi ancora negava validigfegura. Secondo quanto disponeva l'originanit &
della LCE del 1965: kos contratos que tengan por objeto directo la egg@n de obras o la gestion de
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2. L'attivita amministrativa consensuale: dall’accién concertadai convenios de
colaboracion.

La polemica sul contratto di diritto pubblico pr@mente inteso viene invece
intrapresa in Spagna solo a partire dagli anni &proposito della qualificazione di atto
o contratto da riconoscere alle tecniche impiegatiPlanificacion economica
E’ proprio a questa fase, percio, che si suolendcore I'inizio del dibattito spagnolo
sul problema deicontratos o acuerdos sobre actos y potestades asinaitivas
ovverosia sul problema delteegociabilidad del poder publié®.

servicio del Esatdo o la prestacién de suminisabmismo estaran sometidos al derecho Administativ
y se regiran peculiarmente por la presente Leysydisposiciones complementaruas. Sélo en defetto de
ordenamiento juridico-administrativo sera de aptiga el Derecho privada Con questa disposizione il
contrato administrativoentra definitivamente nell’ordinamento giuridicpagnolo. In questo senso F.
GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativeol. Il. IEP, Madrid, 1966, p. 3%la teoria del
contrato administrativo ha surgido como una necagidnpuesta por la realidad, Se trata sencillamente
de certa relaciones entre la Administracion y l@stigulares acida por la aplicacion de una técnica
contractual y cuyo regime, sin embargo, difieresiiglemente del aplicable a los contratos civiles»
Successivamente, pero, la riforma @&ulo preliminar (disposiciones generaladisposta dalld.ey del

17 marzo 1973eliminando i criteri oggettivi di distinzione treontratto di diritto amministrativo e
contratto di diritto privato, permise a Garcia Detdfria e Fernandez Rodriguez di procedere ad una
completa revisione dellaloctrina sustantivadoraadombrando una nuova teoria che superava la
tradizionale dicotomia. Assumendo l'unitarieta dehcetto di contratto, si ammise da questo momiento
poi la pacifica coesistenza di elementi del regan@ministrativo e del regime privato nella disciglin
della contrattazione delle pubbliche amministrazigla calificacion de un contrato de la Administracion
como privado o administrativo no tiene por si misom@a trascendencia decisiva en orden a la
determinacion de la regulacion de fondo de unosgsoEn toda clase de contratos de la Administiaci
es patente la mezcla del Derecho AdministrativelyDierecho Privado. Hay, pues, que estar a lasagg|
especificas de cada contrato, porqué sus reglasoyuma génerica calificacion del mismo como
administrativo o como provado, las que definen smceeto regime juridice. Vd., GARCIA DE
ENTERRIA-FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho administrativbomo |, 2 °ed., Civitas, Madrid,
1977, p.673. Com’é noto, Garcia De Enterria sostémmialmente la necessita di una legislaziontakta
specifica per questa categoria di contratti, dagonio la loro peculiare natura, vd. in particol@es
regilaciones organicas de la contratacion admirasitra, RAP 10, 1953, p. 241 e ss. Questa tesi fu
tuttavia corretta nel successivo saghgfigura del contrato administrativdRAP 41, 1963, p. 99 e ss.
Cfr. per questi aspetti anche FEIBADO PIQUERAS, La terminacién Convencional del Procedimiento
Administrativg Aranzadi, Pamplona, 1995, p. 93 e ss..

%93 Esponenti di questo dibattito sono:FRREJIOGAMIR, Contratos administrativos atipicom RAP, 55,
1968, p. 383 e ss.; 3aLAS HERNANDEZ, El regime de accion concertad®AP, 56, 1968, p. 435 e ss.; M.
BAssoLs ComA, Consideraciones sobre los convenios de colaboradiéria Administracion con los
particulares para el fomento de actividades ecomasiprivadas de intéres publicam RAP, n. 82, 1977,

p. 61 e ss.A. GALLEGO ANABITARTE, La accion concertadanueva y viejas técnicas juridicasde la
Administracién in Libro Homenage al Profesor Juan Galvafi Escutiaiversidad de Valencia, 1980, p.
191 e ss.; C. BBINANA GARCIA-QUINTANA, Los convenios como tercera categoria de los coodralel
Estadg enHomenaje a José Antonio Garcia-Trevijano Fegdrid, 1982, p. 451 e ss.; BERNANDEZ
FARRERES La subvencion: concepto y régimen juriditastituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983; J.
M. Diaz LEMA, Subvencioneg crédito oficial en Espafia, Instituto de Estuditscales, Madrid, 1985; E.
MALARET | GARCIA, El régimen juridico de la reconversiéon industrialivitas, Madrid 1991; T.R.
FERNANDEZ RODRIGUEZ El urbanismo concertado y la reforma de la Ley Sleélg Instituto de Estudios
Administrativos, Madrid, 1974.
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Lo sviluppo e la crescente complessita economidia d&pagna e l'attivita di
programmazione dello Stato diedero il via ad unasiterevole proliferazione di
conciertose conveniosa vere e proprie negoziazioni con i privati.

Non possono non menzionarsi, anche per l'evidet®iglianza con il caso
frances&” anzitutto i convenios de precioprevisti nella legislazione degli anni
Sessanta-Settant®dcreto Ley de 3 de octubre de 1966, Orden de 2dctigore de
1966, Decreto de 18 de diciembre de 1971, Decreyode 30 de noviembre de 1973
L'analogia perdura inoltre ove si considerino dhumenti impiegati nella c.caccion
concertadaprevista dalld_ey del Il Plan de Desarollo, de 15 de junio d&29n base
alla quale le imprese assumevano come vincolantibgéttivi indicati nel Piano, e che
fino a quel momento erano stati intesi come meraeniewlicativi, in cambio di benefici
ed incentivi previsti netonciertocon 'amministrazione.

Cosi, quelle medesime forme consensuali che inckraassunsero il nome di
«contrats de collaboration»secondo il neologismo introdotto da A. de Laubedéan
qguegli stessi anni, in Spagna, venivano conosagote il termine diconvenios de
colaboracion Oltre alla comune radice semantica, tali fatigpeconstavano di una
identicaratio: 'amministrazione non trattava con i privati Equistare beni e servizi,
ma per acquisire la loro collaborazione per il pgtsmento di finalita pubbliche
primarie.

Proprio in questo periodo, la dottrina spagnolaamtende allora una discussione
sulla natura giuridica da riconoscere alle nuoven® consensuali e concertative
impiegate dall’amministrazione. E si ripropone anch Spagna l'alternativa tracto
administrativo unilateral necesitado de aceptac&xontrata

La tesi unilateralista — sostenuta, in particolal®,Gallego Anabitarte — tendeva a
concepire ilconcierto a carattere statutario, limitandosi, questo, apliegre quanto
prescritto in una disposizione normativa.

Sarebbe stata laey de Plana disciplinare in tutto e per tutto la futura edeme tra
I'amministrazione e I'impresa, tuttavia perché egetesse trovare sicura attuazione ed
esecuzione si rendeva necessari@cto administrativo necesitado de colaboragian
atto amministrativo unilaterale, cioe, che vincetas privato in forza della sua espressa
accettazion®”.

Il conciertodava vita, invece, ad una relazione giuridica pespente bilaterale,
frutto della convergenza di pit volonta, per Sélasnandez e Bassols Cofrfa

%9 g veda, in particolare, il § 1, Cap. 1, Partddl presente lavoro.

%9 per Gallego Anabitarte, il concierto & pertantma resolucién administrativa, unilateral, declaat

de derechos, necesitada de colaboracién (soliciwatgptacion) con clausulas accesorias previstas en
laLey, de tipo modal, y por incumplimiento muy gralausulas accessoria de tipo revocateri€fr. A.
GALLEGO ANABITARTE, La accién concertadagp. cit, p. 195 e ss. Del medesimo avviso del resto era
anche RPAREJOGAMIR, Contratos administrativos atipicom RAP, 55, 1968, p. 383 e ss..

69 J.SALAS HERNANDEZ, El regime de accién concertad®AP, 56, 1968, p. 435 e ss.; MASSOLS
Coma, Consideracionessobre los convenios de colaborad®ta Administracion con los particulares
para el fomento de actividades ecénomicasprivagasi@res publicoRAP, n.82, 1977, p. 61 e ss..
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L’accordo avrebbe generato — per questi autorire ggoroprie obbligazioni reciproche,
a carattere patrimoniale: l'impresa si obbligaveperseguire determinati obiettivi
economici, 'amministrazione si impegnava a concedéenefici e i vantaggi pattuiti.
Fu quest’ultima impostazione ad essere recepitheamalla giurisprudenza del
Tribunal Suprem®’ e, quindi, dallo stesso legislatore.
La riforma de laLey de Contratos del Estadoompiuta dalld.ey de 1 marzo 1973
introduceva infatti la nuova figura dednvenios de colaboracigrell’art. 2.7.
La norma, invero, ne forniva una definizione -€orvenios...que, en virtud de
autorizacion del Gobierno celebre la Administracidom particulares y que tengan por
objeto fomentar la realizacion de actividades ecuids privadas de interés publice
al solo fine di escluderli dal campo di diretta ggzione della LCE®
E [lesclusione venne letta da alcuni a confermaledebroprie posizioni
anticontrattualist&®, e da altri come l'introduzione di un nuovo modetbnsensuale,
sull’esempio della/ereinbarungd’origine tedesca, non potendo infatti configurans
vero e proprio contratto, stante I'assenza di wrdrapposizione tra gli interessi delle

parti’®.

%97n questo senso, TS de 9 de julio 1981; 12 deemobie 1983; 17 de noviembre 1983; 12 de diciembre
de 1983; 18 demarzo 1985; TS 16 de enero 199GuRalde1994, che richiamano il principgacta sunt
servanda.

%% | a norma fu successivamente modificata da#ig de Presupuestos Generales del Estado para, 1989
de 29 de diciembre 1988, recepita nell'art. 3.1. d) della successivey de Contratos de las
Administraciones Publicas, 13/1995 del8 de maige oggi immutata nel nuovo art. 4.1 lett. c))aldl
Texto Refundido de la Ley de contratos del Sectdli®d, Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre«l. Estan excluidos del ambito de la presente Ley Igsientes negocios y relaciones
juridicas: c) Los convenios de colaboracion quesbed la Administracion General del Estado con las
entidades gestoras y servicios comunes de la SkglrSocial, las Universidades Publicas, las
Comunidades Auténomas, las Entidades locales, @sgeas autonomos y restantes entidades publicas, o
los que celebren estos organismos y entidades esifresalvo que, por su naturaleza, tengan la
consideracion de contratos sujetos a esta Leyod)donvenios que, con arreglo a las normas espasifi
que los regulan, celebre la Administracion con pees fisicas o juridicas sujetas al derecho privado
siempre que su objeto no esté comprendido en &sdeontratos regulados en esta Ley 0 en normas
administrativas especiales

9 Secondo A. GLLEGO ANABITARTE, La accién concertadapp. cit, p. 223-224, per esempio,
I'esclusione deiconvenios de colaboraciodalla categoria dei contratti amministrativi, ingalva il
riconoscimento da parte del legislatore della ga&li di negozio giuridico, ma nel senso e colifizato

che di negozio giuridico forniva la dottrina tedgsossia quale dichiarazione di volonta provenigkate
un soggetto pubblico. L’A. quindi confermava lauratdeiconvenios de precios degli altriconciertos
descritti nel saggio comeesoluciones administrativas (de tipo y similitudgncial) necesitadas de
aceptacion.

" In questo senso, in particolare MUERGO LORA, Los contratos sobre los actos y las potestades
administrativas op. cit, p. 184. Esclude la riconducibilita dednvenios de colaboraciéalla categoria
dei contratos administrativgspiu di recente, anche TS 18 de febrero de 2064, mero richiama
I'applicabilita dei principi di pubblicita, di tute della concorrenza e di parita di trattamentotuta gli
operatorikEn la actualidad se suele aplicar sin dificultatl oencepto de Convenio, como figura de
negocio juridico sustraido a las reglas legalesieiles al contrato administrativo, a...los convande
colaboracion, o cooperacion, para el mejor desdooy cumplimiento de una finalidad de caracter
publico estipulados entre entidades de Derecho iPdbt sociedades privadas,...de manera que el ente
correspondiente viene a canalizar a través de l@mmizaciones instrumentales creadas dentro de su
misma organizacion el cumplimiento del interés miblque se trata de satisfacer...;...la doctrina
jurisprudencial entiende que han de someterse @iwgipios de publicidad, competitividad e iguaiba
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Si nota un nuovo avvicinamento della Spagna amsiatdi derivazione tedesca.

Il modello spagnolo gemmato dal sistema giuridi@né€ese, fiorisce e inizia ora a
vivere di vita propria. Puo pero dirsi che, in fontlazione amministrativa consensuale,
I’administration contractuelld’ administracion concertadaostituiscono, nel senso sin
qui descritto, una tendenza che ha radici comunitia Europ&™.

La sua diffusione coincide con la rottura delle tcapposizioni gerarchizzanti tra Stato
e societa, che, dal lato del potere esecutivo & dalbblica amministrazione, si

manifesta nella forma di una rivelata inadeguateletbatto amministrativo unilaterale

a rispondere alle esigenze di collaborazione treaeunso pubblico e sfera privata.

L'accettazione di moduli consensuali a carattetegpmeno unitario, la forma piu o
meno contrattuale della quale rivestire le relazipabblico-privato dipendono poi,
come dimostra soprattutto I'esperienza franceseé,pdedurare di alcuni assiomi di
diritto pubblico, che informano lo stesso modello Stato assunto da ciascun
ordinamento.

Non a caso, in Spagna, le relazioni schiettamemesansuali emersero in
conseguenza della crisi economica del 1472 si diffusero una volta arricchite dello
spirito democratico e dei valori partecipativi cligpirarono il nuovo processo
costituzionale (art. 9.2 CE}.

Puod probabilmente ritenersi che proprio le sceft@miute dal costituente spagnolo
segnarono quella rottura tra il modello in anadigjuello francese, cui per tanto tempo
quello risulto subalterno. Se percio volessimo dara risposta all’interrogativo che ci
siamo posti nel primo paragrafo, ovvero quale sosil momento in cui la Spagna,
abbandonando le soluzioni critiche e negazioniststampo francese, abbia inteso
intraprendere la strada gia segnata dalla Gerneadall'ltalia, pud probabilmente dirsi
che esso coincide con la nuova Costituzione de$.197

2.1. La negoziabilita delle potesta amministrative in Spegtra «crisis del
contrato» eactividad administrativa convencional nella dotaimoderna.

La stessa ricostruzione democratica del Paese ldojoee della dittatura franchista
avvenne in ragione e per il tramite di upancertacion politicaa tutti i livelli

de oportunidades>Si vedano altresi, TS 17 de octubre de 2000 gl@néro de 2001, 20 de diciembre de
2002.

"L E’ questo un dato costantemente registrato anelia dottrina spagnola. Si veda, per tutti, GR.
BusTiLLO BoLADO, Convenios y Contratos administrativos: transacci@rbitraje y terminacion
convencional del procediment®; ed., Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2004, d. &s. Per un sia pur
minimo riferimento alle esperienze di altri Statr@pei si rinvia al Cap. Il, Parte | del presemieolro.

92 Ma si tratta di un fenomeno da sempre preserS@agna, come si dira dednvenios urbanisticasel
prossimo capitolo. Mo cabe seguir ignorando por mas tiempo que la Agtmacion negocia y que la
negociacion se ha convertido en un instrumento eésgndible en la tarea de administranffermano
E.GARCIA DE ENTERRIA, F. TOMAS-RAMON in Curso de Derecho Administrativb5 ed. Civitas, Madrid,
2011, p. 677.

93 Cfr. M. SANCHEZ MORON, El principio de participacion en la Constitucionpasiola, RAP, n. 89,
1979, p. 171 e ss,;
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istituzionali: i Pactos de Moncloa del 197¥ Acuerdo Nacional sobre el Empleo del
1981 gli Acuerdos Econdmicos y sociales del 1985 e 1%86infine, i Pactos
Autonémicos del 1981 e 1982

Le modalita con cui l&dministracion concertadandava manifestandosi superavano,
in questo momento, ogni limite di immaginazione.

Oltre aiconvenios de colaboracidh cui all’art. 7.2. delld_ey de Contrados de Estado
(LCE), possono annoverarsi dgontratos-programadell’art. 91 della Ley General
Presupuestaria (LGR) i convenios expropriatoriosdell’art. 24 della Ley de
Expropriaciéon Forzosa (LEF), I'urbanismo concertadella Ley 22/1972 de 10 de
mayq con cui veniva approvato illl Plan de Desarollo Econdmico y Sogial
convenios urbanisticoshe andavano sviluppandosi nella prassi delle amstrazioni
comunali spagnole, di cui si dira nel prossimo tpj e, infine, iconciertos fiscales
previsti dall’art. 51.b delldey General Tributaria (LGT).

L'ampio ricorso a questi huovi moduli consensualpose un nuovo interrogativo
categorico. Occorreva stabilire ora se i nuoenveniose conciertos rientrassero
anch’essi nella fattispecie del contratto ammiaisto, oppure, ammettendo i limiti di
questa figura, essi non fossero il sintomo deltsiza di una distinta fattispecie a
natura piu propriamente consensuale.

Fu cosi che, come accadde per la Francia, ancBpdgna inizid ad interrogarsi su
cosa dovesse intendersi effettivamente per cootratt
E’ questo, a nostro avviso, il punto di cesura ttae ordinamenti, che su questi aspetti
approderanno non a caso ad esiti diversi e cordsdppLa Francia si manterra su
posizioni unilateraliste, la Spagna accogliereolazone consensuale.

Benché la dottrina francese, lo abbiamo visto, ssyeostantemente ribadito che
«tout accord de volonté, toute convention n’est m&sessairement un contral essa
dovette scontrarsi con le perduranti posizioniaplziste delConseil d’Etat sicché
I'alternativa in questo ordinamento rimane t@ntrat administratif da un lato, e la
negazione di un paradigma consensuale unitaritalial.

La Spagna, dal canto suo, proprio in questo pernioid@a a guardare con curiosita e
crescente attenzione agli studi della dottrinagedesd italiand°, dove la mancanza di
un contratto amministrativo, la presenza per cawer un contratto della p.a. soggetto
alla disciplina del Codice civile e i tentativi dcondurre lo schema negoziale nella
struttura del procedimento amministrativo mutaréodemente anche l'impostazione
dogmatica spagnola.

9% Questi ultimi definiti come vere e proprisonvenciones constitucionale® L. VANDELLI, in El

ordenamiento espafiol de las Comunidades AutonAwhadrid, IEAL, 1982 p. 410.

95 5j veda per questi aspetti, il Cap. |, Parte llptesente lavoro.

% vd., in particolare, SMARTIN-RETORTILLO BAQUER, El derecho civil en la génesis del Derecho
Administrativo y de sus institucioneos estudigsinstituto Garcia de Oviedo, Sevilla, 1. ed. 1862 ed
1996.
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Se quindi fino a quel momento, sulla spinta ddllianza francese, lgedrica de la
sustantividad del contrato administratiaveva limitato fortemente le riflessioni degli
autori spagnoli, escludendo dal loro campo di Jestatto cio che non fosse legato ai
contratti di beni o servizi conclusi dallamminestione, i convenios fiscalesj
convenios expropriatoriog,accion concertada i convenios urbanisticosonquistano
ora I'attenzione della dottrina modeffia

2.2. La posizione di E. Garcia de Enterria e di. FBrnandez Rodriguez.

Peculiare posizione nel dibattito dottrinale spagrmssumono innanzitutto le tesi di
Garcia de Enterria e Fernandez Rodriglfez

Questi autori riconoscono, in opposizione all’ativamministrativa unilaterale,
I'esistenza di unaactividad multilaterab in quelle dichiarazioni, produttrici di effetti
giuridici, provenienti dalla congiunta volonta dathministrazione e di altri soggeft.
Questa costruzione non scaturirebbe dalla mewama o superposicion de actos
unilaterales propria de cada uno de los sujetos @stan en relacién»ma costituirebbe
«algo diferente, un acto juridico que procede ada de dos o mas sujetos, como obra
conjunta de los mismos, y que constituye entrs ethovinculo determinaco

Genericamente — osservano gli autori — questo dpaittivita potrebbe essere
ricondotta, come pure era stato sostenuto, neliamblell’attivita contrattuale
del’lamministrazione. In tal caso, pero, sarebb@oofuno riferirsi ad una nozione
meramente formale di contratto, inteso quale aecdid/olonta volto alla creazione di
un vincolo giuridicd™.

Emerge immediatamente la necessita di distinguem@uesta macrocategoria, tra una
pluralita di distinte fattispecie e tra i loro drgeregimi giuridici. Cosicché la figura
dell’acuerdo de voluntaddmisce con I'essere un espediente della teorreegge, con
finalita meramente descrittive, che abbisogna dcsjgazioni sostanziali.

La prima distinzione da compiersi viene allora epersulla base dei soggetti
contraenti. Si avranno percio ocanvenios interadministrativogjuando parte siano
due o pit amministrazioni, o@nvenios administracion-administrados

In quest’ultima categoria, gli autori ulteriormentiBstinguono tra tre diverse
tipologie: i contratos administrativostricto sensui contratos de derecho privads,
infine, i conciertos anche definiti comeonvenios de colaboraciéiNelle prime due

07 per una ricostruzione del dibattito, si veda ELENDO PIQUERAS, La terminacién Convencional del
Procedimiento Administrativap. cit.,p. 98 e ss..

"% E. GARCIA DE ENTERRIA, T.R.FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativ€ivitas
Madrid, qui analizzata nella versione del 2002,ddnp. 643 e ss.

9 «Dentro el cuadro sistemético de actuacién de la ikiStarcion...nos encontranos como figura
singular, al lado de las declaraciones unilaterales declaraciones productoras de efectos jurisipe
no proceden de la sola voluta de la Administracginp a la vez de esta voluta y de otra u otrapii®
de otros sujetos cfr. E.GARCIA DE ENTERRIA, T.R.FERNANDEZ RODRIGUEZ, op. ult. cit.p. 671.

"0 «Acuerdo de dos 0 més voluntades en vista de lacicneae un vinculo juridiog ivi, p. 672.
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ipotesi I'amministrazione opera sul mercato commmee cliente, esse hanno ad
oggetto un mero scambio di prestazioni patrimoniali

Diversamente iconciertos «no suponen ningun ejemplo de colaboracion
patrimonial entre partes, un fendbmeno econémicotégcambio,sino, por el contrario
un simple acuerdo sobre la medida de una obliggadde una ventaja, tipicas de una
relacién de sumision juridico-publie&™. Vengono quindi ascritti a questo diverso
gruppo, identificabile con itontrato de derecho publictedesco, proprio le diverse
tecniche impiegate a partire dagli anni ‘60 nelth edministracién concertada

Non mancano, infine, in Garcia de Enterria e Fatean Rodriguez, le
preoccupazioni sull’effettivo atteggiarsi dei potgyubblici nella nuova cornice
negoziale.

In questo senso, essi sostengono clernivenioo conciertonon abilita poteri di cui
I'amministrazione non e titolare per legge, ma damamente costituiscono una diversa
modalita, negoziale appunto, dell’'esercizio di ptepubbliche, alle quali essa non
rinuncia.

A loro giudizio, del resto, nedonciertosi nasconde una coazione non velata, ed un
rischio di rottura dell’oggettivita, dell’'uguagliaa e della giustizia, che I'impersonalita
della legge assicura. Proprio per questo, essiiderao che il sistema deonciertos
necessiti di un’abilitazione legale specifica, sete quale essi rappresenterebbero una
deroga vietata dall’ordinamento. Non sarebbe infatincepibile una sostituzione
dell'accordo all'atto amministrativo, come formangeale di esercizio dell'attivita
amministrativa.

2.3. Le tesi di R. Parada Vazquez, F. Garrido Falla. Parejo Alfonso.

Su medesime posizioni si colloca anche la tesi atiadfa Vazquéz?, benché le
preoccupazioni dell’autore per questo fenomenolsirmo ancor piu negativamente.
Egli, infatti, pur considerando che alcuna diffttologmatica osti alla possibilita che
I'amministrazione contratti con i privati, avveitgossibile indebolimento cui lo Stato
Si esporrebbe con un ricorso eccessivo a questec@égche altro non sarebbe se non
una nuova manifestazione dei processi di liberalime e privatizzazione cosi tanto in
voga: garece come si la Administracion se avergonzarasulecondicion de poder
publico y de la imposicién unilateral de su voluhtobre los particulares o sobre otras
Administraciones inferiores y necesitara del cossede unos y otros para cumplir
incluso con sus funciones soberanas, produciéndssena necesidad de compromiso
que lleva a un uso generalizado e intensivo defertaciom’

Allo stesso modo di Garcia de Enterria e FernarRledriguez, percio, Parada
Vazquez ritiene che in questi casi, 'amministragiaconcerti 0 contratti conservando

711 (i

Ivi, p. 675.
2R PARADA VAZUQEZ, Derecho Administrativatomo I, 2° ed., M. Pons, Madrid, 1990, p. 208e s
3\vi, p. 247 e ss..
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una posizione di superiorita, che deriva dallo sigsotere di stabilire questo tipo di
relazione giuridica ovvero una di tipo unilaterae,piu favorevole e piu congrua per la
cura dell'interesse pubblico.

Tuttavia a differenza dei primi, questi ritiene daenormativa delld.CE non possa
applicarsi aicontratos o convenios sobre objetos publiaos per cio che concerne il
procedimento di selezione, né per quello che ridpde regole di garanzia ovvero altri
aspetti tipici di questa regolamentazione, occalogoensare a regole proprie per questo
nuovo tipo di convenzione.

Diversa appare, invece, la ricostruzione prospettatGarrido Falfa“.

Anche quest’autore infatti non disdegna affatto lsercizio dei poteri pubblici e delle
potesta amministrative possa avvenire attraversopiego di strumenti di tipo
contrattuale, tuttavia, a differenza della dottrisi@ qui analizzata, egli tende ad
inglobare tutta I'attivita negoziale dellamminiagione entro un’unica teoria generale,
facente capo alla figura del contratto amministrati

Risulta giocoforza ancora piu normale e sempligeGaarido Falla estendere le tesi
tedesche ed italiane sulla figura del contrattalidito pubblico a questa piu ampia
nozione dicontrato administrativo

Percio, la presenza dell’amministrazione non impealil contratto, ma giustifica la
sua natura amministrativa; quanto alla mancanzatdinomia di volonta delle parti, né
la voluntad normativalel’amministrazione le impedisce di concluderedhtratto, né
il contraente privato si trova in una condiziongygiere rispetto alle ipotesi in cui
parte di uncontrato de adhesidrinfine, quanto all’oggetto, esso € indisponibjper i
privati, ma non lo & per 'amministrazione, cosmengia accade con il demanio o i
servizi pubblici.

Ben distinta &, infine, la prospettiva di Parejéosd ™, il quale riconduce e spiega
il fenomeno in analisi alla luce del passaggioa8tato di diritto di tipo liberale allo
Stato sociale e di diritto di tipo democratico.

La nuova realta, alla quale si riferisce I'autoee,caratterizzata percio da un
protagonismo crescente del’amministrazione neltamiica sociale, dalla conseguente
frattura dei rapporti gerarchizzanti tra Stato eieta e, infine, dalla relativizzazione
della contrapposizione tra interessi pubblici ernessi privati.

Del resto, la crisi della legge come norma programnice dell'attuazione
amministrativa e il riconoscimento da parte delidieqore di maggiori margini di
discrezionalita comportano, a mo’ di contrappeso, stessa trasformazione della
posizione giuridica del cittadino, chiamato oraast@cipare, a collaborare e a negoziare.

Il mutato assetto determina — secondo Parejo Atfenana difficolta nel concepire

come ancora possibile una definizione autonomaattest unilaterale ed autoritaria

"4 E GARRIDO FALLA, Tratado de derecho administratiyoml. 1I, 9 ed., Tecnos, Madrid, 1989, p. 35 e
ss..
5|, PAREJO ALFONSQ Crisis y renovacion en el derecho publi@EC, Madrid, 1991, p. 11 e ss..
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dell'interesse pubblico, ragion per cui 'ammingione ricorre alla collaborazione
privata, per il tramite dtonciertogtransacciones y cooperaci@on i soggetti privati.
Ad ogni modo, anch’egli ritiene insostituibile liane unilaterale, e, del resto
I'amministrazione anche quando negozia agisce seiwgme autorita, sicché i relativi
strumenti consensuali devono pur sempre esseretsiogigdiritto pubblico.

3. Nuove giustificazioni positive e teoriche dellivita amministrativa
consensuale: I'art. 88 de ld_ey 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridieo
las Administraciones Publicas y Procedimiento adisitnativo coman.

In questo contesto teorico e dottrinale, I'art.d@8laLey de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento admiwittto comun (LRJAPntroduce
nell'ordinamento spagnolo la c.dterminacion convencional del procedimiento
administrativoe autorizza le amministrazioni spagnole celebrar acuerdos, pactos,
convenios 0 contratos con personas tanto de derguhmico como privade, con
carattere preparatorio ovvero sostitutivo dedlsolucion administrativa final

La norma, piu precisamente, dispone:

«1. Las Administraciones Publicas podran celebranexdos, pactos, convenios o
contratos con personas tanto de derecho publicoocprivado, siempre que no sean
contrarios al Ordenamiento Juridico ni versen sobmaterias no susceptibles de
transaccion y tengan por objeto satisfacer el i@égepublico que tienen encomendado,
con el alcance, efectos y régimen juridico espmExifjue en cada caso prevea la
disposicion que lo regule, pudiendo tales actogrtda consideracion de finalizadores
de los procedimientos administrativos o insertaggselos mismos con caracter previo,
vinculante o no, a la resolucion que les ponga fin.

2. Los citados instrumentos deberan establecer cocomtenido minimo la
identificacion de las partes intervinientes, el &wmlpersonal, funcional y territorial, y
el plazo de vigencia, debiendo publicarse o no seglinaturaleza y las personas a las
gue estuvieran destinados.

3. Requeriran en todo caso la aprobacion expresh G@ensejo de Ministros, los
acuerdos que versen sobre materias de la compateireicta de dicho 6rgano.

4. Los acuerdos que se suscriban no supondran agltam de las competencias
atribuidas a los 6rganos administrativos ni de fasponsabilidades que correspondan
a las autoridades y funcionarios relativas al fuor@miento de los servicios

publicos»®.

"% | 'introduzione della disposizione fu al centro wh lungo dibattito in Parlamento. Inizialmente si
propose una formulazione del precetto inversa,avall introdurre un divieto generale di concludere
accordi, salva espressa autorizzazione di legiges administraciones publicas no podran celebram co
persona de Derecho publico o provado mas acuergastos, convenios o contratos que los que le
permita expresamente el ordenamiento jridico cetasgia la mejor datisfaccion de los fines publigas
tengan encomendados, y de acuerdo con los prirgipandiciones y procedimento que el ordenamiento
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L’art. 88 viene salutato dalla dottrita come una nuova tecnica di amministrare,
conforme allo Stato di diritto; un nuovo strumenper migliorare I'efficacia e
I'efficienza dell’azione amministrativa, per compgare il deficit di legittimazione
democratica, favorendo la ricerca di un maggioneseaso sociale e di una maggiore
accettazione delle decisioni assunte dai soggatlci, da parte dei destinatari.

Per il suo tramite I'amministrazione si trasforma un’organizzazione piu
dialogante, aperta alla partecipazione e alla rniagmne con i cittadini, piu duttile e
meno autoritaria, ci0 che, al tempo stesso, nomifgig perdita delle proprie
prerogative.

La terminacion convencional del procedimetrtaverebbe, del resto, giustificazione
teorica e normativa sia nel diritto comparato, pwusi ormai in continuita con l'art. 54
e ss. della Legge sul procedimento amministrataee$ca e con l'art. 11 dell'analoga
legge italiana; che nello stesso diritto interneeralo generalizzato le fattispecie
consensuali gia previste nell'ordinamento e spaedle legislazioni di settof&®

establezca en garantia del intéres publico y déglalidad de los ciudadanos ante la ley y ante los
beneificios y cargas publicas:#l testo originario della norma € citato in A.EMENDEZ REXACH,
Procedimientos administrativos: finalizacion y eje®n in J.LEGUINA VILLA , M. SANCHEZ MORON, La
nueva Ley de Regimen Juridico de las AdministrasoRublicas y del Procedimiento administrativo
comun Tecnos, Madrid, 1993, p. 246 e ss..

"7 Cfr. in particolare i numerosi contributi conteimll’'opera collettiva AA.VV.,Convencién y Arbitraje
en el Derecho TributarioMarcial Pons, Madrid, 1996, e tra questi in patdre, L.PAREJOALFONSQ, El
articulo 88 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembiepacto, acuerdo, convenio o contrato en el
procedimiento administrativop. 22 e ss.; MSANCHEzZ MORON, La terminacién convencional del
procedimentp p. 77 e ss.; CNINO VILLAMAR, La finalizacién convencional de los procedimientos
administrativos desde la perspectiva del ciudadgnoB7 e ss.. Si veda altresi I'altra importanpera
collettanea dedicata, nellimminenza dell’'entrata vigore della nuova Legge sul procedimento
amministrativo, a questi temi LJEGUNAVILLA, M. SANCHEZ MORON, La nueva Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones publicas y del Procedinun®&tministrativo ComuriTecnos, Madrid, 1993, e, in
particolare, il contributo di LPAREJOALFONSQ, Objeto, ambito de aplicacion y principios generaliesla
Ley de Régimen Juridico de las Administracionesigaiy del Procedimineto Administrativo Comin
28 e ss.. Dello stesso autore si veda il saggi®AREJIO ALFONSQ, La terminacion convencional del
procedimento como forma alternativa de desarollolalactividad unilateral de la Administracigm
Eficacia y Administracion. Tres Estudjdaistituto Nacional de Administracion Publica, Niagd 1995.
Altre e numerose sono del resto le monografiegded i commentari sulkerminacién convencional del
procedimentp che vengono pubblicati in questi stessi anniraequeste F. ELGADO PIQUERAS, La
terminacién Convencional del Procedimiento Admraisto, Aranzadi, Pamplona, 1995; MASCHEZ
MORON, La apertura del procedimento administrativo a lagoeiacion con los ciudadanos en la Ley
30/1992 de Régimen Juridico de las AdministracioRéblicas y del Procedimiento Administrativo
comun,Ofiati: Instituto Vasco de Administracion Public@9%; A. HIERGOLORA, Los contratos sobre
los actos y las potestades administrativdsiversidad de Oviedo, Civitas, 1998; A BaLMA DEL TESQ,
Los acuerdos procedimentales en el Derecho Admatiigd, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000; 8.
BusTiLLO BoLADO, Convenios y Contratos administrativos: transacci@rbitraje y terminacion
convencional del procedimentd; ed., Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2001. Tinaifinerosi commenti
alla legge, RPARADA VAZQUEZ, Regimen Juridico de las Administraciones PublicaBrgcedimiento
administrativo comun (Estudios, Comentarios y Taldda Ley 30/1992 de 26 de noviembhdgrcial
Pons, Madrid,1999; e piu di recente HNAALEZ PEREZ F. GONZALEZ NAVARRO, Comentarios a la Ley
de Regimen Juridico de las Administraciones PubligaProcedimiento administrativo com#f, ed.
Civitas, 2007, p. 228 e ss..

"8 M. SANCHEZ MORON, La terminacién convencional del procedimertp. cit, p. 78 e ss.. Nel senso
dell’esistenza di tecniche consensuali in altewaadll’'esercizio unilaterale dei poteri amministratgia
J.L. MEILAN GIL, La actuacién contractual de la Administracion Pghliespafiola. Una perspectiva
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Non manco tuttavia chi, accanto a coloro che vatariono gli aspetti positivi della
nuova fattispecie, ne mise in evidenza, pur acuetia, i rischi e i pericoli,
riproponendo taveatgia espressi prima dell’entrata in vigore déksy 30/1992",

3.1. Il concetto di terminacion convencional debgedimiento administrativo e le
diverse classi di acuerdo administrativo consensual

Il riferimento dell’art. 88 ad una pluralita dcuerdos, pactos, conveniegsontratos
con cui puo concludersi il procedimento amminisigt ha imposto alla dottrina
immediatamente successiva dlRJAPalcune precisazioni definitorie.

La terminacion convencionaldel procedimiento administrativoviene cosi
generlmente intesa comel@acuerdo de voluntades entre una Administracidlipa y
uno o varios sujetos de Derecho, regulado por eebleo administrativo, celebrado en
el contexto de un procedimiento administrativo avés del que aquélla deba ejercer
una potestad asimismo administrativa y para la feemién o la preparacion de la
terminacion de esté, que esta dirigido a la coustitn, modificacion o extincién de una
relacion juridica’*.

La relazione giuridica cui &cuerdo administrativgpuo quindi dar vita pud essere
soltanto quella in cui 'amministrazione proieti@skrcizio dei propri poteri unilaterali.
L’art. 88 abilita le amministrazioni a stipularecacdi solo nei casi in cui esse siano
titolari di poteri autoritativi, potendo in altetnaa all’accordo, imporre sempre
unilateralmente le medesime obbligazioni, dedatlenegozio.

Ne discende innanzitutto I'esclusione dal campapgilicazione della norma di tutte
quelle altre relazioni dtoordinacidntra soggetto pubblico e privato, facenti capo alla
figura dei convenios de colaboraciorBenché, infatti, essi costituiscano altrettante
forme convenzionali impiegabili da parte dellammtrazione, i convenios de
colaboraciénrestano distinti dalle eterogenee forme consenpuaViste dall’art. 88.
Queste ultime costituiscono un’ipotesi di partezipae del singolo all’'esercizio del
potere pubblico, che si esprime consensualmengdtennativa ad una manifestazione
unilaterale ed autoritativa.convenios de colaboracidi atteggiano, invece, come uno
strumento collaborativo, su base negoziale, cheppwredendo reciproche prestazioni,
non necessariamente involge la potesta decisolardministrazioné?.

historica, op. cit, p. 7 e ss.. Si veda, inoltre, la ricostruziot@isa nonché la comparazione con i
modelli tedesco e italiano presenti in PAREJOALFONSQ, El articulo 88 de la Ley 30/1992 de 26 de
noviembreop. cit, p. 22 e ss.

"9 E. GARCIA DE ENTERRIA, Un punto de vista sobre la nueva Ley de Régimeididor de las
Administraciones Publicay del Procedimineto Administrativo Comum J. LEGUNA VILLA Y M.
SANCHEZ MORON, La nueva Ley de Régimen Juridico de las Adminisires publicas y del
Procedimineto Administrativo Comyap. cit, p. 13 e ss.. Per la posizione espressa da quiestasi
rinvia al § 2.2.

20 | PAREJO ALFONSQ La terminacion convencional del procedimento comoné alternativa de
desarollo de la actividad unilateral de la Admim&tion, op. cit, p. 176.

2L | PAREJO ALFONSQ, El articulo 88 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembecit, p. 35. L'A.
individua Il'ulteriore carattere distintivo treonvenios de colaboraciéa terminacion convencionatel
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Si suole distinguere, inoltre, le diverse classi atiuerdos administrativos
consensualedi cui all’art. 88, sulla base di una pluralitacditeri’*2
La principale distinzione, generalmente accolta td&a la dottrina, opera in
considerazione degli effetti prodotti dall’accondel procedimento e quindi sullo stesso
esercizio del potere pubblico.

Si individuano perci@acuerdos finalizadores del procedimento o sustitgtide las
resolucionese acuerdos no finalizadores del procedimento o nditstisos de las
resolucionesLe due categorie coincidono rispettivamente cloragrordi sostitutivi e
gli accordi integrativi del provvedimento ammingtvo, previsti dall’'art. 11 della I. n.
241/1990.

Se una differenza puo pero cogliersi rispetto atmoordinamento, essa va ravvisata
nell’ulteriore distinzione che si compie a propogiegliacuerdos no sustitutivos de las
resoluciones tra quelli che producono effetti vincolanti rigjee al contenuto del
successivo provvedimento finale e quelli che sdomii di una simile efficaci&>.
Quest'ulteriore classificazione deriva dalla stekganulazione dell’art. 88.1., mentre
nel modello italiano essa si scontrerebbe coniilgio pacta sunt servandache é
costantemente posto alla base della relazione wsuake, anche dalla stessa
giurisprudenza, per il tramite di un’interpretazogstensiva dell’art. 11 comma 2.

Non pud comunque celarsi il fatto che gli accomt nincolanti a carattere preparatorio
del contenuto del provvedimento — unica forma digd concepibile e ammissibile,
come si vedra, per convenios urbanisticos de planeamiéfito- pongono alcuni
problemi in relazione al principio di buona fede de protezione del legittimo
affidamento ingenerato dalla stipulazione nel gayanonché in relazione alla c.d.
attivita amministrativa informale, espletata cidéiguori dello stesso procedimenifa

Altre ancora sono le distinzioni offerte dalla dioid.

