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N. 00603/2023 REG.PROV.COLL.
N. 02274/2015 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEIL POPOLO ITALIANO
Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia

(Sezione Seconda)
ha promunciato la presente
SENTENZA

sul ricorso numero di tegistro generale 2274 del 2015, proposto da
Condominio Claudia, in persona del suo Amministratore e legale
rappresentante Geom. Sergio Portoni, il quale ricorre anche in proptio,
entrambi rappresentati ¢ difesi dall'avvocato Antonio Chierichetti, con
domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia;
contro
Comune di Busto Arsizio in persona del Sindaco pro tempote, rappresentato
e difeso dall'avvocato Maria Antonietta Catra, con domicilio digitale come da
PEC da Registri di Giustizia;
nei confronti
Dirigente Settore 4-Utbanistica Edilizia Politiche della Casa, U.O.
Pianificazione Attuativa del Comune di Busto Arsizio, non costituito 1in
giudizio;
per Pannnllamento
del provvedimento del’ Amministrazione Comunale di Busto Arsizio (VA) del

5 agosto 2015 prot. N. 62757 notificato in pati data ai ricorrenti e del relativo



atto di trasmissione avente ad oggetto “Parco pubblico di Via CM. Piazza,
Convenzione urbanistica PdR n. 1/2002 a rogito notaio Lainati in data
19.12.2005 in risposta a istanza prot. 8283 del 28.1.2015 e diffida prot. 28490
del 9.4.2015”, presentate dai ricorrenti al Comune di Busto Arsizio; nonché

infine per la condanna del Comune di Busto Arsizio al risarcimento dei danni.

Visti il ricorso e i relativi allegati;

Visto I'atto di costituzione in giudizio del Comune di Busto Arsizio;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 21 febbraio 2023 il dott. Giovanni
Zucchini e uditi per le parti i difensoti come specificato nel verbale;

Ritenuto e considerato in fatto e dititto quanto segue.

FATTO
Il Condomino “Claudia” ¢ stato edificato nell’ambito di un piano di recupero
— denominato Piano di Recupero n. 1/2002 di via C.M. Piazza Quartiere San
Giovanni - nel tetritorio del Comune di Busto Arsizio (VA), il quale il
19.12.2005 aveva stipulato la relativa convenzione urbanistica con i danti causa
del Condominio.
L’art. 8 lettera If) della citata convenzione — atticolo che viene in
considerazione nella presente controversia — stabilisce che le parti private
provvederanno a propria cura e spese in perpetuo alla manutenzione ordinatia
dei parcheggi pubblici (compresa la pulizia), del verde pubblico e delle relative
attrezzature.
Il Condominio, che in forza della citata convenzione provvede alla
manutenzione del parco pubblico di via Piazza, presentava al Comune
un’istanza in data 28.1.2005 con la quale chiedeva che gli interventi
manutentivi delle parti private cessassero entro ¢ non oltre la data del 31
dicembre 2016.
A tale istanza facevano seguito una diffida a provvedere notificata al Comune

il 942015 ed un successivo ricorso davanti al TAR per Lombardia sede



Milano, proposto ai sensi dellart. 117 del cpa. contro il silenzio-
inadempimento dell’Amministrazione.
11 ricorso, ancorché notificato, non era perd iscritto a ruolo giacché il
Comune, con nota del Dirigente del Settore 4 del 5.8.2015, confermava
I’obbligo manutentivo previsto dalla convenzione.
Contto la citata nota comunale era proposto il ricorso in epigrafe, con
domanda di risarcimento dei danni.
Si costituiva in giudizio il Comune intimato, concludendo per il rigetto del
gravame.
Alla pubblica udienza del 21.2.2023 il Collegio rilevava dapprima, ai sensi
dell’art. 31 ultimo comma del c.p.a., Peventuale nullita dell’art. 8 lettera H)
della convenzione urbanistica.
La causa era poi spedita in decisione.

