STUDIO LEGALE INTERNAZIONALE

AVV. ALFONSO MARRA

GIURISTA LINGUISTA

ABILITATO AL BILINGUISMO TEDESCO - ITALIANO

DALLA PROVINCIA AUTONOMA DI BOLZANO

IDONEO ALL’ ESAME DI STATO DI COMPETENZA LINGUISTICA CINESE HSK DI PECHINO
SPECIALISTA IN DIRITTO CIVILE PRESSO L'UNIVERSITA' DEGLI STUDI DI CAMERINO
SPECIALIZZATO IN PROFESSIONI LEGALI PRESSO L’'UNIVERSITA’ DEGLI STUDI DI SALERNO
PERFEZIONATO IN DIRITTO DELL'UNIONE EUROPEA APPLICATO PRESSO L'UNIVERSITA’ DEGLI STUDI DI SALERNO
CORSISTA DI LINGUA OLANDESE PRESSO L’'UNIVERSITA’ DI UTRECHT

INTERPRETE E TRADUTTORE PRESSO LA CAMERA DI COMMERCIO DI NAPOLI
CONSULENTE TECNICO D'UFFICIO E PERITO IN MATERIA PENALE IN QUALITA' DI
INTERPRETE E TRADUTTORE DI LINGUA TEDESCA, CINESE, GRECA, INGLESE

PRESSO IL TRIBUNALE DI NAPOLI

INTERPRETE E TRADUTTORE DI LINGUA TEDESCA, CINESE, GRECA, INGLESE

PRESSO LA PROCURA DELLA REPUBBLICA DI NAPOLI

ASSISTENZA LEGALE ANCHE IN LINGUA TEDESCA, CINESE, GRECA, INGLESE

TELEFONO: 335 69 48 594

E - MAIL : avvalfonsomarra@yahoo.it

SITO INTERNET: www.studiolegaleinternazionaleavvocatoalfonsomarra.it

Caso pratico in tema di nullita della delibera condominiale
avente per oggetto la distruzione di un bene personale di un

condomino posizionato nel giardino comune

E’ nulla la decisione assembleare che lede il diritto di proprieta esclusiva di
alcuni condomini se tale decisione non e stata presa all'unanimita.

Infatti la delibera presa a maggioranza, ¢ nulla, poiche eccede i limiti dei
poteri dell’assemblea.

Quanto alle domande riconvenzionali proposte dal condominio, si
richiede che siano dichiarate inammissibili.

Infatti il convenuto di € costituito tardivamente, ovvero solamente
all’udienza di trattazione e non nel termine previsto dall’art. 166
c.p.c. (venti giorni prima), per cui la domanda riconvenzionale che
deve essere proposta a pena di decadenza nella comparsa di
risposta (ex art. 167 c.p.c.) tempestivamente depositata, non puo
essere esaminata (cfr. sentenza Cass. civ., sez. I, 11/06/2003 n.
9351; ord. Cass. civ., sez. III, 18/03/2003 n. 4007).

Inoltre 1l'assemblea non dato mandato specifico per Ila

proposizione delle stesse (in tal senso Cass. n° 9463 /2004 —
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n°13164 del 25/10/2001), essendo la riconvenzionale lite attiva
relativa a materie che esorbitano dalle attribuzioni
dell'amministratore per la quale occorre l'autorizzazione e,
quindi, il mandato dell'assemblea all'amministratore a
promuovere l'azione giudiziaria e, quindi, a conferire la procura
ad litem al difensore nominato.

I Condominio di Via Arenula in Roma, raccontando il fatto storico, nella
propria comparsa di costituzione fa riferimento alla circostanza che nel 1983
Tizio e Caio, marito di Caia — condomina, proposero e decisero di installare
dei miniboxes su ruote nel giardino comune.

Infatti costoro inviarono lettere raccomandate (come risulta dalle ricevute
postali depositate in atti dagli attori) dirette all'amministratrice pro tempore
ed ai condomini in cui esprimevano la volonta di servirsi, ai sensi e per gli
effetti dell'art.1102 c.c., di una piccolissima parte della cosa comune (vale
a dire la zona di terreno a nord-ovest del fabbricato e destinato a spazio
soggiorno o giochi per condomini o loro aventi causa secondo quanto stabilito
dal regolamento di condominio), senza alterare la destinazione e senza
impedire agli altri partecipanti a farne parimenti uso secondo il loro diritto.
Anzi, invitarono formalmente i condomini ad associarsi plebiscitariamente a

tale loro iniziativa per un miglior sfruttamento del bene comune, cioe 1'area

incolta da sempre che si trovava e si trova alle spalle del fabbricato.
Essi allegarono a tale raccomandata anche una piantina redatta da Tizio
condomino ed ingegnere che prevedeva il progetto per l'installazione di n° 35

miniboxes su ruote per il ricovero di moto, biciclette, suppellettili casalinghe

che avrebbero, inoltre, "aumentato il valore di ogni appartamento"” in quanto
il motorbox o cantinola, come chiamar si voglia, sarebbe diventato "un

ulteriore accessorio dell'appartamento stesso ".