In ragione del grado di regolazione della relazigneidica, si distingue tracuerdo
marco e acuerdoin senso stretto. Con il primo si fissano sempliepta le “regole del
gioco”, inclusa la previsione di un successivo agoache disciplini concretamente il
rapporto consensuale (accordo in senso stretto).

fatto che i primi sono normalmente stipulati al fdori di un procedimento amministrativo, inteso,
appunto, quale luogo di sviluppo formale e procegtitale delle potesta decisorie dellamministrazione
22 Qui si offre, fra le tante proposte dalla dottrirguella delineata da LPAREJO ALFONSQ, La
terminacion convencional del procedimento como foraiternativa de desarollo de la actividad
unilateral de la Administracigrop. cit, p. 178 e ss..

3 Su questa classificazione, si veda MENENDEzZ REXACH, Procedimientos administrativos,
finalizacion y ejeecucigrin LEGUNA VILLA , M. SANCHEZ MORON, La nueva Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones publicas y del Procediminetdoministrativo Comunop. cit.,, p. 263-265; F.
DELGADO PIQUERAS, op. cit, p. 178-179.

24 A proposito deiconvenios de planeamientsi segnala la diversa qualificazione aiuerdos
vinculantes, preparatorios de la decision admiristra pero no integrativos de su contenidéferta da
A. DE PALMA DEL TESQ, Los acuerdos procedimentales en el Derecho Admatiig, op.cit, p. 353. Per
una compiuta disamina sulla natura giuridica@®ivenios urbanisticosn generale, e deionvenios de
planeamientpin particolare, si rinvia al § 2.3., Cap. Il, Paliteel presente lavoro.

%5 |, PAREJO ALFONSO, La terminacion convencional del procedimento comwné alternativa de
desarollo de la actividad unilateral de la Admimgstion, op. cit.,p. 180.

220



In relazione al tipo di obbligazioni pattuite, sadividuano poi gliacuerdos
administrativos de ejecucion o fijacion y de intarbiq da un lato, e glacuerdos
complejose acuerdos simpleslall’altro.

Ancora, in relazione al momento stesso della sipahe, si collocano
diversamente preacuerdo® gliacuerdos de arbitraje

Con riferimento ai primi, la questione si pone sehso della stessa possibilita di
concludere accordi ancor prima dell'inizio formdieun procedimento amministrativo.
La risposta affermativa, secondo una parte dellattrida, dipenderebbe
dall'applicazione non dell’art. 88 ma defincipio de libertad de pactogrevisto nella
legislazione sui contratti della pubblica ammirdgtoné?®. In tal caso, allora, non si
tratterebbe di un accordo propriamente inteso, mandconvenio de colaboracion
previsto da quest'ultimo complesso normatiVo
Per altri, invece, 'ammissibilita nel caso conoreli accordi conclusi al di fuori del
procedimento deriverebbe dalla disciplina di settorche regola [Iattivita
del’lamministrazione, benché, in linea di massipassono sempre essere ammessi
preacuerdos no vinculantes.

Quanto agliacuerdos de arbitrajequesti sono resi possibili dall’art. 101.RJAR,
che contempla la previsione di procedimenti di d@amone, mediazione e arbitrato,
che sostituiscano il normale ricorso amministraticontro una determinazione
dell’lamministrazione.

3.2. La questione dell’efficacia dell’art. 88 e ldehatura giuridica degli acuerdos
administrativos consensuales.

Una delle questioni che ha impegnato maggiorment&cienza giuridica spagnola
all'indomani dell’entrata in vigore dellaBRJAR e quella dell’efficacia da riconoscere
all’art. 88.

Pomo della discordia, in particolare, € il commdella norma, che nel riconoscere la
possibilita per 'amministrazione di stipulare paticcordi, convenzioni e contratti,

aggiunge eon el alcance, efectos y regimen juidico espectfiee en cada caso prevea
la disposicion que lo regute

La disposizione € stata oggetto di due contrappottgoretazioni.

Per Delgado Piqueras deve riconoscersi all’aria8&atura di abilitazione generale
delle amministrazioni a concludere accordi ammiatsti. Il rinvio alla disciplina di

2 La Ley de Contratos de las Administraciones Publidas 1995, nel suo art. 4 (oggi, art. 25 del
Decreto Legislativo 3/2011,Texto Refundido de lades Contratos del Sector Publicdisponeva ka
Administracién podra concertar los contratos, pactocondiciones que tenga por conveniente siempre
que no sean contrarios al interés publico, al om®iento juridico o a los principios de buena
administracion y debera cumplirlos a tenor de lasmwos, sin perjuicio de las prerrogativas estatdesi

por la legislacion basica en favor de aqueélla

27, PAREJOALFONSOQ, op. ult. cit, p. 183.
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settore deve, percio, essere inteso solo comepsgtfisazione ed implementazione da
parte della legislazione speciale, della discipépalicabile all'accordo.

Da quest’impostazione discende la possibilita f@mnministrazione di poter sostituire
I'accordo al provvedimento ogniqualvolta lo riteng@gportuno, e quindi il suo carattere
pienamente alternativo all'esercizio unilateralemieri pubblic/?,

Su posizioni contrarie si colloca Menéndez Rexacdhfa seguito la maggior parte
della dottrina spagnola: il riferimento al regimeirglico specifico degli accordi non
solo esclude che la previsione possa avere caratierabilitazione generale, ma
comporta che esso resti inoperante in assenzaadspercifica previsione di settore, che
legittimi e disciplini 'accordo. E’ fatto salvo ingni caso I'accordo preparatorio non
vincolanté®.

Altro aspetto dal quale scaturiscono diverse vistenriche € inoltre quello della
natura giuridica da riconoscere ai differeatiuerdos, pactos, convenios y contratos
citati dall’art. 88.

L’alternativa che generalmente si pone &, ancoewgita, tra il riconoscimento del
carattere di manifestazioni consensuali dellegércidi potestda amministrative
unilaterali e la natura di veri e propri contratthministrativi®’.

Si puo ritenere che, fatte le dovute distinzioniesta polemica non differisca poi
molto dalla disquisizione teorica che ancora impelgndottrina italiana a proposito del
contratto di diritto pubblico e del contratto adyeto pubblico.

In Spagna, pero, la difficolta di inquadramento edigge innanzitutto dalla stessa
terminologia impiegata nella norma, ove si fa rifeanto non ad un’unica figura ma ad
una vasta gamma di fattispecie consensuali e ¢trdha

Una prima impostazione del tema € attribuibile éaseo Caballerd’, secondo il
guale iconveniogella Ley 30/199230n, mas que contratos, terminacién convencional
de un procedimento en principio unilateral y resmlo», e conseguentemente, salvo
«concretas previsiones de normas de desarollo déddo 88, € esclusa I'applicabilita
delle norme delldey de Contrato®, conseguentemente, anche di quellesniratos
civiles o mercantiles

Delgado Piqueras, al contrario, propugna una spiega puramente contrattuale.
L'autore parte infatti da un concetto ampio di catib che comprende ogni accordo di

28| a tesi di Delgado Piqueras & sostenuta anche B&REJOALFONSO, op. ult. cit,p. 185 e ss..

29 A, MENENDEZ REXACH, Procedimientos administrativos: finalizacion y ejeidn, op.cit, p. 263 e ss..
In questo senso anche la maggior parte della datttia cui RPARADA VAZQUEZ, Régimen Juridico de
las Administraciones, op. citp. 314; E.GARCIA DE ENTERRIA, T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho
administrativo, op. cif. (1993), p. 499-500; MSANCHEZ MORON, La apertura del procedimiento
administrativo a la negociacion op. ¢ip. 14; JA. LOPEZPELLICER, Naturaleza, supuestos y limites de
los convenios urbanisticom Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambigentel 46, 1996, p. 103.
30 Cfr. R.O. BusTILLO BoLADO, Convenios y contratos administrativos: Transacciéubitraje y
Terminacion convencional del procedimento admiatsto, 2° ed., Aranzadi, 2004., p. 297 e ss..

3L E. VELASCO CABALLERO, Las clausolas accessorias del acto administratiecnos, Madrid, 1996, p.
307 e ss..
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volont¥*%. Con questa premessa, egli afferma das figuras convencionales creadas
por la Ley 30/1992 en su articulo 88 pertenecen & uh mismo género institucional:
el contrato>">3. Ne discende che il regime giuridico di tali fapiecie sara determinato,
in primo luogo, dalld_ey 30/1992e, quindi dalla legislazione sui contratti, dadlére
norme e principi del diritto amministrativo, in qua applicabili, e, in ultima istanza,
dalle stesse norme di diritto privald Vale, in definitiva per Delgado Piqueras, la
gualificazione deiconveniosin parola alla stregua dcontratos administrativos
especiales.

Gli accordi amminidtrativi sono ugualmente ricortdalla categoria del contratto
anche da Gonzales-Cuéllar SerranaAltri autori, invece, optano per una tesi mista,
apprezzando la coesistenza nell’art. 88 di figurevatia natura. Alcune avranno
carattere contrattuale e a queste, conseguentenseatglichera il regime giuridico dei
contratti. Altre, invece, a natura piu propriameob@sensuale, saranno rette dal regime
giuridico degli atti amministrativi, con applicam® di alcuni particolari principi, come
guello della buona fede.

E’ questo il caso, tra gli altri, di Sanchez Mof8ndi Menéndez Rexaéfl, di De
Palma del Tesd® e di Bustillo BoladG*®.

In particolare, per Sanchez Mordn gli accordi $o8vi del provvedimento hanno
una chiara valenza contrattuale. Per il restoasieirebbe di mere figure negoziali, il cui
regime deve inquadrarsi nel blocco normativo datiiiamministrativi.

Per Angel Menéndez Rexackadnvenios sostitutivos de resoluciosesio contratti
quelli preparatorios de la resolucion sin caracter vinaui@sono atti di tramite inseriti
in un procedimento. E quanto@nvenios vinculantes pero no sostitutiiautore non
si pronuncia espressamente, benché sembri vaiguedrare al di fuori del concetto di
contratto.

32 F DELGADO PIQUERAS, La terminacién convencional del Procedimiento Adstiativo, op. citp. 172.
Nello stesso senso anche dNBALEZ PEREZ F. GONZALEZ NAVARRO, Comentarios a la Ley de Regimen
Juridico de las Administraciones Publicas y Prooeiginto administrativo comud; ed. Civitas, 2007, p.
2233 e ss..

3 \vi, p. 171.

34vi, p. 171-184.

85 M. L. GONZALES-CUELLAR SERRANO, Los procedimentos tributarios: su terminacion caienal
Madrid, Colex, 1998 p. 189.

% M. SANCHEZ MORON, La apertura del procedimento administrativo a lagaeiacién con los
ciudadanos en la Ley 30/1992 de Régimen Jurididasiddministraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo comun, op. citp. 16-17; b., La terminaciéon convencional de los procedimienms80-
82. Quanto aconvenioxhe non pongono fine ad un procedimento, I'A. atteniittavia che rRo puede
aplicarse siempre en putifad la calificacién de tato...encierran siempre un negocio bilateral o un
compromiso entre partesin La terminaciénop. cit, p. 81.

37 A. MENENDEZ REXACH, Procedimientos administrativos: finalizacion y ejedn op. cit, p. 262,
dove inizialmente li definisce conaeuerdos bilaterales poi comecontratos

38 A, PALMA DEL TESQ Los acuerdos procedimentales en el Derecho Admatiig, op. cit, p. 239 e
SS..

39 R.0.BUSTILLO BOLADO, Convenios y contratos administrativos, op.cit.30 2 ss..
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De Palma del Teso sostiene, invece, che tutticgli procedimentali siano negozi
giuridici bilaterali o plurilaterali, solo alcuniedl quali possono intendersi come dei veri
e propri contratti, tra i quali, in particolare giccordi procedimentali a contenuto
patrimoniale.

Per Bustillo Bolado, appartengono al genere detratip i convenios finalizadores
del procedimentan quanto per il loro tramite si crea, estinguaadifica una relazione
giuridica, cio che costituiscepropriumdella figura contrattuale.

Non parteciperebbero di questa natura, invece, @avenios que vinculan (en todo o
en parte) pero non sostituyen a la resolugiéhelos acuerdos no vinculantes para la
resolucion final.

Parejo Alfonso ritiene, infine, chda«figura plantea, sin duda, dificultades para si
plena integracién en el esquema juridico-adminibiaestablecido y su desembrazado
y normal juego en la practica. De un lado, perteack categoria del contrato (...)
pero, de otro y en lo que aqui mas importa, gemeagimas ella de campo habitual: la
actividad contractual propriamente dichal) acuerdo de voluntades como generadas de
reglas juridico-administrativas, hace al sujeto im@rio parte activa de la definiciéon y
realizacion del interés general y trae a primerarelaciones juridicas (...) basadas
en aquella reglas; con la consecuencia, todo ellel trastocamiento de elementos
basales de la arquitectura establecida del Deredlministrativo y la necesidad, por
tanto, de un verdadero cambio en la costrucciénnamiro de éste*°.

3.3. La causa e I'oggetto degli acuerdos admiaistos consensuales.

Tra gli elementi degliacuerdos administrativos consensualese assumono
particolare rilievo, anche per la comunanza di tffiaazioni rispetto al nostro
ordinamento, vi sono la causa e I'oggetto.

La causa dell'accordo, in assenza di una precifinizlene legislativa, viene fatta
coincidere, sulla base di quanto generalmentdiene a proposito del contratto, con il
proposito, esplicito o implicito, comune alle pard meritevole di tutela da parte
dell'ordinamento. Lungi tuttavia dall'identificargitegralmente con la nozione di causa
presente nel diritto civile, nell’accordo essa ei@udeguata al contesto consensuale e di
partecipazione del privato all’esercizio del poteubblico.

Cio infatti impone che si debba tener presentdarsela configurazione, della stretta
finalizzazione dellattivita amministrativa al peguimento dell'interesse pubbliéy
nonché del rispetto di alcuni principi, a comineiaal principio di legalita.

0| . PareEJO ALFONSQ Derecho Administrativo,Instituciones generales: dsmsfuertes, organizaci’'on
sujetos, actividad y controAriel Derecho, Barcelona, 2003, 942-943.

"1 Cid che, del resto, viene precisato anche da#lesst comma 1 dell'art. 88:Las Administraciones
Puablicas podran celebrar acuerdos, pactos, conv@nigontratos con personas tanto de derecho publico
como privado, siempre que no sean contrarios aleDatniento Juridico ni versen sobre materias no
susceptibles de transaccion y tengan por objetsfsaer el interés publico que tienen encomeneado
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Ne discende che se il proposito comune alle pascende il perseguimento di finalita
di interesse generale, e quindi elude il fine ledgdico previsto dalla norma attributiva
del potere, I'accordo sara viziato per illiceitdlaeausai™

Con riferimento all’oggetto dell'accordo, esso detexa percido anzitutto nella
definizione consensuale dell'interesse pubblicoancreto.

L’art. 88 pone fine, sotto questo punto di vistigprincipio de lansusceptibilidad de la
negociacion sobre el objeto de la potestad adnatist.

Il punto pero deve essere meglio precisato, in guaggetto di precise disposizioni
nella norma.

I comma 1, anzitutto, esclude dalla negoziaziooe icprivati quellematerias no
susceptibles de transaccidha disposizione, apparentemente contraddittoriane
generalmente intesa come un rinvio alla disciplimasettore, per cui I'accordo sara
possibile in tutte quelle materie la cui discipliman vieta espressamente un esercizio in
forma consensuale del poté&fe

In secondo luogo, il comma 4 dispone cHes«acuerdos que se suscriban no
supondran alteracion de las competencias atribuiddes 6rganos administrativos ni
de las responsabilidades que correspondan a lagralatdes y funcionarios relativas al
funcionamiento de los servicios publieos
La norma impone il rispetto delle competenze atttéh allorgano amministrativo,
nonché delle responsabilita dell’autorita e deizfanari in relazione al funzionamento
del servizio pubblico.

Con riferimento al divieto di alterazione delle quetenze degli organi amministrativi,
esso anzitutto non si riferisce al solo organo stifgula I'accordo, ma deve intendersi
come riferibile alle potesta di qualsiasi organtladstessa o di altra amministrazione.
Allo stesso modo deve intendersi il divieto di alte#one delle responsabilita delle
autorita e dei funzionari in relazione al funziormrto del servizio pubblico,
espressione, quest’ultima da intendersi in sensp dd equivalente ajiro o trafico
del’amministrazion&™.

| due divieti, di fatto, coincidono nella medesimatio, consistente in un generale
divieto di modificazione del regime stesso delilath e delle potestd amministrative
dedotte nell’accordo, cosi come precisamente disaijpa dalla legge.

Diversamente si atteggia, poi, il contenuto deti@do rispetto al principio di
legalita.

42 |, PAREJO ALFONSO La terminacion convencional del procedimento comwné alternativa de
desarollo de la actividad unilateral de la Admimigtion, op. cit, p. 191, secondo il quale se tutta
I'attivita amministrativa si giustifica in relazienall'interesse pubblico perseguito, e se l'accaattm
non & che una forma alternativa all’esercizio deitale dei poteri, non pud che ritenersi che unaasa
possibile sia il conseguimento del medesimo ins&rgaibblico. L'autore tiene poi distinta la caudai,
motivi che inducono ciascuna delle parti alla négginne.

3 L. PAREJO ALFONSQ La terminacion convencional del procedimento comoné alternativa de
desarollo de la actividad unilateral de la Admimistion, op. cit.,p. 199.

"41vi, p. 204-205.
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In linea generale si ritiene che con gli accordigmmo dedursi solo le obbligazioni
gia previste dall'ordinamento, in quanto essi aftom sono che una modalita alternativa
di esecuzione di una norma da parte del’ammirggiree. Ne discende che I'accordo
non puo stabilire piu di quanto sia previsto dilgge, anche in ossequio al principio di
proporzionalita e dnterdiccion de la arbitrariedad de los poderes |icis.

Quando pero la norma attributiva del potere laafficgenti margini di discrezionalita
all'amministrazione, nulla vieterebbe che I'accopissa prevedere prestazioni ulteriori
rispetto a quelle legislativamente predeterminBtate delle obbligazioni, in tal caso,
non sara una previsione di legge o di regolamengol’accordo stes$d.

Sempre con riferimento al contenuto dell'accordovvéene, infine il comma 2
dell'art. 88, che richiede l'identificazione dellgarti intervenienti e l'indicazione
dell’lambito personale, funzionale, territorialeeenporale dell’accordé®.

3.4. Il regime dell'invalidita degli acuerdos adnstrativos consensuales.

L’art. 88 non prevede nulla a proposito del regathmvalidita.
Alcune considerazioni possono tuttavia trarsiloaiti che il comma 1 pone al ricorso
agli accordi: «..siempre que no sean contrarios al ordinamento joddi versen
sobra materias no susceptibles de transaccion gaermpor objeto satisfacer el interés
publico que tienen encomendado (las Administracpne
Come si nota, la norma prevede altrettanti requdiitvalidita della fattispecie, e
coincidenti con quelli previsti dal Codice civilemi contratti (artt. 1255, 1258, 1271,
1275 C.civ.): la conformita a diritto, la certezzéa liceita dell’oggetto; I'esistenza e la
liceita della causa.
Il silenzio della norma in materia comporta chdditificazione del regime di invalidita
degli accordi amministrativi dipenda, in concreti@lla diversa natura giuridica che si
intenda loro riconoscere.
Laddove si ammetta una prossimita con la figura aeltratto, varranno le norme
sull’invalidita previste per i contratti amministira agli artt. 31-39 dellR de la Ley de
los Contratos del sector publicoviceversa laddove se ne riconosca una valenza
consensuale, varranno quelle previste per gli atiministrativi agli artt. 62 e 63
LRJAP". Resta in ogni caso fermo quanto previsto dal camimdell'art. 62, che
prevede in via generale la nullita di tutti gliidéssivi di diritti fondamentali.

"5 1vi, p. 182.

% In particolare, il campo di applicazione personaél’accordo rinvia alla posizione dei terzi. Nel
silenzio della norma si ritengono applicabili imipi del Codice civile, che ammettono i contratti
favor de tercerae ritengono nulli quellen perjuicio de tercer@art. 1257 c.c.). Del resto, anche lo stesso
apartado3 pud essere inteso come un’espressione del pondipinefficacia dell’accordo rispetto ai
terzi, liddove richiede I'approvazione espressa @ehsiglio dei Ministri, quando I'accordo abbia ad
oggetto una materia che rientri nella competenzgudst’'ultimo. Cfr. LPAREJOALFONSQ Lecciones de
Derecho AdministrativoTirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 432.

47 Secondo LPAREJOALFONSQ, La terminacion convencional del procedimento cootmé alternativa

de desarollo de la actividad unilateral de la Adistracion, op. cit. p. 206, la prossimita degli accordi al
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CapriToLo I

| CONVENIOS URBANISTICOS

SOMMARIO: 1. Antecedenti ed evoluzione dmnvenios urbanisticom Spagna. Dalldey de Expropriacion
Forzosadel 1863 aiconveniosnelle tecniche dalienacidne neiPlanes de ensache 1.1 La Ley del
Suelodel 1956 d'urbanismo concertadmelle riforme degli anni 1972-19751:2. La generalizzazione
deiconvenios urbanisticas margine delléey del Suel@ la prima reazione della giurisprudenza.3. 1|
mutato atteggiamento dé@ribunal Supremce nel Texto Refundido de la Ley del Suelel 2008. 2. |
convenios urbanisticosella legislazione dell€omunidades Autbnoma2.1. Il concetto diconvenios
urbanisticos - 2.2. Classi e oggetto daionvenios urbanisticos 2.3 Natura e regime giuridico dei
convenios urbanisticos 2.4. Responsabilita patrimoniale dellamministraziorse madempimento di un
convenio urbanistico- 2.5. Aspetti processuali. Impugnazione dminvenios urbanisticos accion
publica.

1. Antecedenti ed evoluzione deconvenios urbanisticosn Spagna. DallaLey
de Expropriacién Forzosa de 186&i conveniosnelle tecniche dialienacién e nei
Planes de ensache.

In Spagna, la diffusione di forme convenzionalil'odbanistica conosce i suoi
primissimi antecedenti gia nel XIX sec6® Si pud dire infatti che il loro impiego

contratto impedisce I'applicabilita delle disposizi sull'invalidita degli atti amministrativi: & recurso

al regime de invalidez de los actos administrativogplicaria una inaceptable defrudacién dela
especifica participacion en el ejercicio de las gsthdes administrativas que institucionaliza la
termnacién convencional, por la via de su desndizaeion a travs dela creacion de una figura mixta
convencional-unilateral insusceptible de adecuadoage y sistematizacién In questo senso anche R.
PARADA VAZQUEZ, Regimen Juridico de las Administraciones Publicdrgcedimiento administrativo
comun op. cit, p. 332.

8 Cfr. su questi aspetti, MBASSOLS COMA, Génesis y evolucién del Derecho Urbanistico espafiol
(1812.1956) Madrid, Civitas, 1973; AHUERGO LORA, Los convenios UrbanisticoCivitas, Madrid,
1998, p. 41 e ss; A. LOPEZ PELLICER, Naturaleza, supuestos y limites de los convenibanisticos
Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambient&lniN146, Enero 1996, p. 97-130; JAMRREDONDO
GUTIERREZ Los convenios urbanisticos y su régimen jurid@bed., Granada, 2003; R. BUSTILLO
BoLaDO, J.R. CUERNO LLATA, Los convenios urbanisticos entre las Administrae®rocales y los
particulares Aranzadi, Pamplona, 1997; AASO MURCHA, Teoria y Practica del Convenio Urbanistico.
Comentarios, Legislacion, Jurisprudencia y Formidar 6 ed., Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2008;
A. DE PaLMA DEL TESQ Los acuerdos procedimentales en el Derecho Admatiigd, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000; T. R.ERNANDEZ RODRIGUEZ, El urbanismo concertado y la Ley del Suelo,
Institutos de Estudios Administrativos, Madrid, 497F. ROMERO HERNANDEZ, LOS conciertos
urbanisticos atipicagsin Revista de Derecho Urbanistico, n. 95,19852%.e ss.; ., Compromisos y
garantias en el planeamiento de inciativa particuia Revista de Derecho Urbanistico, n. 104, 1387,
35 e ss.; MFRANCH | SAGUER, J, GIFREU | FONT, Los convenios urbanisticos en la legislacion esfmfio
in Estudios en homenaje a don Jorge Ferndndez Ruwrecho administrativo 2005, Universidad
Autonoma Nacionale de México, p. 65 e ss.; FENSECAFERRANDIS, La liberalizacion del Suelo en
Espafia. Presupuestos y marco juridico-constitudioNercial Pons, Madrid, 1999; MLORA-TAMAYO
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rappresenti una realta costante e da sempre peeserguesto settore dell'azione
amministrativa spagnol#.

In particolare, il fenomeno deionvenios urbanisticosi lega, alle origini, alla
mancanza di strumenti adeguati per attuare lerdiite politiche urbanistiche che si
succedettero, a partire dalla seconda meta dedb@iito, nellordenacion del suelo
iberico. In assenza di ben definite competenzeifgatorie in capo ai comuni, a questi
riconosciute solo a partire dalley del Suelo del 195@0onché di idonei sistemi di
attuazione, le prime tecniche dilineacién e i Planes de Ensachai svolsero
essenzialmente per via di accordo con i proprietpesso in predilezione rispetto alle
soluzioni offerte dal regime dell’espropriazioneziata.

Nondimeno, il primo segnale del ricorso all'accordon i privati, inteso quale
alternativa  all'esercizio di  poteri  autoritativi pFessi  unilateralmente
dall’'amministrazione, si ebbe proprio in questo pamLa Ley de Expropriacion
Forzosa de 17 de julio 183@ia prevedeva infattconvenios para la fijacion del
justiprecio del bien expropiad@anche definiti comenutuos o amigablescuerdoo piu
semplicemente conmnvenios expropriatorids’.

In materia dialineacion urbanistica- tecnica pianificatoria primigenia con la quale
le amministrazioni separavano il suolo pubblicaagtipe dalla rete viaria, dalle parcelle
territoriali edificabili dai privati — ilReal Orden de 9 de febrero de 18@@tteva in
luce, in quel periodo, non solo I'esistenza e féudione di pratiche convenzionali, ma
anche la preferenza di queste rispetib medio extremo de la expropriacién forzosa
por causa de utilidad publicd™.

Tuttavia, nel quadro dei processialineacion i convenios benché non mancasse
un contenuto prettamente urbanistico delle obbiayazin essi dedotte, vennero
gualificati dalla giurisprudenza come maearontratos civiles aventi ad oggetto la
permuta o la compravendita di porzioni di terrerocomuni e proprietaff?

Anche nell’ambito delle finalita di sviluppo urbaperseguite della successivay
de Ensanche de 17 de junio de 1864revisto il ricorso @onveniosexpropriatoriose
aconvenios sustitutivos de la expropriac/Bh

VALLVE, Historia de la Legislacion Urbanisticaistel, Madrid, 2007; M.P. OcHOA GOMEZ, Los
convenios urbanisticos. Limites a la figura redeatdel urbanismplLa Ley, Madrid, 2006.

9 A CANO MURCIA, Teoria y Practica del Convenio Urbanistico, op.,qt 29.

50 F. DELGADO PIQUERAS, La terminacién convencional del Procedimienteo iistrativo, op. cit, p.
131.

51 Cosi, anche il successi®Real Orden de 4 de abril de 18pgevedeva nel suo art. 2 cheuando para
llevar los proyectos de apertura y alineacion ddlesano haya lugar a exprociaciéon forzosa, ya por
condiciones particulares del proyecto, ya por caneede la municipalidad con los interesados en el
pago de sus propriedades o de los perjuicios queeflarma les ciasa, el espediente formado para la
aprobacion y realizacion del proyecto quedara rédsug ultimado por el Gobernador de la provinsia
2TS 5 denoviembre de 1836; cit. in ®aNO MURCIA, Teorfa y Préctica del Convenio Urbanistico, op.
cit., p. 30.

53 La legge definiscela urbanizacién de los ensackesome«un medio instrumental para facilitar la
rapida edificacion de viviendas o alojamientos aédrma mas rapida y comoda para los proprietasios
Allo stesso modo, Garcia de Enterria qualifico tuéscnica urbanistica come unadicion de nuevos
barrios al casco antiguo, con los cuales se planeateros de una manera abstracta generalmente por
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Con particolare riferimento a questi ultimi, nebsart. 13, laLey de Ensache del

1864 riconobbe la possibilita per le amministrazionimumali di sostituire il
procedimento di espropriazione forzata per la zealiione delle necessarie opere di
urbanizzazione, con la cessione volontaria deetela parte dei proprietari, in cambio
di esenzioni di natura fiscale.
In tal modo, in alternativa al pagamento di una m@nequivalente al valore del bene
espropriato, il comune, mediante apposito accoedoneva il privato dal pagamento
per un determinato periodo di tempo dei maggioerbgravanti sulla restante parte
della proprieta, conseguenti allincremento di valdella stessa per effetto della nuova
urbanizzazion&*

Ma la norma si spingeva oltre, prevedendo anch@adssibilita che fossero i
medesimi privati ad assumere direttamente la =mtipne delle opere di
urbanizzazione o di ampliamento necessarie, in mammbmpre dell’esenzione dal
pagamento dei dovuti oneri fiscali. E la dottrindevin questo accordo, in cui il privato
assume per la prima volta una prestaziondadere il modello precursore dei piu
recenticonvenios urbanisticés.

Lo stesso legislatore nel disciplinare queste giot# convenzionamento aveva ben
chiara del resto la loro natura negoziale. L'aBtdella successiviaey de Ensache de 22
de diciembre 1876disponeva: podran, en consecuencia, celebrar con los
Ayuntamientos y con los demas proprietarios in@ies en el establecimineto de las
nuevas vias todos los contratos que se estimeneommies sobre los particulares
relacionados en esta le{3.

Ugualmente opinava la giurisprudenza, della cuirgatontrattuale, in ragione dello
scambio tra benefici fiscali e cessione di tereenlitre prestazioni di fare, non dubitava,
salvo discutere adesso circa la loro apparteneniza categoria deicontratos
administrativoso civiles™™".

cuadriculas regulares Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA, L.PAREJO ALFONSQ Lecciones de Derecho
Urbanisticq Civitas, Madrid, 1981, p. 32. Uzey de 29 de junio de 18&&nne poi sostituita dallaey de

22 de diciembre 187& completata dalldey de 26 de julio del892 para el ensache de Magyrid
Barcelona.La LE/1876 modificd il procedimento di determinazodeljustiprecig mentre mantenne
sostanzialmente intatta la disciplina dei due diptonvenios sustitutivos de la expropriacidrevisti nel
1864. Cfr. O.BusTILLO BoLADO, J.R. CUERNO LLATA, Los convenios urbanisticos entre las
Administraciones locales y los particulayep. cit, p. 59.

% «A los proprietarios 0 empresas que sin costeardass que en este articulo de hace referencia,
cedan en propriedad a los Ayuntamientos los tersenecessarios para la via publica, se les podra
condonar por el espacio de tiempo que se estigutecargo extraordinario

5 Del tutto simile a questa era, del resto, la lagic scambio posta alla base delncesiones de las
obras de urbanizacignpreviste dall’art. 93 e seguenti dekglamento de la Ley de Expropriacién
Forzosa approvato il 13 giugno del 1879, ove medianteaooordo i proprietari si impegnavano alla
realizzazione diretta delle opere di urbanizzazienepropri terreni, anziché subire un’espropriagio
delle c.dzonas laterales

70 0. BusTILLO BOLADO, J.R.CUERNO LLATA, Los convenios urbanisticos entre las Administrag@on
locales y los particulare®p. cit, p. 54.

57 Sj esprimevano ancora a favore della natura fisiiea TS de 6 de mayo de 1872; 14 de octubre de
1889; 12 d febrero de 1904; 29 de octubre de 1909.
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Tra la fine del XIX e l'inizio del XX secolo nuovirme di accordo si ritrovano
anche nell’'ambito dell’edilizia popolare. Per faorite agli imponenti processi di
inurbamento e all'esigenza di dar vita a costruziomobiliari a basso costo, vennero
previste infatti forme di sovvenzionamento per faprese edilizie, cui accedere
mediante apposita procedura ad evidenza puBBlica

E’ stato osservato come la diffusione di questen&odi accordo pubblico-privato
trovasse giustificazione anche nelebilidad econdmicaei comuni spagnoli, che non
erano in grado di sostenere né le conseguenze madre dell’espropriazione forzata,
né di procedere direttamente all’'urbanizzazioneteileeno comunale. L'accordo con i
proprietari permetteva di superare simili diffiéglbra esentandoli dalla corresponsione
fiscale, ora consentendo di avvalersi direttameptdoro apporti materiali.

1.1. Dalla Ley del Suelo de 1956 a l'urbanismo estadlo nella riforma del 1975.

Con I'entrata in vigore de leey del Suelo de 1956«werdadero acto de nacimiento
de un Derecho urbanistico espafiol por fin madurganico y omnicomprensiv&>® —
la qualificazione giuridica delle potesta urbamisé come funzioni pubbliche e, quindi,
I'attribuzione alle amministrazioni della titolaitdelle competenze in materia di
formazione ed esecuzione dei relativi piani, deteanono una netta retrocessione del
ruolo del privato nei processi di pianificazionewgtlanizzazione.

| comuni, ora dotati finalmente di poteri di piana@ovevano esercitarli
unilateralmente, a cura e garanzia di tutti gleiessi emergenti dal territorio, senza
dover negoziare singolarmente con alcuni propiietasenza dover cedere alle loro
esigenze. La stessa potesta di conformazione dmitgrieta privata, ad essi
riconosciuta, rendeva meno necessaria la negonig2io

Nondimeno, non manco nella stessa legge, e nellanuey de Expropriacion
Forzosa de 16 de diciembre de 19%# soli due anni precedente, la conferma di
convenioscon le medesime finalita di sostituzione del pdicento di espropriazione
forzata (art. 100), nonché di quelli tesi alla izazione diretta ddos gastos de
urbanizacién(artt. 137-141%*,

8 G. FERNANDEZ FERRARES La subvencién: concepto y régimen juriditadrid, 1983, p. 321 e ss.

59 GARCIA DE ENTERRIA, L.PAREJOALFONSQ Lecciones de Derecho Urbanistjamp. cit, p. 94. Tra le
importanti fondamenta del diritto urbanistico spalgnintrodotte dalla legge possono annoverarsi il
riconoscimento delle competenze urbanistiche inocapcomuni; l'introduzione dei piani urbanistici
(Plan Nacional de Urbanismo, Planes Provincialesariéls Generales municipa)ed principio di equa
distribuzione tra i proprietari degli oneri e deenefici derivanti dal plusvalore immobiliare; la
modificazione dello statuto giuridico del diritta proprieta, e la soggezione deiles aedificandialle
previsioni di piano.

%0 a scelta di legare il contenuto e le potenziadié diritto di proprieta alle disposizioni urbatiibe
trae la propria origine — secondo J.M. Bafio Leépreprio dall'influenza esercitata sul legislatore
spagnolo dall’opzione compiuta in Italia, che vddeus aedificandiscorporato dal diritto dominicale.
Cfr. J.M.BANO LEON, Derecho Urbanistico Comaustel, Madrid, 2009, p. 49.

81 A. HUERGOLORA, Los convenios Urbanisticpsp. cit, p. 46 e ss.
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Nonostante la piana previsione normativa, la malfia era proprio quella di evitare
un'eccessiva rigiditd della nuova legislazione uisticd®® nella prassi di questo
periodo, il ricorso allaccordo subisce comunque amresto, per effetto di ulteriori
ostacoli: il mutato contesto politico-istituzionada conseguente scarsa autonomia dei
comuni®,

Tuttavia, lincapacita delle amministrazioni di wdte efficacemente le nuove
competenze pianificatorie, secondo le modalita imasp dallaLS de 1956condusse ad
una serie di interventi legislativi tra gli annisSanta e Settarit4 che snaturarono
l'impianto della legge, e nei quali la dottrina eidil fracaso dell’'urbanismo
reglamentarioe l'ingresso, sulla base del trainante modellmdese, dellirbanismo
operativd®>.

In particolare con ldey 22/1972 de 10 de mayaon cui si approva illl Plan de
Desarollo Econdmico y Socigler gli anni 1972-1975, e poi a seguito della nfar
della Ley del Suelael 1975 il privato viene reintrodotto nella gestione defriterio
spagnolo para complementar o sustituir...una gestiébn publicae gse confiesa
impotente para hacer frente por si sola a las nieleetes previstas .

L'art. 22. ¢) dellaLey 22/1972naugura il fenomeno del c.drbanismo concertado
Al fine di favorire I'urbanizzazione di nuovi teme nonché la costruzione di alloggi, e
di strutture atte a recepire attivita di tipo prtithe, educativo e di assistenza sanitaria e
sociale, la norma prevede la possibilita pevlihisterio de la Viviendad’'intesa con le
Corporaciones Localesteressate, di bandire veri e propri concorsilieb per la
selezione di imprese private.

La disciplina urbanistica delle nuove operazioruntenuta in un appositBlan
Parcial, che produceva effetti modificativi skllanes Generaleslei singoli comuni
interessati, era preventivamente approvata dal (Bove

Le richieste dell’'amministrazione venivano posteage di gara. Una volta espletato
il concorso, I'aggiudicatario si obbligava ad edegue infrastrutture necessarie e ad
urbanizzare le aree secondo quanto richiesto, ovgecondo la maggiore offerta

%2 Nella vigenza della nuovhey del Sueld convenios urbanisticosi limitano a €omplementar las
determinaciones legales en la materia, posibilimmd acuerdo de las partes afectadas, contribuyemdo
facilitar la gestién, eliminando ab inistio los pas de friccion y los obstaculos que una determanad
actuacion urbanistica puede origingr perd, gin que sea dable...sustituir en cada caso el miste
elegido; de esta forma el convenio viene a semstrumento facilitador de la actuaciéon urbanistimpae
en modo alguno puede implicar la derogacion ni @meficio de la Administracién ni a favor de los
particulares, de las reglamentaciones de caraciteperativo, ni puede condicionar el ejercicio de las
potestades urbanisticas, por ser el urbanismo witargtica funcion puablica e irrenunciableCfr. TS de
15 de febrero de 1994.

%3 A. HUERGOLORA, Los convenios Urbanisticpsp. cit, p. 66; A.CANO MURCIA, Teoria y Préctica del
Convenio Urbanistico, op. Gitp. 33.

%4 Sj tratta dellaLey de Valoraciones de 21 de julio de 196 Decreto Ley de Actuaciones
Urbanisticas Urgentes de 27 de junio 19¥dellaLey 22 de 10 de mayo 1972fr. M.P.OCHOA GOMEZ,
Los convenios urbanisticdsimites a la figura redentora del urbanispap. cit, p. 77.

755 3. M. ARREDONDOGUTIERREZ, LOS convenios urbanisticos y su regimen jurigaqo cit, p. 7.

7% T R.FERNANDEZ RODRIGUEZ, El urbanismo concertado y la reforma de la Leysiedlq op. cit, p. 69

e 93.
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formulata e, in cambio, 'amministrazione riconosze necessari diritti edificatori. |l
vantaggio economico dell’aggiudicatario derivavd deavo ottenuto dalla vendita
degli immobili, una volta costruiti.

Pud notarsi una forte analogia e vicinanza, noo semporale, tra lirbanismo
concertadospagnolo e |&ones d’aménagement concetitérigine frances€’. L'unica
differenza, essenziale e certamente non di poctmcemell’'oggetto e nella stessa causa
del negozio concluso tra le amministrazioni e glgiadicatari spagnoli, consistenti in
un vero e proprio scambio tra prestazioni di farecenoscimento di diritti edificatori,
che nell’'ordinamento francese resta, come vistiegoaicamente escluso.

La riforma dellaLey del Suelael 1975 recepi e generalizzd questo schema ter tu
il suelo urbanizable no programadt

Fu con iProgramas de Actuacién Urbanisti¢RAU) che la nuova legge estese la
partecipazione del privato, secondo il meccanisralh udbanismo concertadoalla
stessa fase di elaborazione delle scelte di péaziioné®®.

Attraverso i concorsi per la formulazione e I'atime deiProgramas de actuacion
urbanistica I'amministrazione ricorreva all’iniziativa privatper concertare con i
singoli tanto [lattivita di urbanizzazione che leesse linee fondamentali della
pianificazione. Il PAU, il cui contenuto diventallaggetto stesso delle offerte di gara,
andava quindi a completare e integrare le previsiamanistiche per ilsuelo
urbanizable no programadgia contenute nei singdblanes Generaleswunicipali.

L’ urbanismo concertadfu accolto con favore dalla dottrina. Tuttaviaseesaneva
scettica dinanzi all'estensione del coinvolgimertel privato alla stessa fase di
formulazione del piano, che avrebbe comportatoprase alcuni, una vera e propria
privatizzazione del nucleo irrinunciabile defiacién publica urbanistica’.

7 In quei medesimi anni la Spagna subiva l'influeanehe del nuovo modello italiano delineato dalla
c.d. Legge Ponte e, in particolare, dalle nuovevenmioni edilizie. Cfr. PMARTIN HERNANDEZ, Los
convenios Urbanisticos, in Revista de Derecho Uidtago, 144, 1995, p. 59 e ss.