DIRITTO
1. In via preliminare deve essere esaminato il secondo mezzo di gravame (2)
nel quale ¢ denunciato il presunto vizio di incompetenza dell’atto dirigenziale
impugnato (cft. il doc. 1 dei ricorrenti), in quanto — secondo la prospettazione
di parte attrice — il diniego di modifica della convenzione urbanistica poteva
essere adottato soltanto dal Consiglio Comunale, quale otgano dotato di
competenza in matetia ai sensi dell’articolo 42 del D.Lgs. n. 267/2000 (Testo
Unico degli enti locali).
La trattazione della censura avviene in via pregiudiziale in quanto il vizio di
incompetenza (ex att. 21 octies comma 1 della legge n. 241/1990 e ex art. 29
del c.p.a)) ha carattere assorbente rispetto agli altri vizi di legittimita dell’atto
amministrativo (cfr. Consiglio di Stato, Adunanza Plenatia, sentenza n.
5/2015).
la doglianza ¢ infondata.
11 dirigente comunale, nell’esercizio delle proprie prerogative gestionali ex art.
107 del DIgs. n. 267/2000, ha ritenuto priva di pregio la richiesta degli

esponenti di reputare cessata entro il termine massimo del 31.12.2016



efficacia della clausola convenzionale che pone a carico del Condominio
Pobbligo di manutenzione perpetua del parco pubblico.

Ritenendo illegittima Ia richiesta delle parti istanti, il ditigente ha quindi
adottato un atto di conclusione del procedimento avviato su istanza della
parte privata (cfr. i documenti 3 e 6 dei ticorrenti), senza necessita di
coinvolgete gli organi politici del Comune e segnatamente il Consiglio
Comunale.

Deve peraltro evidenziarsi che Tatto dirigenziale ivi gravato, laddove respinge
Pistanza degli esponenti volta ad ottenere la cessazione dellefficacia della
convenzione, ha carattere provvedimentale, proptio perché conclude in senso
sfavorevole al Condominio i procedimento avviato su richiesta di
questultimo.

Sotto tale profilo, pertanto, devono rigettarsi anche le eccezioni di
inammissibilita del presente ricorso sollevate dalla difesa comunale, in quanto
atto impugnato non ha carattere endoprocedimentale ma immediatamente
lesivo della situazione giuridica dei ricorrenti,

2. II primo ed il terzo mezzo di ricorso possono essere trattati
congiuntamente.

Nel motivo (1) ¢ lamentata la violazione di una plutalitd di norme della legge
n. 241/1990 sul c.d. glusto procedimento amministrativo, oltre al difetto di
motivazione dell’atto gravato.

Nel motivo (3) si sostiene dapprima che la clausola dell’art. 8§ lettera H) della
convenzione urbanistica del 2005 (cfr. per la stessa il doc. 4 dei ricorrenti,
pagine 13 e 14) avrebbe perso efficacia per Pintervenuta scadenza del termine
decennale per Pattuazione delle convenzioni di cui all’art. 16 della legge n.
1150/1942 (c.d. legge urbanistica generale) ed all’art. 46 della legge regionale
(LR) n. 12/2005.

Inoltre si evidenzia che la clausola sarebbe nulla per violazione dell’art. 1346

del codice civile, che impone che Poggetto del contratto sia, fra I’altro,



«determinato o determinabiler, posto che, continuano gli esponenti, non sono
ammissibile nel nostro ordinamento vincoli contrattuali perpetut.

Sempte in ordine all’asserita nullita della clausola e considerato che il presente
gravame comptende un’azione di annullamento ed una di risarcimento det
danni ma non un’esptressa azione di declaratoria di nullita, all’'udienza pubblica
del 21.2.2023 il Collegio ha tilevato d’ufficio Peventuale nullita dell’art. 8
lettera IT) della convenzione in applicazione dell’art, 31 ultimo comma del
c.p.a. («l.a nullitd dell'atio. . .pud essere rilevata d'ufficio dal gindice»).

Si deve inoltre rilevare che le convenzioni attuative dei piani urbanistici
rientrano nel novero degli “accordi procedimentali o sostitutivi” di cui all’art.
11 della legge n. 241/1990, sicché alle stesse si applicano i principi del codice
civile sulle obbligazioni e sui contratti (cost il comma 2 dell’art. 11 citato; in
giurisprudenza si veda, in particolare, Consiglio di Stato, Sezione 1V, sentenza
n. 6164/2014).

Di conseguenza nella presente fattispecie pud trovare applicazione anche Part,
1421 del codice civile, a norma del quale la nullita del contratto puo essere
rilevata d’ufficio dal giudice e la giurisprudenza della Corte di Cassazione
ammette la rilevabilita d’ufficio allorché si controverte sull’applicazione di un
atto la cui validitd rappresenta un elemento costitutivo della domanda
giudiziale (cosi, fra le tante, Cassazione civile, ordinanza n. 11550 /2007).