Inoltre ,sempre nella suddetta raccomandata, i condomini coniugi Caia e Caio
Caio, nonche Tizio — condomino ed ingegnere dichiaravano espressamente

che la realizzazione di tali minibox su ruote non contrastava con lo spirito
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della legge per 2 ordini di motivi:

— perche non alterava la destinazione del bene comune, anzi la migliorava in
quanto da zona negletta sarebbe cominciata ad essere oggetto di
manutenzione da parte degli utenti dei boxes;

— perche la realizzazione dei miniboxes non impediva di farne parimenti uso,
secondo il diritto di ciascun condomino, in quanto erano stati previsti 35

miniboxes, uno per ogni appartamento.

Inoltre la disposizione dei suddetti miniboxes fu studiata in maniera tale da
lasciare inalterata la maggior porzione dell'area in questione, nella quale si
sarebbe potuto tracciare un campo di calcio in scala ridotta cosi come
appariva dalla piantina allegata alla raccomandata.

Quindi tutti i condomini ne erano a conoscenza.

Purtroppo i condomini si rivolsero al Pretore (ma a differenza di quanto

afferma controparte, tale iniziativa avvenne non pochi giorni dopo,

bensi dopo 4 mesi dall'invio della raccomandata a firma del sig.

Caio e del sig. Tizio) il quale, inaudita altera parte, pronuncio ordinanza di

rimozione nel procedimento possessorio attivato dal condominio.

E' quindi palese la malafede di controparte che nella suddetta

comparsa, dopo aver parlato del provvedimento possessorio

ottenuto nel 1984, tace su come si sia estinto tale procedimento e,

quindi, come sia stato posto nel nulla.

Si fa, inoltre, notare che tale provvedimento non esiste piu nel

mondo giuridico poiche aveva natura provvisoria in quanto, per

essere poi valido ed efficace tra le parti, doveva essere confermato

nel merito con il relativo successivo giudizio di cognizione che non

vi € mai stato poiche il procedimento incardinato dal condominio é

stato cancellato (dopo una serie di innumerevoli rinvii per

bonario componimento) ex art. 309 c.p.c. nel 1989 avendo le parti,

dopo la prima udienza, non espletata alcuna attivita istruttoria,

avendo il condominio rinunciato all'azione nei confronti da Tizio
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(ed altri), riconoscendo, cosi tacitamente, il loro diritto di

utilizzare la cosa comune ex art. 1102 c.C. .

Infatti ai sensi dell'art. 703 c.p.c. e 669 bis c.p.c. e ss., vigenti all'epoca del
procedimento, la cognizione ordinaria sul possesso doveva pertanto seguire,
data la natura bifasica del procedimento, alla decisione sommaria per
concludersi poi con una sentenza suscettibile di formare il giudicato
sostanziale di cui all'art. 2909 c.c. (in tal senso Cass. SSUU n° 1984 del
24/02/1998).

Quindi che non sia seguita idonea sentenza confermativa al
provvedimento provvisorio pronunciato nel 1984 per estinzione
del procedimento attivato, € circostanza chiara ed univoca che il
condominio, resosi conto dell'infondatezza dell'azione possessoria
attivata, rinuncio al successivo giudizio di merito caducando, cosi
il provvedimento provvisorio ottenuto inaudita altera parte e

riconoscendo, invece, il diritto dei proprietari dei miniboxes ad

utilizzare lo spazio comune. Quindi il titolo di cui controparte

intende avvalersi per "giustificare" il suo comportamento contra

legem, impugnato dagli attori, non esiste nel mondo giuridico.

Infatti, tra I'altro, come gia abbiamo evidenziato in citazione, nessun titolo
valido e stato indicato, nella delibera impugnata, a supporto della illecita,
illegittima, viziata da eccesso di potere e nulla decisione presa.

Del resto e "strano e singolare " che il condominio, dopo ben 24
anni di "LETARGO" abbia deciso di distruggere il minibox degli

attori.

A tal proposito ricordiamo che la S.C. di Cassazione, con sentenza n° 13322
del 21/06/2005 ha precisato che la volonta tacita di rinunziare ad un diritto si
puo desumere soltanto da un comportamento concludente del titolare che
riveli la sua univoca volonta di non avvalersi del diritto stesso.

Quindi, non avendo il condominio coltivato il giudizio intrapreso

nel 1984 e avendo taciuto per tutti questi anni in modo
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incompatibile con il provvedimento disposto dal Pretore, siamo in
presenza di un'accettazione tacita del comportamento dei
proprietari dei minibox che, comunque, hanno il diritto di utilizzo

della cosa comune e di un tacito riconoscimento da parte dei

condomini del diritto dei condomini — proprietari dei 6 miniboxes

di utilizzare il giardino comune ex art.1102 c.cC. .