%8 Sj tratterebbe, in altri termini, di zone esclake disegno urbano, ma previste come edificatali
Plan Generalin vista di una futura espansione territorialsuelo destinado a un desarollo urbanistico
eventual o diferido con el fin de afrontar necesigs sobravenida de expansién de los municipios y
sujeto en el interim a las restricciones de us@@® del suelo rasticg vd.Exposicién de Motivos de La
Ley 19/1975, de 2 de mayo, de Reforma de la L&édanen de Suelo y Ordenacion urbana.

89 Cfr. M. B. BLANQUER PRATS, Aspecto contractual de los P.A,ld.Revista de Derecho Urbanistico y
Medio Ambientgl44, 1995, p.11e ss..

""" Garcia de Enterria, in particolare, avvertiva piicoli che da una simile pratica potevano scauri
«se trata de una formula muy elogiable como talppde la que debe tenerse conciencia que junto a sus
ventajas entrafia tambien un evidente peligro: lailple sostitucion de una verdadera inciativa so¢l
hecho de la ciudad es un hecho colectivo, la ciesiade todos) por una simple inciativa de grandes
empresas 0 de grandes proprietarios, lo cual emetgesencia distinto, e inclus mas, potencialmente
contradictorios. Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA, Actuacion publica y actuacion privada en el Derecho
Urbanisticq in R.E.D.A., 1, 1974, p. 94. Del medesimo avvaache F.ROMERO HERNANDEZ
Compromisos y garantias en el planeamiento de tiveigarticular, in Revista de Derecho Urbanistico,

n. 104, 1987, p. 35 e ss..
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1.2. La generalizzazione dei convenios urbanisticosargine della Ley del Suelo e
la prima reazione della giurisprudenza.

Durante gli anni 80 del secolo scorsocenvenios urbanisticosonoscono un
diffusione sensaziondl€. Soprattutto a partire dalla prassi de Gerencia de
Urbanismo de Madrid’? e sulla scia delle nuove aperture del legislasisale, i
comuni della penisola iberica iniziano a ricorrateuna vasta tipologia di convenzioni,
diverse non solo per contenuto, ma anche per ledoa che erano chiamate a svolgere.

La grande varieta di figure che potevano ora rggggisi sotto il nome dionvenios
urbanisticosnon solo non costituivano un’unica fattispecierigiiga, ma neppure erano
riconducibili entro uno schema unitario.

Anzitutto, ad essi si ricorreva in sede attuatidaesecutiva del piano urbanistico,
per risolvere problemi concreti, come la necedditattenere rapidamente nuovi spazi
per la realizzazione dequipamientoso per la riqualificazione ddbarrios antiguos
ampliando e diversificando cosi I'oggetto @einveniosgia previsti dalla legislazione
vigente (c.dconvenios de ejecucifin

Ma l'aspetto nuovo e piu problematico del fenomenaoglie nel loro impiego
anche nel momento stesso della predisposizione tiedle direttrici e programmatiche
della pianificazione comunale generale. Attraversminvolgimento diretto dei privati
nella fase di elaborazione delle norme urbanistiatfatti, i nuovi conveniosavevano
ad oggetto anche lI'impegno della stessa modificezidei piani urbanistici da parte
delle amministrazioni, secondo quanto concordagwgntivamente con il singolo (c.d.
convenios de planeamientt’

Dalle forme dei convenios expropriatorigs delle concecisones de obra
urbanizadorae dellurbanismo concertadsi passa adesso ad una pluralita di fattispecie
convenzionali atipiche, ad unéorma de urbanismo concertado praeter legéth

Fattore non indifferente che contribui allo sviloppella prassi di queste nuove
formule negoziali furono certamente anche le prefezioni municipali del 1979. |
vertici comunali, investiti di nuove responsabilgalitiche, videro neiconveniosuna
nuova possibilita di legittimazione democratica.

Ad esse si accompagnarono del resto le permaniffitolia economiche dei comuni
spagnoli e la rilevata incapacita ddhn Generaldi conservare la propria funzione di
direzione e disciplina del territorio, a fronte who sviluppo urbano ormai costante e
dinamico.

Percio, se, da un lato, essi venivano accolti cbeseressione di una forma alta del
principio di partecipazione dei cittadini all’aziemmministrativd>, sancito ora nell’art.

"' A, HUERGOLORA, Los convenios Urbanisticopep. cit, p. 56 e ss..

"2 Sull'esperienza di Madrid, cfr. RIARTIN HERNANDEZ, Los convenios Urbanisticpsp. cit, p. 65 e
SS..

7 3.A. LOPEZPELLICER, Naturaleza, supuestos y limites de los convenibanisticosop. cit, 1996, p.
97 e ss..

" A. HUERGOLORA, Los convenios urbanisticasp. cit, p. 59.
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9.2 della nuova Costituzione spagnola del 1978 attab non manco chi ne colse gl
aspetti eminentemente negativi.

L'oggetto “tacito” di queste nuove forme di accordm I'esercizio delle potesta
amministrative: il Comune si impegnava a rilasci@epiu disparate autorizzazioni
urbanistiche o a modificare le previsioni di piamomaniera piu congeniale per il
privato, e in cambio quest'ultimo assumeva I'eseamez di prestazioni, anche diverse e
maggiori rispetto a quelle normalmente previstéadafgé’®.

La base comune del fenomeno sarebbe stata quirstituita dalla rinuncia
dellamministrazione ad esercitare i propri potarnilateralmente e, dunque,
dall'inaccettabile abbandono da parte della steldi® competenze di disciplina del
territorio conferite dal legislatof€.

D’altro canto, si sosteneva, 'amministrazione @wnebbe potuto convenire su una
decisione futura, in quanto cido presuppone chevigedi accordo si possa condizionare
una potestd che pud essere esercitata solo pubklita ed unilateralmert& |i
potere pubblico @ées extra commerciure, come tale, non puo costituire I'oggetto di
alcuna forma contrattuale.

Non pud non cogliersi in queste argomentazioni atmena lontana eco della
giurisprudenza e della dottrina francese, che $tiktd di pacte sur une décisione
future sulla rinuncia e la cessione di funzioni pubkdicithe I'accordo comporta,
avevano fondato le proprie argomentazioni per rgigagni giuridica esistenZ&.

Su queste stesse posizioni parve collocarsi, alnagtioinizi, anche ilTribunal
Supremo

Diverse le occasioni in cui il giudice spagnolachiamato a pronunciarsi.

Come accadeva per la Francia, spesso questi vaditadal privato, a fronte di un
atto dellamministrazione del tutto difforme da qtm previsto nell'accordo,
lamentando, in tal senso, un inadempimento dell’anstnazione.

Ma si verificava non di rado che fosse anche queséssa ad agire avverso
'inadempimento della propria controparte, oppungcarrere allexceptio inadimplenti
non est adimplenduma segno che non solo il singolo ma anche lo atesggetto
pubblico riconoscevano la vincolativita aelnvenio

Non sono remote nella casistica giurisprudenzialéne, le ipotesi di azione per
desviacion de podeintraprese da soggetti terzi, che impugnavanoidpogizioni di

"5 S.MUROz MACHADO, Las concepciones del DerechoAdministrativo y laide participacion en la
Administracion in RAP, 88,1977, p. 519 e ss.; MAN&HEZ MORON, El principio de participacion en la
Constitucién espafiolan RAP, 89, 1979, p. 171 e ss.; FEUBADO PIQUERAS, Las nuevas conquistas del
principio constitucional de participacion: terminan convencional del procedimiento y medios
consensuales de solucion de conflictos adminiatatin Revista Juridica de Castilla-La Mancha8,
1993, p. 219 e ss..

7% A, HUERGOLORA, Los convenios Urbanisticpsp. cit, p. 57.

7T Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA, Actuacién publica y actuacion privada en el Derethianisticq op.
cit., p. 94.

"8 T R.FERNANDEZ RODRIGUEZ, El urbanismo concertad®. 50 e ss..

19 sj vedano per questi aspetti, in particolare igCalpe Ill, Parte Il, del presente lavoro.
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piano, lamentandone una natura esclusivamente ndenad’accordo e lontana dalla
cura degli interessi pubblici e della collettivital suo comples$®.

La giurisprudenza si attesto inizialmente su posizfortemente contrarie a queste
forme di negoziazione, argomentando sul principimdisponibilidad de las potestades
administrativas y de la de planeamiento.

Il leading caseé la sentencia de 30 de abril de 197@ cui 'amministrazione
richiedeva I'adempimento da parte del privato dellestazioni pattuite, a fronte del
rilascio di un permesso di costruire. Il giudickeaho: «l objeto por lo que se refiere a
aguello a que quedd obligado el Ayuntamiento, &stéa del trafico juridico pues son
las mismas potestades administrativa de ejercigyorosamente reglado, las que la
Corporacion compromete y enajena al margen de tedalidad, de modo que por
aplicacion de articulo 1.271 Cciv. no puede estgeawvalidamente constituido el
pretendido negocio contractual por falta de objethneo, y devienen nulas sin
posibilidad de ejercicio legale, las obligacionesimida por la Corporacion

Ma la maggior parte delle sentenze si rinvengorpragtutto tra la fine degli anni
Ottanta e i primissimi anni Novanta, sviluppandoesicorposo contenzioso a seguito
della proliferazione daionveniosnel decennio precedente.

Un orientamento giurisprudenziale costante, ricaiigle al Magistrado ponente
Delgado Barriq affermava chiaramentena resulta admisible una disposicion de la
potestad de planeamiento por via contractual: cusdtp que sea el contenido de los
acuerdos a los que el Ayuntamiento haya llegado losnadministrados, aquella
potestad ha de actuarse para lograr la mejor ord@éa posible, sin perjuicio de las
consecuencias juridicas que ya en otro terreno pulsbencadenar el apartamiento de
convenios anterioress.

La giustificazione posta alla base dell'indipornithildei poteri di pianificazione si
legava del resto anche alla considerazione pedasiexigencias de interés publico que
justifican la potestad de planeamiento — y por dalat ius variandi — implica que su
actuaciéon no puede incontrar limite en los convengue la Administraciéon haya
concluido con los administrade$?.

E del resto, la giurisprudenza non precisava I'anéel principio di indisponibilita,
distinguendo tra momenti dell'attuazione e mometdila predisposizione dei piani
urbanistici, e quindi traonvenios de ejecuci@convenios de planeamiento
Cio che emerge sia per gli uni che per gli altche I'accordo non vincola né puo
vincolare in alcun modo I'amministrazioneel«convenio...en modo alguno puede

8 per una ricostruzione della casistica giurispraidee si veda AHUERGO LORA, Los convenios
urbanisticos op.cit, p. 95 e ss. e RO. BUSTILLO BoOLADO, J.R. CUERNO LLATA, Los convenios
urbanisticos entre las Administraciones localesg particularesop. cit, p. 121 e ss..

81 TS 30 de abril 1990. La massima diviene costaetta rgiurisprudenza successiva, ripetendosi in
diverse altre pronunce: TS 13 de julio 1990; 13rdezo 1991; 25 de marzo de 1991; 13 de febrero de
1992; TS 15 de abril de 1992; 27 de octubre 1992.

8273 30 de abril 1990; 13 de julio 1990; 18 de orut990; 13 de marzo 1991; 31 de septiembre 1991;
20 de diciembre de 1991; 13 de febrero de 1992te1&bril de 19; 19 de julio de 1994; 5 de diciendwe
1994.
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implicar derogacion ni en beneficio para la Admirégion ni en favor de los
particulares, de las reglamentaciones de caracteperativo, ni puede condicionar el
ejercicio de las potestades urbanisticas, por denrbanismo una auténtica funcién
publica indisponible e irrenunciabé®®

La conseguenza che il Tribunal Supremo ricavavguiste statuizioni di principio
era l'inefficacia delconveniosottoposto alla sua attenzione. Risulta inveca tara
espressa declaratoria di nullita. Quale che fokseritenuto dell'accordo, quale che
fosse il tipo di prestazione in esso dedotta, ildgie spagnolo tendeva a non
considerarlo da un punto di vista di stretta legafha a dichiararlo semplicemente
inefficace.

1.3. Il mutato atteggiamento del Tribunal SupremmekTexto Refundido de la Ley
del Suelo del 2008.

La Ley de Régimen Juridico de las Administracionedi€ay del Procedimiento
administrativo comun de 26 de noviembre de 1@920 di normalizzare il fenomeno,
disciplinando con disposizione di carattere geretalterminacion convencional del
procedimento
L'art. 88 diede percido una prima copertura normeat¥ dilagante fenomeno anche dei
convenios urbanisticpsnonché alla prime leggi urbanistiche del@mmunidades
Auténomasdi poco precedenti, che iniziavano a disciplid&t

Del resto, gia I'art. 111 ddllexto Refundido de las Disposiciones legales vigean
materia de Régimen LogaReal Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abiril
disponeva: kas Entidades locales podran concertar los consatgpactos o
condiciones que tengan por conveniente, siemprengusean contrarios al interés
publico, al ordenamiento juridico o a los principide buena administracion, y deberan
cumplirlos a tenor de los mismos, sin perjuiciolake prerrogativas establecidas, en su
caso, a favor de dichas Entidaces

Si tratta di un’abilitazione generale al contrattell’esercizio delle potesta
amministrative, che verra ripresa anche dalla ssica Ley de Contratos de las
Administraciones Publicaslel 1995, nel suo art.”®, segnando un cambiamento

83 TS 15 de febrero 1994, e negli stessi terminiT@8 de julio 1989.

8 La prima regolazione si rinviene nellzy sobre Suelo No Urbanizabiiella Comunita Valenciana
4/1992 de 5 de junjaconfermata dalla successikay 6/1994 de 15 de novemb®&eguirono ld ey de
Navarra 10/1994 de 4 de julio de Ordenacién defif@io y Urbanismoe laLey de la Comunidad de
Madrid 9/1995 de 28 de marzo, de Medidas de Palifierritorial, Suelo y Urbanismd utte queste leggi
introducono una generale abilitazione delle propmeministrazioni alla conclusione dbnvenios de
planeamientce de ejecuciénPer un’analisi di queste leggi come della restdegislazione autonomica,
si veda il successivo Cap. Ill.

85 «La Administracién podra concertar los contratoscfs y condiciones que tenga por conveniente
siempre que no sean contrarios al interés publadardenamiento juridico o a los principios de baen
administracion y debera cumplirlos a tenor de lasmwos, sin perjuicio de las prerrogativas estatdesi

por la legislacion basica en favor de aquéll&ul riconoscimento dellebertad de pactosancita nella
norma quale base legale ancheatgivenios urbanisticosi veda TSJ de Pais Vasco 30 de octubre 2003.
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radicale nel contesto giuridico di riferimento, alen poteva non essere recepito anche
dalla giurisprudenza.

| termini categorici con cui iribunal Supremaaveva escluso 'ammissibilita dei
convenios urbanisticosvengono ora stemperati nelle successive serténze la
dichiarata indisponibilita del potere pubblico, generale, e di pianificazione, in
particolare, non impedi al giudice spagnolo dimmscere, espressamente o tacitamente,
la possibilita giuridica degli accordi sottopostasua attenziorf&”.

In alcuni casi, pur ritenendo inammissibilednveniq il Tribunal Suprempal fine
di tutelare il privato, obbligava I'amministraziore ripetere quanto indebitamente
percepito, ovvero a corrispondere un indennizzai@favore: 'amministrazione non
poteva infatti giovarsi di una causa di nullitd @weva contribuito a determinafe

In altri casi, invece, arrivava ad accettare enoszere esplicitamente non solo i
convenios de ejecuci6fi, ma anche gli stessbnvenios de planeamiento.

Con particolare riferimento a questi ultimi, il ratd atteggiamento ddlribunal
Supremoderivava dalla considerazione secondo eaunque el convenio 0 acto
convencional en cuestion se dirige a preparar ygsoen marcha una alteracion del
planeamiento, constituye una realidad o acto sustanndipendente del procedimiento
de modificacién o revisién del Plaff°.

8 Del resto, anche lo stesso art. 303Teito Refundido 1/1992, de 26 de julio, Sobre Reémidel Suelo

y Ordenacion Urbanadevolveva ormai espressamente dllaisdiccion del contecioso-administrativo
tutte le controversie in materia donvenios Per una ricognizione di tutte le disposizioniistagive
precedenti alTR de laLey de Suelo 2008he si riferiscono aconvenios urbanisticoefr. F. GARCIA
RuBlo, Los convenios urbanisticosn Practica Urbanistica 33, 2004, p. 27 e ss.p.| Problemas
actuales del Derecho urbanistiddniversidad Rey Juan Carlos, Servicio de Pubiices, Madrid, 2007,

p. 170 e ss.

87 per una ricognizione giurisprudenziale, cflEFFONSECAFERRANDIS, Los Convenios Urbanisticos en
la Jurisprudencia del Tribunal Supremin Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambignit9,
Enero 1998; J.A.SEGOVIA ARROYO, Instrumentos de planeamiento general: algunos dspec
problematicos (estudio de reciente jurisprudenc@&.)] in Revista de Derecho Urbanistico y Medio
Ambiente 184, Marzo 2001; A. CHINCHILLA PEINADO, Los convenios urbanisticos en el estrado. ¢La
inexistencia de una construccién sistematica patepde los tribunales? Analisis de la jurisprudemci
del tribunal Supremo y de las decisiones de |dmitrales superiores de justicia (1999-2Q08)Revista

de Derecho Urbanistico y Medio Ambign227, Julio 2006; RGLESIAS GONZALEZ, Estudio de reciente
jurisprudencia sobre gestion urbanistica, Revist& Herecho Urbanistico y Medio Ambien29,
Octubre 2006.

8 TS 24 de febrero de 1988; 5 de abril de 1991; §ud® de 1992. Limpossibilita di pretendere
I'esecuzione dell'accordo non impediva, infatti,galdice di riconoscere un indennizzo al privato ibe
pregiudizio eventualmente subito. Per cid che comcda determinazione dejuantum debeaturera
pacificamente riconosciuto il diritto di questiieavere quanto eventualmente prestato, insiemeti é
agli interessi, ex art. 1.303 Cciv., anche attrawdtesercizio dell'azione di arricchimento senzasa.
Non trattandosi di vero e proprio inadempiment@ &wvece generalmente escluso il ristorno degli
interessi negativi, per il maggior danno derivapiy, esempio, dalla mancata riclassificazione delos
Cfr. J. M.BANO LEON, Derecho Urbanistico Comuop.cit, p. 146.

89 TS 25 de abril 1984; 18 de abril de 1989; 5 dél dler 1991 e 24 de marzo 1992, con cui si ritenne
valido un @cuerdo entre el recurrente y la Corporacién mupddi (Ayuntamiento de Santander) en
virtud del cual a cambio de una licencia de obras®nsentia en ceder 640° ml Ayuntamiento,
previstos en un Plan Parcial para la construccid@uh viab.

°TS 15 de marzo 1997.
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Il giudice, in altri termini, compie lo sforzo demperare quello che costituisce
ormai un ineliminabile dato di fatto, la diffusiorm®i convenios urbanisticogon il
principio, pure affermato, di indisponibilita delp@testa di pianoikenunciables y que
se ejercen por los érganos que las tienen atribsiickamo propias.

La conciliazione tra i due opposti viene data, dalato, dal riconoscere valenza
esclusivamente preparatoria @nvenio de planeamient dall’altro, dalla salvezza
dello ius variandiin capo al’lamministrazione, ossia dellpotestad que tiene siempre
el Ayuntamiento de iniciar discrecionalmente la ifiodcion o la revision del
planeamients.

L'obbligazione, lecita e possibile, che I'ammingtione pud assumere in un
convenio de planeamientoquindi quella di gosibilitar la alteracién del planeamiento
por el procedimento legalmente estableeidoimpugnazione della variazione di piano
sara allora possibile solsise ha hecho con vulneracion de los requisitigidos»' ",

Si riconosce ora che la pianificazione urbanistipar quanto costituisca una
competenza pubblica, non possa escludere, nel aign, fla partecipazione e la
collaborazione degli amministrati. Percio, pur aesio fermo il principio di
indisponibilita, risulta ammissibile ed in linea rcde finalitd democratiche una
convenzione a carattere meramente preparatorionevimzolanté®’, che, del resto,
ponendosi in modo del tutto indipendente e sledatio procedimento di modificazione
del piano, da un punto di vista processuale, pu&henessere impugnata
separatament&

In definitiva, percio, ka finalidad del convenio de planeamiento es ldadgar una
modificacion futura de la ordenacion existente. &siendido, no puede considerarse
gue su objeto sea ilicito A sua volta, ka potestad — o potestas variandi —
correspondiente a la Administracion urbanistica gexiel mantenimiento de sus
facultades de inciar discrecionalmente la modifiéacdel planeamientio en el sentido
apuntado en el convenio o de no hacerlo segundassines que corresponde tomar a
los responsables politicos en consideracion a lagemcias del interés puablico y con
subordinacién a los requisitos sustantivos y decedimiento exigidos para dicha
modificaciom’>

«Existen— ormai — aspectos concretos susceptibles de compromisoerdga entre
la Administracion y los particulares, lo que da duga la figura de los convenios
urbanisticos, como instrumentos de accion concartgde en la practica pueden
asegurar una actuaciéon eficaz, la consecucion detims concretos y la ejecucion
efectiva de actuaciones beneficiosas para el istgenerab’>.

"1TS 30 de octubre 1997.

9273 23 de junio 1994; 13 febrero 1992; 18 marza2129 septiembre 1991.

"93TS 24 dejunio 2000.

TS 29 de febrero 2000; si veda altresi TS 9 demaf0; 3 de abril 2001; 1 de febreo 2001; 11 de
junio 2003; 19 de febreo 2008.

95 TS 29 de febrero 2000; 3 de abril de 2001; TSAmtalucia (Sala de Malaga) 30 de septiembre de
2004; 5 de mayo de 2004; (Sala de Granada) 18hdertede 2002; 19 de marzo de 2001; 19 de febrero
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Lultimo passo nella direzione di un pieno riconaosento dei convenios
urbanisticosnell’ordinamento spagnolo fu compiuto dallay de Suelo 8/2007, de 28
de mayo che, sforzandosi di riconoscere il nuovo crese@notagonismo dell’istituto,
ha accolto le conclusioni cui & pervenuta quesidsgirudenz&®.

Benché, infatti, I'art. 3 dellfexto Refundido de la Ley del SyeReal Decreto
Legislativo 2/2008 de 20 de junidisponga ora chela<ordenacion territorial y la
urbanistica son funciones no suscepbtibles de &@de que organizan y definen el uso
del territorio y del suelo de acuerdo con el inwré@enerab, la norma viene
costantemente interpretata non nel senso di uretdigenerale di transazione per le
amministrazioni competenti, ma in quello di unagioidita di concludere comunque
convenios urbanisticos de planeamiemiarché essi non siano vincolanti rispetto alle
successive determinazioni urbanistiche

Un’esegesi della disposizione di questo tipo, dseta, si concilierebbe anche con i
successivi artt. 11.1 e 16.3 de TR che sembrerebbero ammettere ancora pitl
apertamente il ricorso a questo tipo di convenZiani
L'art. 11 infatti subordina agli obblighi di pubbita derivanti dallanformacion publica
«todos los instrumentos de ordenacion y ejecuciObanistica, incluidos...los
convenios que...vayan a ser suscritos por la Adtragi®n competente mentre I'art.
16.3 introduce addirittura una regola di equilibeéoproporzionalita delle prestazioni
deducibili nella convenzione, sanzionata a perrauliiita®"°.

de 2001; 3 de enero de 2001; (Sala de Méalaga) die 2iciembre de 2000; TSJ de Castilla y Ledn (Sala
de Burgos) de 25 de septiembre de 2001; 5 de sdptiede 2001; 26 de enero de 2001; 3 de octubre de
2000; TSJ de Catalufia de 5 de octubre de 2004dd@ &hlicia de 23 de octubre de 2003; 29 de mayo de
2003; 15 de noviembre de 2001; 15 de febrero d&;2DBJ de La Rioja de 16 de mayo de 2002; TSJ de
Madrid de 25 de septiembre de 2004; 26 de diciembr2003; 20 de marzo de 2002; TSJ de Murcia de
15 de noviembre de 2000; 1 de marzo de 2000; TBads Vasco de 28 de marzo de 2003; 17 de enero
de 2003; 17 de septiembre de 2002; 7 de junio 6&.20

% Sulla nuovalLey de Suelocfr. E. ARGULLOL | MURGADES La Ley 8/2007, una nueva ley urbanistica,
in Anuario del Gobierno Locak007, p. 33 e ss.

97 . PAREJO, G. ROGERFERNANDEZ, Comentarios al Texto Refundido de la Ley del S(Réal Decreto
Legislativo 2/2008 de 20 de junjdiistel, Madrid, 2009, p. 130.

98 A queste norme va aggiunta anche quella conterelart. 47, che riconosce la natura amministiativ
delos actos y convenios regulados en la legislacidranistica ai fini della devoluzione delle relative
controversie alla cognizione dei giudici debntecioso-administrativo«Tendran caracter juridico
administrativo todas las cuestiones que se sustitaion ocasion o como consecuencia de los actos y
convenios regulados en la legislacién urbanistigaicable entre los érganos competentes de las
Administraciones Publicas y los propietarios, indiuales o asociados, o promotores de actuaciones de
transformacion urbanistica, incluso las relativasesiones de terrenos para urbanizar o edificar

99 Cfr. J.M. BARO LEON, Derecho Urbanistico Comun, op.cip. 149-151, che dal combinato disposto
dato dagli art. 3.1. TRLS e 88.1 LRJIPAC farebbeévdee I'impossibilita deconvenios de planeamiento

in quanto ¥ersen sobre materia no susceptible de transaegiéon conseguente nullita per impossibilita
dell'oggetto ai sensi dell’art 1.271 déddigo Civil. Il divieto — nota I'Autore — risulterebbe perd
stemperato proprio dalle successive previsioniex1d.1 e 16.3 del TRLS 2008, per cui una lettura
organica delle tre norme potrebbe condurre a risceix@ proprio la possibilita di una forma
convenzionale non vincolante per le potesta pizatifirie del’amministrazione.

800 «Los convenios o negocios juridicos que el promd®ta actuacién celebre con la Administracién
correspondiente, no podran establecer obligaciomgsestaciones adicionales ni mas gravosas que las
gue procedan legalmente en perjuicio de los prdgries afectados. La clausula que contravenga estas
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La pratica deconvenios urbanisticosortapraeter legenma partire dalla prassi delle
amministrazioni spagnole, ammessa dopo un lungoops dalla giurisprudenza del
Tribunal Suprempriconosciuta quindi dalla gran parte delle lesgdni urbanistiche
delle Comunita Autonome, emerge dopo il 2008 arcliello statale.

2. | convenios urbanisticosella legislazione delle Comunidades Autbnomas.

Ma e nella legislazione urbanistica delle Comurititonome che iconvenios
urbanisticossia de ejecucionche de planeamientaonoscono una diffusione senza
precedenti e quindi la propria indiscussa basddega

Al legislatore autonomico deve percio riconosceksinerito di aver assicurato
maggiore trasparenza nelle negoziazioni, che dg@enaratterizzano la disciplina del
territorio in Spagna.

Soprattutto in conseguenza degli effetti dirompetie la sentenza ddribunal
Constitucionalde 20 de marzo 61/1997 ha prodotto nel ripartadigetenze tra Stato e
Comunitd autonome imateria de ordenacién del territorio y urbanisttfo queste
ultime a partire dagli anni Novanta intrapreserdfecenziandosi, propri e distinti
percorsi normativi.

Precedute dalleComunidades de Valencia, Navarra e Madrid una volta
interiorizzato il nuovo riparto di competenze, éute altre Comunita emanarono proprie
leggi urbanistiche contenenti una precisa discpéinche detonvenios urbanisticos

Prima di addentrarci nello studio delle singolegiagrbanistiche, si rende necessario
tratteggiare gli aspetti salienti e comuni delgufia: il concetto, le differenti categorie,
'oggetto, la natura e il regime giuridico, la resgabilitd patrimoniale
del’lamministrazione e i profili processuali, corarficolare riferimento allistituto

reglas serd nula de pleno Derechokegge nell'art. 16.3 un riconoscimento pieno @einvenios
urbanisticos de planeamientda parte del legislatore statale TIRERNANDEz, Manual de Derecho
Urbanisticq El consultor de los Ayuntamientos (La Ley), Mad2011, p. 185.

81T R. FERNANDEZ, Manual de derecho urbanisticop. cit, p. 184

82 |a sentenza delribunal Constitucional61/1997 negd che lo Stato disponesse di competenze
legislative in materia, riconoscendole, per take, vin capo alle Comunita autonome. Gli effetti fiid
dalla pronuncia risultano comunque temperati dalkvisione costituzionale di un consistente nunuéro
ulteriori competenze legislative statali, che lemib e circoscrivono la potesta delle Comunitaraurtee,

e tra le quali vanno annoverate quelle in materi@ahdiciones basica «que garanticen la igualidad de
todo los espafioles en el ejercicio de los dereghes el cumpliminetio de los deberes constituciesal
(art. 149.1.3); legislacion civil (art. 149.1.8; coordinacion de la planificacion general de la aadiad
econdmica (art. 149.1.1%; régimen juridico de las Administraciones publicastocedimiento
administrativo comun, expropiacion forzosa e lemgigln basica sobre contratos y concesiones
administrativas, sistema de responsabilidad de solda Administraciones publicgart. 149.1.19; e,
infine, di medio ambientéart. 149.1.23e obras publicas de intrés gener@rt. 149.1.23. Cfr. su questi
aspetti, J. M. BNO LEON, Derecho Urbanistico Comur,° ed., lustel, Madrid, 2009, p. 55 e ss.RT.
FERNANDEZ RODRIGUEZ, El desconcertante presente y elimprevisible y prepante futuro del Derecho
urbanistico espafiplin REDA, 94,1997, p.189 e ss.; GARCIA DE ENTERRIA, El derecho urbanistico
espafiol a la vista del siglo XXh REDA, 99,1998, p. 395 e ss.; MURoz MACHADO, Derecho Publico
de las Comunidades Autonoma&sl. I, 1 ed. Civitas, Madridl982, p. 409 e ss..
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dell’accion publica Altri aspetti, come la validita e l'efficacia, procedimento, Il
regime di pubblicita, verranno trattati nel prossigapitolo, nell’analisi delle singole
soluzioni offerte dal legislatore autonomico.

2.1. Il concetto di convenios urbanisticos.

L'espressioneconvenio urbanisticanon rinvia, come si e visto, ad una figura
unitaria.

Sotto il comune denominatore di accordo di volotr&due o piu soggetti, uno dei
guali necessariamente pubblico e dotato di competarbanistiche, ed instaurante una
relazione giuridica bilaterale a obbligazioni reoighé®® i convenios urbanisticos
possono definirsi come ek instrumento de accion concertada que permiteaa |
Administracion ejercitar de forma consensuada sosegtades urbanisticas, como
alternativa al ejercicio unilateral de las mismasgue supone el acuerdo de ésta con
otras personas fisicas o juridicas, al objeto dasamuir la colaboraciéon de esas otras
personas y asf facilitar la eficacia de la actuatidrbanisticas®

A sua volta la recente giurisprudenza, unanimeddem qualificarli come
«instrumentos de accién concertada que en la pragtisceden asegurar una actuacion
urbanistica eficaz, la consecucion de los objetisscretos y la ejecucion efectiva de
actuaciones beneficiosas para el interés genéfal

Come ha efficacemente osservato L. Parejo Alfons@tserebbe comunque di una
forma di partecipazione ad attivita amministrativél singulus in vista della
soddisfazione di un interesse privato ed egoistioacorrente con l'interesse pubblico,
da tenere chiaramente distinta dalla partecipazitneives in cui il singolo agisce in
quanto cittadin®®. E della contrapposizione tra interesse privatinegtesse pubblico
nello schema consensuale urbanistico € ben congapenche la giurisprudenza
spagnola, che, non a caso, richiama le amminisinazalla necessaria tutela dei

803 R.0.BUSTILLO BOLADO, J.R.CUERNO LLATA, Los convenios urbanisticos entre las Administragson
locales y Particularesop.cit, p. 26. In giurisprudenza, TS de 27 de diciemlae@02, che qualifica il
conveniocome «n negocio con reciprocas prestaciomesonfermano il carattere bilaterale delle
obbligazioni sorgenti dalla convenzione anche T&Exrtremadura de 24 de julio de 2002 e 16 de mayo
de 2002.

804 A CANO MURCIA, Teorfa y Préctica del Convenio Urbanistjap. cit, p.41

85 TS de 3 de abril de 2001; TSJ de Andalucia (Saldlaga) de 26 de diciembre de 2000; 30 de
septiembre de 2004; 5 de mayo de 2004; (Sala dea@ay de 18 de febrero de 2002; 19 de marzo de
2001; 19 de febrero de 2001; 3 de enero de 2001;dESCastilla y Ledn (Sala de Burgos) de 25 de
septiembre de 2001; 5 de septiembre de 2001; 2éndeo de 2001; 3 de octubre de 2000; TSJ de
Catalufia de 5 de octubre de 2004; TSJ de GalickBd#e octubre de 2003; 29 de mayo de 2003; 15 de
noviembre de 2001; 15 de febrero de 2001; TSJ deidja de 16 de mayo de 2002 TSJ de Madrid de 25
de septiembre de 2004; 26 de diciembre de 2003je2@narzo de 2002; TSJ de Murcia de 15 de
noviembre de 2000; 1 de marzo de 2000; TSJ del\Redso de 28 de marzo de 2003; 17 de enero de
2003; 17 de septiembre de; 7 de junio de 2001.

89 |, PAREJOALFONSQ (dir.), Derecho urbanistico de Castilla-La-MancHdarcial Pons, Madrid, 1999,

p. 141.
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preminenti interessi generdl, obbligo che si tramuta anche in una precisa
giustificazione del ricorso alla tecnica consens(al

2.2. Classi e oggetto dei convenios urbanisticos.

Con riferimento alla classificazione delle diversipologie di convenigo la
distinzione tra convenios de ejecuciore convenios de planeamiente ormai
pacificamente accett&f4
Essa rispecchia la tendenza della giurisprudergefinire le tipologie convenzionali a
seconda dell'oggetto e della funzione svfta

A questa qualificazione giuridica si € uniformatacle il legislatore autonomico,
con l'unica eccezione delleey de Suelo y Urbanismo del Pais Vaste definisce i
convenios dglaneamientocomeconvenios de ordenacion urbanistiddon mancano
del resto ipotesi di convenzioni miste, a un terdpplaneamientae degestion come
in Andalucia e Navarra.

Quanto all'oggetto, con affermazione di caratteenagale, si ritiene che esso
consiste nel facilitar la actuacion urbanistica, posibilitandd acuerdo de las partes
afectadas, contribuendo a facilitar la géstion,nghando ab initio los puntos de

807 Afferma I'esigenza della necessaria soddisfazidelinteresse pubblico, in quanto causa stessa dei
convenios de géstida sentenza del TSJ de Aragon de 6 de febrero.2003

808 Come nota il TS de 13 de julio de 2004la.recalificacién comprometida en el convenio, destdo

a uso comercial...exige de la Administracién uraraljustificacion, y no desde cualquier perspectiva
sino desde la que tiene que ver con el interésigilde la ordenacion urbanistica del municipioa.es
falta de justificacion arrastra también la fundadmspecha de que la mejor o la mas adecuada
ordenacion urbanistica del municipio no es unaaterbzones que ha presidido o regido el compromiso
adquirido por la Administracion al aprobar el comie, sino que, al contrario, es la "utilidad" detés
desde otras perspectivas la que ha llevado a cometer la determinaciones urbanisticas pactadas. Si
es asi, el convenio habria condicionado realmeti¢emodo inadmisible, el ejercicio de la potestad de
planeamienta.». In questi termini anche TS de 11 de octulge2603; TSJ de Andalucia (Sala de
Malaga) de 28 de octubre de 2003.

809 Appare invece ormai recessiva, alla luce dellpatizioni autonomiche, I'altra distinzione compiuta
dalla dottrina, tra&onvenios tipicqgrevisti nella legislazione statale (e tra i quahno annoverati quelli
diffusi nell’lambito dellurbanismo concertadoj convenios expropiatoriosi convenios de gestién
indirecta de expropiaciones,convenios de constitucion de servidumleésonvenios de aplazamiento
de gastos de urbanizacipre convenios atipicgsche trovavano comunque la propria base legale nel
principio diautonomia de la voluntad y libertad de pactos departes sancito negli artt. 111 d&lexto
Refundido de las disposiciones legales vigentemiaeria de Régimen Locad delTexto Refundido de

la Ley de Contratos de las Administraciones Pulgliea 88 e 109.e) de laey 30/1992, de 26 de
noviembre, sobre Régimen Juridico de las Admirggires Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comuan Cfr. R.O. BusTILLO BoLADO, J.R. CUERNO LLATA, Los convenios urbanisticos entre las
Administraciones locales y Particularesp.cit, p. 82-83, che distingue ulteriorimente, a secoctua i
conveniossi situino all'interno, ovvero al di fuori di unrgcedimento amministrativo, treonvenios
finalizadores del procedimient@onvenios preparatorios de la resoluci@convenios alternativos al
procedimientp e M. ARREDONDO GUTIERREZ Los convenios urbanisticos y su régimen juridico
Granada, Comares, 2003, p. 81-206, il quale oftrtetiore categoria deconvenios urbanisticos de
naturalezaobligacionale deiconvenios urbanisticos de transcendencia real.

810 TS de 15 de marzo de 1997; de 24 de junio de 209@; de marzo de 2001, TSJ de Andalucia 19 de
febrero de 2001; TSJ de Pais Vasco de 4 de ab?i0@2; 23 de diciembre 2002; 6 de febrero de 2003.
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friccion y los obastaculos que una determinada acithin urbanistica pueda
originar>®'%

Seguendo il contenuto delle diverse disposiziogislative, pud essere oggetto di
un convenio urbanistico de gestiérde ejecuciomressoché qualsiasi tipo di attuazione
urbanistica.

Diversamente, per iconvenios urbanisticos de planeamientoggetto coincide
prevalentemente con la possibilita di concordamadalificazione delle previsioni di un
piano gia in vigore, mentre solo in alcuni casi oesgsene esteso anche alla
determinazione negoziata della disciplina urbarastili un piano futuro o ancora in
divenire (Andalucia, Valencia, La Riofaj

Il giudice spagnolo ritiene valididonvenios de ejecuci@he ammettono il rilascio
di unalicencia de edificacionn cambio dell'urbanizzazione delle medesime owwir
altre e diverse ar® Ugualmente si riconosce la validita dginvenioscon cui si
prevede una contropartita pecuniaria a favore Agititamient®™.

Allo stesso modo, si ritiene conforme a diritto lm@einconvenio de planeamientine
prevede la riclassificazione di usielo urbanizabtein “suelo urban®®'®.

2.3. Natura e regime giuridico.

La natura giuridica detonvenios urbanistico8 aspetto che resta ancora discusso
nella dottrina e nella giurisprudenza, ma estrenmienenportante e dalla cui soluzione
dipende il regime giuridico applicabile in concredlaapporto consensuale.

Le tesi alternativamente proposte oscillano tra anigpodi: ora viene offerta una
qualificazione schiettamente contrattuale, in teirdi contratos administrativds®, ora

811 TSJ de Catalufia de 6 septembre 2001; TSJ del&astile6n (Sala de Burgos) 25 de septiembre
2001.

82 n tal senso pud leggersi la sentenza del TSJrialdicia (Sala de Sevilla) de 10 de enero de 2003,
che, sotto questo profilo, si attesta su posizoomitrarie rispetto al legislatore €anstituye una actitud
perversa e indebida que un Ayuntamiento se oblegievés de un contrato a configurar su norma
planificadora para satisfacer intereses particulsr@ues en su obligacion de planificador debe dffen
los intereses generales y no acomodar entre la acghtumplimiento de lo que no puede ir mas alla de
un interés singular, que obliga a comprometer a lo@nmintereses generales y comunitarios. No puede
dudarse de la legitimacién de un convenio urbaodstiue puede incluso incidir sobre el planeamiento
posteriori, en cuanto regulacion pactada entre Ausiracion y particular en orden al mejor desarwll

de una determinada actuacion urbanistica, que afeceéste. Pero su clausulado no puede limitar el
contenido de un futuro Plan General, que es un deldPoder publico llamado a ordenar el territoryo
concretar el sistema urbano, producto de la voldnde@mocratica de la ciudadania, expresada a través
de sus representantes...

83T3J de Galicia de 30 de mayo de 2003; TSJ de Ardgd de febrero de 2003.

84 TS de Asturias de 29 de mayo de 2003; 29 de m@yaD03; TSJ de Murcia de 5 de febrero de 2004;
TSJ de Canarias (Sala de Santa Cruz de Tenerif) de marzo de 2004.