In pratica, sempte in ordine al citato art. 1421, la rilevazione d’ufficio della
nullitd contrattuale presuppone che nel giudizio si discuta dell’applicazione del
contratto e che la parte abbia uno specifico interesse alla declaratoria della
nullita.

Nel caso di specie Pintera vicenda controversa ruota intorno all’efficacia della
clausola sopra citata ¢ la pretesa dei ricorrenti ¢, in buona sostanza, quella pet
cui la clausola stessa non pud pit reputarsi efficace.

2.1 Cio premesso, la clausola di cui all’art. 8 lettera ) della convenzione del

2005, laddove pone a capo del Condominio un obbligo “in perpetuo” alla



manutenzione otdinatia dei parcheggi e del verde pubblico deve reputarsi
nulla o comunque non piu giuridicamente efficace.

Come evidenziato dai ricorrenti a conclusione della loro esposizione (cfr. pag,
19 dellatto introduttivo) i nostro ordinamento non consente vincoli
contrattuali perpetus; in altri termini un obbligo di carattere personale ¢
continuativo — come ¢, nel caso di specie, quello di manutenzione del parco
pubblico — non pud vincolare un soggetto senza alcun limite di tempo.
LD’ordinamento civile prevede, infatti, durate diverse e massime per i singoli
contratti; si pensi, a mero titolo di esempio, alla locazione che non pud avere
durata superiore a trent’anni (art. 1573 del codice civile) o all’affitto di fondi
destinati al rimboschimento pet il quale é previsto il termine massimo di
novantanove anni (art. 1629 del codice civile).

Per i contratti tipici a tempo indeterminato & poi praticamente sempre
ammessa la facolta di recesso, proprio per evitare vincoli petsonali perpetui; si
abbia riguardo — sempre a mero titolo esemplificativo — all’affitto senza
determinazione di tempo (art. 1616 del codice civile); alla somministrazione a
tempo indeterminato (art. 1569 del codice civile) oppure al conto corrente a
tempo indeterminato (art. 1833 del codice civile).

Anche nellipotesi di rendita perpetua (art. 1861 del codice civile) & sempre
concesso al debitore il diritto di riscatto, nonostante qualunque patto
contrario (art. 1865 del codice civile).

Puo quindi affermarsi, in conformitd alla giurisprudenza e alla dottrina
dominanti, che esiste nel nostro ordinamento un principio generale secondo
cui in ogni rapporto contrattuale a tempo indeterminato il recesso unilaterale
(ex art. 1373 del codice civile) costituisce una ordinaria causa estintiva,
considerato che la perpetuita di un vincolo obbligatorio contrasta anche con il
principio di buona fede nell’esecuzione contrattuale (ex art. 1375 del codice
civile).

In giurisprudenza sia consentito il tinvio a Cassazione Civile, Sezione lavoro,

sentenza n. 6427/1998, secondo cui: «... per qranto attiene in particolare ai contratt



privi di termine finale, ossia a tempo indeterminato, deve essere riconosciuta la possibilita di
Sarne cessare l'efficacia, previa disdetta, anche in mancanga di una espressa previsione
legale, cosi come ha gid da lempo riconoscinto autorevole dottrina. Trattasi di un principio,
che appare in sintonia con guello di buona fede nell'esecugiione del contratto (art. 1375 cod.
(i), ¢ che & coerente con la particolare struttura del rapporto, che non puo vincolare le parti
senza limiti, in contrasto con la naturale temporaneitd della obbligazione».
L’ordinamento civile conosce vincoli perpetui in tema di servitit prediali ma in
tale caso il vincolo non hai mai carattere personale ma ¢ imposto su un fondo
a vantaggio di un altro fondo (cosiIart. 1027 del codice civile sulla definizione
di “servitt prediale”).

A conferma di quanto sopta, ¢ noto che il proprietario del fondo servente
pud essere tenuto ad un obbligo di non fare oppure di sopportare (“pai’)
Pattivita altrui ma non ad un obbligo di “farere” di carattere personale (cfr.
'art. 1030 del codice civile).

