PARERE LEGALE SIG. SCHELLINO

OGGETTO: E' POSSIBILE LA TRASFORMAZIONE  IN TERRAZZO DI PARTE DEL TETTO E DEL SOTTOTETTO DI UN EDIFICIO CONDOMINIALE AD OPERA DEL PROPRIETARIO ESCLUSIVO DEL SOTTOTETTO?

E' stato chiesto se può legittimamente essere realizzato un terrazzo attraverso la modifica di parte del tetto e del sottotetto (quest'ultimo di proprietà esclusiva) di un edificio condominiale ad opera del proprietario del sottotetto.

Il terrazzo si collocherebbe a livello della soletta dell'ultimo piano dell'edificio e vi si accederebbe attraverso l'apertura di una porta, in luogo di una finestra già esistente  nel muro perimetrale.

La trasformazione in oggetto implicherebbe la rimozione di una parte del tetto e del sottotetto con relativa riduzione della superficie complessiva del tetto nonché diminuzione della cubatura del sottotetto (e quindi dell'edificio nel suo complesso).

Sembra opportuno affrontare la questione distinguendone i profili pubblicisti da quelli privatistici.

In particolare, dal punto di vista pubblicistico occorrerà accertare se l'intervento in questione necessiti di un preventivo provvedimento autorizzativo (o concessorio) da parte della P.A. oppure se sia sufficiente la segnalazione al Comune interessato dell'eventuale inizio dei lavori; si tratterà in ogni caso di verificare la conformità dell'intervento edilizio agli strumenti urbanistici locali onde eventualmente richiedere ed ottenere i provvedimenti necessari da parte della P.A.

Dal punto di vista privatistico, che qui maggiormente interessa,  si tratta, invece, di verificare se sia o meno necessaria la previa acquisizione dell'assenso del Condominio per l'effettuazione delle opere edilizie in questione.

Il problema si pone in relazione al fatto che tali opere comportano una modifica del tetto del fabbricato: quest'ultimo, al pari di tutti gli altri beni indicati dall'art. 1117 c.c., si presume comune se in contrario non risulta dal titolo.

Ora, se il condomino può apportare alle parti di proprietà esclusiva (nel caso di specie al sottotetto) tutte le modifiche che ritiene necessarie ed opportune non altrettanto può dirsi per le parti comuni dell'edificio (nel caso di specie il tetto).

L'art. 1102 c.c. prevede, infatti, che ciascun partecipante alla comunione (rectius al condominio) possa servirsi della cosa comune a patto di non alterarne la destinazione economica e di non impedire agli altri partecipanti di farne parimenti uso secondo il loro diritto e che possa, quindi, a tal fine apportare a proprie spese le modificazioni necessarie per il miglior godimento della cosa.

In ogni caso, la norma prevede che il partecipante non possa estendere il suo diritto sulla cosa comune (nella fattispecie il tetto) in danno degli altri partecipanti.

 Peraltro, se l'estensione avviene nel rispetto dei limiti di cui all'art. 1102 c.c. non è necessaria alcuna autorizzazione da parte del Condominio.

Diverso è il caso in cui si ricada nella previsione di cui all'art. 1120 c.c.: infatti, qualora dovessero essere riconosciuti, come pare, all'intervento edilizio oggetto del quesito i caratteri dell'"innovazione", quest'ultimo dovrebbe essere autorizzato dall'assemblea con le maggioranze di cui all'art. 1136 c. 5 c.c.

In effetti, per "innovazioni" devono intendersi tutte quelle modifiche del bene comune che assumano "una certa importanza" che siano cioè di una certa entità e tali da mutare la destinazione economica del bene, da intendersi come il tipo di utilizzazione materiale ed obiettiva del bene ovvero come il modo in cui esso viene direttamente goduto dai comunisti (o da estranei).

In ogni caso, va tenuto presente che l'art. 1120 c.c. consente le sole innovazioni dirette al miglioramento o all'uso più comodo o al maggior rendimento delle cose comuni, vietando per converso quelle che possono recare pregiudizio alla stabilità o alla sicurezza dell'edificio, quelle che ne alterino il decoro architettonico o che, comunque, rendano talune parti comuni dell'edificio inservibili all'uso o al godimento anche di un solo condomino (art. 1120, c. 2 C.C.).

Ricorrendo queste ultime ipotesi non sarebbero sufficienti ad avallare l'innovazione le maggioranze previste dall'art. 1136 c.c. e la stessa potrebbe essere realizzata solo laddove vi fosse il consenso unanime dei condomini.

Va, peraltro, ancora osservato che l'assenso del condominio non sarebbe necessario qualora si dovesse ritenere che il prospettato intervento di trasformazione di parte del tetto in terrazzo ricada nell'ambito della previsione di cui all'art. 1127 c.c. che sancisce il diritto del proprietario dell'ultimo piano dell'edificio condominiale di elevare nuovi piani, pagando un indennità agli altri condomini (in questo senso - cfr. infra c. App. Messina 18 novembre 1985 e C. Cass. Sez. II, 09/01/1993 n. 146).