815T3J de Castilla y Le6n (Sala de Burgos) de 5 géesabre de 2001 e TSJ de Asturias de 29 de mayo
de 2003, che ritiene lecita la riqualificazioneamistica per la realizzazione di un centro comnadgcin

un caso in cui l'area adiacente era gia class#icatme Suelo urbanbd e il privato si impegnava alla
realizzazione delle opere di urbanizzazione neciessa

816 .M. ARREDONDOGUTIERREZ, LOS convenios urbanisticos y su regimen juridig cit, p. 36 e ss..
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si propende per una natura puramente convenzionatsducibile sotto il cappello
dell'art. 88 de la Ley 30/199%".

Non mancano del resto soluzioni intermedie, trapcbpende per una categoria di
contratos administrativos sui genéfi$ chi |i fa rientrare neiconvenios de
colaboraciénesclusi dall’ambito applicativo ddIR de la Ley de Contratos del Sector
Publicd®, e chi, pit avvedutamente, non esclude nessugaadite opzioni, rilevando
che, non trattandosi di una figura giuridica umgama di un fascio di relazioni
giuridiche bilaterali, esse possono, a secondacdesi, assumere la diversa natura di
acuerdos de intenciones, acuerdos preparatoriosfratos administrativos o contratos
sobre actos y potestades administratitds

Per propria parte, la prevalente giurisprudenzavsadlato la tesi contrattuale e il
carattere amministrativo, in ragione delle finaptébbliche comunque perseguite.

Puo qui citarsi la sentenza deibunal Supremale 7 de noviembre de 1988e molto
pianamente riconosce che un patto, formalizzatainndocumento amministrativo,
avente ad oggetto la cessione di alcuni terreavaré di unAyuntamientpin cambio di
una diversa qualificazione urbanistica di alcuneppeta del privato é .« lisa y
llanamente un contrato»®?*

Non mancano pero — a partire dalla sentenzadelinal Supremale 9 de marzo
2001 - pronunce in cui si esclude la natura contratiualéavore di una prettamente

817 J.A.LOPEZPELLICER, Naturaleza, supuestos y limites de los convenioanisticos, op. citp.97 e ss.;

F. GARCIA RuBlO, Los convenios urbanisticosn Practica Urbanistica 33, 2004, p. 27 e ss.p.|
Problemas actuales del Derecho urbanistigp. cit.,p. 163 e ss.; A. PPALMA DEL TESQ, Los acuerdos
procedimentales en el Derecho Administrativp.cit.,p. 353.

88 P MARTIN HERNANDEZ, Los convenios Urbanisticos,op.citp. 60; M.J. ALONSO MAS,
Responsabilidad patrimonial de la Administracior prcumplimiento de los convenios urbanisticos en
la reciente jurisprudenxia del Tribunal Supremnin Revista de estudios de la Administracion local y
autonomican. 271-272, 1996, p. 853 e ss.;

819 R.O BUSTILLO BOLADO, J.R. CUERNOLLATA, Los convenios urbanisticos entre las Administrae®on
locales y los particularep. cit.,p. 94-96, secondo cuicbnvenios urbanisticasarebber@onvenios no
contractualesrientranti nel genere deionvenios de colaboraciédi cui all’art. 3.1. ¢) e d) deTexto
Refundido de Contratos de las Administraciones iealjbggi, art. 4 lett. ¢) e d) d&lecreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se apruebaxto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Puablico. Contra A. HUERGO LORA, Los convenios urbanisticosp. cit, p. 128-129: ks convenios
urbanisticos no son convenios de colaboracion...smgeson convenios para el fomento de actividades
particulares...sino que su funcién es articularclalaboracién entre la Administraién y un particulde
forma mutuamente provechesaAd analoghe considerazioni giunge anche JLAPEZ PELLICER,
Naturaleza, supuestos y limites de los convenioanisticos, op. citp. 101 e105 e MR.OCHOA GOMEZ,

Los convenios urbanisticosp. cit, p. 150.

820 A, HUERGOLORA, Los convenios urbanisticasp. cit, p. 28 e ss..

821 Riconoscono la natura dontrato administratival'S de 2 de enero de 1980; de 29 de abril de 1889;

6 de marzo de 2003; 3 de febrero de 2003; 16 déwmxte 2001 TSJ de Galicia de 31 de julio de;&9 d
mayo de 2003 ;TSJ de Asturias de 12 de junio d8;208J de Aragén de 14 de abril de 2002; TSJ de
Islas Baleares de 15 de noviembre de 2005;TSJ dari@a (Sala de Santa Cruz de Tenerife) de 5 e jul
de 2002; 20 de septiembre de 2000; TSJ de Judgcizastilla y Ledén (Sala de Burgos) de 14 de aleril
2000; TSJ de Catalufia de 24 de febrero de 200%; &ctlibre de 2004; 3 de enero de 2002; TSJ de la
Comunidad Valenciana de 27 de enero de 2005; T&kulemadura de 28 de noviembre de 2002; TSJ
de Madrid de 7 de febrero de 2003; TSJ de Navaradk octubre de 2005; TSJ del Pais Vasco de 23 de
julio de 2004;15 de julio de 2004; 17 de enero @@32
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convenzionale. Cosi, per esempioJribunal Superior de Justicia de Andaludfaala
de Malaga de 14 de junio de 200%n relazione adun convenio de planeamientma
affermato: «.la figura de los convenios urbanisticos aconstgaer presente la
distinciéon doctrinal efectuada en la teoria genedal Derecho entre el contrato y la
convencion. La convencion no contiene sélo un judggabligaciones reciprocas o
entrecruzadas (contraprestaciones) sino también promisos paralelos de la
Administracion y de la Entidad mercantil que lo cenmta, dirigidos a un fin
coincidente y comun, que tiende al aseguramientardude la ejecucion de la
modificacion del Plan cuando, en su caso, se lleguaprobar el mismo. Tales
compromisos, paralelos o convencionales, tratarfijde el régimen de una situaciéon
futura por lo que podrian asemejarse en su estracias disposiciones generales. No
lo hacen en su naturaleza juridica, que sigue idladde un simple convenio ajeno a
ellas..»®*

A sua volta ilTribunal Superior de Justicia de Canarjaostiene che.«aunque la
figura del convenio urbanistico ostente naturalemgocial, su causa reside mas en
fijar la extension y régimen de ejecucion de unmheinacion futura del planeamiento,
para el caso de que la misma llegue a concretamelgs procedimientos legalmente
establecidos, que en el vinculo de contenido patriad tipico de la figuras
contractuales; y a partir de ahi hemos de considagae el convenio no es un
contrato..»®,

A seconda della diversa tesi cui ci si accostaegime giuridico, quanto alla
disciplina statale applicabile, varia e sara deteao con carattere prevalente ora dalle
previsioni contenute ndlR de la Ley de los Contratos del Sector Publie®dll in
particolare per cid che concerne paeparacion e la adjudicacion gli effetti e
I'estinzione del contratto; ora dalla legislazidrésicaprevista nelld.ey 30/1992, sobre
Régimen Juridico de las Administraciones Publigadel Procedimiento Administrativo
Comun

A questi due distinti corpi normativi si affiancanoltre, chiaramente, alle
disposizioni urbanistiche e alle norme specificaf@epreviste per iconvenios
urbanisticosil TR de las disposiciones legales vigentes en matieriRégimen Local
de 1986 e, in via sussidiaria le altre norme e principl diritto amministrativo o, in
mancanza, del diritto privato.

822 |n questo senso anche TSJ de Andalucia (Sala tegh)ade 14 de marzo de 2005; (Sala de Malaga)
de 28 de octubre de 2003; (Sala de Sevilla) deeldidembre de 2002.

83 TSJ de Canarias (Sala de Santa Cruz de Tenemfed de febrero de 2002. Riconducono pitl
espressamente i convenios urbanisticos nell'angdmficativo dell'art. 88 de la Ley 30/1992, TS de 3
de marzo de 2004; TSJ de Andalucia (Sala de Malkg®) de mayo de 2004; TSJ de Canarias (Sala de
Santa Cruz de Tenerife) de 5 de julio de 2002;28aptiembre de 2000; TSJ de de Castilla y Ledla (Sa
de Burgos) de 3 de octubre de 2000; TSJ de Cakstillslancha de 1 de julio de 1999; TSJ de Catalufia
de 20 de octubre de 2005; 20 de mayo de 2005;dicttambre de 2004; 4 de diciembre de 2003; 22 de
noviembre de 2000 ; TSJ de La Rioja de 16 de mayadd2; TSJ de Madrid de 7 de febrero de 2003;
TSJ de de Murcia de 15 de noviembre de 2000; latearde 2000; TSJ de Pais Vasco de 30 de octubre
de 2003; 17 de enero de 2003.
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Particolare attenzione é stata prestata dallaig@tspagnola nella catalogazione dei
principi di diritto amministrativo applicabili.

Gia la clausola di abilitazione generale di cuiaail 4 del TRLCAP e all’art. 88
della LRJAP subordinano la stipulazione dontratos, pactos y conveni@s rispetto
dellordinamento giuridico, dell'interesse pubblice del principio di buona
amministrazione.

Ad essi devono aggiungersi oltre al principio djdkta, i principi diseguridad juridica
e di legittimo affidamento, i principi di proporzialita e di efficacia dell’azione
amministrativa, e, infine, i principi di pubblicigitrasparen?’.

2.4. Responsabilita patrimoniale dellamministramoper inadempimento di un
convenio urbanistico.

Questione in parte dipendente dalla natura giwidice si intende riconoscere ai
convenios urbanisticog quella della responsabilita per inadempimeetbadcordd®.
Laddove, infatti, si riconosca la naturaatintrato administrativpl’amministrazione,
potrebbe vedersi obbligata a corrispondere una somiin denaro a titolo di
“indennizzo”, anche nel caso in cui essa sia [irta convenio de planeamiento

Benché sia costantemente ribadito che questo fiporid/enzione urbanistica non
abbia forza vincolante, stante il principio di isionibilita del potere pubblico, talvolta
la giurisprudenZ&®, e, come si vedra, in alcuni casi, anche lo stdegslatore
autonomico (Cantabria, Valencid) prevedono, a tutela dell'affidamento che la
stipulazione dell’accordo ha ingenerato nel priyéitdbligo di corrispondere un ristoro
economico a suo favore.

Fermo infatti che questi non possa vantare alcuttalad esigere I'esecuzione di
quanto pattuito, e che I'amministrazione consentatia la proprigpotesta variandisi
riconosce, tuttavia, che la mancata ricezione ddepdellamministrazione del

824 M. P. OcHoA GOMEZ, Los convenios urbanisticos. Limites a la figuraeeira del urbanismaoop.
cit., p. 165 e ss..

825 Sj veda, su questi aspetti, ALONSO CLEMENTE, Responsabilidad Patrimonial derivada de las
potestades administrativas en materia de urbanjsimo Practica Urbanistica n. 113, Seccién
Instituciones comparadag012, p. 68 e ss.pl, lus variandi y eficacia de los convenios urbanisicle
planeamientoin Practica urbanistica, n. 93, 20M;J. ALONSOMAS, Responsabilidad patrimonial de la
administracion por incumplimiento de los convenidsanisticos en la reciente jurisprudencia del s,
Revista de estudios de la Administracion local yomomicg n. 271-272, 1996, p. 853 e ss.; L.
CUSCULLUELA MONTANER, Consideraciones sobre el enriguecimento injusto eh derecho
administrativo,RAP, n. 84, 1977, p. 185 e ss..

826 TS de 25 de noviembre de 2003; TSJ de Extrematiuce 24 de julio de 2002; 16 de mayo de 2002;
TSJ de Pais Vasco de 17 de enero de 2003, cheswmmo al privato ricorrente il ristoro tanto dahdo
emergente che del lucro cessante, in conseguenia rmancata ricezione dell’accordo nel piano
urbanistico.

87 || Tribunal Constitucionalsi & pronunciato, a proposito della legislazional'Eixtremadura,
riconoscendo la competenza delle Comunita Autonathéntrodurre ulteriori ipotesi di responsabilita
patrimoniale del’amministrazione, rispetto a quaptevisto dalla legislazione statale comune. TE.
de 13 de diciembre 2011.
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contenuto dell’accordo nel piano, costituisca umranfa di inadempimento, che puo dar
luogo ad indennizzo a riparazione del pregiudizibite.

E’ percepibile la contraddizione insita in una zobme di questo tipo: se si
riconosce responsabilita, si riconosce anche uttadalla controparte, quantomeno in
termini di tutela delle proprie aspettafit® Per cui & legittimo chiedersi se, almeno
nelle Comunita Autonome che ammettono la respoligadel’amministrazione, non
sia stata riconosciuta la natura vincolante anefieahvenios de planeamiefitd

Diverso & pero il caso in cui il privato abbia gigeguito la propria prestazidi® In
tal caso questi avra sicuramente diritto alla rgete di quanto indebitamente
percepito dallamministrazione, anche mediante razi@er ingiusto arricchimento.
Proprio al fine di prevenire simili ipotesi, la ntagr parte delle Comunita autonome ha
disposto, a pena di nullita della convenzione mieagsil divieto per le amministrazioni
di ricevere la prestazione del privato, sia ess#eimaro o consistente in tacere prima
dell'approvazione del testo definitivo debnvenioe della sua ricezione nel piano
urbanistico.

2.5. Aspetti processuali. Impugnazione dei conwenrbanisticos e accion publica.

La natura amministrativa debnvenios urbanisticosispondente oppure no ad uno
schema contrattuale, comporta invece la devoluzieie relative controversie alla
cognizione deTribunales de la Jurisdiccién contencioso-admirattra.

Risulta ormai superato infatti il problema del moadi giurisdizione, originato da
un desueto orientamento giurisprudenziale che segtela natura diontratos civiles
delle fattispecie in analisi, con conseguente cdemza del giudice ordinario. Oggi,
dopo I'art. 303 delTRLSdel 1992 (art. 47 dell’'attualéeRLSdel 2008), pressoché tutte
le legislazioni autonomiche risolvono il problemaiatificando espressamente |
convenios a carattere amministrativo e devolvendo la cognei delle relative
controversie ai giudici del contenzioso amminisiat

Quanto all’atto avverso cui proporre ricorso, l@yalente giurisprudenza ritiene,
con particolare riferimento aonvenios de planeamieniche il procedimento che porta
alla loro stipulazione e indipendente ed autonoimpetto al successivo ed eventuale
procedimento di modifica del piano urbanisticocki € ilconvenio o meglio I'atto di

828 Cfr. J. TEJEDORBIELSA, J., Reflexiones sobre el estado de lo urbanistico. €Efaranomalia y la
excepcionin RAP, n. 181, 2010, p. 106. Contrario al ricecimento di un indennizzo a tutela della
buona fede o del legittimo affidamento del privattche JM BaARO LEON, Dereho urbanistico comiin
op. cit, p. 148.

89 |'orientamento risulta comunque ancora minoritarRRiconosce il carattere non vincolante del
convenio de planeamiente dunque, esclude ogni forma di responsabilitBadeministrazione anche
nella stess€omunidad de Cantabria sentenza del TSJ de Cantabria 6 de julio 2009.

830 Analoghe conseguenze derivano anche nel casolld&rdel convenig cfr. A. HUERGO LORA, Los
convenios urbanisticoop.cit, p. 162, che riconosce oltre all'obbligo di dewtne reciproca delle
prestazioni gia ricevute, anche una responsalgligecontrattuale per violazione del principio di bao
fede nella conduzione delle trattative in chi, ceoendo o avendo dovuto conoscere la causa dianullit
dell'accordo, non lo abbia comunicato alla controga
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approvazione (ratifica) del medesimo da parte dgJino amministrativo collegiale
competente, a dover essere impugfiato

Benché quindi questo non sia vincolante e tantomemaluca effetti diretti sulla
disciplina urbanistica, non si esclude l'autonomapugnabilita, in quanto la
dichiarazione di volonta dellamministrazione ctstce una actuaciori impugnabile
ai sensi dell'art. Ide la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora dduasdiccion
Contencioso-administrativa

Desta particolare interesse inoltre il regime dellh accion publica trattandosi di
un’azione che non conosce equivalenti nell’ordinatoéaliano.

Azione popolareuti cives introdotta gia dallaLey sobre regime del suelo y
ordenacion urbana de 12 de mayo de 198&Glisciplinata oggi dall’art. 48 dd@kexto
refundido de la Ley del Suelo de 28881'accion publicapud essere proposta da
chiunque, coincidendo l'interesse ad agire conelamice qualita di cittadino, ed in
reazione a qualsiasi violazione, o presunta talka disciplina urbanisti¢d®.

Soprattutto in conseguenza della disciplina leths&a che dei convenios
urbanisticos hanno fornito le varie Comunita autonomeaction publicae uno
strumento efficace, cui ricorrere in funzione dinttollo democratico dell’azione
amministrativa consensuale. Grazie poi al procedimali informacion publica al
guale le convenzioni devono ora essere sottopostscaturisce un circolo virtuoso di
partecipazione e controllo da parte dei cittadingaranzia dell’interesse pubblico alla

81 Come precisa il Tribunal Supremo nesientenciade 13 de julio de 2004, I'atto di approvazione del
convenio é «.un acto administrativo no de tramite y si defuai, en cuanto expresaba la decisién Ultima
de la Corporacion de obligarse con un tercero, y aldigarse con él en unos términos que ya se
establecian. Acto definitivo subordinado en suseounencias juridicas concretas al devenir postedr
procedimiento de elaboracion del Plan, pero no sdimado a él en cuanto a su fuerza de obligar ywa s
aptitud para producir efectos juridicos. Separabpmr tanto, en cuanto tal pacto perfeccionado y
generador de efectos juridicos, del Plan en elabidrma.». Nello stesso senso, TS de 24 de marzo de
2003 de 20 de octubre de 2005; TSJ de Galicia die &ril de 2003; TSJ de Madrid de 30 de enero de
2004. Contra TSJ de Navarra de 8 de junio de 2004.La ratificacion (o aprobacion definitiva) del
Convenio no es un acto de tramite en cuanto al €oioven si mismo pues es el acto que pone fin al
procedimiento de elaboracién de dicho convenio.eBe sentido, el acto impugnado no es un acto de
tramite. Sin embargo, debe tenerse en cuenta qoeneknio en si mismo tiene fuerza obligatoriagie

le confiere el art. 141.4 LF 10/1994, de Ordenadil@h Territorio y Urbanismo- sélo entre los firmast

no frente a los terceros que, en principio, no lesuconcernidos por €l y, consiguientemente, camede
legitimacién para impugnarlo. Contrariamente, frerd éstos terceros, la Unica virtualidad que puede
tener es la de ser el acto a partir del cual seimiun procedimiento de modificacion de un instrotoe

de planeamiento o, con caracter méas general, prameldesarrollo de la actividad segun diccion lega
art. 140.1. En este contexto, no cabe duda de feereenio es un acto de tramite, cuya aprobacion
definitiva no predetermina la modificacion, y, exfiditiva, un acto inimpugnable..

832 Articulo 48. Accion publica. k Sera publica la accion para exigir ante los énga administrativos y
los Tribunales Contencioso-Administrativos la obag@rcia de la legislacién y demas instrumentos de
ordenacion territorial y urbanistica. 2. Si dich&@dn esta motivada por la ejecucion de obras cgie s
consideren ilegales, podra ejercitarse durante jecacion de las mismas y hasta el transcurso de los
plazos establecidos para la adopcién de las medidagsroteccion de la legalidad urbanistica

833 Cfr. L. PAREJOALFONSQ, La disciplina urbanistica2° ed., lustel, Madrid, 2012, p. 151aaccién
publica consiste en el apoderamiento a todos I§et@si con una accién raccional frente a cualescaiier
transgresiones de la ordenacion territorial-urbaida». In giurisprudenza, si veda TS 30 de octubre
del1997; 11 de junio de 2003.
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tutela delllambiente e ad una ordinata e corretestigne del territorfd”. La
giurisprudenza, del resto, ha introdotto i necessarettivi perché il ricorso a questo
strumento processuale non si trasformi in un usesigb del diritto riconosciuto
dall'ordinament8®.

Ulteriore forma di controllo generalizzato, petraamite processuale, saonvenios
urbanisticospuo inoltre ravvisarsi nell'art. 63.1 b) delley reguladora de la Bases de
Régimen LocalLa norma ammette la possibilita di impugnalasactos y acuerdos de
las entidades locales que incurran en infraccioh alelenamiento juridice anche a
«los miembros de las corporaciones que hubierandmten contra de tales actos y
acuerdos. E’ semplicemente il voto contrario e la quatiidaniembro de la corporacion
che, anche in questo caso, legittima I'azione msaal&®.

834 Sottolinea la necessita di uno stretto collegaméra la messa in atto di strumenti di pubblicita e
trasparenzairfformacion publica in particolare) e una resa efficace dell'istitygimcessualaiti cives
R.O. BUSTILLO BOLADO, J.R. CUERNO LLATA, Los convenios urbanisticos entre las Administragson
locales y Particularesop.cit, p.116.

835 "accion publicadiviene tale, secondo Tribunal Superior de Justicia de Aragéentenciade 14 de
abril de 2000, quando viene esercitata esclusiveerger produrre un danno al terzo, anziché persegui
il beneficio della collettivita. Del resto, I'azienpopolare & esclusa per quanti, inizialmente estati
direttamente dall'accordo, non lo impugnano nemiai e solo successivamente, convertendosi in
semplici terzi, pretendono per il nuovo tramite gassuale un intervento giudiziale, cosi TSJ det Pai
Vasco de 29 de noviembre de 2004; 1 de julio del2Bltre, viene precisato che I'azione puo rif@ri
soltanto agli aspetti detonvenio che si riferiscono alla disciplina urbanistica, mme risultera
improcedibile quando versi sul carattere eccessivaenoneroso delle obbligazioni poste a carico del
privato, TSJ de Galicia de 3 de abril de 2003.

83 |_a giurisprudenza ha comunque precisato che noripiendersi come voto contrario I'astensione o la
semplice assenza alla riunione dell’organo collegighe ha approvato l'accordo. Cfr. TS de 7 de
novembre de 1985 e 22 de octubre de 1992.
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CapriToLo Il

| CONVENIOS URBANISTICOS DE PLANEAMIENTO
NELLA LEGISLAZIONE DELLE COMUNIDADES
AUTONOMAS

SOMMARIO: 1. | convenios urbanisticos de planeamientlla legislazione autonomica. - 2.cbnvenios
urbanisticos de planeamientio Andalucia e Aragon, nel Principado de Asturizalje Islas Baleares e
Canarias, e in Cantabria. - dnvenios urbanisticos de planeamiemt€astilla-La Mancha e Castilla y
Ledn, in Catalufia, Extremadura, Galicia e La Riejd. | convenios urbanisticos de planeamienédla
Comunidad de Madrid, nella Comunidad Foral de Navarella Comunidad Valenciana, nella Region de
Murcia e nel Pais Vasco.

1. I convenios urbanisticos de planeamientella legislazione autonomica.

Come si e cercato di mettere in evidenza nel pededcapitolo, a fronte di una
consolidata, ma al tempo stesso debole, impostazgerarchica della legislazione
urbanistica statale, in Spagna € andata radicangétd¥sperienza una concezione della
gestione del territorio di tipo consensiiafe

La realta amministrativa deionvenios urbanisticoba imposto una necessita di
trasparenza e di legalita che e stata raccolte €@dimunita autonome. E’ noto del resto
come la pratica convenzionale in questione siaafpse anche un forte fattore di
corruzione delle amministrazioni spagridfe Con I'unica eccezione delléslas
Baleares percio, tutte le Comunita hanno introdotto unacpma disciplina dei
convenios urbanisticos de planeaminetsi come detonvenios de ejecucion.

837 Come afferrma J. Tejedor BielsaHey, en muchos municipios nada parece poder movenmsel
urbanismo sin previo convenio. El convenio es ekdnenor del urbanismo, la palanca que todo lo
mueve, la llave que todo lo abre, la ley que tarlpdede. Nada sin el convenio, todo por él o, nigs, b
bajo él. El plan en ese contexto no es méas questlimento administrativo para plasmar los acuerdos
alcanzados mediante convenio, que, a la postre, @domaximo exponente, a dia de hoy, de la
mercantilizacion de las potestades publicas y latrézacion de su indisponibilidad Cfr. J. TEJEDOR
BIELSA, Reflexiones sobre el estado de lo urbanistico.eElatanomalia y la excepcipop. cit, p. 105.

838 Nel noto caso di corruzione “Malaya”, per esempiocontano pit di 60@onvenios urbanisticos
conclusi dallamministrazione del comune di MarhellCfr. B. LozANO CUTANDA, Urbanismo y
corrupcion: algunas reflexiones desde el Derechmiviktrativg RAP, n. 172, 2007, p. 339 e ss., che
propone la soluzione, nelle sue parole, drastica meaessaria, dell’'abrogazione deonvenios
urbanisticos Si veda, piu di recente, MAQUER CABALLERIA , M., El desgobierno del terriorian Crisis
econbmica y crisis del Estado de Bienestar: el pdpederecho administrativo: actas del XIX Congres
italo-Espafiol de Profesores de Derecho AdministmtiUniversidad San Pablo-CEU9 ed., Madrid,
Reus, 2013.
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Deve invece segnalarsi sin da subito come la Catladnde Madrid, che insieme
alla Comunidad Valenciana e a quella di Navarradde prime a legiferare, nel 2007
ha compiuto una decisa inversione di rotta, viebamel proprio territorio I'impiego dei
convenios urbanisticos de planeamiento

La scelta del legislatore madrileno sembrerebbemaimento, non aver avuto
seguito nelle altre Comunita, che pure sono intartedi recente sulle loro legislazioni
urbanistiche, ma senza modificare le norme spacifente dedicate all’istituto.

Quanto alla disciplina detonvenios urbanisticos de planeamiem@vista nei
diversi corpi normativi, salva la presenza di alcaspetti simili — in parte derivanti
dalla legislazione comune — come quelli relativili agbblighi di pubblicita, si
riconoscono alcuni tratti di differenziazione, imrficolare per cio che concerne il
procedimento e le scelte compiute in tema di ingderanto e di responsabilita
dell’amministrazione.

E’ sulla varieta delle soluzioni offerte dal legitsire spagnolo che percio si cerchera
di concentrare I'attenzione: dalla loro analisiatide, del resto, lo stesso arricchimento
della nostra comparaziofie

2. | convenios urbanisticos de planeamienim Andalucia e Aragén, nel
Principado de Asturias, nelle Islas Baleares e Canas, e in Cantabria.

Lart. 30.2 dellaLey 7/2002 de Ordenacion Urbanisticke Andalucia come
modificata dallaLey 2/2012 de 30 de endl§ abilita le amministrazioni — tanto i

89 per alcuni riferimenti sulla legislazione autonoanin materia dconvenios urbanisticosi veda R.
FERNANDEZ MONTALVO, Legislacion urbanistica estatal y autonémica. Pmmes e instituciones
comunesjn Serie claves del gobierno logat® 5, Estudios sobre urbanismo? (Analisis de cuestiones
clave no afectadas por la Ley de suelo de 20Q7)77 e ss.J. AROZAMENA SIERRA, Algunas
consideraciones sobre la institucion contractuatlyurbanismo: los llamados convenios urbanisticos,
Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiemte146, 1996, p. 11 e ss.; GARCIA RuBIO, Los
convenios urbanistico®ractica Urbanistica n. 33, 2004, p. 27 e ss; M. GARCIA VALDERREY, Los
convenios de Planeamiento Urbanistico (Pyactica Urbanistica n. 77, 2008, p. 7 e ssp.| Los
convenios de Planeamiento Urbanistico (2), Practi¢gdoanisticg n. 78, 2009, p. 7 e ss.; AARTIN
HERNANDEZ, Los Convenios Urbanisticos) Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambigntel44,
Julio 1995, p. 59 e ss.; RLROMIRO, Los convenios urbanisticoim Cuadernos de Derecho Local. 17,
2008, p. 90 e ss.; . PEREZLOPEZ Los convenios urbanisticos |. Convenios de planeaimjPractica
Urbanistica n. 40, 2005, p. 49 e s.) Los convenios urbanisticos Il. Convenios de ejé&sudel
planeamiento (1 Practica Urbanistican. 42, 2005, p. 45 e ss.

%0 ey 7/2002, Ordenacién Urbanistica de Andalucéaticulo 30. Convenios urbanisticos de
planeamiento«l. La Administracion de la Junta de Andalucia g Wyuntamientos, asi como los
organismos adscritos o dependientes de una y otpm&ran suscribir entre si y con otras
Administraciones y sus organismos convenios intamidtrativos para definir de comun acuerdo y en el
ambito de sus respectivas competencias los térneimnagie deba preverse en el planeamiento urbaaistic
la realizacidon de los intereses publicos que gestio En todo lo no previsto en esta Ley serd de
aplicacion a los convenios interadministrativosdispuesto en la legislacion de régimen juridicolaie
Administraciones Publicas. 2. La Administracidnladunta de Andalucia y los Ayuntamientos, actuando
en el ambito de sus respectivas competencias gro®fconjunta o separada, podran también suscribir
con cualesquiera personas, publicas o privadasn seao propietarias de suelo, convenios urbanistico
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comuni che la Comunita autonoma — a stipulawavenios de planeamiengia con
soggetti pubblici che privati, siano essi proprietameno dei terreni interessati.

Oggetto delconveniopud essere qualsiasi modificazione o revisione miaho
urbanistico, a fronte della cessione di terrenietladcorresponsione di una somma di
denaro.

Quanto all’efficacia, la norma esclude chec@nveniopossa vincolare 'esercizio
delle potesta di piano. L'amministrazione che suftive un accordo di questo tipo non
assume un’obbligazione di risultato, non puo, cigatantire che le determinazioni
urbanistiche convenute verranno recepite nel pidswico effetto che pertanto si
ricollega alla sua stipulazione &€ che l'amminiswag avvii il procedimento di
revisione, senza che cio comporti alcuna pretesgrmileato circa il contenuto finale
della nuova disciplina.

In questo modo I'art. 30 mette al riparo 'ammiragione anche da qualsiasi forma
di responsabilita. D’altra parte, al fine di tutelaanche il privato, la norma andalusa
prevede che I'amministrazione non potra riceveresda prestazione — soprattutto
guando questa abbia ad oggetto la corresponsiomeadiomma di denaro — finché non
intervenga I'approvazione della variante nel semson il contenuto pattuito. Qualsiasi
versamento anticipato varra a titolo di depositaozione.

Manca, invece, nella disciplina in analisi una [B®ne espressa, rinvenibile nella
legislazione urbanistica della generalita dellgealEomunita Autonome, dei casi di
nullitd delconvenio

relativos a la formacion o innovacion de un instanto de planeamiento. Los convenios a que seeefier
el parrafo anterior tendran, a todos los efectamacter juridico administrativoy les seran de apkoon

las siguientes reglas: 1Sélo tendran el efecto de vincular a las partesaga iniciativa y tramitacion
del pertinente procedimiento sobre la base del mmeespecto de la oportunidad, conveniencia y
posibilidad de concretas soluciones de ordenacydan ningln caso vincularan a las Administraciones
Publicas en el ejercicio de sus potestadeésL2.cesion del aprovechamiento urbanistico correspente

a la Administracién urbanistica, bien en suelo at@dad sustitutoria en metélico segln las condie®n
que se establezcan en el convenio, se integrag patrimonio publico de suelo correspondiente.l&n
casos en los que la cesion del aprovechamientonisbieo se realice mediante el pago de cantidad
sustitutoria en metdlico, el convenio incluira laleracion de estos aprovechamientos realizada per |
servicios de la Administracién. 3.2 Cuantas otrgeréaciones econdmicas se realicen en virtud del
convenio, cualquiera que sea el concepto al quededman, deberan, igualmente, integrarse en el
patrimonio publico de suelo de la Administraciéredo perciba, salvo que tengan por objeto asumir
gastos de urbanizacion.» 3. La tramitacion, celefia y cumplimiento de los convenios regulados en
este articulo se regiran por los principiosde trpagencia y publicidad»Sulla legislazione urbanistica e
sui convenios urbanisticom Andalucia, si veda AA.VV.Derecho Urbanistico de Andalugidirant
Loblanc, Valencia, 2003M. ReBOLLO PuiG, (Coordinador),Derecho urbanistico y ordenacion del
territorio en Andalucia lustel, Madrid, 2007; DFERNANDEZ NAVARRO, Convenios urbanisticos. Su
tratamiento en la Ley de Ordenacion Urbanistica Aledalucia in Reflexiones: Revista de Obras
Pudblicas, Transorte y Ordenacién Territorial, 2, 2007, p. 107 e ss.; GA&O NUNEZ, Los convenios
urbanisticos en Andaluciia, Administracion de Andalucia: revista andaluza denadstracién publica

n. 58, 2005, p. 139 e ss.; S. Olmedo Pdrazeforma de la Ley de Ordenacién Urbanistica del@ucia
realizada por la Ley 113/2005. Estudio de su inca@a en el contenido de los planes y convenios
urbanisticosjn Administracién de Andalucia: revista andaluza denadstracion publican. 61, 2006, p
111 e ss..
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L'art. 30, infine, richiama i principi di trasparem e pubblicita e prevede la
pubblicazione dell’accordo in un apposito registro.

Il Capitolo VI della nuovd_ey 3/2009, de Urbanismo de Arag@ome modificata
dalla recentd ey 4/2013 de 23 de ma{y & dedicato atonvenios urbanisticod art.
106 contiene la disciplina generale, mentre il egsivo art. 107 €& specificamente
dedicato aconvenios de planeamiento.

Anche Tlart. 108* principia con un’abilitazione generale per tutte |
amministrazioni dellaComunidad autonomalas comarcase los municipios di
concludereconvenioscon soggetti pubblici o privati, che abbiano adeitp un’attivita
in collaborazione in materia urbanistica.

A differenza della disciplina andalusa la normavpde espressamente le ipotesi di
nullitd dei convenios urbanistcpsnei casi in cui I'amministrazione si obblighi
espressamente a modificarg@lién genergl accetti prestazioni prima dell'approvazione
definitiva dello strumento urbanistico; e ancormaamgdo I'accordo violi norme di legge
o di regolamento, ovvero ponga obbligazioni pitvgee di quelle previste dalla legge a
carico del privato.

Infine, richiamati i principi di pubblicita e tragpenza, questi vengono declinati in
piu precisi obblighi di pubblicazione del testoeigtale degli accordi sul Bollettino
ufficiale della Comunita.

81 Sulla legislazione urbanistica aragonese, cflL.@PEz RAMON, Lecciones de Derecho Urbanistico
Aragonés Civitas, Madrid, 2011;

842 | ey 3/2009, de Urbanismo de Aragén, articulo XDBjeto.«1. La Administracién de la Comunidad
Autébnoma, las comarcas y los municipios podran rhiscconjunta o separadamente, convenios con
otras Administraciones Publicas y con particulara,objeto de colaborar en el mejor y més eficaz
desarrollo de la actividad urbanistica. 2. Estameenios tendran caracter administrativo. 3. Seran
nulos de pleno derecho los convenios con partiedagn los siguientes supuestos: a) Aquellos cuyo
contenido determine la necesaria redaccién de uevaplan general o la revisién del vigente. b) Los
que permitan la percepcion de cualesquiera presta®s, en metalico o en especie, antes de la
aprobacion definitiva del instrumento de planeartvesorrespondiente. 4. Seran nulas de pleno derech
las estipulaciones de los convenios urbanisticas apntravengan normas imperativas, asi como las que
prevean obligaciones adicionales o mas gravosatadejue procedan legalmente en perjuicio de los
propietarios afectados. 5. La negociacion, la bedeion y el cumplimiento de los convenios
urbanisticos a que se refieren los apartados aates se rigen por los principios de transparencia y
publicidad conforme a las siguientes reglas: a) lanuncios de informaciéon publica en boletines
oficiales que resulten preceptivos conforme a &sia incluiran el texto integro del convenio. b)sLa
administraciones que los suscriban deberan publiemrel boletin oficial correspondiente los acuerdos
de aprobacion definitiva de cualesquiera convenidsanisticos y el texto integro de los mismos. 6.
Todo convenio urbanistico, salvo los incluidos eagpamas de urbanizacién, que se regiran por su
normativa especifica, debera incorporar un plazoiméd de vigencia, indicando los efectos derivados d
su vencimiento sin su total cumplimiento, asi cocnando proceda, una valoraciéon econémica expresa
y motivada de los compromisos que del mismo depaga quienes los suscriban y de las garantias
financieras o reales previstas para asegurar el plimiento de sus respectivas obligaciones. Las
garantias correspondientes a las obligaciones qudigran asumir las Administraciones publicas se
prestardn conforme a lo establecido en su normagispecifica. EI cumplimiento de lo establecido en
este apartado constituye condicion esencial dalealdel convenio
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L'art. 107 fornisce, a sua volta, una definizioneahvenios de planeamientsono
tali gli accordi che hanno per oggetto I'approvaei® la modificazione di un piano
urbanistico.

La norma subordina I'approvazione d&inveniqo da parte dell’organo collegiale
dell’ Ayuntamientpad un periodo dinformacion publica E’ inoltre precisata la natura
non vincolante dell'accordo, e si esclude espresstamogni forma di indennizzo e di
responsabilita dell’amministrazione.

Con una sorta di clausola risolutiva espressaesiqute, infine, che se il contenuto
dell’accordo non verra recepito, questo si inteadertomaticamente risofft.

Il Decreto Legislativo 1/200don cui € approvato fexto Refundido de Ordenacion
del Territorio y Urbanismo del Principado de As@sidedica gli artt. 210-214 alla
disciplina deiconvenios urbanistict¥.

83 Articulo 107. Convenios de planeamientb. 8e consideran convenios sobre el planeamienielag

que tengan por objeto la aprobacién o modificaciel planeamiento urbanistico. Podran también
referirse a la ejecuciéon del planeamiento, en ksninos establecidos en el articulo siguiente.L&.
competencia para aprobar estos convenios por partmicipal corresponde al Ayuntamiento Pleno,
previa apertura de un periodo de informacion plble informe del 6rgano autonémico competente en
materia de urbanismo por plazo de un mes sobre reyegto de convenio. El informe versara
exclusivamente sobre las cuestiones de alcancelsgal o de legalidad establecidas en el articu® 4

3. La eficacia de los convenios urbanisticos quev@an la aprobacion o alteracion del planeamiento,
cuando corresponda su aprobacién definitiva o laisgdn de informe urbanistico o sectorial
determinante del resultado final del procedimiemtootra Administracion, queda condicionada por
ministerio de la Ley a la aprobacion definitiva gghneamiento por la Administracién autonémicalaa
inexistencia de informes determinantes del resolfathl del procedimiento que la hagan inviable. e
recaer dicha aprobacién definitiva o emitirse infogs determinantes del resultado final del
procedimiento que la hagan inviable, los convengmbre el planeamiento no daran lugar a
indemnizacion alguna entre las partes ni a respbilisid patrimonial de la Administracion. 4. El
municipio conservara en plenitud su potestad degdaniento, que no quedara condicionada en modo
alguno por las estipulaciones del convenio. Salfirente, no se aprobara definitivamente el camigio d
planeamiento, el convenio se entendera automéat&oasresuelte.

84 D. Leg. 1/2004, Texto Refundido de Ordenacién Tetritorio y Urbanismo del Principado de
Asturias, Articulo 210. Clases de conveni®$: El Principado de Asturias y los Ayuntamientosifan
suscribir, conjunta o separadamente, y siemprelémbito de sus respectivas competencias, convenios
con personas o entidades publicas o privadas, tenggias o no la condicidon de propietarios de los
terrenos correspondientes, para su colaboraciénekmejor y mas eficaz desarrollo de la actividad
administrativa urbanistica. 2. Los convenios quecskebren entre distintas Administraciones Publicas
para la colaboracion en el ejercicio de sus respest competencias no tendran la calificacion de
convenios urbanisticos y se regiran por su nornaaéispecifica. 3. Los convenios que se celebrer entr
particulares, incluidos los que se celebren enti@s lagentes urbanizadores, edificadores o
rehabilitadores y los particulares afectados por aaotuacion, tendran caracter privado y no se
considerardn convenios urbanisticos, si bien sugerdenaciones serdn incorporadas a actos o
procedimientos administrativos en los términos jsteg en la normativa aplicable

Articulo 211. ContenidoX Los convenios urbanisticos podran tener el audteexpresamente previsto
en la normativa urbanistica o el que las partesdibente acuerden, siempre que no vulneren, diecta
indirectamente, la normativa urbanistica o el plamgéento, y respeten el principio de indisponibitida
de las potestades administrativas. 2. En todo cdebera especificarse en los convenios cuél es el
régimen juridico aplicable a la actuacion pactaddiferenciando los deberes y obligaciones a que
habrian estado sometidas las partes en ausenc@ieenio por aplicacion de dicho régimen juridigo,
los que asuman voluntariamente, en su caso, earslenio. 3. En los convenios en que se determine el
contenido y la forma de cumplimiento de los debémgsuestos a los particulares en el proceso de
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Lart. 211 sancisce il rispetto del principio didiaponibilita delle potesta
amministrative ed esclude la natura vincolanteudilgjasiconvenio de planeamiento

Il suo impiego € ammesso espressamente solo ieceezionale, mentre si precisa,
anche qui, che l'unico effetto derivante dalla stipé quello di abilitare I'avvio di un
procedimento di revisione del piano urbanistico.