Ne deriva altresi il divieto di servitu atipiche e che, anche nel caso in cui fosse
posta convenzionalmente a carico del proprietario del fondo servente una
prestazione accessoria, tale prestazione satebbe necessariamente tempotranea,
Infatti: «l/ complesso di argomentazioni che precedono - dal quale discende ['incasellanento
dell'istituto della "servitir irvegolave" nell'ambito dei rapporti obbligatori atipici con
esclusione di ogni connotato di realitd - conduce, ad avwiso del collegio, a riconoscere
necessariamente allo stesso un carattere temporaneo, dovendosi considerare estranea al nostro
ordinamento ed incompatibile con laltrui  diritto di proprieta la  concegione di
un'obbligazione personale di natura perpetna (che - se conclusa - sarebbe nulla), in quanto
"disintegrerebbe’" in modo temporalmente indefinito il diritto di proprietd dal suo contenuto
economicon (cosi espressamente Cassazione Civile, Sezione II, sentenza n.
25195/2021).

D2z ultimo e pet completezza si evidenzia che anche I'abrogato codice civile
del 1865 vietava ogni forma di c.d. servitt personale ed in genere gli obblighi

di fare perpetui (si veda ad esempio P'art. 1628 del codice civile del 1865, per i



quale: “Nessuno puo obbligare la propria opera all'altrii servigio che a tempo o per una
determinata impresd’).

2.2 Cio premesso, lart. 8 lett. H) della convenzione di cui & causa non pud
reputarsi legittimo laddove pone un obbligo manutentivo perpetuo in capo al
Condominio.

La disposizione della lettera H) deve pertanto teputarsi inefficace, con
conseguente liberazione del Condominio dall’obbligo manutentivo a far
tempo dalla notificazione al Comune di Busto Arsizio del testo integrale della
presente sentenza.

La declaratoria di inefficacia si pud estendere alla connessa e consequenziale
lettera T) dello stesso art. 8, che pone a carico delle parti private, in accordo
con il Comune, Ponere di acquisto e collocazione di elementi di arredo urbano
quali cestini o porta rifiut,

Permane invece Pefficacia delle altre clausole della convenzione di cui & causa
(sulla nullita parziale e limitata ad una sola clausola, che non si estende perd
allaltra parte del provvedimento, si veda in particolate Consiglio di Stato,
Adunanza Plenaria, sentenza n. 22/2020).

Parimenti, in accoglimento dell’azione di annullamento contenuta nel ricorso,
deve essere annullato il provvedimento dirigenziale del 5.8.2015.

Preme da ultimo al Collegio evidenziare che Pattivita di manutenzione potra
essere oggetto di un nuovo accordo fra Comune e Condominio, ovviamente
da stipularsi nel rispetto dei ptincipi ordinamentali come indicati nella
presente sentenza.

3. Gli esponenti hanno proposto anche domanda di risarcimento dei danni
che satebbero stati cagionati dai provvedimenti impugnati.

La domanda risarcitoria deve perd essere respinta, sulla base delle seguenti
considerazioni:

- richtamando sopra esposto, reputa il Collegio di dare applicazione all’att.
1373 del codice civile, secondo cui nei contratti ad esecuzione continuata o

periodica il recesso non ha effetto per le prestazioni gia eseguite o in corso di



esecuzione; nel caso di specie obbligo di manutenzione cessera a far tempo
dalla notificazione della presente sentenza, fatte salve le prestazioni gia
eseguite;
- fermo restando quanto sopra esposto, degli asseriti danni non ¢ stata offerta
idonea prova, in violazione del principio dell’onere della prova di cui all’art.
2697 del codice civile ed all’act. 64 comma 1 del c.p.a.; considerato che il doc.
8 prodotto dai ticorrenti non appare sufficiente, trattandosi di una semplice
tabella elaborata dall’ Amministratore del Condominio, senza alcun allegato.
4. Le spese di lite possono essere interamente compensate, attesi 'andamento
della presente controversia, la novita delle questioni trattate ed il rigetto della
domanda risatcitoria.
Resta a carico del Comune soccombente 'onere del contributo unificato, da
corrispondersi ai ricorrenti ai sensi di legge (art. 13 comma 65is1 del DPR n.
115/2002).
1l Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia (Sezione Seconda),
definitivamente pronunciando sul ticorso, come in epigrafe proposto, lo
accoglie nei limiti e per gli effetti di cut in motivazione.
Spese compensate, salvo Ponere del contributo unificato come per legge
(DPR n. 115/2002).
Otdina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa,
Cosi deciso in Milano nella camera di consiglio del giorno 21 febbraio 2023
con l'intervento dei magistrati:

Maria Ada Russo, Presidente

Giovanni Zucchini, Consigliere, Estensore

Laura Patelli, Primo Referendario

L'ESTENSORE, IL PRESIDENTE
Giovanni Zucchini Maria Ada Russo



IL SEGRETARIO