Secondo la migliore dottrina, infatti,  l'esercizio del diritto di sopraelevazione non sarebbe soggetto ad alcuna autorizzazione condominiale e il proprietario dell'ultimo piano non avrebbe alcun onere di comunicazione preventiva agli altri condomini (in questo senso Branca, Visco, Peretti-Griva, Salis).

Dottrina e giurisprudenza, tuttavia, appaiono abbastanza uniformi nel ritenere che il diritto di sopraelevare implichi il ripristino della situazione preesistente al piano rialzato e, quindi, la ricostruzione del tetto ad un livello superiore (il che nel caso di specie non avverrebbe: di qui le difficoltà a ritenere la trasformazione in oggetto esercizio del diritto di sopraelevazione…).

Dev'essere, inoltre, rilevato come il panorama giurisprudenziale in tema trasformazione del tetto in terrazzo sia tutt'altro che uniforme.

Secondo l'orientamento più risalente della Corte di Cassazione costituirebbero modificazioni pure e semplici della cosa comune, ai sensi dell'art. 1102 c.c. la trasformazione di un tetto in lastrico solare di copertura e quella inversa, mentre costituirebbe innovazione, ai sensi dell'art. 1120 c.c., la trasformazione del tetto in una terrazza a livello praticabile da un solo condomino (cfr. C. Cass. 23 ottobre 1974 n. 3076).

Più recentemente la Cassazione ha ritenuto che la "trasformazione in terrazzo di parte del tetto di copertura di un edificio condominiale ad opera del condomino proprietario del piano adiacente e non sottostante e l'annessione del terrazzo alla sua proprietà esclusiva, mediante creazione di un accesso diretto per uso a lui solo riservato, è illegittima, in quanto tale attività, oltre a non essere riconducibile all'esercizio del diritto di sopraelevazione, attribuito al proprietario dell'ultimo piano dell'edificio condominiale, realizza, per un verso, alterazione unilaterale della funzione e destinazione di mera copertura e protezione delle sottostanti strutture, propria del tetto preesistente, e, per altro verso, comporta appropriazione di cosa comune, che integra violazione dei diritti di comproprietà e delle facoltà di uso e godimento (secondo la sua natura) spettanti agli altri condomini in ordine alla parte comune dell'edificio" (Cass. Civ., Sez. II, 9 maggio 1983, n. 3199).

Conformemente la Suprema Corte ha ritenuto che "un condomino non può trasformare un manufatto condominiale avente la sola funzione di copertura (nella specie un tetto) in una terrazza a livello per il proprio uso esclusivo, atteso che in siffatto modo viene alterata la destinazione della cosa comune e si attrae, in contrasto con l'art. 1102 c.c. nella proprietà esclusiva un bene di uso condominiale, senza che la situazione possa trovare una analogia con l'art. 1127 c.c. (costruzione sopra l'ultimo piano dell'edificio) perché quest'ultima disposizione presuppone il pagamento di una indennità e la ricostruzione dell'intero tetto o del lastrico solare al livello superiore, senza pregiudizio per la proprietà condominiale" (Cass. Civ., Sez. II; 7 gennaio 1984, n. 101).

Ancora di recente la Cassazione ha ribadito che "la sostituzione ad opera del proprietario dell'ultimo piano di un edificio condominiale del tetto con una diversa copertura (terrazza) che, pur non eliminando l'assolvimento della funzione originariamente svolta dal tetto stesso, valga ad imprimere al nuovo manufatto, per le sue caratteristiche strutturali e per i suoi annessi anche una destinazione ad uso esclusivo dell'autore dell'opera, costituisce alterazione della destinazione della cosa comune e non può considerarsi insita nel più ampio diritto di sopraelevazione spettante al proprietario dell'ultimo piano" (Cass. Civ., Sez. II, 20 maggio 1997. n. 4466).

In senso contrario si era espressa la Corte d'Appello di Messina - 18 novembre 1985, affermando che "il proprietario dell'ultimo piano dell'edificio in condominio, in quanto titolare della facoltà di sopraelevare ai sensi dell'art. 1127 c.c., può anche trasformare il tetto spiovente in lastrico solare di uso esclusivo, pagando l'indennità agli altri condomini" nonché la Cassazione con sentenza del 9 gennaio 1993 n. 146, Sez. II. Con la citata pronuncia la Cassazione aveva ritenuto che "la realizzazione di una terrazza con una mansarda o sotto tetto praticabile ad uso esclusivo del proprietario del piano adiacente in sostituzione del tetto preesistente, rientra tra le facoltà previste dall'art. 1127 c.c."

Alla luce di tutto quanto sopra si perviene alle seguenti

CONCLUSIONI

A) SULLA POSSIBILE APPLICAZIONE DELL'ART. 1127 C.C.