E’ prevista I'iscrizione dell’accordo n&egistro de la Propriedada sottoposizione
ad informacion publicaper il periodo di un mese e, una volta sottosgrith sua
pubblicazione nel Bollettino ufficiale e nRlegistro publico de Planeamiento y Gestion
Urbanistica de AsturiasSi richiamano, in punto di disciplina, i princigiel diritto
amministrativo e in via sussidiaria quelli di dioifprivato.

Quanto alle Islas Baleares, si tratta dell'uniCamunidad Autonomahe non
dispone neppure di una normativa propria in mat@tanistica. Si applica percio in via
sussidiaria ilTexto Refundido de la Ley Estatal de Suelo de.1976

Una disciplina parziale € comunque prevista ne#ig 10/1990 de 23 de octubre, de
Disciplina Urbanistica de las Islas Balearesmentre dal 29 maggio 2014 entrera in
vigore la nuova.ey 7/2012, de 13 de junio, de medidas urgentea [@mordenacion
urbanistica sostenibjanella quale non si rinvengono pero disposiziomcenvenios

gestién urbanistica, incluida la conversion a miel de los aprovechamientos urbanisticos que
corresponden a la Administracién, en los supueptesistos en el apartado 2 del articulo 119 de este
Texto Refundido, deberd incluirse como anexo laragidn pertinente, practicada o avalada por los
servicios administrativos que tengan atribuida fiahcion con caracter general en la correspondiente
Administracién. 4. En casos excepcionales, los eoio¢ podran prever o tener por objeto
modificaciones urbanisticas parciales, siempre qgoe ello no se ponga en riesgo la direccién publica
del desarrollo urbanistico del concejo. En todo gzalbbs convenios no podran conducir, directa o
indirectamente, al falseamiento de los procedingienadministrativos y de participacion ciudadana
necesarios para la practica de la modificacion. Lestipulaciones convenidas solo produciran, en su
caso, el efecto de vincular a las partes del coivgara la iniciativa y tramitacion de los pertines
procedimientos para la innovacion del planeamiesbre la base del acuerdo sobre la oportunidad,
conveniencia y posibilidad de una nueva solucién oddenacién. En ningdn caso vincularan o
condicionaran el ejercicio por la Administracion Blica, incluso la firmante del convenio, de la b

de planeamiente

Articulo 212 Eficacia real k El contenido de los convenios urbanisticos d&bser inscrito en el
Registro de la Propiedad en los términos previ#ossu normativa especifica. 2. Los compromisos
adquiridos convencionalmente por los propietari@stérrenos vincularan a los terceros adquirentes de
éstos cuando hayan sido inscritos, de acuerdo eqmdvisto en la legislacion estatal.

Articulo 213 Procedimiento y publicidad 1. Los cemws se someteran a informacion publica por el
plazo de un mes y seran suscritos en nombre deti#zad local por el rgano municipal competentesLo
convenios regulados en el apartado 4 delarticulod2leste Texto Refundido, deberan ser autorizados
previamente por el Pleno. Los convenios que celebferincipado de Asturias seran suscritos por el
drgano que resulte competente segln sus propiasia®de organizacién. 2. Una vez suscritos, los
convenios seran publicados en el BOLETIN OFICIAL Riéncipado de Asturias e incorporados al
Registro publico de Planeamiento y Gestién Urbacdstie Asturias.

Articulo 214 Normas aplicables a los convenios nifticos«Los convenios urbanisticos se regiran por
este Texto Refundido y sus disposiciones de ddsayrale forma supletoria, por las normas y prisios
generales del Derecho Administrativo y, en su defatel Derecho Civil. Sulla disciplina dei convenios
urbanisticos nel Principado de Asturia, cfr. ROCBNEGRA SIERRA, A. HUERGO LORA, El derecho
urbanistico del Principado de Asturidsistel, Madrid, 2005.
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Un riferimento espresso abnvenios de planeamientinvece presente nell’art.
236 del Decreto Legislativo 1/20Q0recante ilTexto Refundido de Ordenacion del
Territorio y de Espacios Naturales Protegidos den@aas.

La norma, preservando lintegrita dellus variandj riconosce la valenza
esclusivamente preparatoria dedbnvenios rispetto alle successive determinazioni
unilaterali dellamministrazione, e con la consueatkusola dichiara che las
estipulaciones...solo tienen el efecto de vincaalas partes del convenio para la
iniciativa y tramitacion de los pertinentes proamientos para la modificacion o
revision del planeamiento o instrumento de queate sobre la base del acuerdo sobre
la oportunidad, conveniencia y posibilidad de unaeva solucion de ordenacion
ambiental, territorial o urbanistica. En ningin @awincularan o condicionaran el
ejercicio por la Administraciéon Publica, incluso fiamante del convenio, de la potestad
de planeamiento o de aprobacion del pertinenteumséntos.

| successivi artt. 237-239 prevedono la sottoposiidelconvenioa informacion
publica per un periodo non inferiore a venti giorni, medéaannuncio pubblicato sul
Boletin Oficial de la Comunida@ della Provincia e su almeno un quotidiano a
maggiore diffusione nella Comunita; quindi la stesdi un testo definitivo che tenga in
considerazione le osservazioni presentate daidmital’approvazione da parte
dell'organo collegiale dellamministrazione contée e la sottoscrizione dell’accordo
definitivo, nel termine di quindici giorni, da pardel privato, in mancanza della quale
esso si intendera rifiutato.

Il conveniouna volta sottoscritto € depositato in un appositchivio al quale
chiunque puo accedere.

La Ley 2/2001 de Ordenacién Territorial y Régimen Uristico del Suelo de
Cantabrig modificata piu di recente dallzey 3/2012 de 21 de junidornisce la base
legale deconvenios urbanisticaagli artt. 259-264.

Si ripetono le disposizioni in materia di pubblicie diinformacion publicae di
nullita, mentre si prevede, in aggiunta, un obbl@djomotivazione delle finalita di
interesse pubblico che giustificano il ricorso altanvenzione, nonché la devoluzione
delle controversie alla giurisdizione del contespiamministrativo.

Con riferimento alla natura non vincolante denvenios de planeamientdi cui
allart. 26%°, la norma prevede con disposizione apparentenmrtgaddittoria che

845 | ey 2/2001 Ordenacién Territorial y Régimen Urlstiob del Suelo de Cantabria, Articulo
261. Convenios de planeamien¢d:. Se consideran convenios de planeamiento aguglle tengan por
objeto la aprobacién o modificacién del planeamientrbanistico. Podran también referirse a la
ejecucion del planeamiento en los términos estatdscen elarticulo siguiente. 2. La competencieapa
aprobar estos convenios en el dmbito municipal stehAyuntamiento Pleno, previa apertura de un
periodo de informacion publica por plazo no infersoun mes sobre el proyecto de convenio.3. Cuando
la negociacion de un convenio coincida con la ttacidn del procedimiento para aprobar un
instrumento de planeamiento con el que aquél gudigeta relacion se incluira el texto del converio

la documentacion sometida a informacién publicatisuyendo ésta a la prevista en el apartado aoteri
4.El Ayuntamiento estara obligado a tramitar la ajpacion o modificacion del planeamiento urbanistico
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«el Ayuntamiento estara obligado a tramitar la apwoldn o modificacion del
planeamiento urbanistico a que se haya comprometielm conservara la plenitud de
su potestad de planeamiento

Leffetto vincolante che sembrerebbe discendere cdalveniosarebbe del resto
confermato dal successivo art. 263, che sancisceesponsabilitd patrimoniale
dellamministrazione, in caso di inadempimento degbbblighi derivanti
dall'accord§*®.

3. | convenios urbanisticos de planeamierito Castilla-La Mancha e Castilla y
Ledn, in Cataluiia, Extremadura, Galicia e La Rioja.

Il Decreto-Legislativo 1/2010 de 18 de magoante ilTexto Refundido de la Ley de
Ordenacion del Territorio y de la Actividad Urbatice de Castilla-La Manchae
sostitutivo del precedente D.Leg. 1/28U4 & il secondo corpo legislativo che
incontriamo, dopo quello delle Canarie, che, acraita disciplina sostanziale dei
convenios urbanisticB® definisce puntigliosamente anchéel procedimentale da
seguire.

a que se haya comprometido, pero conservara latpignle su potestad de planeamiento. La ausencia de
aprobacion definitiva del cambio de planeamientteduinara la automatica resolucion del convenio,
sin perjuicio de las indemnizaciones que fuerarcedentes».

846 Articulo 263. Responsabilidad por incumplimientd. La resolucién de un convenio por causas
imputables al incumplimiento de una de las partagadugar a las responsabilidades fijadas en sus
estipulaciones.2. En defecto de previsién especéfitel texto del convenio, en caso de incumplitmien
del particular, la Administracion actuante tendr&rdcho a ser resarcida de los dafios y perjuicios
imputables a aquél, que se puedan pericialmentédgmroSi el incumplimiento fuera debido a la
Administracion, se estara a lo dispuesto en ladkegion estatal sobre la responsabilidad patrimdmnia

las Administraciones Publicas

847 Cfr. L. PAREJOALFONSO (dir.), Derecho urbanistico de Castilla-La-Manchdarcial Pons, Madrid,
1999; J. [EL OLMO ALONSO, La regulacion de los convenios urbanisticos el€tanunidad de Castilla-

La Mancha,n Revista juridica de Castilla-La Mancha. 27,1999, p. 123 e ss.

88D -Leg. 1/2010 de 18 de mayo recante il Texto Reiflo de la Ley de Ordenacion del Territorio y de
la Actividad Urbanistica de Castilla-La Mancha,iéuto 11. El concepto, los principios, el objettog
limites de los convenios:l«La Comunidad Auténoma y los Municipios podraacsbir, conjunta o
separadamente, y siempre en el ambito de sus thspeesferas de competencias, convenios con
personas publicas o privadas, tengan éstas o nocdadicion de propietarios de los terrenos
correspondientes, para su colaboracion en el mejormas eficaz desarrollo de la actividad
administrativa urbanistica. 2. La negociacion, larrhalizacion y el cumplimiento de los convenios
urbanisticos a que se refiere el nUmero anteriorigen por los principios de transparencia, pubdiad

y, cuando proceda, concurrencia. 3. Los convenidmnisticos se diferenciaran, segun tengan por
objeto: a) Los términos y las condiciones de latigasy la ejecucion del planeamiento en vigor en el
momento de la celebracion del convenio, exclusivéein que de su cumplimiento pueda derivarse o
resultar innovacion de dicho planeamiento. A lompoomisos asumidos por las partes del convenio les
sera de aplicacién la subrogacion legal de los ¢éeos adquirentes de unidades aptas para la
edificacion, parcelas, solares o inmuebles. Egte tle convenios no podra prever, ni establecer, en
perjuicio de quienes no sean parte en ellos, oblmaes o prestaciones adicionales o mas gravosas qu
las derivadas de esta Ley. b) La determinacidnsienaso ademas del objeto anterior, del contenelo d
posibles innovaciones o alteraciones del planeatniem vigor, bien directamente, bien por ser éstas
precisas en todo caso para la viabilidad de lomdado. Este tipo de convenios sélo podra contener
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Lart. 12, in particolare, prevede dopo la sottasone del testo iniziale del
conveniQ la sua pubblicazione siliario Oficial de Castilla-La Mancha su almeno
un quotidiano con maggiore diffusione nella Comanitonché la sottoposizione del
testo integrale dell’accordo imformacion publica per un periodo minimo di venti
giorni. E’ prevista quindi la facolta per chiunqug presentare osservazioni, che
I'organo competente dovra tenere in considerazimtiéelaborazione della proposta del
testo definitivo detonvenio
Una volta notificato, I'accordo dovra essere sattitt® dall'interessato entro il termine
di quindici giorni, decorsi inutiimente i quali faoposta dell’amministrazione decade e
si intendera per rinunciata dal privito

L'art. 13, in materia di pubblicita, riconosce,imd, il diritto di accesso dei cittadini
secondo le modalita e i termini previsti dalla Leggul procedimento amministrativo
30/1995°°,

acuerdos o pactos que, afectando exclusivamerde pdrtes que los suscriban, sean preparatorios y n
vinculantes de la resolucién que deba recaer epretedimiento de aprobaciéon de la innovacion o
modificacion del planeamiento en vigor. Solo ohbiigaa las partes del convenio en lo relativo a la
iniciativa y tramitacion de los pertinentes proamiEntos para la innovacion o modificacion del
planeamiento sobre la base del acuerdo relativa aportunidad, conveniencia y posibilidad de una
nueva solucién de ordenacién y sin condicionamiesdb ejercicio por la Administracion Publica,
incluso la firmante del convenio, de la potestadptineamiento. 4. Seran nulas de pleno derecho las
estipulaciones de los convenios urbanisticos queraeengan, infrinjan, o defrauden objetivamente en
cualquier forma: a) Lo dispuesto en las letras ap)ydel nUmero 3 anterior. b) Cualesquiera otras
normas imperativas legales o reglamentarias, irddisilas del planeamiento territorial o urbanistien
especial, las reguladoras del régimen urbanistibfetivo del suelo y del subjetivo de los propiaiarie
éste.

89 Articulo 12. El procedimiento para la celebracidel perfeccionamiento de los conveniog: ¥na
vez negociado y suscrito su texto inicial, los emies urbanisticos deberan someterse, mediantecamun
publicado en el Diario Oficial de Castilla-La Manaly en, al menos, uno de los periédicos de mayor
difusion en ésta, a informacion publica por un pdd minimo de veinte dias, advirtiendo de la
posibilidad de formular alegaciones a su conteniln.dicho anuncio se haran constar las identidades
de las partes firmantes del convenio, asi comaglas, en su caso, se hubieran adherido al mismo, e
igualmente se determinard su objeto y se identdiggéafica y descriptivamente el ambito espacial al
cual se refieran. 2. Cuando la negociacion de umvemio coincida con la tramitacién del procedimient
de aprobacién de un instrumento con el que gualdecth relacion y, en todo caso, en el supuesto
previsto en la letra b) del nimero 3 del articultexior, deberd incluirse el texto integro del cenio en

la documentacion sometida a informacién publicapieade dicho procedimiento, sustituyendo ésta a la
prevista en el nimero precedente. 3. Tras la infmidn publica, el érgano que hubiera negociado el
convenio debera, a la vista de las alegacionedyakar una propuesta de texto definitivo del coneeni
de la que se dara vista a la persona o a las pasajue hubieran negociado y suscrito el texto ahici
para su aceptacion, reparos o, en su caso, renunglatexto definitivo de los convenios debera
ratificarse: a) Por la persona titular de la Conseja competente en materia de ordenacion terrifoyia
urbanistica 0, en su caso, el Consejo de Gobiepreyio informe de la Comisién Regional de
Ordenacién del Territorio y Urbanismo, cuando seydma suscrito inicialmente en representacion de
alguno de los 6rganos de la Junta de ComunidadgBob el Ayuntamiento Pleno cuando se hayan
suscrito inicialmente en nombre o representaciéh r@spectivo Municipio. 4. El convenio debera
firmarse dentro de los quince dias siguientes adaficacion del texto definitivo a la persona asmnas
interesadas. Transcurrido dicho plazo sin que it@h& haya tenido lugar, se entendera que renuneian
aquél. Los convenios urbanisticos se perfeccionabligan desde su firma, tras la ratificacion de su
texto definitivo en la forma dispuesta en el nanaarteriors.
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Si tratta di un accesso che, a seguito delle natdifapportate dalllaey 19/2013 de
9 de diciembre de Transparencia, acceso a la ird@iém publica y buen gobierno
deve intendersi esteso a tutti i cittadini indisgriatamente, a prescindere dalla titolarita
di un interesse, cid che allinea questa previsionaste le altré™”.

Il nuovo Codigo de urbanismde Castilla y Lednnel quale sono incorporate tutte le
disposizioni urbanistiche vigenti, contiene diversmrme specificamente dedicate ai
convenios urbanisticose, segnatamente lart. 94 delleey 5/1999 de Normas
reguladoras de Urbanisme gli artt. 435-440 ddReglamentae Urbanismpapprovato
con Decreto 22/206%

In linea di continuita rispetto alle soluzioni apptate generalmente dal legislatore
autonomico, € prevista, secondo quanto espresda Bebosicion de motivosuna
disciplina che garantisca lseguridad juridica dello strumento. L'art. 92° ribadisce,
cosi, la nullita delle convenzioni che violino disgzioni di legge in generale, e la
disciplina  urbanistica, in particolare; limitino eBercizio dei poteri
del’lamministrazione; prevedano oneri e prestazemggiuntive piu gravose rispetto a

850 Articulo 13. La naturaleza y la publicidad de lesnvenios: kos convenios regulados en este
Capitulo tendran a todos los efectos caracter jwdeadministrativo. Una vez perfeccionados, cuatqui
ciudadano tendra acceso a ellos en los términcabéstidos en la legislacion sobre régimen juridé=

las Administraciones Publicas»

81 Sulla nuova Ley 17/2013, si veda KALMEDO PALACIOS, La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacién y buen gotmigin Diario La Ley, n. 8237 Seccién Doctrina27
Enero 2014.

82 Cfr. T. QUINTANA LOPEZ Manual Basico de Derecho Urbanistico de Castilligon 2 ed., Tirant
Loblanch, Valencia 2007.

83 Ley 5/1999 de Urbanismo de Castilla y Leén. Aftic®4. Convenios urbanisticosl.«Las
Administraciones publicas, las entidades deeBleo publico de ellas dependientes, asi cdoso
consorcios y sociedades urbanisticos, podréacribir convenios entre si o con particulares, clan
finalidad de establecer condiciones detalladas pdea ejecucion del planeamiento urbanistico, o
bien para la aprobacion, revision o modifiaawide éste.2. Seran nulas de pleno derecho las
estipulaciones de los convenios urbanisticos gieCantravengan lo establecido en esta Leyro

el planeamiento urbanistico, sin perjuicio deeqouedan incluir entre sus objetivos la revision o
modificacién de éste. b) Limiten el ejercicio de mpetencias de las Administraciones publicas, o
dispensen del cumplimiento de los deberes urbangstxigidos en esta Ley. c) Establezcan obligasion
0 prestaciones adicionales 0 mas gravosas quedbsrds urbanisticos legales, sin el consentimidato
los propietarios afectados. d) Permitan la p@ién de prestaciones en metalico o en éspec
antes de la aprobacién definitiva del planeantenbrrespondiente. 3. El procedimiento para la
aprobacion de los convenios seré el establecidelenticulo 76.3. Reglamentariamente, se seidaar
normas para su negociacion, tramitacion, cedelidn, cumplimiento y vigencia, guiadas pos |
principios de publicidad y transparencia, queliiran las siguientes:a) (Derogado) b) Los comes

en los que establezcan condiciones para pgeotzacion, revision omodificacionde los instentos

de planeamiento se incorporaran a los cormspentes expedientes desde el mismo inicio del
procedimiento.c) Los convenios en los que se estadh condiciones para el cumplimiento del deber
legal de cesién del aprovechamiento corresportd al Ayuntamiento se atendran a lo dispue
en esta Ley en cuanto a destino y tranémisie los patrimonios publicos de suelo, duingn:

1.° La valoracion pertinente practicada por técriamunicipales competentes. 2.° La justificacién,

su caso, de la imposibilidad de ceder pasetdificables destinadas a la construccion derdas
con proteccion publica. 4. Los convenios urbangstitendran a todos los efectos naturaleza y caracte
juridicoadministrativo, y las cuestiones relas a su cumplimiento, interpretacion, efectps
extincion serdn competencia del Orden jurisdicclamtencioso-administrative
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quelle previste dalla legge, salvo, pero, in questn, il consenso prestato dal privato;
e, infine, permettano al soggetto pubblico di rexevle prestazioni del singolo, siano
esse la corresponsione di una somma di denaro diveiga prestazione di fare, prima
dell'approvazione definitiva della variazione urisica.

Particolare attenzione meritano, inoltre, le diggosi sul contenuto e |l
procedimento, presenti nekeglamento de Urbanismo

L'art. 438 prevede infatti un’articolata motivazerthe deve emergere dal testo
dell'accordo. L'amministrazione e chiamata ad iadécle ragioni di interesse pubblico
che giustificano la stipula della convenzione ed&renza di quanto pattuito rispetto
alla disciplina urbanistica. Dovranno inoltre esserse note le obbligazioni diverse ed
ulteriori, rispetto a quelle previste dalla leggee il privato ha inteso assumere, nonché
una stima del valore delle medesime, compiuta amipetenti uffici tecnidf*.

Quanto al procedimento, I'art. 439, da leggerscombinato disposto con gli artt.
250 e 251, prevede le seguenti fasi: negoziaziomel@ione del contenuto iniziale del
convenio;informacion publicae pubblicazione sBoletin Oficial de Castilla y Leo6n
per la durata di un mese; approvazione della wveesidefinitiva alla luce delle
osservazioni presentate; notificazione del nuosgtotal privato; termine di tre mesi per
la sua accettazione, in mancanza della quale l@anpooposta resta priva di effetti;
formalizzazione dell’accordo eventualmente ragguntun documento amministrativo;
iscrizione nel Registro de Urbanismo de Castilla y Ledart. 145) e nuova
pubblicazione suBoletin Oficial de Castillay Ledn

La legislazione urbanistica catalana, la cui foate@ggi rinvenibile nelDecreto
1/2010 de 3 de agosto, Texto Refundido de la Leyranismo de Cataluffa>, non

84 Reglamento de Urbanismo de Castilla y Ledn, Dec28f2004. Articulo 438. Contenidel. Con las
limitaciones sefialadas en el articulo anteritms convenios urbanisticos pueden tener etezudo
qgue las partes libremente acuerden para alcaszarobjetivos. No obstante, los convenios urbaosti
deben en todo caso: a) Contener una parte expasdiv la que se justifique su conveniencia para el
interés general y su coherencia con los instrungmt® ordenacion del territorio y con la ordenacion
general establecida en el instrumento de planeatmigeneral vigente. b) Especificar el régimen
juridico aplicable, diferenciando los deberes bfigaciones a que habrian estado sometidas lasepar
en ausencia de convenio por aplicacién de dichamég juridico, de aquellos otros que asuman
voluntariamente en el convenio. 2. Los convenidsanisticos que establezcan condiciones palra
cumplimiento del deber legal de cesién detoe@chamiento correspondiente a la Administiaci
actuante deberan: a) Justificar la imposibilidade que el deber legal se cumpla medidate
cesion de parcelas edificables destinadas a lasttoocion de viviendas con proteccion publica.b)
Respetar lo dispuesto en los articulos 368 a 382hicuanto a destino y transmision de los patrio®n
publicos de suelo. ¢) Incluir una valoracion | deaprovechamiento correspondiente a la
Administracion actuante, practicada por técnicasnpetentes de dicha Administracion, o en su defecto
de la Diputacion Provincial, asi como de las obeaservicios sustitutorios, en su caso»

855 Sul sistema urbanistico catalano, cfiMANUEL TRAYTER, Derecho Urbanistico de CatalufiAtelier,
2012; AA.VV., Estudios sobre I'urbanismo en Catalyftaditorial Bosch, Barcelona, 2004; CL@NSO
HIGUERA, Los Convenios urbanisticos como motor de la madifés del planeamiento en Catalufia,
Practica Urbanistica n. 99, 2010, p. 57 e ss.; MABOAS BENTANACHS, Una observacion de los
convenios urbanisticos desde el Derecho Urbanistec&atalufiain Cuadernos de Derecho Loc¢dl4,
2007, p. 57 e ss.; MERANCH | SAGUER, J. GIFREI | FONT, Los convenios urbanisticos en la legislacion
espafiolaop. cit, in particolare p. 84 e ss..
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consta invece di una sezione specifica e tantondinan corpo di disposizioni
dettagliate per la disciplina dell’istituto in aisal Questa scelta del legislatore catalano
e stata letta dai commentatori come una consapewalacia a conformare il regime
giuridico di uno strumento per sua natura flessiBil

Tra le diverse norme, pud comunque essere menpidaat 8.3, che sancisce |l
principio di pubblicita di tutti gli strumenti urbégstici, inclusi i convenios «os
procesos urbanisticos de planeamiento y de gesyi@i,contenido de las figuras del
planeamiento y de los instrumentos de gestionuidat los convenios, estan sometidos
al principio de publicidas.

In secondo luogo, viene in considerazione l'art4,1Gnica norma espressamente
dedicata all'istituto, ove, pero, si prevede sdlidfobbligo di sottoporli anformacion
publica e a consultazione anche in forma telematica, rgpste la consueta norma di
salvaguardia, secondo la quakn«ingun caso condicionan las competencias publica
en materia de planeamiento urbanistico, las cuates pueden ser objeto de
transaccion, y no pueden comportar para las persopeopietarias obligaciones o
cargas adicionales o mas costosas que las estallegor la legislacién aplicablex.

Infine, laDisposicidn transitoria duodécimsi limita a disporre cheles convenios
urbanisticos se rigen por la normativa aplicablee¢momento de su aprobaci®n

Nessuna disposizione specifica era invece premgtariginaria versione dellaey
15/2001 de Suelo y Ordenacion Territoriadella Comunidad autébnoma de
Extremadur”.

Unica norma, l'art. 114.1 si limitava infatti ad generico rinvio alla disciplina sui
convenios administrativos contenuta nellaLey de Régimen juridico de las
Administraciones Publicas

A partire dal 2010 anche questa Comunita disponmdiprecisa disciplina. Lizey
9/2010 de 18 de octubtea modificato I'art. 7, dedicato alRarticipacion ciudadana
introducendo un nuovapartado2®®®. La norma si presenta in termini assai restrittivi

856 Cfr. M. PILAR OCHOA GOMEZ, Los convenios urbanisticosp. Cit, p. 509.

87 Cfr. J.E. ®RIANO GARCIA (coord.),Nuevo Derecho urbanistico de Extremaduktelier, Barcelona,
2003.

88 ey 15/2001 de Suelo y Ordenacién Territorial, iddp 7, Participacién ciudadana2. Los
particulares podran suscribir convenios con las Aalstraciones competentes siempre que cumplan los
siguientes requisitos: a) Los convenios tendraréctar exclusivamente preparatorio y no vincularge d
las decisiones a adoptar por las Administracionesipetentes, cuando, por ser de planeamiento, versen
sobre el contenido de una nueva ordenacion terdtoo urbanistica a establecer, en su caso, por
innovacion de la vigente y previa la tramitacionl geocedimiento legalmente establecido al efecto.
Cuando, por ser de ejecucion, tengan cualquier @bfeto, los convenios podran contener pactos o
acuerdos exclusivamente referidos a la mera ejécucle las determinaciones de la ordenacién
territorial y urbanistica en vigor, sin que puedanponer alteracion, interpretacion o condicionant@n

de la aplicacién de éstas. b) Los convenios no @odondicionar, directa o indirectamente, el ejergi
pleno, por la Administracién competente, de la pi@te publica de ordenacion territorial y urbanistjc
careciendo de cualquier eficacia hasta la aprobacitefinitiva de la correspondiente ordenacion, én e
caso de los convenios de planeamiento y hastambagion por el 6rgano competente, en el caso de lo
convenios de ejecucion. Deberan incorporar plazximé de vigencia, indicando los efectos derivados
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come testimonia lo stesspartado4, che sanziona con la nullita @einvenioqualsiasi
violazione delle regole, sostanziali e procedimigrmeeviste nella norma. E’ questa una
disposizione unica, non rinvenibile nelle altreiséggioni. Non si prevede, infatti, la
forma piu grave di invaliditd soltanto nel caso wblazione del principio di
indisponibilita dei poteri pubblici o del principidi proporzionalita nella definizione
delle prestazioni nel sinallagma contrattuale, mehe la stessa violazione delle norme
procedimentali: la partecipazione della colletévitramite informacion publica
I'approvazione del testo definitivo debnvenioda parte dell'organo competente, il
rispetto degli obblighi di pubblicita.

La Ley 9/2002 Ordenacion Urbanistica y Proteccion détédio Rura] come
modificata dallaLey 2/2010, de 25 de marzdella Comunita galiciana delinea una
puntuale disciplina, che riproduce agli artt. 283%2enza particolari differenziazioni il
modello che va delineandosi nelle altre legislaziombilitazione generale alla
conclusione deconvenios de ejecuciémde planeamientoriconoscimento della loro
natura amministrativa; richiamo dei principi digparenza e pubblicita; casi di nullita;
iter procedimentale secondo le fasi delladozione, poabione,informacion publica
approvazione del testo definitivo, notifica e sstiizione (eventuale) entro i quindi
giorni successivi.

La Comunidad de La Rioja nel 2006 ha procedutoredsmstanziale modifica della
disciplina originariamente prevista nellay de 10/1998 de 2 de juliocui artt. 148-150
riproducevano essenzialmente il primissimo moddkidineato dalleComunidadedi
Valencia, Navarra e Madrid. Tuttavia per le incargize cui la formulazione delle
disposizioni aveva dato luogo, esse furono oggittma profonda revisione con lay
5/2006 de Ordenacion del Territorio y Urbanisifawtt. 114-117)

de su vencimiento sin su total cumplimiento. Enlguiar caso, de no aprobarse el correspondiente
instrumento de planeamiento, no habra lugar a indizacion entre las partes ni a responsabilidad
patrimonial de la Administracion. c) Los convenias podran contener estipulaciones que supongan o
tengan como consecuencia ni la disminucién de @sbercargas legales de la propiedad del suelo o de
los promotores de las actuaciones, o impliquenes@liera prestaciones a cargo de los propietariels d
suelo o, en general, de terceros mas gravosas sléelpalmente previstas. A tal efecto incluiran una
valoracién econdémica de los compromisos que sevelerdel mismo. 3. Los convenios a que se refiere el
apartado anterior deberan: a) Someterse a informagolblica, por un periodo minimo de veinte dias,
incluyendo su texto integro, salvo cuando formeriepde la documentacion de cualquiera de los
instrumentos de ordenacién o de ejecucion de ésteigios en esta Ley, cuyo procedimiento incluya
dicho tramite como preceptivo. b) Ser aprobadosgl@rgano competente en cada caso, tras el periodo
de informacién puablica y a la vista de las alegaes, y, en los Municipios, por el Pleno del
Ayuntamiento. c) Se publicaran en el correspondiatiario oficial, previo depésito e inscripcion eh
Registro de Convenios Urbanisticos dependientea deohsejeria competente en materia de ordenacion
territorial y urbanistica. Se creara el mencionaegistro, regulandose reglamentariamente su régimen
juridico.4. Seran nulos los convenios que contrgaencualesquiera de las reglas de los dos apartados
anteriores».
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Con patrticolare riferimento atonvenios de planeamientdestano interesse le
disposizioni dell’art. 11%° in tema di responsabilita per inadempimento dettado,
che riconoscono alle parti la facolta di introdumell’esercizio della propria autonomia
negoziale, dellastreintes.

4. | convenios urbanisticos de planeamientella Comunidad de Madrid, nella
Comunidad Foral de Navarra, nella Comunidad Valencna, nella Region de
Murcia e nel Pais Vasco.

Tra le prime a prevedere una disciplinasuivenios urbanisticos de planeamiento
la Comunidad de Madrid € stata anche la prima maahento, I'unica a revocarne ogni
possibilita in dirittd®°.

La Ley de Medidas Urgentes de Modernizacion del Gabigrla Administracion de
la Comunidad de Madrid 3/2007de 26 de jula introdotto un preciso divieto nell’art.
245 de laLey 9/2001, de 17 de julio, del Suetmn lo que- si spiega nell&xposicion
de motivos- se fortalece la independencia de los ayuntamieyntes garantiza mejor la
transparencia de todas las decisiones urbanisticas

Il nuovo articolo, preceduto da un titolo suffidiemente chiaroNulidad de los
convenios urbanisticos de planeamiergancisce ora chesen nulos de pleno derecho
los convenios urbanisticos de planeamiento, asiocoualquier convenio o acuerdo,

89 Ley 5/2006 de Ordenaci6n del Territorio y Urbardsale La Rioja. Articulo 115 Convenios de
planeamiento Xk Los convenios de planeamiento son aquellos abjeto consiste en promover la
aprobacion o la modificacion del planeamiento uristico. Podran también referirse a la ejecucion del
planeamiento en los términos previstos en el ddisiguiente. 2. Cuando el convenio tenga por @bt
desarrollo de suelo urbanizable no delimitado emplaheamiento general, deberan indicarse las obras
gue hayan de realizar a su costa los particularagapasegurar la conexion con los sistemas generales
exteriores a la actuacion, asi como las garantiasapel cumplimiento de los compromisos asumidos por
las partes. 3. Cuando la realizacion de un conveaeida la modificaciéon del planeamiento, la
Administracién competente estara obligada a trantatgpero conservando, en todo caso, en plenitud, e
ejercicio de sus facultades de planeamiento poomag de interés publico. Si, finalmente, no se lzqma
definitivamente el cambio de planeamiento, el coivese entendera automaticamente resuelto, sin
perjuicio de las indemnizaciones que pudieran pdece 4. El incumplimiento de las obligaciones
asumidas dara lugar a las responsabilidades qugese en el convenig

80 Nella Exposicion de motivos dell’originaria Ley1995 de 28 de marzo, de Medidas de Politica
Territorial, Suelo y Urbanismo, si affermavd:a«ley legaliza la practica de los convenios urlsiicds,
definiendo para ellos un régimen garantizador déréasparencia, coordinador con el procedimiento de
aprobacion del planeamiento y preservador tantdaderdenacion urbanistica imperativva, como de la
definicion del interés colectivo o general. Es @sattar, en particular, la fijacion de la regla da
publicidad de los convenios y del acceso de lodazlanos a su contenido, hecho poible gracias a la
creacion del pertinente registro administrativdart. 74, apartado 5 della legge, dopo avesnigsciuto

la possibilita dei convenios urbanisticos de plarieato precisava chdas estipulaciones previstas en la
letra b) del nimero 3 anterior sélo tienen el efede vincular a las partes del convenio para lziaiiva

y tramitacién de los pertinentes procedimientosaplar modificacion del planeamiento sobre la bask de
acuerdo sobre la oportunidad, conveniencia y pdidéd de una nueva solucién de ordenacion. En
ningln caso vincularan o condicionaran el ejercigior la Administracion publica, incluso la firmante
del convenio, de la potestad de planeamientdfr. AA.VV., Manual de Derecho Urbanistico de la
Comunidad de MadridMadrid, 2004.
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cualquiera que sea su denominacién, que tenga ppjet@ definir los criterios de
ordenacion del futuro planeamiento urbanistico, co dondicione de alguna forma
mediante estipulaciones que establezcan la obligade hacer efectivos antes de la
aprobacion definitiva, los deberes legales de aegiden su caso, los convenidos entre
las partes que establezcan obligaciones o prestasi@dicionales mas gravosas que
las que procedan legalmente en perjuicio de lopi@tarios afectados

Si tratta di una forte reazione del legislatoreadiri agli abusi che si sono verificati
nella pratica urbanistica madrilena. Tuttavia, selco alcuni, la formulazione della
norma non impedirebbe in assoluto la celebraziemeahvenios de planeamientche
infatti continuano ad essere previsti nel preceslant 244.

La nuova previsione restringerebbe percio solota portata temporale, essendo
ammissibili solo quelli che abbiano ad oggetto umadificazione di un piano
urbanistico gia in vigore, ed il loro campo di dpatione, essendo esclusi solo quelli
che prevedano I'esecuzione delle prestazioni pdeiapprovazione definitiva e quelli
che impongano obbligazioni piu gravose rispetta@llg normativamente esigibili. Non
quindi la nullith deiconveniosn sé considerati, ma solo quando questi contrayaeo
ai divieti ivi previstf®.

Non di questo avviso appaiono pero le prime proauthel Tribunal Superior de
Justicia de Madrigd che ha interpretato la nuova disposizione come diweto
categoric®

Insieme alla Comunidad de Madrid furono NavarraadeitCia a legittimare per
prime la prassi dell'urbanistica consensuale. Ntards i diversi interventi legislativi
che dall'inizio degli anni Novanta si sono succédytieste ultime due Comunita hanno
continuato a mantenere, pur modificandola, unaplise in materia.

La nuovalLey Foral 35/2002 de Ordenacidén del Territorio yoidnismo de Navarra

che sostituisce la precedehiy 10/199%° dedica aconveniogli artt. 23-26.
L'art. 24, suiconvenios de planeamientsi distingue in particolare per una diversa
formulazione della clausola di salvaguardid&l <Ayuntamiento estara obligado a
tramitar la aprobacién o alteracién del planeamierd la que se haya comprometido,
pero conservara la plenitud de su potestad de pamento por razones de interés
publico. Si, finalmente, no se aprobara definitiesme el cambio de planeamiento, el
convenio se entendera automaticamente reseelto

Pur sancendo lapienitud> delle potesta pianificatorie del comune, la norma
sembrerebbe riconoscere il carattere vincolante 'adebrdo, dal quale

81 J. CASTELAO RODRIGUEZ Los convenios urbanisticos de planeamiento nulosae@omunidad de
Madrid y los que pueden no ser nylosPractica Urbanistican. 118, 2012, p. 46 e ss.

8273 de Madrid de 25 de marzo de 2011; TSJ de Madril1 de mayo de 2012.

83 La legge del 1994 disciplinavacbnvenios de planeamient®ll'art. 140, il cui testo venne ripreso
integralmente dal legislatore madrileno I'anno &$sivo.
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'amministrazione potrebbe discostarsi solo perraogenute esigenze di interesse
pubblicd®

L’art. 26, invece, istituisce in ogni comune unkave dei convenios urbanisticoal
quale tutti indistintamente possono accetfére

Valencia fu la prima Comunita a legiferare sonvenios urbanisticoson laLey
4/1992, de 5 de junio, de la Generalitat Valencia@bre suelo no urbanizable.

La nuova lLey 16/2005 Urbanistica Valenciansi contraddistingue, nella sua
disposicion adicional cuartaanzitutto per essere la sola che compie un rohialla
disciplina dei contratti amministrativi. Quanto 'elfficacia e alla responsabilitd per
inadempimento essa presenta delle analogie cegikldzione di Navarra.

Per garantire la pienezza dei poteri pianificattaidisposicionricorre all'istituto
della condizione sospensiva dell’efficacia @einvenio che subordina la produzione
degli effetti all’approvazione della modifica dedpo urbanistico nel senso pattuito.

Cio che, a ben vedere, non esclude che esso diezipeato e vincolante gia al
momento della sottoscrizione.

Questa considerazione sembrerebbe suffragata stel dalla stessa previsione di una
responsabilita del’amministrazione, esclusa stdtajuando essa possa dimostrare che
l'inadempimento non le sia imputabile ovvero siasgificato da ragioni di interesse
pubblico.

Nella norma sono invece presenti solo alcune izthca procedimentali, mentre
manca ogni riferimento ai principi di pubblicitaal'istituzione di un registro o archivio
dei convenios urbanistic8%.

84 M.P. OcHoA GOMEZ, Los convenios urbanistico®p. cit, p. 539. Cfr. altresi, M.M. RQUIN
LIZARRAGA, Urbanismo y iniciativa privada en la nueva Ley fode ordenacion del territorio y
urbanismo de Navarran Revista de derecho urbanistico y Medio Ambiemt@09, 2004, p. 125 e ss..

89 ey Foral 35/2002 de Ordenacion del Territorio y Uibaro de Navarra. Articulo 26 Publicidad de
los convenios. k En todos los municipios de Navarra existira egistro y un archivo administrativo de
convenios administrativos urbanisticos, en los geeanotardn éstos y se custodiara un ejemplar
completo de su texto definitivo y, en su caso, adeldcumentacion anexa al mismo.2. El ejemplar
custodiado en los archivos a que se refiere el maraeterior dara fe, a todos los efectos legales, d
contenido de los convenios. 3. Cualquier ciudad@eme derecho a consultar los registros y los aroki

a que se refiere este articulo, asi como a obteretificaciones y copias de las anotaciones y de lo
documentos en ellos practicadas y custodiadas

856 | ey 16/2005 Urbanistica Valenciana Disposicién olatial Cuarta. Convenios urbanisticog: ka
suscripcion de convenios urbanisticos por la Gelitatay las entidades locales de la Comunidad
Valenciana, asi como por las entidades de derealidiqgn, sociedades y fundaciones dependientes o
vinculadas a las mismas, estaran sujetas a lostdsnique, para la suscripcion de convenios
administrativos, se establecen en elTexto refundidola Ley de contratos de las administraciones
publicas, aprobado per Real decreto legislativoOBR2, de 16 de junio. 2.La competencia de su
aprobacion por parte municipal correspondera al Atamiento Pleno, previa apertura de un periodo de
informacion publica por plazo de veinte dias solmle proyecto de convenio. 3.Los convenios
urbanisticos que, para la ejecucion del planeangigoglebren los Ayuntamientos con los particulares
podran sustituir el procedimiento de aprobacidndjuaicacion de Programas regulado en esta Ley o
prejuzgar el resultado del mismo, ni podran altemainguna de las determinaciones del plan o
instrumento de cuya ejecucién se trate, ni perjadiberechos o intereses de terceros. 4. Los conseni
urbanisticos que se suscriban con motivo y en i@econ la formulacion y aprobacion de los planes y
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Concludono la rassegna I'art. £88del Decreto Legislativo 1/200&xto Refundido
de la Ley del Suelo de la Région de Muritadisposicion adicional Séptifi& della
Ley 2/2006 del Suelo y Urbanismo del Pais \iasco

de cualesquiera otros instrumentos de ordenacidgestion urbanistica se sujetaran a las siguientes
reglas:1.2 Respetaran el régimen de facultadesi@ativas para promoverlos que se establecen en la
legislacion urbanistica. 2.2 Contendran una patpasitiva en la que se justificara la convenierdéalo
estipulado para el interés general y su coheremtia el modelo y estrategia territorial del Muniapi

asi como, en su caso, con la programacion prewsteel planeamiento o instrumento urbanistico en
tramitacion. 3.2 Se someteran a informacion publigamto con el correspondiente instrumento de
planeamiento o gestién urbanistica, si se suscaifies de acordarse aquélla, o a un tramite autonomo
de informacion publica, de veinte dias de duractando la del planeamiento ya se hubiera culminado
Los convenios que se suscriban para la implantadiéractuaciones sujetas a Declaracion de Singular
Interés Comunitario se sujetaran al régimen previpara ellas. 4.2 Seran nulas las estipulaciones y
compromisos contrarios a normas imperativas legglesglamentarias, asi como a determinaciones de
planeamiento de rango superior o de esta Ley \{péda caso, las que supongan disminucién de deberes
y cargas definitorias del derecho de propiedad siedlo. 5.2 Lo convenido con particulares se engend
sin perjuicio del ejercicio con plenitud por paide la administracion de la potestad de planeamieyto
siempre estard sometido a la condicién suspensivgue el plan o instrumento correspondiente haga
posible su cumplimiento. El incumplimiento de estedicion no dara lugar, en ningin caso, a
responsabilidad de la administracién que hubierscsito el convenio, salvo que el cambio de criterio
gue determinara la imposibilidad de cumplimientduera imputable y no se justificara suficientemsent
en razones objetivas de interés publico. Se exadataplicacion de las reglas 12 a 4° anterioreamdo

el Convenio Urbanistico se suscriba entre la adstiacion de La Generalitat, las empresas publicas d
ella dependientes y los Municipios, conjunta o sagamente, con otras Administraciones Publicas,
organismos publicos, sociedades de capital integraempublico, entidades o empresas en cuyo capital
participen mayoritariamente cuando el objeto deln@nio sea el fomento de la construccién de
Viviendas Sujetas a algin régimen de Proteccionligaiby ese compromiso se establezca en el
Convenio. Sull'ordinamento valenciano, cfr. AA.VVEI planeamiento y la Gestién Urbanistica en la
Comunidad ValencianaC.E.D., 2004; E. MLA CANO, Los convenios urbanisticos en la legislacion
valenciana in Consultor de los ayuntamentos y de los juzgadosl4, 2011, p. 1745 e ssi.,lLos
convenios urbanisticos en la legislacion valencidnenites, aprobacion, efectos y registio Consultor

de los ayuntamentos y de los juzgado$9, 2011, p. 2272 e ss.

87 Decreto Legislativo 1/2005 Texto Refundido de kyldel Suelo de la Regién de Murcia. Articulo
158 Convenios urbanisticosl.d.as administraciones publicas y las entidadesdDdeecho publico de
ellas dependientes, asi como los consorcios y dadés urbanisticas, podran suscribir convenioseentr
si 0 con particulares, con la finalidad de estaklecondiciones detalladas para la ejecucion del
planeamiento urbanistico, o bien para la formulaci®@ modificacion de éste. 2. Los convenios
urbanisticos no podran limitar el ejercicio de la®mpetencias de la Administracién publica, ni
dispensar del cumplimiento de los deberes urbawistiexigidos en esta Ley. Seran nulas de pleno
derecho las estipulaciones de los convenios urliaofsque contravengan lo establecido en esta Ley o
en el planeamiento, sin perjuicio de que puedaluinaentre sus objetivos, la revisidn o modificatide
éste.3. La negociacion, tramitacion y celebracidm Ids convenios urbanisticos se atendran a los
principios de transparencia y publicidad, confornaelas siguientes normas: a) El Ayuntamiento
publicara los convenios en el Boletin Oficial deRagion, en el plazo de un mes desde su celebrgcion
los mantendra en régimen de consulta publica.b)dars/enios en los que establezcan condiciones para
la formulacion o modificacion de los instrumentog g¢laneamiento se incorporardn a los
correspondientes expedientes desde el mismo idaigrocedimiento. ¢) Los convenios en los que se
establezcan condiciones para el cumplimiento debedelegal de cesién del aprovechamiento
correspondiente al Ayuntamiento, o de la participacde éste en los gastos de urbanizacién en el
planeamiento de iniciativa particular, se atendranio dispuesto en esta Ley en cuanto al destino y
transmision de los patrimonios publicos de suel@moaduiran la valoracidon pertinente.4. Los convesio
urbanisticos tendran, a todos los efectos, nataale caracter juridico-administrativo

88 ey 2/2006 del Suelo y Urbanismo del Pais VaBisposicion adicional Séptima Convenios
urbanisticos. Convenios urbanistice$. La Administracion de la Comunidad Auténoma ydasdades
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La peculiarita della disciplina basca, in particelasarebbe rinvenibile nella fase di
formazione dell'accordo, che procede dal mero itrcondella proposta e
dell'accettazione delle parti contraenti. Non propone cioé lter dell’adozione di un
testo iniziale e dellapprovazione di uno definitivcon conseguente minore peso
riconosciuto alla fase partecipativa dellormacién public&®°.

Per il resto i due corpi normativi non paiono ioluore significative differenziazioni
rispetto ai consueti aspetti di disciplina.

locales podran suscribir, conjunta o separadameateyvenios con personas publicas o privadas, tengan
éstas 0 no la condicion de propietarios de losdeas correspondientes, para su colaboracién en el
mejor y mas eficaz desarrollo de la actividad uristina. 2.- La negociacion, la celebracion y el
cumplimiento de los convenios urbanisticos a querefiere el niumero anterior se rigen por los
principios de legalidad, transparencia y publicidad Los convenios urbanisticos podran ser, enifumc
de su objeto: a) Convenios sobre ordenacion urligmais para la determinacién del contenido de
posibles modificaciones del planeamiento en vigaZdnvenios de ejecucién urbanistica: para
establecer los términos y las condiciones de ldi@ey la ejecucidn del planeamiento en vigor en el
momento de la celebracion del convenio.4.- Serdasnde pleno derecho las estipulaciones de los
convenios urbanisticos que contravengan, infrinmrdefrauden objetivamente en cualquier forma
normas imperativas legales o reglamentarias, irdasilas del planeamiento territorial o urbanisti¢o-

En caso de convenios de ordenacion urbanisticay@htamiento conservara en todo caso la plenitud de
su potestad de planeamiento por razones de inf®iBEco. Si finalmente no se aprobara definitivateen
el cambio de planeamiento, el convenio se entendetdmaticamente resuelto. 6.- Los convenios
urbanisticos tendrdn a todos los efectos caractaidjco-administrativo. Se presumird la plena
existencia de acuerdo por el concurso de la ofgrtie la aceptacion sobre la cosa y la causa quedesan
constituir el convenio, sin perjuicio del cumplimie del resto de condiciones formales. 7.- En los
convenios en los que se acuerde el cumplimientdet®r legal de cesidn a favor de la comunidadade |
edificabilidad urbanistica correspondiente mediarge pago de cantidad sustitutoria en metalico,
siempre de manera excepcional y en los términoggices en esta ley, o en el supuesto de convenios e
que se acuerde cualquier transmisidn o permutaieleds, se debera incluir valoracion pericial, entéti

o refrendada por los servicios técnicos municipakks La aprobacion de los convenios urbanisticos
corresponde al ayuntamiento, previa apertura dgernodo de informacion publica por plazo minimo de
veinte dias en el que se expondra su contenidgrintmn el boletin oficial del territorio histéricg en el
gue se podran presentar alegaciones. 9.- En tog®snlunicipios de la Comunidad Autbnoma existira un
registro y un archivo administrativo de conveniobanisticos, donde se anotaran y se custodiara un
ejemplar completo de su texto definitivo y, en aso¢ de la documentacién anexa al mismo. Sdélo el
certificado emitido por el responsable municipal degistro dara fe, a todos los efectos legaled, de
contenido de los convenios, y sera susceptiblast@ipcion en el Registro de la Propiedad, en ssoca
10.- Cualquier persona tiene derecho a consultarriegistros y archivos a que se refiere este adicu
asi como a obtener certificaciones y copias datastaciones y de los documentos en ellos practEgdo
custodiados.

859 A. LETURIONDO ARANZAMENDI, Los Convenios urbanisticos en la Ley 2/2006 deloSué&rbanismo

del Pais Vasco. Apuntes para su fiscalizacidrAuditoria Publica, 42, 2007, p.83 e ss.
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CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE ALLA PARTE TERZA

L’interesse ad uno studio comparato dell’ordinarmoegiuridico spagnolo risulta
soddisfatto nelle pagine che precedono per unalgbudi ragioni.

La circolazione dei formanti giuridici tra le diwer famiglie del diritto
amministrativo, i cui capostipite sono, nella maerhe qui si studia, la Francia e la
Germania, da i suoi frutti proprio nella particelazonformazione che il principio di
consensualita ha assunto in Spagna.

L’emblematico innesto tra radici giuridiche diffate cui si € dato vita, conduce,
infatti, 'ordinamento iberico non solo a recepsatuti propri ora dell’'una — itontrato
administrativo— ora dell'altra tradizione +acuerdo administrativo consensual ma
soprattutto a svilupparli con originalita e secoildwoprio sentire giuridico.

L’innovativita che caratterizza il modello qui poesn esame si percepisce
soprattutto nel campo dell’'urbanistica.

La vicinanza rispetto al nostro sistema del redtwrte.

Essa si ritrova anzitutto nell'impianto legislatiehe regge gli assetti del governo
del territorio, e quindi nelle analoghe ragioni ot@nducono al ricorso a strumenti
consensuali, aionvenios urbanisticdg alle convenzioni urbanistiche qui.

Non solo. A differenza della Francia, a differerdg&l’ltalia, a differenza della
stessa Germania, la Spagna conosce da tempo qiagite particolari quanto
problematiche forme di accordi che noi definiamo rfeonte” delle prescrizioni
urbanistiche.

Se é pur vero che esse costituiscono una forma #dfatscinante quanto pericolosa,
non a caso costituendo, come dimostra proprio ¢éB8spza spagnola, uno dei fattori di
maggiore corruzione delle amministrazioni, € nall&tra opinione che non per questo
si debba rinunciare a trattarli, e, soprattuttopemarli.

Percio la prassi, le soluzioni offerte dalla giprisdenza spagnola, la differenziata
disciplina autonomica potrebbero costituire un puditirrinunciabile arricchimento per
I'ordinamento giuridico italiano, ove gli accorda“monte” conoscono ancora una
scarna disciplina ed una rara trattazione giuridgnziale. Non possono percio non
essere colti gli aspetti piu innovativi che I'espara spagnola ci consegna: I'idea di un
procedimento amministrativad hoc per la conclusione di simili accordi, precisi
obblighi di pubblicitd e di motivazione, la parfgazione dei cittadini in funzione di
controllo democratico, tramite ifformacion publicae, soprattutto, dccion publica
forme di accesso generalizzate wd cives un regime speciale di invalidita, anche a
tutela dei principi di proporzionalita e legalita.

La varieta degli strumenti dispiegati in Spagnacigenon potra che essere presa a
riferimento nel successivo e definitivo sviluppd destro lavoro.
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CAPITOLO UNICO

GLI ACCORDI “A MONTE” DELLE PRESCRIZIONI
URBANISTICHE. UN POSSIBILE MODELLO.
ATTO, RAPPORTO E PROCEDIMENTO.

SOMMARIO: 1. Premessa. Esiti della comparazione e proposzitella categoria degli accordi normativi
per gli accordi “a monte” delle prescrizioni urbstithe. - 2. Gli accordiormativi nel disegno di legge
della Commissione Nigro.2.1Gli accordi normativi nel diritto comparato e nédiittb comunitario. - 3.
Gli accordi “a monte”delle prescrizioni urbanistichome accordi normativi. L'atto. - 4. Gli accofdi
monte”delle prescrizioni urbanistiche come accoimativi. Il rapporto. - 5. Gli accordi “a montegite
prescrizioni urbanistiche come accordi normativorbcedimento.

1. Premessa. Esiti della comparazione e proposiziendella categoria degli
accordi normativi per gli accordi “a monte” delle prescrizioni urbanistiche.

La comparazione sin qui compiuta dimostra comerithgipio di consensualita
nell'azione amministrativa ricorra in un appreztabiumero di Paesi, benché esso si
atteggi diversamente in ciascuno di essi.

Tuttavia, quale che sia il maggiore o minore grddaliffidenza, serbato dai singoli
ordinamenti giuridici, rispetto a forme di collalbarone pubblico-privato, che giungano
ad incidere e conformare la stessa manifestazi@hgyatere pubblico, il fenomeno
complessivamente considerato rispecchia una gener@mune tendenza.

Gli accordi amministrativi italiani, gidffentlich-rechtlichen Vertrageedeschi, glactes
administratifs negociéfrancesi, gliacuerdos administrativos consensuasgagnoli e
tutte le altre fattispecie gia viste contribuiscpabpari dei contratti propriamente intesi,
alla riduzione degli spazi di azione autoritatigayantaggio di un maggiore intervento
del privato e di un suo coinvolgimento crescentéassunzione di decisioni, volte alla
cura dell'interesse pubblico e alla soddisfaziome lnisogni e delle esigenze della
collettivita.

Negli Stati presi maggiormente in consideraziorasi,ftappe e momenti della
consensualita amministrativa coincidono: I'avvedtllo Stato sociale, prima, la sua
crisi, poi, hanno imposto alle amministrazioni drd appello al privato, chiamato per
tale via a partecipare direttamente ai processsime@li e ad assumere responsabilita
pubbliche in prima persona.

Il caso spagnolo dimostra nella sua evoluzioneicgtpispecialmente nell’ambito
dell'urbanistica, come sia soprattutto la scarslitarisorse pubbliche ad indurre le
amministrazioni a coinvolgere il privato anche nementi piu intimi della decisione
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pubblica, e, d’altronde, come sia proprio dallatcatazione che sorgano i maggiori
rischi dimaladministration

Non solo la Francia, del resto, avverte l'insitaigmosita di scambi di consensi,
basati su rapporti ineguali, che riverberano i leffetti nei confronti dei terzi.

L'approccio serbato agli accordi amministrativi giaesti due ordinamenti € quindi
differente. L'uno ha inteso fornire una precisacibna, sia generale che speciale,
I'altro, nonostante timide aperture, rifiuta I'idel un intervento legislativo volto a
normare il fenomeno.

Come gia detto, l'inesistenza di una base legdiguiecipio di consensualita non vale
anche a negare l'esistenza di negoziazioni tralptbAmministrazione e privati.
Tra le due soluzioni, pertanto, e preferibile qaekle valorizzi il principio di legalita.

Cio vale, del resto, proprio per quelle forme dcado nell'urbanistica che si
sviluppano nel farsi stesso della disciplina defittario, e che, per usare una formula
riassuntiva per i tre ordinamenti, si basano su scambio tra esercizio dells
variandi e prestazioni patrimoniali del privato. Diffusasn Italia, che in Francia che in
Spagna, proprio in quest'ultimo Stato essi tocdhlieello piu alto di positivizzazione.

E’ dunque sugli accordi di pianificazione che sntéga di formulare alcune
considerazioni finali a completamento di questmtaved a valorizzazione conclusiva
dello studio delle esperienze straniere.

La necessita di inquadrare questi accordi, chéerdifiziandosi rispetto a tutti gli
altri casi applicativi, si pongono al livello pidt@ del principio di consensualita, ci
spinge a riflettere, da ultimo, sulla categoria del. accordi normativi, elaborata dalla
Commissione Nigro, e il cui schema potrebbe forssglia spiegare le ipotesi di
codeterminazione pubblico-privata dei contenutigdani urbanistici e territoriali.

2. Gli accordi normativi nel disegno di legge dell&ommissione Nigro.

L'originario schema di disegno di legge contendditgposizioni dirette a migliorare
i rapporti fra cittadino e pubblica amministrazioneello svolgimento dell’attivita
amministrativa declinava il «principio di contrattualita» neltiane amministrativV&°
in quattro tipologie specifiche di accordi: gli acdi procedimentali, gli accordi
sostitutivi del provvedimento; gli accordi normatie gli accordi organizzativi tra
pubbliche amministrazioni (artt. 6-7, Tit. V).

In particolare, I'art. 6 disponeva: «Le amministoez pubbliche, nei limiti delle
proprie attribuzioni, possono concludere accordi’ambito del procedimento con i

870 'art 5 del Titolo | dello schema di disegno digtge cosi recitava: «allo scopo di accelerare lo
svolgimento dell’azione amministrativa e discipli@@on maggiore stabilita e precisione i comportaime
propri e dei privati oltre che i diritti e i doveréciproci, 'amministrazione favorira la concluse di
accordi fra di essa e gli interessati, senza pdigjidei diritti dei terzi».

271



destinatari del provvedimento per sostituire quétstho o per disciplinarne il
contenuto.

Fuori delle ipotesi di cui al comma precedente spos anche essere conclusi accordi
aventi per oggetto I'esercizio di potesta amminisie e le corrispettive prestazioni di
persone fisiche e giuridiche al fine di raggiungeleettivi di interesse pubblico.

Accordi di natura organizzativa possono ancheressenclusi tra amministrazioni
pubbliche per disciplinare lo svolgimento in cobia#zione di attivita di interesse
comune, anche fuori delle ipotesi previste dall’artel Titolo IV della presente legge.
Ai sensi del 1° comma, le amministrazioni pubbligossono consentire, a richiesta del
destinatario di una sanzione pecuniaria, prestazostitutive di questa, di cui le
amministrazioni riconoscano la corrispondenza abfigo interessex».

L'accordo diveniva, nelle intenzioni della Commdase, uno strumento ordinario
dell'azione amministrativa. Venivano, infatti, deelte in forma consensuale tutte le
possibili manifestazioni del potere pubblico: iltp@ provvedimentale, il potetato
senswnormativo, il potere organizzativo e, infine, iltpce sanzionatorio.

Risulta rilevante ai fini del nostro discorso, umadisi dei c.d. accordi normativi,
che, come gia messo in evidenza, vennero espun@atssiglio dei Ministri dal testo
definitivo del d.d.l. 1913/87, con grande rimosgamlei membri della Commissidié

Sulla base delle interpretazioni e delle giust#ioai che di questa fattispecie sono
state offerte & possibile qualificare gli accordrmativi come accordi pubblico-privato
di natura programmatoria ed organizzativa sull'ezer del potere pubblico, finalizzato
al’lemanazione di atti normativi o a contenuto geied’?

871 per le modifiche apportate all'originario schenidedge dal Consiglio dei Ministri e la critica che
segui, si rinvia al Cap. |, Parte | del presenteia.

872 gulla distinzione, ovvero sulllirrilevanza dellastinzione tra atti normativi e atti amministrativi
generali, la dottrina & vasta, nondimeno possosere<itati alcuni contributi fondamentali. Cfr. B
VALLES, Regolamenti ministeriali ed ordinanze generati, Foro It., 1951, IV, p. 97 e ss.; M.S.
GIANNINI, Provvedimenti amministrativi generali e regolamentnisteriali, in Foro It., 1953, I, 9; G.
GUARINO, Sul carattere discrezionale dei regolameni,Foro It., 1953, I, 535 e s..; AMl. SANDULLI,
Sugli atti amministrativi generali a contenuto nawrmativo, in Foro It., 1953, 217 e ss.;Dl,
Precisazioni in tema di atti normativi ed atti ajgaltivi della Pubblica Amministrazionén Studi in
onore di Biagio PetrocelliMilano, 1972, Ill, 1515 e ss.; G.ASTANIELLO, Gli atti amministrativi
generali a contenuto non normatividjlano, 1963; PVIRGA, Il provvedimento amministratiy@iuffré,
Milano, 1973, p. 143 e ss.; G. UESCIGNQ Atti normativi e atti non normativi. Riflessioniggerite
dalla sent. n.591 del 1988 della Corte Costituzienan Giur. Cost, 1988, p. 2749 e ss.b.Ill nome
proprio degli atti normativi e la legge n. 400 de&188 in Gir. Cost.,1988, p. 1494 e ss.; DE SIERVO (a
cura di), Potere regolamentare e strumenti di direzione detiministrazione — profili comparatisticill
Mulino, Bologna, p. 281 e ss.p.INorme secondarie e strumenti di direzione dell'anistiazioneg Il
Mulino, Bologna, 1992; GSciuLLO, Potere regolamentare, potere «pararegolamentarepubblica
amministrazione: gli orientamenti del giudice amisirativo dopo la L. 400/1988n Le Regionj 1993,
p. 1277 e ss.; QLUBERTINI, Gli atti di determinazione di aliquote d’'impostadediscusso limite tra atti
normativi ed atti amministrativi generain Giur. It., 1998,p. 1275 e ssp.INuove prospettive in tema di
tutela giurisdizionale nei confronti degli atti moativi e degli atti amministrativi generali della, in
Dir. proc. amm, 4, 1999, p. 1076 e ss.; MOMANO TASSONE La normazione secondatian L.
MAZzzAROLLI e altri (a cura di)Diritto amministrativo Monduzzi, Bologna, 2001, p. 183 e ssDELLA
CANANEA, Gli atti amministrativi genera)i Cedam, Padova, 2000; GLEMENTE DI SAN LUCA, L'atto
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Diversamente dagli accordi integrativi o sostitiitwolti a definire il contenuto di
un provvedimento amministrativo, gli accordi noriviatostituirebbero pertanto una
forma negoziata avente ad oggetto «una serie diogtu normativi, sui quali deve
decidere motivatamente l'autorita competente adttemgela fonte di diritto, valida
nellordinamento statal&%. Non si tratterebbe, dunque, tanto «di vincolare
preventivamente I'esercizio di potesta amministeti mediante accordi...,
guanto...dell’esercizio stesso della funzione amraiva che si realizza nella sua
fase progettuale con I'accordo» sté€$8oEssi pertanto si configurano come «un atto
contenente una disciplina generale che sarebbe gsmguita anche attraverso
provvedimenti$’>.

Sotto un certo punto di vista, 'accordo normatpercio potrebbe anche essere
equiparato al c.d. contratto normativo, o accordimativo di diritto privato, con cui le
parti determinano I'obbligo di inserire e osservadeterminate clausole nella
stipulazione di futuri contratti. Il suo carattédmndamentale sarebbe, infatti, quello di
fornire uno «schema di disciplina», una «predispoee» € una «preparazione
anticipata» di un futuro contratto, si che le fatparti «si trovino gia in possesso dello
schema normativo (o di singole clausole) e nonatibse non da impiegarlo nel loro
caso: cioe, riempirlo con i dati concreti (soggettiadenza, durata e simili), dei quali, in
quanto schema astratto, esso mafi€a»

amministrativo fonte del diritto obiettiydovene, Napoli, 2003. Coccony, L'obbligo di motivazione
degli atti amministrativi generali3, 2009, p. 707 e ss..

873 A. QUARANTA, Il principio di contrattualita nell'azione amministtiva e gli accordi procedimentali,
normativi e di organizzazionén La disciplina generale del procedimento amministat Contributi alle
iniziative legislative in corsoAtti del XXXIlI Convegno di Studi di Scienza deélimministrazione,
Varenna, 18-20 Settembre 1986, Giuffré, Milano,9,98 194.

874 G. PasTOR|, L'amministrazione per accordi nella recente progeibne legislativain F. TRIMARCHI (a
cura di), Il procedimento amministrativo fra riforme legidla e trasformazioni dellamministrazione
op. cit. p. 88. Dello stesso A. si veda ancheP&TORI, Accordo e organizzazione amministrativa, in
AA.VV., L'accordo nell’'azione amministrativQuaderni Regionali, Formez, Roma, 1988, p. 4406d0
Pastori, nulla vieterebbe che I'autonomia orgartizaa «I'autonomia statutaria» dell’amministrazipne
ossia la capacita del soggetto pubblico di orgamezza propria attivita per il raggiungimento di
determinati scopi, possa avvenire mediante «aftmatvi sia unilaterali che bilaterali». Si fa qui
riferimento, con ogni evidenza, non all’organizzemd dell’attivita amministrativa interna, degli ioff
ma a quella esterna, degli organi, che producdtiedieche nei confronti dei terzi. In tal modo,d&rdo

si pone a meta via tra 'autonomia e I'eteronomegpresentando una manifestazione di autonomia nell
misura in cui costituisce una volontaria limitazomda parte del’amministrazione dei poteri di
organizzazione, di cui essa dispone; e atteggianges il resto, a fonte eteronoma di disciplina.
L'accordo normativo, in quanto accordo sull'orgamaizione dell'attivita amministrativa, resterebbe
percid anche soggetto ai principi di imparzialithwwn andamento, nonché al principio di legalitd, ¢
I'art. 97 Cost. sottopone I'organizzazione dei “pliti uffici”.

875 A. CONTIERI, La programmazione negoziata. La consensualita pesviluppo. | principi op. cit, p.
76.

876 Cfr. F.MESSINEQ Contratto normativo e contratto tipin Enc. dir, X, 1962, Giuffré, Milano, p. 116
e ss.
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Secondo la dottrina civilistica piu accreditatal, a@ssto, il contratto normativo non
sarebbe riconducibile all'art. 1321 c.c., rapprésedo «qualcosa di diverso, che si pone
accanto e, in certa maniera, in antitesi al comisa?t’.

L'inosservanza del contratto normativo non darelpeecio luogo all’applicabilita
dellart. 2932 c.c., poiché, mediante quell'inoss@za, «non si viene meno a un
obbligo a contrarre, bensi all'obbligo a contrarren certo modo¥®.

E’ invece nella produzione degli effetti, che 'acdo normativo di diritto privato e
quello di diritto pubblico divergono.

Se infatti nel diritto privato dall’accordo discendn obbligo per le parti, sia pure non
coercibile, ma il cui inadempimento da luogo anisaento del danrf®®, nel diritto
pubblico, 'amministrazione rimarrebbe sempre lébdr stabilire le modalita attraverso
cui esercitare il proprio potere normativo, salabbligo di motivazione, nel caso in cui
non intenda piu accedere all’accordo.

Inoltre, l'accordo normativo nel diritto pubblicossumerebbe cogenza solo con
'emanazione della fonte di diritto, in vista detfaale esso fu stipulato tra le parti, ed
acquista efficacia proprio se ed in quanto essmeviecepito nell'atto normativo,
I'unico in grado di produrre effetirga omnes

Per una migliore comprensione della fattispecieuilidiscorriamo, puo forse valere
riportare il caso tipico nel quale si era solitvwisare un’ipotesi di accordo normativo,
durante il dibattito che portera alla Legge sulgeadimento amministrativo.

Si fa qui riferimento agli accordi sindacali, pretvidalla Legge-quadro sul pubblico
impiego del 29 marzo 1983, n.1§3

Gli accordi che, nella vigenza di quest’ultima leggenivano conclusi tra la
delegazione del Governo e le organizzazioni sildaesano intesi come un atto
consensuale inserito in un complesso procedimemionativo, e finalizzato alla
predisposizione della disciplina applicabile aigayti di pubblico impiego.

Gli accordi percio racchiudevano formalmente laefdella contrattazione sindacale,
innestata nella sequenza procedimentale previdta dan. 193/1983. Tuttavia essi
risultavano sforniti dellautonoma capacita di pro@ effetti innovativi per
'ordinamento. Perché infatti ci0 potesse avvenioecorreva che le norme
convenzionalmente definite con l'accordo fossezoepite ed emanateda apposito
decreto del Presidente della Repubblica (art. §%c

87 1vi, p. 123.

878 |bidem

879 proprio per il carattere vincolante del contratwrmativo di diritto privato, ritiene che gli acctr
normativi di diritto pubblico siano irriducibili guest’'ultimo A.QUARANTA, Il principio di contrattualita
nell'azione amministrativa e gli accordi procedint&n normativi e di organizzazionep. cit, p. 194.

8% nalogamente nel campo del diritto privato, rivestonon a caso, natura di accordi normativi i
contratti collettivi di lavoro. Cfr. AMESSINEQ Contratto normativo e contratto tipop. cit, p. 123.

81 puo essere utile riportare per intero il testd'arel 6 della I. n. 193/1983: «Accordi Sindacaérpi
dipendenti delle Amministrazioni dello Stato anelteordinamento autonomo. Per gli accordi riguaidant
i dipendenti delle Amministrazioni dello Stato, hacad ordinamento autonomo, la delegazione ¢
composta dal Presidente del Consiglio dei Ministdal Ministro per la Funzione Pubblica da lui
delegato, che la presiede, dal Ministro del Tesdad, Ministro del Bilancio e della programmazione
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Invero, sul rapporto tra accordo sindacale e decngtesidenziale vennero
prospettate diverse tesi in dottriffa

Secondo una prima impostazione, I'accordo collet§arebbe di per sé vincolante e
non modificabile, mentre il decreto presidenziadaiva a svolgere un ruolo meramente
formale e passivo rispetto all'accordo sté&o

Secondo un diverso orientamento, invece, I'accaeiddacale non poteva ipotecare
il potere normativo del Governo.
Esso costituiva si il mezzo necessario per intn@dwmel procedimento gli interessi
coinvolti dalla disciplina pubblicistica del rappodi lavoro, ma, al tempo stesso, stante
'autonomia del potere pubblico, quello non potele avere natura esclusivamente
preparatoria ed essere del tutto sfornito di effaticolanti rispetto alla successiva
determinazione regolament&it

Alla base di tali argomentazioni vi era, con ogwidenza, la difficolta oggettiva e
comprensibile di spiegare la possibile esistenzandegolamento negoziato.

economica e dal Ministro del lavoro e della prewnizie sociale. La delegazione € integrata dai Ministr
competenti in relazione alle amministrazioni comsprenei comparti. | Ministri, anche in ordine alle
disposizioni degli articoli seguenti, possono dalegsottosegretari in base alle norme vigenti. La
delegazione sindacale € composta dai rappreserdafie Organizzazioni nazionali di categoria
maggiormente rappresentative per ogni singolo @tope delle Confederazioni maggiormente
rappresentative si base nazionale. Le delegazitwi,iniziano le trattative almeno otto mesi pridlade
scadenza dei precedenti accordi, debbono formulaaeipotesi di accordi entro quattro mesi dallioiz
delle trattative. Nel corso delle trattative laadgzione governativa riferisce al Consiglio dei isftin. Le
organizzazioni sindacali dissenzienti dall'ipotesiaccordo o che dichiarino di non partecipare alle
trattative possono trasmettere al Presidente daebkiGlio dei Ministri e ai Ministri che compongona |
delegazione le loro osservazioni. Il Consiglio déinistri, entro il termine di trenta giorni dalla
formulazione dell'ipotesi di accordo, verificate Eompatibilita finanziarie come determinate dal
successivo art. 15, esaminate anche le osservadiocui al comma precedente, ne autorizza la
sottoscrizione; in caso di determinazione negat&/aarti devono formulare entro il termine di seda
giorni una nuova ipotesi di accordo, sulla qualébdea nuovamente il consiglio dei ministri. Enifo
termine di sessanta giorni dalla sottoscriziondaf®lordo, con decreto del Presidente della Repcépbl
previa deliberazione del Consiglio dei Ministri,neorecepite ed emanate le norme risultanti dalla
disciplina prevista dall’accordo». Analoga procedureniva dettata dal successivo art. 10, per i
dipendenti delle Regioni e degli Enti pubblici neconomici da essa dipendenti. In tal caso «laplisai
contenuta nell’accordo & approvata con provvedimeegionale in conformita ai singoli ordinamenti».
Quanto agli Enti locali, l'art. 6 del d.l. 946/197n. conv. in L. 43/1978 rimetteva ugualmente
'approvazione dell’'accordo sindacale nazionalglaso con una delegazione di rappresentanti del
Governo, dellUPI e del’ANCI, ad un d.p.r., predaliberazione del Consiglio dei Ministri.

82 Cfr. per questi aspetti, ADRSIBATTAGLINI, Gli accordi sindacali nel pubblico impiego. Plursiho
giuridico, separazione degli ordinamenti e formecdimunicazioneGiuffré, Milano, 1982, in particolare,
p. 192 e ss.

83 Si collocano su questo fron®, BERTI, Impiego pubblico, contrattazione e tutela giurisdimle, in
AA.VV., Pubblico impiego e contrattazione collettivAtti del XXV Convegno di Studi di Scienza
dellAmministrazione, Giuffré, Milano, 1980, p. 268 ss.; L. RINALDI, Gli accordi sindacali nel
pubblico impiegpin Riv. trim. dir. pubbl. 1978, p. 1419 e ss.

84 Sji veda, FMERUS|, Vicende e problemi della contrattazione collettivell’ impiego ospedalieroin
AA.VV., Pubblico impiego e contrattazione collettivAtti del XXV Convegno di Studi di Scienza
del’Amministrazione, p. 42 e ssf. ROMANO, Pubblico impiego e contrattazione collettiva: aspet
pubblicistici ivi, p. 189 e ss. Non mancarono del resto tesi indienehe ravvisavano nella fattispecie
un’ipotesi di atto complesso.Cfr. FRBNDILEONE, Fonti normative del parastafan Cons. St1977, p.
585 e ss.; F.ARoSsS| La contrattazione collettiva nel parastatéedam, Padova, 1978.
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Il decreto non poteva assurgere a mera veste ferdell'accordo, mero guscio delle
contrattazioni con le organizzazioni sindacali. Breest'ultimo, invece, a chiudere |l
procedimento e ad assicurare valore normativo allava disciplina, rendendola
efficaceerga omnes

Degli accordi sindacali, in definitiva, poteva peérdirsi che essi erano accordi
preparatori e non vincolanti; che erano accordec@damentali, in quanto si atteggiavano
a strumento di composizione negoziag procedimento di un peculiare assetto di
interessi; e, infine, che erano accordi normagpojché pur non avendo «autonoma
capacita di innovare I'ordinamento...concorrono ia wiediata e procedimentale, alla

produzione di nuove fonti normative, statali o oegili»">"

2.1. Gli accordi normativi nel diritto comparatone! diritto comunitario.

Ma e possibile rinvenire la figura degli accordirmativi anche nel piu ampio
panorama del diritto comparato e del diritto contan.

Cosil, anzitutto, non sono sconosciuti all’ordinatoespagnolo due distinte tipologie
di convenio normativo:los acuerdos de naturaleza normativa los acuerdos
sustitutivos de actos administrativos generales

Si tratta, anche in Spagna, di wia convencional de produccion de normelse,
come in lItalia, ha avuto principale applicazionel'ambito della contrattazione
collettiva nel pubblico impiego.

Innestati in un procedimento negoziale volto aktedminazione delle condizioni di
lavoro dei dipendenti delle pubbliche amministragiagli accordi sono conclusi, a
seconda dei casi, tra le organizzazioni sindachluma delegazione di rappresentanti
dell’'amministrazione dello Stato, delle Comunitéqomome o degli enti locali.

Previsti dall’art. 35 de laey 9/1987, de 12 de junide Organos de Represenatcion,
Determinacién de las condiciones de Trabajo y deti€ipacion del Personal al
Servicio de las Administraciénes Publicasttora in vigor€®®, questi accordi normativi
sono stati definiti come acuerdos previos que se insertan en el procedimingte

855 A. QUARANTA, Il principio di contrattualita nel’azione amministtiva e gli accordi procedimentali,
normativi e di organizzazionep. cit, p. 224. Fornisce una visione piu propriamentdrettuale, invece,

G. PasToR|, L'amministrazione per accordi nella recente progeibne legislativain F. TRIMARCHI (a
cura di), Il procedimento amministrativo fra riforme legisia e trasformazioni del’amministrazione
p.77 e ss.

836 Art. 35 «Los representantes de la Administracién del Estaédas Comunidades Auténomas o de las
Entidades Locales y de las Organizaciones SindicglSindicatos a que hacen referencia los articulos
30y 31.2 de la presente Ley, podran llegar a agasly pactos para la determinacion de las condieson
de trabajo de los funcionarios publicos.

Los Pactos se celebraran sobre materias que sespondan estrictamente con el &mbito competencial
del érgano administrativo que lo suscriba y vingaladirectamente a las partes.

Los Acuerdos versaran sobre materias competendi€aoesejo de Ministros, Consejos de Gobierno de
Comunidades Auténomas o pleno de las Entidadeslésaddara su validez y eficacia sera necesaria la
aprobacion expresa y formal de estos érganos emsito respectivo.

Los pactos y acuerdos deberan establecerse corasu® seguimiento de los Pactos y Acuerdos
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elaboracion de normas,...que crean una situacidfetolada, a la que habran de
atenerse las partes, bien al relacionarse entrdisin al relacionarse con tercerds

Leffetto vincolante dell'accordo discende, anch@ iquesto caso, dalla
«homologacion ulterior de lo acordado, a través @e dorrespondiente autoridad
administrativa®® secondo quanto espressamente disposto dal condelim3iorma in
guestione.
La delegazione per parte pubblica non disponetirdatin potere in grado di vincolare
direttamente l'organo rappresentato (rispettivament Consejo de Ministrgs i
Consejos de Gobierndelle Comunidades Auténomasil relativo organo collegiale
negli enti locali), pertanto € quest'ultimo a reridevincolante ed efficace con proprio
atto, qualificato alternativamente in dottrina rmini di atto di approvazione, di
omologazione, oppure di ratifica dell’accoftfo
Lo stessolribunal Supermpinfine, ha riconosciuto alle disposizioni contenute negli
accordi sindacali la valenza di norme regolamentena volta recepiti nell’atto-font®"

Piu di recente, & dato riscontrare I'esistenzactivenios normativoanche in altri
settori dell'ordinamento spagnolo, come il dirittiebutario, ove sono stati definiti
normativi gli accordi di cui all'art. 91 de laey General Tributaria58/2003 de 17 de
diciembre conclusi tra I'amministrazione tributaria e les@siazioni rappresentative dei
contribuenti, per la determinazione e valorizzagiah elementi sulla base dei quali
calcolare la base imponibile.

Non per ultimo, anche nellambito dell’urbanistica € parlato diconvenios
normativosa proposito degli stessbnvenios urbanisticos de planeamiéfito

Non e percio un caso che nell'ordinamento spagnoflosiano mancate le proposte
di modifica dello stesso art. 88 dellzey 30/1992 de Regimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Adstiativo Comun in materia di
acuerdos administrativos/olte ad inserire una specifica previsione attécanoscere
I'esistenza di pactos o convenios especificos, previos y no \amt¢es...en los
procedimientos instruidos para el dictado de disgioses administrativas de caractér
generab®®?,

Quanto alla Francia, altro ordinamento oggetto ifpecdel nostro studio, gli
accordi normativi sono stati al centro di un vivibattito, del quale si e gia cercato di
fornire i tratti essenziali nella Parte 1l del pgate lavoro.

87 L. MORELL OcARA, Curso de Derecho administrativa 1, 5° ed., Servicio de publicaciones de la
Facultad de Derecho de la Universidad Compluteaddatirid, Madrid , 2002, p. 1072-1073.
888 |, ,:

Ivi.
89 Cfr. A. DE PALMA DEL TESQ Los acuerdos procedimentales en el Derecho Admtiigd, op. cit, p.
376 e ss..
890 TS de 17 de mayo de 1991. Sugli accordi sindaedlpubblico impiego in Spagna, cfr. CAKRERA
ORTIZ, Naturaleza y eficacia juridicas de la negociacidiectiva en la funcién publica en Espafia, in
REDT, 38, 1989, p. 268 € ss..
891 A. DE PALMA DEL TESQ, Los acuerdos procedimentales en el Derecho Admtiigd, op. cit, p. 383.
892 .,

Ivi, p. 384.
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Il riferimento va, in particolare, a quelle elabnoomi che hanno tentato di ravvisare
forme consensuali unitarie a meta tradhtrate il réglemente sintetizzabili, da ultimo,
nella figura dellaconvention a effets réglementaidisA. de Laubadére, F. Moderne e
P. Devolvé e in quella deditte mixtedi Y. Madiot.

L’idea alla base di queste ultime ricostruzioni¢la origine teorica si rinviene nella
classificazione materialista degli atti giuridi@ropiuta da L. Duguit e, in particolare,
nel modello dellaonvention-loj era cheeffets réglementairgsotessero essere prodotti
non soltanto da un atto amministrativo unilaterat® anche da un atto bilaterale o
plurilaterale, frutto dell’incontro di due o piu miéestazioni di volonta, provenienti da
un soggetto pubblico e da un soggetto privato.

Allo schema cosi delineato vennero ascritti glicadctra isyndicats de medecies
le Caisses de securité socialgli accordi conclusi tra lo Stato e gitablissements
d’enseignement privde stesse convenzioni di lottizzazione e le cesiomi di servizio
pubblico.