La giurisprudenza e la dottrina prevalenti sono concordi nel non ritenere la sostituzione ad opera del proprietario dell'ultimo piano  di un edificio condominiale
(in questo caso del proprietario esclusivo del sottotetto da considerarsi, ai fini della sopraelevazione,  ultimo piano cfr. C. Cass. 28/11/88 n. 5608), del tetto con una diversa copertura (terrazza), esercizio del diritto di sopraelevazione ex art. 1127 C.C. (cfr. Cass. 20/05/97 n. 4466 cit. supra).

Si esclude pertanto l'applicazione dello stesso al caso in esame.

B)- SULLA POSSIBILE APPLICAZIONE DELL'ART. 1102 C.C.

Non si ritiene altresì applicabile l'art. 1102 c.c., poiché l'intervento in oggetto comporta una modificazione materiale che altera l'entità sostanziale e la destinazione originaria del tetto (cfr. Cass. 23/10/1999, n. 11936 - Cass. 03/02/1999 n. 875 - Cass. 29/10/1998 n. 8622).

C) SULLA POSSIBILE APPLICAZIONE DELL'ART. 1120 C.C. 1° COMMA

Nessun dubbio si pone in ordine alla natura di "innovazione" di tale intervento.

Tuttavia,  non comportando lo stesso un reale miglioramento, un uso più comodo o comunque un maggior rendimento della cosa comune (tetto), non può trovare applicazione il disposto del 1° comma dell'art. 1120.

Non è pertanto sufficiente ottenere la maggioranza prevista dall'art. 1136, 5° comma (maggioranza dei partecipanti al condominio e i due terzi del valore dell'edificio) per poter legittimamente realizzare l'opera edilizia.

4- SULL'APPLICAZIONE DELL'ART. 1120 2° COMMA

Escludendo,  quindi,  l'applicazione delle disposizioni normative summenzionate non resta che far rientrare l'ipotesi in esame nella previsione di cui al 2° comma dell'art. 1120 C.C.

In particolare l'intervento che si vorrebbe realizzare, rendendo una parte comune dell'edificio (tetto) inservibile all'uso o al godimento degli altri condomini, assume il carattere di innovazione vietata, carattere che potrebbe altresì derivare dall'eventuale alterazione del decoro architettonico dell'edificio stesso.

Peraltro, l'indagine volta a stabilire, in concreto, se un'innovazione abbia determinato un'alterazione del decoro architettonico si risolve in un apprezzamento discrezionale del giudice di merito, incensurabile in sede di legittimità, se congruamente motivato (Cass. 29/07/1995 n. 8381 - Cass. 03/09/1998 n. 8731).

Ci si è chiesti in dottrina e in giurisprudenza se il divieto posto dall'art. 1120 2° comma sia inderogabile oppure possa essere superato dalla valutazione positiva dei condomini, ma in tal senso non sarebbe sufficiente la maggioranza pur qualificata prevista per le innovazioni, occorrendo semmai l'unanimità dei consensi (cfr. Dogliotti - Figone "Il condominio" - Peretti - Griva "Il condominio delle case" - Visco "Le case in condominio").

La giurisprudenza accoglie la seconda tesi, sostenendo che anche le innovazioni vietate possono ugualmente essere apportate alla cosa comune, a condizione che siano approvate all'unanimità da tutti i condomini (cfr. Cass. 09/07/1975 n. 2696 - Cass. 14/12/1988 n. 6814 - Cass. 10/10/1968 n. 3374).

Il panorama dottrinale è più variegato. Infatti, mentre alcuni autori escludono soltanto la derogabilità delle innovazioni pericolose per la stabilità e la sicurezza dell'edificio (Bianca), altri la escludono anche per le innovazioni che alterino il decoro architettonico (Salis), mentre risulta sempre ammessa la derogabilità delle innovazioni che rendono talune parti inservibili all'uso o al godimento di uno o più condomini.

Tuttavia la più recente dottrina, uniformandosi all'orientamento espresso dalla giurisprudenza, ha ritenuto superabile ogni divieto con il consenso unanime dei condomini.

In mancanza di quest'ultimo, le delibere circa le innovazioni vietate dovrebbero considerarsi nulle (Cass. 09/07/1975 n. 2696 cit. - Cass. 19/10/1968 n. 3374 cit.).

Conseguentemente l'azione di impugnazione non sarebbe soggetta al termine di decadenza di 30 gg.

Sul punto è ancora opportuno evidenziare che la giurisprudenza ha più volte affermato che il consenso unanime dell'assemblea deve risultare a pena di nullità da atto pubblico o scrittura privata se incide, come nel caso di specie, su diritti reali immobiliari dei singoli.

*** *** ***

Ne deriva che per la realizzazione dell'intervento oggetto del quesito occorre ottenere il consenso di tutti i condomini espresso nella forma dell'atto pubblico o della scrittura privata.
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