Benché si sia gia messo in evidenza come similidgemon abbiano mai riscosso
ampio successo nell’'ordinamento francese, nondinlerechema dellaonvention a
effets réglementairesmane il piu accreditato, oggigiorno, proprio peconcession de
service publiqdoggi, convention de délégation de service pybif; nella quale anche la
stessa giurisprudenza deébnseil d’Etatnon fatica tuttora a ravvisare e riconoscere la
compresenza di clausole di natura contrattuakuges contractuellg¢® di clausole di
natura regolamentarel@uses réglementairgsrisultanti dall'incontro delle volonta di
un soggetto pubblico e di un soggetto prit&to

Un cenno, infine, merita di essere compiuto andh@&dnamento comunitario e ai
c.d. accordi ambientali.

Facciamo qui riferimento alle forme di accordo valyio tra autorita pubbliche e
soggetti privati, che sostituisconout court la fonte normativa. Esse sono state
promosse con una serie di comunicazioni della Casione al Consiglio ed al
Parlamento europei.

Con la prima comunicazione del 27 novembre 1996Cdenmissione invito il
legislatore comunitario ad autorizzare I'impieg@ parte degli Stati membri, dello
strumento dell'accordo come modalita di attuaziatedle direttive comunitarie in
materia di tutela ambientale, in alternativa allanormativa tradizionafe”.

893 Cfr. L. RICHER, Droit des contrats administratifsp. cit, p. 549 e ss.

89 per questi aspetti, si veda il Capitolo |, Parigel presente lavoro.

895 Cfr. Com (96) 561del 27 novembre 1996, emessaumdro del Quinto programma d’azione a favore
dell'ambiente del 1992 (COM(92) 23 del 4 aprile 28%on cui si suggerisce un nuovo approccio di tip
collaborativo con le industrie, che valorizzi ilrdoruolo proattivo di difesa e tutela dellambienie
alternativa ad un’'impostazione classica di tipoostativo. Cfr. per questi aspetti, mE MICHELE, Gl
accordi in materia ambientalén F.MASTRAGOSTINO (a cura di)Gli strumenti economici e consensuali
del diritto dellambiente Editoriale Scientifica, Napoli, 2011, p. 135 e; & OGGIANU, Gli accordi in
materia ambientalein Rass. Avv. dello StatANNO LXIV - N. 3, Luglio-Settembre, 2012 pubblicato
anche in PDELL’ANNO, E. Picozza (a cura di),Trattato di diritto dell’ambientell, Cedam, Padova,
2013.
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In tali casi, all’atto normativo si sostituisce piérun modulo negoziale direttamente
concluso tra le autorita pubbliche e i singoli @peri economici, anche in veste di
rappresentanti della categoria, con cui sono pcatif e programmati gli obiettivi
imposti dalle direttive comunitarie.

Nella medesima comunicazione, la Commissione preth® per esigenze di sicurezza
giuridica, I'accordo poteva anche essere incorponatun atto legislativo, al fine di
garantire la pit ampia diffusione dello stéS8o

Sul solco cosi tracciato, si pone il successivon®id’azione “Semplificare e
migliorare la regolamentazione” del 5 giugno 2068 cui la Commissione europea ha
sottolineato la possibilita di ricorrere a misulemative alla legislazione, annoverando
tra di esse anche gli accordi volontari settorlaéice immediatamente seguito la nuova
comunicazione della Commissione al Parlamento @aopl Consiglio, al Comitato
economico e sociale e al Comitato delle regioni Délluglio 2002, con la quale si
supera I'applicazione circoscritta degli accordib&ntali al solo livello nazionale,
ammettendone il ricorso anche a livello comunitario

Si prevede quindi che la loro stipulazione possaeawe per iniziativa della stessa
Commissione, assumendo in tal caso, I'accordofteaeaformale e vincolante, fermo il
diritto della Commissione medesima di ritornareaalia legislativa ordinaria se lo
strumento negoziale non raggiunge i risultati evi

3. Gli accordi “a monte” delle prescrizioni urbanigiche come accordi
normativi. L'atto.

L’analisi del pit ampio panorama comparato e comawioi dimostra che esiste una
pluralita differenziata di accordi, il cui trattamune si ravvisa nell'impiego dello
strumento consensuale per la definizione di attcatiattere generale o a contenuto
normativo.

Se si volesse compiere percio una classificaziammangria e di massima si
potrebbe distinguere tra due distinte tipologiaactiordi normativi.

Da un lato, si possono ravvisare accordi hormatbatitutivi di atti amministrativi
generali o di atti normativi, direttamente produttili effetti nellordinamento e con
efficacia erga omnes come nel caso degli accordi ambientali di delwa
comunitaria, disciplinati, in Italia, dall’art. 208el Codice dell’ambiente, D.Igs. n.
152/2006, ma anche nel caso degluerdos previos de valoracidrel diritto tributario
spagnolo e delleonventions de délégation de service pulbiacesi.

8% sulla conseguente diffusione in Italia e negliidfaesi membri degli accordi ambientali, cfr. P.
AMADEI, E. CrROC|, G. PESARQ, Nuovi strumenti di politica ambientale. Gli accordblontari, Franco
Angeli, Milano, 2004.
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Dall'altro, possono invece individuarsi alcuni amticnormativi procedimentali, non
vincolanti e che necessitano di un atto-fonte agarbduzione di effetti nei confronti dei
terzi.

Questi ultimi si spiegherebbero, in particolareragione della scelta compiuta dal
legislatore di attribuire unicamente agli atti dn $oggetto pubblico, investito di
legittimazione democratica, la capacita di prodeffetti innovativi per I'ordinamento.
Vi rientrerebbero gli accordi sindacali gia visélfordinamento italiano e spagnolo.

Invero, a nostro giudizio, a questi ultimi potrelbeessere aggiunti proprio gli
accordi di pianificazione, o accordi “a monte” @gfirescrizioni urbanistiche.

Non ci sembra del tutto azzardato cogliere, infattiaccordi di predeterminazione
delle disposizioni dei piani urbanistici, qualificalalla prevalente dottrina come atti
amministrativi generdll’, altrettante ipotesi di accordi normativi.

897 volendo ripercorrere per brevi cenni le varie telsé sono state proposte sulla natura giuridica del
piano regolatore generale, puo qui dirsi che sosaternate essenzialmente in dottrina una ricoEtne

in termini di natura regolamentare del piano urbéed, in quanto atto contenete norme di carattere
generale ed astratto, destinate ad essere attitigteesso i piani attuativi; ed una che lo quadfialla
stregua di un atto amministrativo generale, comtenprevisioni concrete benché destinate ad un rume
non determinato di destinatari. La prima tesi, fialente, trova eco anche in alcuni autori pitengic
Cfr. A. CAsALIN, Licenze edilizie, limitazioni urbanistiche e dirittei terzj Arti grafiche delle Venezie,
Vicenza, 1957, p. 33; G. GAscHIAVO, Diritto edilizio, Giuffré, Milano, 1957, p. 246; P.IRGA, Diritto
amministrativg | principi, Giuffré, Milano, 2001, p. 395; GAGLIARI, Corso di diritto urbanisticpop,

cit., p. 187. L'elaborazione in termini di atto ammtrasivo generale si deve a M.&IANNINI,
Sull'imputazione dei piani regolatqrin Giur. compl. Cass. cjv1950, p. 882 e ss. A queste teorie si
affiancata, invero, anche una tesi mediana, aceoltde dalla giurisprudenza, e volta a ravvisam@@ un
commistione tra previsioni di carattere normativo particolare, norme tecniche di attuazione) e
previsioni di tipo generale riferite a specificpseenti del territorio. Cfr. E. IBozza, Il piano regolatore
generale urbanisticoCedam, Padova, p. 254; ROMANO TASSONE La normazione secondatrian L.
MAzzAROLI ed altri (a cura dipiritto Amministrativo,(a cura di) Diritto amministrativq op. cit, p. 64;

F. SaLvia , Manuale di diritto urbanisticoCedam, Padova, 2008, p. 84; GENoLI, Manuale di diritto
urbanisticqop. cit, p. 128 e in giurisprudenza T.A.R. Trentino Altaige, Trento, Sez. |, 26 ottobre
2010, n. 201. Puo completarsi il quadro con urrinfento alla prospettazione del piano urbanistito i
termini di atto amministrativo fonte del diritto ieltivo, rinvenibile in GCLEMENTE DI SAN LUCA, L'atto
amministrativo fonte del diritto obiettiyop. cit, p. 64. Cfr. per questi aspetti, piu di recentehe A.
BARTOLINI, Il piano regolatore comunalé&Commento all’art. 7, L. 17.8.1942, n. 1150) S. BATTINI, L.
CASINI, G. VESPERIN| C. VITALE (a cura di)Codice di edilizia e urbanisticaUTET Giuridica, 2013. La
questione della natura giuridica del piano regotateembrerebbe, invece, non aver subito alterazioni
dalla destrutturazione del PRG, in un Piano straktued un Piano operativo (cui € annesso in alcasii

un Regolamento edilizio) compiuta dalle leggi regilb c.d. di terza generazione. Il PSC e il POC non
sono divenuti infatti atti di pianificazione autanbe indipendenti I'uno dall’altro, si che uno pass
operare anche in assenza del secondo. Come regiarisprudenza ha avuto modo di sottolineare con
specifico riferimento alla legge regionale dell’'HimiRomagna n. 20 del 2000 «I'ambito pianificatorio
finora riservato — a livello comunale — allo strurteeurbanistico generale, PRG, risulta copertosota
dalla contemporanea presenza dell'insieme deidowirstrumenti pianificatori, PSC, POC e RUE». Cfr.
T.A.R. Emilia Romagna, Bologna, Sez. Il, 15 magg@®6, n. 609. In dottrina, si veda Moi&INI, La
pianificazione urbanistica regionale allo specchofili comparativi sintetici e linee evolutiven Riv.
Giur Urb. 4, 2008, pagg. 507 e ss.; AABTOLINI, Questioni problematiche sull’'efficacia giuridicaltde
pianificazione strutturale ed operativén Riv. Giur. Urb, 3, 2007, p. 262 e ss. e piu di recente S.
CIVITARESE MATTEUCCI, M. D’ANGELOSANTE, Governo del territorio e pianificazione urbanistica L.
VANDELLI, F. BAssANINI, Il federalismo alla prova: regole, politiche, diitnelle Regioni Il Mulino,
Bologna, 2012, p.171 e ss..
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A nostro avviso, infatti, gli accordi “a monte” n@arebbero accordi amministrativi
nel senso specificato dall’art. 11 |. n. 241/19%Mzitutto per la fondamentale
considerazione che nel caso in analisi ricorre monprovvedimento ma un atto
amministrativo generale ovvero un regolamento,cars#ga che si acceda ora all'una ora
all'altra delle tesi prevalenti sulla natura giuca del piano regolatore generale.

Essi percio rinvengono pur sempre la loro baseidia&r nel principio di
consensualita di cui all'art. 11, del quale pu@miascersi la natura di principio generale
dell’'azione amministrativa, ma sono irriducibigjleaccordi amministrativi ivi previsti.
Del resto, l'accodo non integra certamente il coate del provvedimento
amministrativo di approvazione del piano, ma ilnoastesso. La delibera consiliare
svolge infatti la sola funzione di autorizzare €aodo, che, in tal modo, viene recepito
nello strumento urbanistico acquisendo, con egtoaeia®®

Per altro verso, ed al fine di meglio prea@saconfini degli accordi normativi, e
quindi degli accordi “a monte”, si puo altresi néee che questi differiscano anche dagli
strumenti della c.dprogrammazione negoziatd’.

Secondo quanto sostenuto dalla dottrina, questimiultcostituirebbero rapporti o
fattispecie a collaborazione pubblico-privata neags, in cui I'amministrazione non
puo prescindere dal consenso del privato. La peesdn quest’ultimo sarebbe percio
essenziale ed indispendabile per il venire in esdello stesso rapporto.

Cio é valso gia ad escludere per tali fattispeai@dtura di accordi amministrativi, in
guanto 'amministrazione sarebbe, in quest'ulimeogasempre libera di tornare su un
esercizio unilaterale dei propri poteri, quandocd@do non risulti piu congruo al
perseguimento dell'interesse pubblico.

Gli accordi amministrativi non sarebbero, cioe, «unodello contrattuale
obbligatorio¥®.

Tali ultime argomentazioni possono essere riporagé accordi normativi, in
generale, e agli accordi “a monte” in particolakel anzi esse si apprezzerebbero
maggiormente proprio in questo contesto. Benchattinnche gli strumenti della
programmazione negoziata, come gli accordi normatnecessitino di un atto
dell’amministrazione — del CIPE o del Ministero d@soro — per produrre i propri
effetti, negli accordi “a monte”, intesi quali acdonormativi, 'apporto del privato non
si esprime in termini di collaborazione necessarn@ntre l'esercizio in senso
tradizionale dei poteri di piano si mantiene conadida alternativa. D’altra parte, la

898 gj fa qui riferimento alle ipotesi in cui sia l@ssa amministrazione comunale ad approvare ibpian
alternativa alla Regione. Del resto, il modellolalet.d. autoapprovazione, contrapposto allo schema
tradizionale della c.d. eteroapprovazione, risulid, oggi, essere quello piu diffuso nel panorama
regionale. Cfr., sul punto, LIVITARESE MATTEUCCI, M. D’ANGELOSANTE, Governo del territorio e
pianificazione urbanisticeop. cit, p. 181.

89 Sugli strumenti della programmazione negoziata ugli seffetti prodotti nella pianificazione
urbanistica, cfr. quanto detto nel Cap. Ill, Pardel presente lavoro, in particolare nella notd.34

%0 A, CONTIERI, La programmazione negoziata. La consensualita pesviluppo. | principi op. cit, p.

145.
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natura non vincolante dell’accordo “a monte” stretdbe con il carattere obbligatorio
che, per converso, si riconosce agli strumentadaibgrammazione negoziata.

Gli accordi “a monte”, percio, potrebbero, in défira, essere intesi come accordi
procedimentali a carattere preparatorio; non awebbnatura vincolante, mentre
necessiterebbero di un atto dell’amministrazionepetente per produrre effetti tra le
parti e nei confronti dei terzi.

Volendo prendere in considerazione I'art. 18 délla Emilia Romagna 20/2000,
norma che, al momento, pare essere quella piu atenzel panorama legislativo
regional@”’, essa prevede nel suo terzo comma anzitutto checatdo costituisce
parte integrante dello strumento di pianificaziooe accede ed €& soggetto alle
medesime forme di pubblicita e di partecipazione».

In tal modo la disposizione prevede l'incorporagatell’accordo medesimo nel piano
urbanistico.

Tale incorporazione avviene — prosegue la normaediante «il recepimento dei suoi
contenuti nella delibera di adozione dello struraeaftpianificazione».

I che non €& ancora sufficiente perché l'accordsulti efficace: viene posta
I'ulteriore condizione «della conferma delle suevpsioni nel piano approvato».

E’ proprio quest’ultima disposizione che ci da lasmna della stessa mancanza di
vincolativitd dell'accordo, recepito nel piano adtd, ma non ancora confermato nel
piano approvato.

Tra il primo e il secondo momento interviene, caméo, la fase di presentazione delle
osservazioni ed opposizioni da parte dei cittadiwoinché delle riserve da parte della
Provincia, le quali devono essere tenute in detotasiderazione dall’amministrazione
comunale.

Si tratta, a ben vedere, di acquisizione di ultefi@eressi, pubblici e privati, nella
fase istruttoria del procedimento di pianificazipmeteressi, che, quindi, dovranno
essere valutati nelle definitive scelte discreziiodal consiglio comunale, in sede di
approvazione del piano.

E’ chiaro che, in questo momento, l'assetto urlismds consensualmente
predeterminato potrebbe apparire non piu congrua lice del nuovo interesse
pubblico concreto, per cui 'amministrazione sdtéettanto chiaramente libera di non

%L A medesime conclusioni si presterebbe del reste@mina lettura dell'art. 6 della I.r. 11/2004 dell
Regione Veneto. La norma, gia analizzata nel CHpPhrte |, per quel che qui rileva, dispone: «l
comuni, le province e la Regione, nei limiti detempetenze di cui alla presente legge, possono
concludere accordi con soggetti privati per assemella pianificaziongroposte di progetti ed iniziative
di rilevante interesse pubblico.

Gli accordi di cui al comma 1 sono finalizzati alaterminazione dalcune previsioni del contenuto
discrezionale degli atti di pianificazione terrifate ed urbanisticanel rispetto della legislazione e della
pianificazione sovraordinata, senza pregiudizioditditi dei terzi.

L'accordo costituisce parte integrante dello strotoedi pianificazione cui accede ed € soggetto alle
medesime forme di pubblicita e di partecipazionactordo é recepito con il provvedimento di adoeion
dello strumento di pianificazione ed € condizionata conferma delle sue previsioni nel piano
approvato».
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recepire, da ultimo, I'accordo nel piano urbanisticostituendo cid un insopprimibile
momento di autonomia nell’esercizio della potestaénistrativa.

Si percepisce, sotto questo profilo, ancora diljpiportanza che possono rivestire
in questo tipo di procedimenti allora forme ampigadrtecipazione e di consultazione
dei cittadini. E cid0 non tanto o, comunque, nonosat funzione di controllo
democratico dell’operato dellamministrazione, mapmttutto in funzione di
arricchimento dello stesso procedimento di piaa#ione.

Viceversa, se I'accordo avesse avuto carattereoldnte sin dal momento della sua
stipula, si sarebbe verificato una non trascuraleigtone del'interesse pubblico, con
conseguente illegittimita per sviamento di potesfladdelibera di approvazione del
piano, legato inscindibilmente ad un accordo nancpingruo.

Ne deriva che unico effetto che la stipula produeequello di obbligare
'amministrazione a motivare in maniera puntualdlasypropria decisione di non
accogliere quanto concordato nelle previsioni dnpi Cio che, invero, ad altro non
corrisponderebbe se non alla tradizionale regok iapone all’amministrazione di
motivare i propri provvedimenti negativi, o di rige dell'istanza del privato, elaborata
dalla giurisprudenza a partire dagli anni '50 dealo scorsd?.

%92 Cfr. per questi aspetti M.S. I&ININI, Motivazione dell'atto amministrativdn Enc. dir, XXVII,
Milano, 1977, p. 257 e ss.; A.ARIANO TASSONE Motivazione dei provvedimenti amministrativi e
sindacato di legittimita Milano, 1987; b., Motivazione nel diritto amministratiyan Dig. disc. pubhl
XIll, Torino, 1997, p. 683 e ss.; L. ANDELLI, Osservazioni sull’'obbligo dnotivazione degli atti
amministrativj in Riv. trim. dir. proc. civ,. 1973, p. 1595 e ss.; GEBGONzINI, La motivazione degli atti
amministrativj Vicenza, 1979;0., Difetto di motivazione del provvedimento amminist@aed eccesso

di potere (a dieci anni dalla legge n. 241 del @®Dir. amm.2, 2000, p. 187 e ss.; V.AAZARELLI,
Motivazione dell'atto amministrativoin Enc. giur, XX, 1990; B.G.MATTARELLA, Motivazione (dir.
com.)in Dizionario di diritto pubblico diretto da SCASSESE Milano, 2006. Diverso € invece I'obbligo
di motivazione richiesto sia per I'accordo che festesso provvedimento di approvazione, avendo la
motivazione, in tal caso, la funzione di giustifiea motivi di interesse pubblico che induconocoriere

ad uno strumento eccezionale per la predisposiziteie disciplina urbanistica, nel primo caso, e a
recepire previsioni normative di nature negoziakd, secondo. Quanto alla motivazione degli accaidi,
tratta di un obbligo che discende ora non solaedadlecifiche disposizioni legislative regionali,,rimavia
generale, anche dallo stesso riformato art. 11 can2ndella I. n. 241/1990. Con riferimento al
provvedimento di approvazione, I'obbligo di motii@ze si porrebbe in linea anche con I'ormai cogtant
giurisprudenza amministrativa che gia richiedealani casi, alle amministrazioni di motivare leprie
scelte di ordine urbanistico, andando al di lateebre letterale dell’art. 3 comma 2, che esclimzbligo

per gli atti normativi e quelli a contenuto generddenché, infatti, le scelte urbanistiche siarisesvate
alla discrezionalita delllamministrazione, cui castg il coordinamento di quelle esigenze che nella
concreta realta si presentano in modo articolatm, la conseguenza che nell'adozione di un atto di
programmazione territoriale avente rilevanza gdaefamministrazione stessa non € tenuta a dare
specifica motivazione delle singole scelte operatejuanto le stesse trovano giustificazione niéeGr
generali di impostazione del piano,...nondimeno ldavde di un piano regolatore che conferisce nuova
destinazione ad aree che risultano gia urbaniséoéenclassificate necessita di apposita motivaziane
quando le classificazioni preesistenti siano assida specifiche aspettative, in capo ai rispetitiolari,
fondate su atti di contenuto concreto, nel senso ddwve trattarsi di scelte che incidano su spdwfic
aspettative, come quelle derivanti da un pianoftizzazione approvato, da un giudicato di annudiato

di un diniego di concessione edilizia o dalla maiggone di un vincolo scaduto». Cfex multis Cons. St.,
Sez. IV, 4 maggio 2010, n. 2545; Cons. St., Sez2 VWharzo 2009, n. 1149; Cons. Stato, sez, IV, 19
giugno 2007, n. 3294; Cons. Stato, sez, IV, 14 nwa@@07, n. 2411; Cons. St. Sez. IV, 5 agosto 2005,
4166; Cons. Stato, sez, IV, 14 ottobre 2005, n.35Fer una ricostruzione della giurisprudenza in
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Se cosi e, possiamo ora compiere alcune considarazi proposito dell’attuale
qualificazione degli accordi “a monte” come accoaministrativi integrativi del
contenuto del provvedimento.

Per salvaguardare I'indisponibilita del potere didabnel suo momento di massima
espressione, quello di conformazione della propreedi disciplina dei suoli, le leggi
regionali che rinviano all'art. 11 ricorrono alkimito della condizione sospensiva
dell'efficacia. Cio si rende necessario per impedihe I'accordo, di per sé vincolante
ab origine sin dal momento della sua stipula, produca effgfa prima
dell’approvazione del piano.

Concepire I'accordo di pianificazione come un adoonormativo procedimentale non
vincolante, a noi pare, possa offrire oltre ad ingsatto inquadramento giuridico della
fattispecie, I'ulteriore vantaggio di far dipenderesecondo lo schema sopra delineato —
la sua efficacia dallo stesso atto formale ed iewdgente di approvazione
dell’amministrazione, discendendo dalla stipulaosibbligo di motivare su un suo
eventuale e definitivo rifiuto.

Se, a ben vedere, il risultato cui tendono siditlito della condizione sospensiva
che la soluzione qui prospettata € il medesimo,dmo@no I'accordo normativo
potrebbe avere il pregio di atteggiarsi sin dailtia del rapporto pubblico-privato come
uno strumento non in grado di vincolare le paiitahtoché non intervenga una
decisione discrezionale dell’amministrazione.

Il che pud sicuramente impedire che si riproducaeo I'innanzi clausole del
seguente tenore: «il comune si impegna ad apprevaeeepire integralmente e senza
modificazioni il presente accordo, trasfondendoneontenuti al primo strumento
urbanistico utile in tal senso, cui questo accax®a@rt. 18 L.r. 20/2000 accedera (PSC,
RUE, POC)%*% ovvero quelle per cui «a garanzia della prestazidreoggetti attuatori
presenteranno al Comune entro sessanta giorni dililaera di adozione del POC di
recepimento del presente accordo, fideiussione rimaprichiesta e con espressa
indicazione della rinuncia al beneficio della pretiea escussioné%"

4. Gli accordi “a monte” delle prescrizioni urbanidiche come accordi
normativi. Il rapporto.

La natura non vincolante della fattispecie consalesahe qui si propone produce
evidenti ricadute sullo stesso rapporto che saunmst tra 'amministrazione ed il privato.

Come gia detto, I'accordo acquisterebbe efficacdd parti e rispetto ai terzi solo
con la delibera consiliare di approvazione del piarbanistico.

materia, si veda MRAGAZzzO, Scelte di pianificazione urbanistica e obbligo ditivazione in Urb. App,
1, 2005, p. 60 e ss.

93 Comune di Baricella — Registro delle scritturezaté n. 109 del 26/05/2009.

%4 Comune di San Lazzaro — Prot.G. n.0009161 del3120.1.
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Fino al termine del procedimento pianificatorio privato dispone dunque di

un’aspettativa solo generica, analoga a quellaydi altro proprietario che aspiri ad una
utilizzazione pitl proficua dei sudiP.

La ricezione della disciplina urbanistica convenaimente definita non costituisce
percio I'oggetto di una prestazione dedotta netimdo medesimo, ma e il prodotto di
una ponderata scelta discrezionale dell’amminigirez

Unico obbligo configurabile in capo al soggetto plito, come conseguenza della
stipula, sara percio quello di motivare in manignantuale e precisa le ragioni
dell’'eventuale mancato recepimento nel piano aimVv

Pertanto, le eventuali censure che, in tal casqrilato proponente potrebbe
muovere avverso il provvedimento di approvaziomsspno saggiarsi unicamente sotto
il profilo del difetto di motivazione e dei consegui risvolti che tale vizio ha
sull’'eccesso di potere, non potendo, al contrdaajeterminazione amministrativa di
non recepimento essere intesa alla stregua diadempimento dell’accordo da parte
del soggetto pubblico.

Non sembrano infatti condivisibili le soluzioni apptate dal legislatore
autonomico spagnolo, che ha previsto, talvolta, ip@aso della mancata ricezione
dell'accordo, forme di responsabilita contrattuadddl’amministrazione o di indennizzo
per lesione del legittimo affidamento ingeneratbprevato, ovvero la possibilita per le
parti di inserire piu tenuiastraintes. Sembrano, viceversa, giustificabili le
considerazioni di quella parte della dottrina spdgrche, al contrario, affermaek
convenio no obliga el érgano que aprueba el plame gonserva intacto su potestad
discrecional para dar uno u otro contenido normatevaquél. No hay pues un derecho
subjetivo del particolar a exigir de la  Administian el cumplimiento del
convenioe.®®®

Né del resto varrebbe richiamare la possibilitardindennizzo connesso all’istituto
del recesso unilaterale o ai potere di autotuteds, il caso in cui 'amministrazione
decida di interrompere il procedimento di approwaeidell’accordo, configurandosi, in
tal caso, piuttosto un «atto di mero ritiro di utoanidoneo a ingenerare affidamenti
qualificati per la sua natura specificamente prielare>»"".

Diversa sarebbe I'eventualita in cui 'amminista® ritardasse I'approvazione del
piano urbanistico, essendo stato riconosciuto wstra ordinamento che il tempo e
tutelabile come autonomo bene della vita, sia peral tramite di un indennizzo.

Il nuovo comma hisdell’art. Zbisdella I. n. 241/1990, come modificato dall’art, 28
comma 9, I. n. 98/2013, nel tentativo di dirimeaecbntroversa questione sul danno da
ritardo “mero”, dispone infatti che «in caso di #servanza del termine di conclusione
del procedimento ad istanza di parte, per il q@aissiste I'obbligo di pronunziarsi,

95 Cfr. Cons. St., Sez. IV, 4 maggio 2010, n. 2545.
% |n questi terminiJ.M. BARO LEON, Derecho urbanistico com{iop. cit, p. 147.
7T A.R. Toscana, Firenze, Sez. |, 3 marzo 200888.
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l'istante ha diritto di ottenere un indennizzo genero ritardo alle condizioni e con le
modalita stabilite dalla legge%.

Cio detto, non puo trascurarsi anche l'ulteriorergualita, frequente nella prassi,
che sia la stessa amministrazione a vincolare avelbrdo la propria potesta,
formalizzando nel negozio un obbligo a recepird, pi@ano approvato, la disciplina
urbanistica concordata, eventualmente anche s@matarvi modificazioni.

Nell’'ordinamento giuridico francese, ove come vigt@lsiasi accordo sull’esercizio
del potere amministrativo € considerato nullo dailarisprudenza, ilConseil d’Etat
esclude che il privato possa pretendere I'esecezibbmin contratto nullab origineper
'impossibilita dell'oggetto, e dunque che egli pas vedere condannata
'amministrazione ad eseguire la prestazione. Neadlempimento di un’obbligazione
impossibile pud dar luogo, secondo il giudice amstiativo, a responsabilita
contrattuale; né una decisione amministrativa teviéde contraria a precedenti
pattuizioni invalide puo essere valutata sottadlfijo dell’eccesso di potere.

D’altro canto, in simili occasioni, il giudice fraase ha riconosciuto un indennizzo
al privato, per il legittimo affidamento che quesftobia maturato in conseguenza
dell'impegno volontariamente assunto dal contragnibblico, giustificandolo anche
alla luce della responsabilita dellamministrazipolee ha concorso a dar vita ad un una
causa di invalidita del patto, da quella conosciut@munque conoscibi&.

Se si tiene ferma la differenza sussistente traib@mento giuridico francese ed il
nostro sistema a proposito dellammissibilita dicadi sul contenuto del
provvedimento, nondimeno simili soluzioni potreldbdren adeguarsi al diverso caso
qui in analisi, dove non € il “potere di provvedema il “potere di disporre” ad essere
al centro del meccanismo consensuale.

Se si condividono le considerazioni sin qui svotieca la non vincolativita
dell’accordo normativo (e quindi dell’accordo “a me”) e la sua diversa collocazione
sul piano dell’attivitd non provvedimentale ma nativa, ben potrebbero essere
recepite le tecniche approntate dal giudice fragces

Anche nel nostro ordinamento, a ben vedere, unrdec@ monte” che vincolab
initio le potesta pianificatorie dellamministrazione netwbe essere ritenuto nullo ai
sensi dell'art. 28eptiesdella I. n. 241/1990, per mancanza di un elemesgenziale,
'oggetto, ovvero per difetto assoluto di attriomzeé. Tuttavia, a nostro giudizio, si
renderebbe necessaria una previsione legislatvaho¢ che enuclei le ipotesi di

%8 Sylla nuova disposizione, cfr. F1 Dasclio, Il decreto del “Fare”: il rilancio dell'economia in Gior.

dir. amm, 12/2013, p. 1143 e ss. In giurisprudenza, vdnardella modifica, Cons. Stato, sez. V, 20
marzo 2011, n. 1739, secondo cui l'atis2 comma 1 «presuppone che anche il tempo & un dslze
vita per il cittadino...il ritardo nella conclusierdi un qualunque procedimento, &€ sempre un cdsto,
momento che il fattore tempo costituisce una esakngariabile nella predisposizione e nell’attuens

di piani finanziari relativi a qualsiasi interventcondizionandone la relativa convenienza econosnica
nonché Cons. St., Sez. V 9 ottobre 2013, n. 4968isCSt. Sez. IV, 18 aprile 2013, n. 2164; T.A.R.
Lazio, Roma Sez. Il quater, 24 gennaio 2012, n,; T&8.a,, sez. giurisd., 4 novembre 2010 n. 1368;
Cons. Stato, sez. V, 28 febbraio 2011, n. 1271;R.Ralermo, sez. |, 20 gennaio 2010, n. 582.

%95j veda per questi aspetti il Cap. Il, Parte ligtesente lavoro.
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invalidita degli accordi “a monte”. Cio che del tegjia avviene in Spagna, dove in
pressoché tutte le legislazioni autonomiche sodwiduate specifiche cause di nullita
dei convenios urbanisticos de planeamiernta le quali va qui menzionata quella sulla
nulidad de pleno derechaei convenioschelimiten el ejercicio de las competencias de
las Administraciones public&.

Diversamente si atteggia invece il rapporto tra amstrazione e privato, una volta
che I'accordo, recepito nel piano, abbia acquigtaégnanza giuridica.

In particolare, vogliamo qui soffermare |'attenzgorsulle clausole contrattuali
contenute nell’accordo. Dal naturale contesto éikde da cui scaturiscono gli accordi
di pianificazione, deriva infatti la presenza adoam previsioni di tipo normativo, atte a
predisporre ed (eventualmente) integrare il corttemmel piano urbanistico, anche di
disposizioni di tipo sinallagmatico, volte a didoiare lo speciale rapporto sussistente
tra il soggetto pubblico ed il soggetto privato.

Non puo infatti dimenticarsi come anche gli accdalimonte” si atteggino, sotto
guesto profilo, in uno scambio di prestazioni ateonto patrimoniale, tese comunque
inderogabilmente alla cura dell'interesse pubblico.

Di questo, del resto, era gia consapevole la st€samissione Nigro, che
qualificava gli accordi normativi, come quelli atiead oggetto «I’esercizio di potesta
amministrative e le corrispettive prestazioni drgo@e fisiche e giuridiche al fine di
raggiungere obiettivi di interesse pubblico».

Ca va sans direche le prestazioni cui il privato si € obbligataranno esigibili
percio solo nel momento in cui, con la deliberaagprovazione del piano, anche
I'accordo, rectius le clausole contrattuali dell’accordo, diverranrefficaci e
giuridicamente vincolanti.

Quid iuris, allora, per il caso in cui il privato hon adempiaguanto promesso e
'amministrazione affermi che non avrebbe recepitonuova disciplina urbanistica,
consensualmente predefinita (che nella maggiorepaei casi vuol dire esercitare il
proprioius variand), se non fosse stato per le prestazioni offet@uhaato?

Non sembra si possa dire con assoluta certezza pheato non abbia beneficiato
comunque di un arricchimento ingiusto, in quantad@ava disciplina di piano é di per
sé corrispondente a finalita di interesse pubblRer cui 'amministrazione disporra
degli strumenti di tutela messi a disposizione 'dallnamento per reagire
all'inadempimento del privato.

Laddove l'interesse del comune é quello di consegiai prestazione (di interesse
pubblico) del singolo, troveranno spazio l'ordi@amzione civilistica di condanna
all'adempimento, e la stessa azi@xart. 2932 c.c., come recentemente ammesso dalla
stessa Adunanza Plendlfa Laddove, viceversa, I'amministrazione non intenda

%10 5j veda la rassegna delle legislazioni autonomighemateria diconvenios urbanisticos de
planeamienta@ontenuta nel Capitolo Ill, Parte Il del preselateoro.

1 Cons. St., A. Plen., 20 luglio 2012, n. 28, susiuiedano le considerazioni svolte nel Cap. IHéh
del presente lavoro.
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proseguire il rapporto essa potra fare affidameatwhe sugli ordinari rimedi
dell'autotutela. Non sarebbe esclusa, infine, éasa azione risarcitofia

Cio detto, e bene tenere a mente che l'amminisin@zi come ci insegna
I'ordinamento giuridico spagnolo, non potrebbe esegl’esecuzione delle prestazioni
prima della stessa approvazione del piano.

Per la peculiaritd con cuidonvenios urbanisticos de planeamiestsono sviluppati

nella prassi delle amministrazioni spagnole, sorde, infatti, che il legislatore ha
dovuto inserire un’apposita sanzione di nullital@etonvenzioni che permettano
I'esecuzione anticipata da parte del singolo.

Con il che, a nostro parere, possono anche essgati,falmeno in parte, i dubbi di
riproducibilita, con le condotte dellamministran® e del privato, di ben evidenti
fattispecie criminose basate sulla dazione di «aepaaltre utilita», su «retribuzioni
non dovute», o infine su «ingiusti vantaggi patnmadi».

Resta in ogni caso la percezione forte di quant@ggordi “a monte” siano uno
strumento non solo problematico da un punto diavidi stretto diritto, ma anche
pericoloso e circondato da un’ampia alea di ineede

E’ come si nota ineliminabile un forte grado dichi® nel rapporto per entrambe le
parti.

Anche per queste ragioni, pertanto, gli accordi mante” dovrebbero essere
circondati da stringenti regole di pubblicita e tlasparenza, che garantiscano
I'evidenziazione e la garanzia dell'interesse pidabl

5. Gli accordi “a monte” delle prescrizioni urbanigiche come accordi
normativi. Il procedimento.

Sotto il profilo procedimentale, deve rilevarsi awmmanchino nella scarna
disciplina regionale italiana norme volte a de@nin maniera complessiva ed unitaria
I'iter procedimentale di conclusione degli accordi a “retint
Sia l'art. 18 della I. r. Emilia Romagna 20/200@dfart. 6 della l.r. Veneto 11/2004 si
concentrano, infatti, sui profili sostanziali defattispecie, sicché la disciplina degli
aspetti procedimentali viene definita prendendoestio norme ed istituti presenti nella
legislazione statale e regionale di riferimento.

Diversamente accade nell’ordinamento spagnologe ddeune leggi autonomiche
hanno perfezionato un modello procedimentale chlieepbe sicuramente essere preso
come punto di riferimenfo®

%2 | e controversie restano in ogni caso nellambitellad giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo, secondo quanto disposto dall'ag é8mma 1 lett. a) n. 2 c.p.a.

13 per una rassegna delle diverse soluzioni offeatdegjislatore spagnolo, si veda il Cap. Ill, Pdtte
del presente lavoro.

288



Si tratta, invero, di un procedimento autonomo etdeeedente rispetto al
procedimento di pianificazione vero e proprio. Deiwatti, segnalarsi che non tutte le
leggi urbanistiche spagnole concepiscono l'utildalla negoziazione in sede di
elaborazione ddPlan general ammettendola solo in funzione di variazione dipiano
gia approvato e vigente. D’altra parte, nessunaqdeste leggi prevede una
regolamentazione della fase delle trattative trawme e soggetto promotore, poste al di
fuori della struttura procedimentale

L'inizio dell’ iter coincide, percio, con la sottoscrizione dell’acmpreliminare tra
le parti e si avvia con una fase di pubblicita e pdirtecipazione mediante la
pubblicazione suDiario Oficial o Boletin Oficial della Comunidad Autonoma su
almeno un quotidiano con maggiore diffusione n€lkenunita.

Nell’annuncio dovranno essere rese note l'idemtie parti, 'oggetto dell’accordo
e l'area interessata dagli interventi di trasforimae urbanistica.

Segue quindi I'mmediata sottoposizione del testiegrale dell’accordo a
informacion publicaper un periodo minimo di venti giorni e massinmdrenta.

In questo lasso di tempo, chiunque pud presentgergazioni sutonvenio E proprio
sulla base degli apporti partecipativi dei cittadibamministrazione formulera la
proposta del testo definitivo dell'accordo, che idogssere approvata dal corrispondente
organo collegiale.

Ulteriore peculiarita del modello spagnolo ¢ irfaftiella di prevedere una duplice
negoziazione: una prima in sede di trattativedrpdrti, ed una seconda al termine della
fase partecipativa.

Lefficacia della soluzione approntata si percepisove si consideri che nella
predisposizione del testo definitivo dekonvenio dominus indiscusso é
'amministrazione. E’ quest’ultima infatti a rielatare unilateralmente la proposta,
mentre al privato e riconosciuto uno strettissiassb di tempo per accettarla.

Una volta notificato, I'accordo infatti dovra essesottoscritto dall’interessato entro
generalmente il termine di quindici giorni, decomutilmente i quali la proposta
decade e si intendera per rinunciata

Perfezionato l'accordo, €& quindi rimessa alla dismnale valutazione
dellamministrazione la decisione definitiva cirtauo formale recepimento nel piano
urbanistico.

E’, infine, prescritto che il rispetto delle regoteocedimentali sin qui descritte
condiziona la validita delonveniostesso.

Sul piano degli obblighi di pubblicita e di traspara, sono, inoltre, previste
ulteriori forme di pubblicita, soddisfatte attraseril deposito deconveniosuna volta
recepiti nel pianojn appositi registri e archivi ovvero con la pulshizione su siti
informatici dellamministrazione.

Non solo. Gia prima delleey 19/2013, de 9 de diciempde Transparencia, accesso a
la informacién publica y buen gobierngeniva riconosciuto un diritto di accesso a
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chiunque, svincolato dalla titolarita di un inteyese di una posizione giuridica
soggettiva differenziata.

Venendo all'ordinamento italiano, attualmente, lefizione delle regole sul
procedimento deve avvenire attraverso una ricogn&idell’esistente, ossia delle
norme, statali e regionali, che a seguito di vaiota interpretative, possono essere
ritenute applicabili alla fattispecie. Concentrecebattenzione, in particolare, su alcuni
profili sensibili, quali gli obblighi di pubblicit& trasparenza, tanto del procedimento in
sé quanto della fase ad esso antecedente, in aienavil primo contatto tra
amministrazione e privato; la possibilita di rinegoe il contenuto dell’accordo prima
del suo formale recepimento nel piano approvatoinfne gli aspetti relativi alla
partecipazione dei cittadini.

Sotto il profilo della pubblicita e della traspazaninvero, un significativo passo in
avanti & stato gia compiuto dal D.lgs. 14 marzo3204. 33, che, con la finalita
dichiarata di garantire «l'accessibilita totale ldelinformazioni concernenti
I'organizzazione dell'attivitd delle pubbliche ammstrazioni, allo scopo di favorire
forme diffuse di controllo sul perseguimento dédllezioni istituzionali e sull'utilizzo
delle risorse pubbliche», detta precisi obblighchan per l'attivita di governo del
territorio™*.

In particolare il comma 1 dell’art. 39 prevede, parprima volta, un obbligo
«tempestivo» di pubblicita endoprocedimentale, décde sugli stessi schemi di
provvedimento, nonché sulle delibere di adoziondi epprovazione e sui relativi
allegati tecnici™.

Attraverso un’applicazione della disposizione ance¢ procedimento volto alla
conclusione degli accordi “a monte”, si garantireblper quel che qui rileva, un
sufficiente grado di pubblicita e trasparenza dstiesse decisioni atte a recepire gli
accordi nel piano urbanistico. Tale previsione ahbe cosi ad integrare quelle in
materia di pubblicita previste dalle norme regigndelle quali invero é stata gia messa
in luce la scarsa chiarezza esposttita

Peculiare rilevanza puo assumere anche il sucaessivma 3 dell’art. 39, che fa
dipendere dalla pubblicazione I'acquisizione défibacia dei piani medesimi, una volta

%14 per un commento delle disposizioni del D.Lgs. 822 si veda AFARI, La pubblicita degli atti di
governo del territorio e delle informazioni ambialt in B. PONTI (a cura di),La trasparenza
amministrativadopo il d.lgs. 14 marzo 2013, n.33: analisi dellarmativa, impatti organizzativi ed
indicazioni operativeMaggioli, Sant’Arcangelo di Romagna, 2013 p. &05s.

%5 Gia la I. 18 giugno 2009, n. 69, aveva previsto plabblicazione nei siti informatici delle
amministrazioni comunali degli elaborati tecnidil@le varianti di piano. La legge urbanistica 10sg
1942, n. 1150, invece, prevede solamente il depdsit progetto del piano regolatore generale, daleg
del resto, viene data mera notizia, mentre nonespravede la pubblicazione (art. 9), riservatescdd
decreto di approvazione (art. 10).

98| 'art. 18 della L.r. Emilia Romagna n. 20/2000r pesempio, dopo un generico richiamo ai principi di
trasparenza e pubblicita, sottopone gli accordie«aledesime forme di pubblicita e di partecipazione
dello strumento urbanistico cui accede. Dopo l&atrin vigore del T.U. Trasparenza, pertanto, gli
obblighi di pubblicita ivi previsti dovrebbero essentegrati anche con le previsioni dell’art. 39.
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approvati. Cio che, a ben vedere, puo produrreyalinicadute anche sulle disposizioni
urbanistiche concordate, ormai integrate al piano.

I comma 2 dell'art. 39, invece, potrebbe essetesm anche come un generale
obbligo di pubblicita ricadente sul medesimo teddell’accordo, nonché, in
un’interpretazione ampia, ma coerente con le fiaallella norma, di tutto la
documentazione relativa alle trattafiVe

Esigenze di pubblicita e trasparenza sono avvedie resto, con riferimento gia
alla fase informale delle negoziazioni, che talgbtrecedono la stessa proposizione
dell'istanza da parte del privato.

Si tratta di un momento caratterizzato da fortecdpa nel quale, non a caso, Si
condensa principalmente il rischio di fenomeni atiivi.

Una soluzione potrebbe essere, allora, quella divithuare un responsabile del
procedimento che funga da referente per i pritieventualmente da designarsi nel
Piano di prevenzione della corruzione, secondo tgueisposto dall’art. 9 della L. 6
novembre 2012, n. 190.

La norma prevede, infatti, che il Piano debba iitligre le attivita caratterizzate dal piu
alto rischio di corruzione (lett. a); definire pesse meccanismi di formazione,
attuazione e controllo delle decisioni (lett. binohé meccanismi atti a monitorare i
rapporti tra I'amministrazione e i soggetti che ¢@istessa stipulano contratti (lett. e).

Listituzionalizzazione anche di questa fase e dlneolgimento di un apposito
ufficio del’amministrazione comunale potrebbergdire proprio il venire a crearsi di
rapporti collusivi con i funzionari dell’'amminissne pit informaft*®,

In prospettivade jure condendoinvece, si potrebbe prevedere, sull'esempio
spagnolo, la possibilita per le amministrazioni riiegoziare I'accordo, una volta
recepite le osservazioni dei cittadini, laddovesasanifestino comunque l'intenzione di
volerne mantenere i contenuti, adeguandoli ai nuioweressi emersi nel corso
dell'istruttoria. Mancherebbe, allo stato, una [s®ne atta a legittimare la possibilita
di ridefinire lo scambio negoziale, con la consemgeche i comuni si trovano stretti tra
I'alternativa di dover stralciare I'accordo o rezepuno non piu conforme all’interesse
pubblico.

La previsione di una simile facolta risulterebbeeice funzionale anche rispetto allo
stesso equilibrio negoziale, in ossequio al prilect proporzionalita.

%7 La norma prevede che: «la documentazione relaiveiascun procedimento di presentazione e
approvazione delle proposte di trasformazione ushiaa d’iniziativa privata o pubblica in varianddo
strumento urbanistico generale comunque denomiigente nonché delle proposte di trasformazione
urbanistica d’iniziativa privata o pubblica in attione dello strumento urbanistico generale vigehte
comportino premialita edificatorie a fronte dellfpegno dei privati alla realizzazione di opere di
urbanizzazione extra oneri o della cessione di are@lumetrie per finalita di pubblico interesse &
pubblicata in una sezione apposita nel sito delwaninteressato, continuamente aggiornata».

%18 Cfr. per questi aspetti anche BrBANI, Modeste proposte per favorire I'attuazione delle@psioni
urbanistiche negoziate e superare i fenomeni dicaesione/corruzione nella PA in materia di
pianificazione urbanisticain RGE 1, 2012, p. 29 e ss.; BARONE, Governo del territorio e sicurezza
sostenibile Cacucci Editore, Bari, 2013, p.65 e ss..
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Tra il momento della definizione dei contenuti Geltordo e quello del suo formale
recepimento nel piano, intercorre infatti un lagséempo variabile. Ne deriva che nel
segmento temporale e procedurale possano variane swolo le esigenze
dellamministrazione, ma anche le capacita del gidv Una rinegoziazione che
risponda sempre a finalita di interesse pubblislterebbe percio in linea anche con i
principi di efficacia, efficienza ed economicitdldeione amministrativa.

Qualora si acceda ad una soluzione di questo dgmrrerebbe tuttavia sganciare |l
procedimento volto alla conclusione dell’accordoqdllo pianificatorio propriamente
inteso: la produzione degli effetti dell’accordoamsimo dipenderebbe in ogni caso dal
suo formale e conclusivo recepimento nel piano,icpmovvedimento di approvazione
del consiglio comunale.

Laddove si volesse accogliere uno schema di quigstsarebbe inoltre necessaria una
fase partecipativa appositamente pensata per fdoc¢a monte”.

Esistono, del resto, gia significativi esempi dedpra nella legislazione statale e in
quella regionale, ove sono state legittimate forampie di partecipazione e di
consultazione dei cittaditi’. Resterebbe in ogni caso opportuna una modifidzade

%19 Sul piano della legislazione statale, si ricordat.l 24, d.lgs. 152/2006, Codice del’Ambienteech
nel’ambito del procedimento di VIA, ammette il oiso alle forme della consultazione, dell'inchiesta
pubblica o della presentazioni di osservazioni ddl “pubblico interessato” (ossia dei soggetti ele
sensi dell'art. 5 co. 1 lett. u), d.lgs. 152/20@p6ssono subire gli effetti delle procedure decigiiom
materia ambientale). Un’applicazione settorialgutesta disposizione € rinvenibile anche nel Codae
contratti pubblici, d.lgs. n. 163/2006, agli adB2 e ss. a proposito del procedimento di VIA sdec
riguardante le grandi opere e le infrastrutturentiresse strategico. A livello locale, 'art. 8l desto
Unico degli Enti Locali, d.lgs. 267/2000, prevedwltre, che «i comuni, anche su base di quartedé
frazione, valorizzano le libere forme associativpremuovono organismi di partecipazione popolare
all'amministrazione locale». Lo Statuto comunalescigilina i referendum e le altre «forme di
consultazione della popolazione [in materie di esgh competenza locale] nonché le procedure per
'ammissione di istanze, petizioni e proposte ttadini singoli o associati dirette a promuovereinenti

per la migliore tutela di interessi collettivi». i@@mente non si tratta di istituti equiparabili @etii della
démocratie de proximitérancese, e, del resto, la stessa giurisprudenzairgstrativa italiana ne ha
fortemente sminuito la portata, escludendo che pessano produrre effetti vincolanti sull'attivita
amministrativa che ne ha costituito I'oggetto (Ruglia, Sez. Il, 10 marzo 2003, n. 1098). Sul piu
efficace piano regionale, invece, non pud non ess@nzionata innanzitutto la Regione Toscana, che —
prima in Italia — ha disciplinato il dibattito pulio (I.r. 69/2007 e L.r. 46/2013), intendendolav@ una
fase “ordinaria” del procedimento volto all'adozéodi decisioni pubbliche, aventi ad oggetto le epér
progetti e gli interventi che assumono una «pdaieorilevanza per la comunita regionale» (aré. B).
Proprio seguendo il modello francese, le modifigmportate alla Legge regionale nel 2013 hanno
previsto che il dibattito debba essere obbligatpeo tutte le opere pubbliche che superino la acdi
cinquanta milioni di euro, mentre resta facoltatevoimesso alla discrezionale valutazione dell’ Ao
regionale garante per la partecipazione, per leeopen soglia finanziaria inferiore. La legge prwe
quindi diverse misure di sostegno e supporto red@rai processi di partecipazione locali. Alla
legislazione toscana si affiancano anche le leggionali dellEmilia Romagna (l.r. n. 3 del 2010) e
dell'Umbria (I.r. n. 14 del 2010), ove la partecjpme € riconosciuta come un diritto attribuitotatie le
persone, le associazioni e le imprese chmosidestinatarie, singolarmente o collettivamedelle
scelte contenute in un atto regionale o localeatificazione strategica, generale o settorialedi atti
progettuali e di attuazione in ogni campo cdimpetenza regionale, sia diretta che concorse(atie.

3, L.r. Emilia Romagna n. 3/2010). Ed ancora, taCalabria n. 19/2002 ha previsto l'istituzione di
laboratori di partecipazione; la l.r. Liguria n./B897, in materia di governo del territorio, presdd
possibilita di indire una o piu inchieste pubbliciieenti ad oggetto il progetto preliminare del piano
urbanistico; allo stesso modo la l.r. Abruzzo n/1999 prevede che un commissario designato dal
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13 della I. n. 241/1990, che ormai funge non s@amstacolo ad impellenti esigenze e
garanzie partecipative, ma risulta addirittura amaistico, dimostrando la generale
sfiducia del nostro legislatore non solo versai procedimenti di massa ma anche nei
confronti di forme di partecipazione piu fluide,sh#e sul dibattito, il confronto e
I'oralita, rintracciabili nel pit ampio panoramarepeo, a partire dall’emblematico
modello frances&’.

Con il che altro non si farebbe se non ritornaneha per questi aspetti, allo schema
del disegno di legge della Commissione Nigro.

Allora, probabilmente, i tempi non erano maturis&ano iniziare ad esserlo adesso.

Difensore civico regionale possa indire un’inchéepubblica nell’'ambito della realizzazione di opere
interventi o programmi di intervento suscettibili grodurre rilevanti modificazioni degli assetti
territoriali ed ambientali; cosi, infine, la l.raflegna n. 8/2004 prevede che il Presidente delfaoRe
possa indire un’istruttoria pubblicaulla proposta del Piano Paesaggistico Regionale. pér una
ricognizione piu ampia del tema, GQzBANELLI, La partecipazione dei privati alle decisioni puldbie.
Politiche ambientali e realizzazione delle grangdece infrastrutturalj Giuffé, Milano, 2010.

90 gj veda sul punto il recente contributo di AIMSNATI, La partecipazione dei privati alla
pianificazione urbanistica: il modello dell'inchiese le suggestioni provenienti dai sistemi eurpppi
cit.,, p. 321 e ss.; nonch®CASSESE La partecipazione dei privati alle decisioni puldble- Saggio di
diritto comparato, www.irpa.eu. Sulla disciplina relativa ai c.d. pedimenti di massa, contenuta
nell’originario schema redatto dalla Commissiongrij cfr G.PeERICU, | procedimenti di massan F.
TRIMARCHI, Il  procedimento amministrativo fra riforme legidls# e trasformazioni
dell’'amministrazioneop. cit, p. 95 e ss.
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CONCLUSIONI

Si rendono necessarie, a margine di questo laabcane riflessioni conclusive sul
ricorso a moduli consensuali per la cura dell’iegse pubblico, nell’ordinamento
giuridico italiano e negli altri Paesi oggetto dektro studio.

Cio che si é voluto appurare in queste pagine &utzche nel panorama interno e
in quello comparato ha ormai da tempo vigenzaingipio di consensualita.

Sin da quando infatti la primissima scienza giwaglisoprattutto tedesca ed italiana, si
adopero per la costruzione dello statuto specigllea gubblica amministrazione, negare
I'esistenza del consenso mabdus agendamministrativo costituiva, infatti, un rifiuto
netto della realta esistente.

Fu del resto proprio questa dottrina a dimostrdre era possibile superare le
obiezioni anticontrattualiste e che il potere amistiativo poteva essere esercitato
mediante atti bilaterali, nei quali convergono iscdezionalita della p.a. e 'autonomia
negoziale del singolo.

Alla base di tali prospettazioni stava la convimeoche linteresse pubblico non
rimane semplicemente nella sfera soggettiva pulbbiome mero motivo presupposto
dellamministrazione agente, ma si presenta comattiual negozio stesso, e con esso Si
compenetra, si da caratterizzarne la causa.

In Italia, I'art. 11 della I. n. 241/1990 ha datwmsi,base legalee cogenza normativa
ad un processo storico, culturale e quindi ancoegipridico, che attraversava da piu di
due secoli la conformazione classica della publditeninistrazione italiana, sancendo
nel mondo delle relazioni giuridiche il modulo deltodecisione pubblico-privata
nell’esercizio del potere pubblico.

Con gli accordi amministrativi si e, percio, avutalefinitivo ingresso nel nostro
ordinamento di una forma alta e qualificata di @aigazione del cittadino alle decisioni
sull’esercizio del potere, alle valutazioni cir@rhigliore soddisfazione dell'interesse
pubblico.

Tutto cio, del resto, € riproducibile anche peraitri ordinamenti stranieri presi in
considerazione.

La comparazione ha dimostrato come il principio ainsensualita nell’azione
amministrativa ricorra in differenti Paesi, che atel, a seconda dei casi, ora un
maggiore ora un minore grado di diffidenza rispettorme di negoziazione del potere
pubblico.

E si hanno cosi nel piu ampio panorama europeta bake del fondantéffentlich-
rechtlichen Vertragedesco, Bcuerdo administrative acto administrativo consensual
in Spagna, ilcontrato sobre o exercicio de poderes publidas Portogallo, il
beleidsovereenkomst Olanda, lugodain Polonia.
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Quanto alla Francia, benché questo ordinamentarsitterizzi per una generale
posizione di chiusura rispetto al principio di censualita, in nome di una proclamata
allergie au contratil ricorso a moduli negoziali & innegabilmente gree anche nella
prassi amministrativa francese. E ad esso si acagngpanche un’apertura di una parte
della dottrina ed un velafavor dello stesso legislatore.

Il classico principio de ihterdiction faite a I'autorité de police de fairecours a
une technique d’ordre contractyebviluppato, dalla granitica giurisprudenza del
Conseil d’Etat in altrettanti divieti didélégations des pouvojrgli pactes sur une
décision futuredi substitution d’un contrat a I'acte unilatérateppure orienta in senso
negativo l'intero sistema, non impedisce pero amenanistrazioni e privati contrattino
nella pratica le decisioni pubbliche.

Non mancano percid anche nell'ordinamento francdsatativi dottrinali volti ad
inquadrare il fenomeno in termini dictes unilatéraux négociésli actes négocies
contractuels, di accords contractuelsdi actes normatifs bilatérawe infine di
conventions de police

Del resto, la stessa esperienza giuridica spagtala dimostrare che la circolazione
dei formanti giuridici tra le diverse famiglie ddiritto amministrativo europeo, rende
perfettamente possibile il passaggio da una prieclasrispetto al principio di
consensualita ad un suo progressivo ingresso authpgano del diritto.

E’ proprio in questo ordinamento che, non a caso,remlizza, per effetto
dell'interiorizzazione di soluzioni giuridiche alir il piu alto grado di positivizzazione
degliacuerdos administrativas, nel diritto urbanistico, deonvenios urbanisticos.

Il che probabilmente fu facilitato anche dalla ereza di una tradizione di lunga
data nella prassi amministrativa spagnola, circapiego di forme di accordo e di
consenso con il privato per il perseguimento dpsdo interesse pubblico, gia a partire
dai Planes de Ensache dalle tecniche dilineacion sviluppate nella costruzione delle
citta spagnole nell’Ottocento.

D’altronde potrebbe anche dirsi — e la ricostrueistorica che dei vari ordinamenti
si offre in queste pagine, tenderebbe a dimostradbe proprio quando una disciplina
normativa manchi, il ricorso alla consensualitdobandante.

Sembrerebbe infatti sussistere una sorta di propualita inversa tra diffusione ed
impiego di fattispecie consensuali, da un latonteoduzione di una loro disciplina
espressa, dall’altro. Tanto piu il legislatore fameggere dall’opacita informale della
prassi le negoziazioni, tanto meno ad esse gliadpericorrono.

Il che risulterebbe essere confermato anche da&tsa vicenda italiana, ove a proposito
degli accordi amministrativi si &€ parlato, dopd.la. 241/1990, di una realta ormai solo
virtuale.

Campo privilegiato di diffusione resta nel nostrodinamento, infatti, quasi
esclusivamente l'urbanistica, dove la consensuafiiega al meglio i suoi effetti
proprio per appianare la conflittualita tra tgtiiinteressi emergenti dal territorio.
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L'analisi della giurisprudenza amministrativa enaierito ci permette di riconoscere
proprio in questo settore una sortavid attractivadell’art. 11, per effetto della quale
sono riconducibili agli accordi amministrativi pseghé tutte le ipotesi di convenzioni
urbanistiche, dalle convenzioni di lottizzazionelealconvenzioni nell’edilizia
residenziale pubblica, dalle convenzioni ediliziee aonvenzioni di recupero, dagli
accordi perequativi e compensativi agli stessi edica monte”.

La collocazione degli accordi “a valle” e di queth monte” nell'alveo dell’art. 11
induce a rafforzare la nostra opinione circa lauratgiuridica integralmente
pubblicistica, che deve essere riconosciuta agbm@t amministrativi.

E cio anzitutto per la fondamentale considerazidme per tale via si esclude il rischio
che il luogo giuridico di esercizio consensuale pigiere amministrativo — il che e gia
una conquista eccezionale — possa avere connoté#aiiaha svilire il potere medesimo.

Non sono condivisibili, infatti, le argomentaziamisostegno della tesi sul contratto
ad oggetto pubblico.

L'accordo resta pur sempre il punto di convergedizaoteri e facolta eterogenee;
autonomia negoziale e potere discrezionale coimcid®ella comune regolamentazione
degli interessi, ed € proprio I'identita del preéoet rendere possibile che il consenso sia
reso nell’esercizio di potesta diverse.

Nell'accordo non vi € il bilanciamento di forze ¢a@ttuali, né si realizza la parita
contrattuale tra i soggetti. Anzi, la p.a. € semprposizione di supremazia, cosi com’e
per l'interesse pubblico.

E’ inconcepibile, del resto, ridurre quest’ultimiaango di mero motivo presupposto del
contratto: I'interesse pubblico e causa dell’acoord

Non puo, percio, ritenersi convincente I'assunto @&, tolto I'oggetto, I'accordo e
pur sempre un contratto di diritto privato. Gli amhi amministrativi restano atti
bilaterali, in un certo qual modo negoziali, ma poopriamente contrattuali.

Cio e tanto piu vero per i c.d. accordi “a montelle prescrizioni urbanistiche.

Secondo la dottrina piu accreditata in materiaatinf dalla natura alternativa
dell’attivita amministrativa consensuale, rispedti® forme tradizionali di esercizio del
potere autoritativo, discende la facolta per la giaricorrere agli accordi “a monte”
solo nel caso in cui l'interesse pubblico trovi nehcolo consensuale la migliore
soddisfazione possibile, e cioé, proprio quella wbe sarebbe consentita dall’esercizio
della funzione pianificatoria secondo il modellassico.

L'accordo urbanistico, in altre parole, deve comeuad un risultato ulteriore e
migliore rispetto a cio che é dovuex lege Ed infatti, il contenuto del provvedimento
finale conterra proprio quelle clausole che, in oznza d’'accordo, non sarebbero
facilmente accettate dal privato.

Tutto cido implica, tanto nella prospettiva del pipio di imparzialita, quanto di
quello di proporzionalita, che I'accordo deve sera bilanciare e a contemperare al
meglio l'interesse pubblico primario con [linteresrivato, ovviamente senza
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dimenticare, nel bilanciamento, gli interessi dgkzt, mentre non pud mai determinare
un accordo modulato unicamente sulla soddisfazietiénteresse del singolo.

L'interesse pubblico urbanistico deve sempre e cayua prevalere: solo cosi gli
accordi “a monte” delle prescrizioni urbanistichespono aspirare ad essere un vero
strumento di rafforzamento della competenza pieatifiria, consentendo di rendere piu
complementare l'interesse privato a quello pubblma non viceversa.

Questa considerazione ci porta a rigettare anclpgllapecifica configurazione di
contratto a prestazioni corrispettive. Non si puiinre il tutto ad uno sterildo ut des
il Comune si impegna ad una variazione della dis@purbanistica e, a fronte
dell’'approvazione di questa, il privato si obbligaversare denaro o a realizzare opere
pubbliche.

E di cio, sul piano comparato, fa oggetto specifitoavvertimento non solo il
Conseil d’Etatfrancese, che, come visto, parte da un’impostazinansigente rispetto
al fenomeno, ma anche lo stesso legislatore autimoaspagnolo.

Sono nullos de pleno derech@uei convenios urbanisticos de planeamiertioe
riversino in un puro scambio contrattuale, vinctéaper le parti, I'esercizio dellus
variandi e I'esecuzione di prestazioni di fare o di darepdvato.

Il vantaggio economico-patrimoniale del Comune n®nelemento essenziale
dell'accordo, al piu pud essere un fattore ulteri@r rafforzativo dell’opportunita
amministrativa. Non si puo ricorrere all'accorddamistico per il solo fatto che, in tal
modo, il privato contraente si obbliga a versara somma rilevante o a costruire
un’opera pubblica. Con un simile accordo, infatii,contrattualizzerebbe I'interesse
pubblico urbanistico, trovando soddisfazione unieata l'interesse del privato, in virtu
della sua capacita economica e in violazione decymi costituzionali di uguaglianza
(art. 3 Cost.) e di imparzialita della p.a. (ait.@ost.).

Quale che sia la modalita di esercizio del potguesto abbisogna pur sempre di saldi
sostegni e delle rigide regole dell’'azione ammiraista.

Il potere non puo rimanere svilito nel libero giodelle forze contrattuali. Non &
ammissibile il mercimonio dell'interesse pubbliddéaccordo, in una parola, non puo
prescindere dalla disciplina del potere amministoat

Di qui la decisa convinzione che sia preferibileawonnotazione integralmente
pubblicistica per gli accordi amministrativi.

Nessunamistica del consensodunque. Ed infatti, ancorché l'accordo abbia la
capacitd di spostare la pubblica amministrazionesovepili consapevoli posizioni
democratiche, propende anch’esso verso un orizzmcte di insidie.

Siamo partiti, del resto, analizzando la dottritaliana e tedesca, che ragionava
attorno al contratto di diritto pubblico per superd rapporto gerarchico tra Stato e
suddito, certamente non piu concepibile in unodSdatiritto liberale.

Oggi gli assetti giuridici, economici e sociali omutati considerevolmente, e con
essi anche le ragioni del ricorso alla consensualé logica democratica della
legittimazione del potere cede spesso all'ottickciehtista dellamministrazione di

297



risultato, mentre le dinamiche partecipative |agittte dalle Costituzioni moderne
soccombono dinanzi alle esigenze economiche implastena nuova crisi.

E I'accordo amministrativo da strumento per spiegaramministrazione paritaria
e piu democratica é diventato un istituto che galanche a fenomeni di scarsa tenuta
delle istituzioni, ad episodi corruttivi e sialadministration che richiamano sempre piu
I'attenzione del giudice penale.

Se dunque la vocazione egoistica ed individualgéesa inevitabilmente al rapporto
bilaterale, non € eliminabile, nondimeno un’ambazidne integralmente pubblicistica
ed una lettura costituzionalmente orientata dehqgipio di consensualita inducono a
ritenere che, secondo un processo osmotico, seblbligo cede al privato, il privato
deve aprirsi al pubblico.

E tornano ad essere quanto mai attuali le consinemadi P. Bodda a proposito
della causa nel contratto di diritto pubblico, mglale il «singolo assume l'interesse
pubblico e gli fa posto nella proprio manifestagori volonta, cosi come
I'amministrazione che € la sola competente a vetytlb ha determinato».

Torniamo a ribadirlo. Nella relazione consensudlesingolo compie la propria
prestazione per ottenere una decisione favorevelentaggiosa per i propri interessi.
Lamministrazione, invece, non emana il provveditoenper ottenere la
controprestazione del privato, pena un sicuro serdmdi potere, ma per perseguire
I'interesse pubblico cui il potere resta finalizzat

Nell’esercizio della discrezionalita che la leggecbnferisce, I'amministrazione ha
la possibilita di stabilire il modo migliore attragso cui soddisfare l'interesse pubblico.
Ecco l'unico spazio che pud riconoscersi agli adca@mministrativi: conseguire la
prestazione del privato per la migliore soddisfaeidell'interesse pubblico, secondo le
modalita consensualmente definite nell’accordo.

Proprio questa necessaria presa d’atto delle praileita inevitabilmente connesse
alla negoziazione pubblico-privato, ci ha indotprafigurare, a conclusione del lavoro
ed a valorizzazione ultima delle esperienze stranien possibile nuovo modello per
spiegare e rendere giustificabile il ricorso aglic@di “a monte” delle prescrizioni
urbanistiche.

De jure condendoee in attesa di positivi esiti del nuovo disegndedge in materia
di principi fondamentali del governo del territgriohe riconosce ancora una volta
cittadinanza giuridica al principio di consensuakt demanda alle regioni la disciplina
di dettaglio degli accordi “a monte”, si proponeirgli una qualificazione giuridica
alternativa di questi ultimi, in termini di accordiormativi, facendone derivare le
necessarie conseguenze in punto di disciplina sliéattio, sia del rapporto, che del
procedimento.

Partendo dagli iniziali lavori della Commissione g, ove il principio di
consensualita veniva declinato in quattro distitipwlogie di accordi tra pubblica
amministrazione e privati, si é inteso soffermaae nlostra attenzione proprio su
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qguell'unica ipotesi che, benché diffusa nella prasson superd lo scoglio
dell’'approvazione del d.d.l. in seno al Consigle Rlinistri.

Ravvisata I'essenza di tali fattispecie, secondatierpretazioni che della norma furono
date, in vere e proprie forme di negoziazione delere lato sensunormativo,
riscontrata la loro presenza non solo nel diritti@rino, ma anche nel diritto comparato
ed in quello comunitario, si e inteso proporre &nqualificazione proprio per gli
accordi “a monte”.

Trattandosi infatti di accordi volti alla definizie del contenuto non di un
provvedimento amministrativo, bensi di un pianoanibtico, alternativamente inteso
dalla dottrina come un regolamento o come un attmiaistrativo generale, riteniamo
che proprio per questo motivo, gli accordi di pimaizione, benché espressione del
principio di consensualitax art. 11, non si identifichino esattamente conagicordi
amministrativi ivi previsti.

Si avvicinerebbero agli accordi integrativi, in fieolare, per la necessaria collocazione
procedimentale, ma ne divergerebbero per I'assénzacolativita.

Gli accordi “a monte” potrebbero, a nostro giudjzessere intesi allora come
accordi procedimentali a carattere preparatorisatara non vincolante, e produttivi di
effetti solo per il tramite di una valutazione desionale dellamministrazione
competente, che, accogliendo la proposta normatwaenzionata, li integra nell’atto-
fonte, il piano urbanistico.

La costruzione — alternativa a quella proposta analisciplina regionale di
riferimento (Emilia Romagna e Veneto), basata sudandizione sospensiva
dell’efficacia di accordi amministrativi vincolardb origine — potrebbe avere il pregio
di rendere immediatamente percepibile agli operdtorvalenza non cogente della
pattuizione, la cui efficacia resta subordinatauadinsopprimibile momento di liberta
dell’lamministrazione, nell’esercizio del poterealezionale di conformazione dei suoli
e della proprieta privata.

Fino a quel momento il privato disporrebbe quindud'aspettativa solo generica,
non differenziata rispetto a quella di ogni altroogrietario che aspiri ad una
utilizzazione piu proficua dei suoli. Unico obbligmnfigurabile in capo al soggetto
pubblico, come conseguenza della stipula, sareblmdpquello di motivare in maniera
puntuale e precisa le ragioni dell’eventuale mamcatepimento nel piano approvato.

Ne discenderebbe anche la nullita di quegli accodfie obbligassero
'amministrazione a recepire la disciplina urbaicstconvenzionalmente definita nel
piano urbanistico. Cido che trova esatto corrispotelenelle soluzioni offerte dalla
legislazione spagnola e dalla giurisprudenza fregice

La declinazione procedimentale che di questa fetie si offre, inoltre,
valorizzerebbe iI momento partecipativo della dtiléa, in funzione di verifica
preventiva e di controllo democratico dell’accorgabblico-privato da parte della
popolazione. Sarebbe, cosi, possibile verificaraligopere di urbanizzazione siano
davvero necessarie, corrispondendo a specifichgemse della comunita, ed al
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contempo quali obblighi, in termini per lo piu diolumi edificatori, invece,
I'amministrazione si e disposta ad assumere.

In tal modo verrebbero soddisfatte anche esigenizpubblicita e trasparenza
dell'azione amministrativa, rafforzate, per altrerso, attraverso il condizionamento
degli esiti della consultazione pubblica sulle ®ssive determinazioni amministrative.

Per concludere, l'urbanistica consensuale non psadlversi nell’abbraccio del
mercato con le scelte assunte come pubbliche oatliaistrazione locale, ma deve
richiedere anche momenti di controllo sui termini who scambio, pur sempre
funzionalizzato alla cura dell'interesse pubblicanche da parte della stessa
cittadinanza.

E gli accordi “a monte” possono allora essere giaati solo se assumono in sé
anche il criterio del procedimento altamente p#oteo.
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CE 20 juin 1975l everrier

CE 4 juillet 1975

CE 10 décembre 197Bkprizon

CE 18 octobre 1974, Confédération
nationale des auxiliaires médicaux

CE 23 octobre 1974

CE 2 mars 1973,Syndicat national du

de

commerce en gros des équipements pieces

de rechange et outillage
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CE 20 juillet 1971, Société civile du
domaine du Bernet

CE 14 novembre 1978ommune de Saint-
Brice-sous-Forét

CE 23 février 1968Ricard

CE 10 mars 196Ministre de I'Economie
c. Société Samat et Cie

CE 16 février 1966Conséil départemental
de la Sein de I'Ordre des chirurgiens
dentiste

CE sect. 24 avril 1964té des Huileries de

Chauny

CE 2 mai 1962, E.D.F. c. Syndicat
départemental d’électrification des
collectivités  concédantes et régies

d’électricité de la Haute-Savoie, syndicat
intercommunal d’électricité et de gaz de
I'Allier

CE 10 décembre 1962Association de
péche et de pisciculture d’Orléans

CE 5 mai 1961Ville de Lyon

CE 2 janvier 1959, ecomte

CE 24 février 1956.,.educ

CE 11 mai 1956Sté Lesieur-Afrique

CE 5 mai 1944 Compagnie Maritime de
I’Afrique Orientale

CE 5 mars 1943Compagnie générales des
Eaux

CE 5 novembre 1948eneveu

CE 4 janvier 1935, ara

CE 18 décembre 1935jeur Prade

CE 17 juin 1932Ville de Castelnaudary

CE 22 décembre 192€astelli

CE 20 février 1924Brandsetter

CE 7 février 1913, Tramways d’Aix-les-
Bains

CE 11 mars 191@;ompagnie générale
francaise des tramways

CE 24 décembre 190€ommune de Bassée
CE 21 décembre 1908yndicat des
propriétaires et contribuables du quartier
Croix-deSeguey-Tivoli

CE 29 juin 1906Carteron

CE 23 janvier 1903,Compagnie des
chemins de fer économiques du Nord

CE 14 février 1902Blanleuil et Vernaudon
c. Ville d’Angouléme

Cours Administratives d’Appel

C.A.A. Lyon, 3 février

Pachod

2005, Welma



C.A.A. Bordeaux 8 février 2001

C.A.A. Paris, 27 novembre 2001
C.A.A. Lyon 31 décembre 200Bpoux
Eyman-Mallet

C.AA. Paris, 13 juin 198Commune de
Bois d’Arcy

Tribunals Administratifs

T.A. Versailles, 3 décembre 19%cieté
Résoc

T.A. Versalilles, 2 octobre 1987 e 7 juillet
1988, Association de défense du site de
Saint-Rémy-les-Chevreuse

T.A. Versailles 19 octobre 198BJanchard
et Monbrun

T.A. Versailles 11 octobre 1978/lle de
Dourdan

T.A. de Clermond-Ferrand, 1 juillet 1960,
Dame Geneix

T.A. Paris 22 novembre 19680cieté des
établissements Lick et Brevets Paramount

SPAGNA (PARTE III)
Tribunal Constitucional

TC de 20 de marzo 1997
TC de 13 de diciembre 2011

Tribunal Supremo (Sala contencioso-
administrativo)

TS 5 denoviembre de 1836
TS de 6 de mayo de 1872
TS 14 de octubre de 1889

TS 12 d febrero de 1904
TS 14 de julio de 1903
TS 29 de octubre de 1909
TS 30 de octubre 1909
TS 1 de febrero de 1915
TS 9 de diciembre de 1921
TS 26 de mayo de 1923
TS 3 de febrero de 1930
TS 7 de enero de 1931
TS 2 de febrero de 1942
TS 28 de diciembre 1942
TS 3 de julio de 1950
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TS 25 de octubre 1951

TS de 2 de enero de 1980
TS 9 de julio 1981

TS 12 de noviembre 1983
TS 17 de noviembre 1983
TS 12 de diciembre de 1983
TS 25 de abril 1984

TS 18 demarzo 1985

TS 24 de febrero de 1988
TS 18 de abril de 1989
TS 29 de abril de 1989
TS 8 de julio 1989

TS 16 de enero 1990

TS 30 de abril 1990

TS 13 de julio 1990

TS 18 de octubre 1990

TS 13 de marzo 1991

TS 25 de marzo de 1991
TS 5 de abril de 1991

TS de 17 de mayo de 1991
TS 21 septiembre 1991

TS 20 de diciembre de 1991
TS 13 de febrero de 1992
TS 18 marzo 1992

TS 24 de marzo 1992

TS 15 de abril de 1992

TS 8 de junio de 1992

TS 27 de octubre 1992

TS 15 de febrero 1994

TS 23 de junio 1994

TS 2 dejulio de1994

TS 19 de julio de 1994

TS 5 de diciembre de 1994
TS 15 de marzo 1997

TS 30 de octubre 1997

TS 29 de febrero 2000

TS 9 de marzo 2000

TS 24 de junio 2000

TS 17 de octubre de 2000
TS 12 de enero de 2001

TS 1 de febreo 2001

TS 9 de marzo 2001

TS 3 de abril 2001

TS 16 de octubre de 2001
TS 20 de diciembre de 2002
TS 3 de febrero de 2003

TS 6 de marzo de 2003

TS de 24 de marzo de 2003
TS de 11 de octubre de 2003

TS de 25 de noviembre de 2003



TS 11 de junio de 2003

TS de 31 de marzo de 2004
TS de 20 de octubre de 2005
TS 19 de febreo 2008

Tribunales Superiores de Justicia de las
Comunidades Autbnomas

TSJ de Andalucia (Sala de Malaga) 26 de
diciembre de 2000

TSJ de Andalucia 30 de septiembre de 2004
TSJ de Andalucia 5 de mayo de 2004

TSJ de Andalucia (Sala de Granada) de 18
de febrero de 2002

TSJ de Andalucia 19 de marzo de 2001

TSJ de Andalucia 19 de febrero de 2001
TSJ de Andalucia 3 de enero de 2001

TSJ de Andalucia (Sala de Sevilla) 10 de
enero de 2003

TSJ de Andalucia (Sala de Mélaga) de 28
de octubre de 2003

TSJ de Andalucia (Sala de Malaga) de 30
de septiembre de 2004

TSJ de Andalucia 5 de mayo de 2004

TSJ de Andalucia (Sala de Granada) de 18
de febrero de 2002

TSJ de Andalucia 19 de marzo de 2001; 19
de febrero de 2001

TSJ de Andalucia 3 de enero de 2001

TSJ de Andalucia (Sala de Malaga) de 26
de diciembre de 2000

TSJ de Andalucia 19 de febrero de 2001
TSJ de Andalucia (Sala de Sevilla) de 12 de
diciembre de 2002

TSJ de Andalucia (Sala de Malaga) de 28
de octubre de 2003

TSJ de Andalucia (Sala de Mélaga) de 5 de
mayo de 2004

TSJ de Andalucia (Sala de Malaga) de 14
de marzo de 2005

TSJ de Aragén de 14 de abril de 2002
TSJ de Aragoén 6 de febrero de 2003

TSJ de Asturias de 29 de mayo de 2003
TSJ de Asturias de 12 de junio de 2003

TSJ de Canarias 20 de septiembre de 2000
TSJ de Cantabria 6 dejulio 2009

TSJ de Canarias (Sala de Santa Cruz de
Tenerife) de 5 de julio de 2002
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TSJ de Canarias (Sala de Santa Cruz de
Tenerife) de 5 de febrero de 2002
TSJ de Canarias (Sala de Santa Cruz de
Tenerife) de 11 de marzo de 2004

TSJ de Castilla y Ledn (Sala de Burgos) de
3 de octubre de 2000

TSJ de Castilla y Le6n (Sala de Burgos) de
14 de abril de 2000

TSJ de Castilla y Ledn (Sala de Burgos) de
26 de enero de 2001

TSJ de Castilla y Ledn (Sala de Burgos) de
5 septiembre 2001

TSJ de Castilla y Leon (Sala de Burgos) de
25 de septiembre de 2001

TSJ de Castilla-La Mancha 1 de julio de
1999

TSJ de Catalufia 22 de noviembre de 2000
TSJ de Cataluiia de 6 septembre 2001
TSJ de Catalufia 3 de enero de 2002

TSJ de Catalufia 4 de diciembre de 2003
TSJ de Catalufia 5 de octubre de 2004
TSJ de Catalufia 9 de diciembre de 2004
TSJ de Catalufia de 24 de febrero de 2005
TSJ de Cataluiia 20 de mayo de 2005

TSJ de Catalufia 20 de octubre de 2005

TSJ de Extremadura de de 24 de julio de
2002

TSJ de Extremadura de 28 de noviembre de
2002

TSJ de Extremadura 16 de mayo de 2002

TSJ de Galicia 15 de noviembre de 2001
TSJ de Galicia 15 de febrero de 2001
TSJ de Galicia 15 de noviembre de 2001
TSJ de Galicia 15 de febrero de 2001
TSJ de Galicia de 3 de abril de 2003
TSJ de Galicia de 31 de julio de 2003
TSJ de Galicia 29 de mayo de 2003

TSJ de Galicia 30 de mayo de 2003

TSJ de Galicia de 23 de octubre de 2003
TSJ de Galicia 29 de mayo de 2003

TSJ de Galicia 23 de octubre de 2003
TSJ de Galicia 29 de mayo de 2003

TSJ de Islas Baleares de 15 de noviembre
de 2005

TSJ de La Rioja 16 de mayo de 2002

TSJ de Madrid 20 de marzo de 2002

TSJ de Madrid de 7 de febrero de 2003



TSJ de Madrid 26 de diciembre de 2003
TSJ de Madrid de 30 de enero de 2004
TSJ de Madrid 25 de septiembre de 2004

TSJ de Murcia de 15 de noviembre de 2000

TSJ de Murcia 1 de marzo de 2000
TSJ de Murcia de 5 de febrero de 2004

TSJ del Pais Vasco 7 de junio de 2001
TSJ del Pais Vasco de 4 de abril de 2002
TSJ del Pais Vasco 17 de septiembre
2002

TSJ del Pais Vasco 23 de diciembre 2002
TSJ del Pais Vasco 17 de enero de 2003

de
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TSJ del Pais Vasco 6 de febrero de 2003
TSJ del Pais Vasco de 28 de marzo de 2003
TSJ del Pais Vasco 17 de septiembre de
2003

TSJ del Pais Vasco de 30 de octubre de
2003

TSJ del Pais Vasco 15 de julio de 2004

TSJ del Pais Vasco de 23 de julio de 2004

TSJ de Navarra de 4 de octubre de 2005
TSJ de Navarra de 8 de junio de 2004

TSJ de la Comunidad Valenciana de 27 de
enero de 2005