Del resto anche la S.C. di Cassazione, a tal proposito, ha precisato
che: << Il silenzio di un soggetto pud nei congrui casi assurgere ad espressione
implicita di volonta o di consenso nei negozi giuridici,ben potendosi concepire
come esternata la volonta anche attraverso un comportamento negativo quando
peculiari circostanze o situazioni esigerebbero un comportamento impositivo per
esprimere una volonta contraria,come quando il soggetto taccia pur essendo tenuto
per legge,per uso e per contratto a rispondere,ed anche quando quel che dovrebbe
essere destinatario della manifestazione di volonta possa ragionevolmente ritenere
che l'altra parte,per la speciale correttezza e buona fede nei loro rapporti
abbia,tacendo,inteso nel caso particolare di consentire >> (Cass. n°3150
dell'11/12/1952 e 15/05/1959, in Giur.IT., Rep.1959, voce Obbl. e
contr., n° 144).

Inoltre, sempre a tal proposito, come gia evidenziato in citazione, si fa notare
la malafede del condominio allorche, nella delibera qui impugnata, rivolge
I'ordine di demolizione in incertam personam, quando sa benissimo, fin dal
1983, di chi sono i miniboxes.

Va ricordato che la malafede, nel nostro ordinamento, non riceve
mai tutela.

Comunque, per puro scrupolo difensivo, visto che il giudizio
possessorio del 1984 si e estinto per 309 c.p.c. nel 1989, si

eccepisce espressamente la prescrizione di ogni diritto e di ogni

azione del condominio relativa al minibox in oggetto in quanto,

come affermato dalla S.C.di Cassazione con la sentenza n°15355 del

5/12/2001, << esiste nel nostro ordinamento giuridico il principio generale della
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caducita di tutte le situazioni qiuridiche soqgettive per le quali non sia

espressamente disposto il contrario ad un limite temporale che, in via analoqica,

deve essere individuato in quello decennale — e di carattere generale — di cui all'art.
2946 c.c. >>.

Va pure considerato, inoltre che non e accettabile la tesi secondo la quale

bisognava portare in assemblea la proposta di installare i miniboxes poiche
per tale utilizzo della cosa comune non € necessario alcun consenso.

Infatti la S.C. di Cassazione, con la sentenza n° 4617 del
27/02/2007, ha specificato che il singolo condomino,
nell'osservanza dei limiti stabiliti  nell'art. 1102 c.c., puo
legittimamente apportare modifiche alla cosa comune,
sobbarcandosi il relativo onere economico, per massimizzare il

godimento individuale, senza avere la necessita di essere per cio

autorizzato dall'assemblea condominiale.

Infatti, sempre nella suddetta sentenza del 2007 sopra citata, il
Supremo Collegio ha precisato che la cosa comune puo essere
utilizzata dal condomino anche in modo particolare e diverso
rispetto alla sua normale destinazione se cio non alteri 1'equilibrio
tra le concorrenti utilizzazioni,attuali o potenziali, degli altri
comproprietari e non determini pregiudizievoli invadenze
dell'ambito dei coesistenti diritti di costoro (conforme Cass. n°
5666 del 5/5/2000).

Ancora: << a norma dell'art.1102 cc,costituiscono esplicazione del diritto di

comproprieta e percio_non richiedono la preventiva autorizzazione dell'assemblea

condominiale,le modifiche che il singolo condomino esegue sulla cosa comune,per

suo uso particolare diretto al miglior godimento della cosa,quando non importino
alterazioni della sua consistenza e della sua destinazione e non pregiudichino il
diritto di uso e di godimento degli altri condomini >> (Cass. n° 6608 del
4/12/1982 n° 1499/98).

Prosegue sempre la Corte: << per pari uso si deve intendere non I'uso
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identico in concreto, bensi I'astratta valutazione del rapporto di equilibrio che deve
essere potenzialmente mantenuto tra tutte le possibili concorrenti utilizzazioni del

bene comune da parte dei partecipanti al condominio; ne_consegue che deve

ritenersi nulla perché lesiva del diritto di ciascun condomino all'uso della cosa

comune la delibera con la quale I'assemblea senza |'unanimita di tutti i

partecipanti al condominio,vieti il suddetto uso particolare delle aree comuni.

Il diritto riconosciuto dal legislatore al singolo condomino,quindi,va inteso non nel
senso di assoluta identita e contemporaneita, bensi come facolta di trarre dalla cosa
comune la piu intensa utilizzazione, a condizione, pero, che questa sia compatibile
con i diritti degli altri >> (in tal senso anche Cass. n° 9649 del
26/9/1998).

Dunque, si contesta espressamente quanto affermato da controparte, in
quanto i proprietari dei miniboxes non avevano bisogno ne
dell'accettazione ne dell'acquiescenza neé dell'autorizzazione dei
condomini per la realizzazione dei miniboxes, poiche, come gia detto,
per il rinvio contenuto nell'art. 1139 c.c., ciascun condomino, senza 1'assenso
degli altri condomini, puo godere delle cose comuni in conformita delle
normali destinazioni e con le limitazioni derivanti dalla necessita di
consentire un analogo godimento anche agli altri (Marina e Giacobbe,
Condominio pag. 816; confermato da Cass. n° 1298 del 10/06/1967) in

quanto il principio della comproprieta del bene comune legittima il

singolo condomino ad apportare ad esso tutte le modificazioni che gli
consentono di trarre, dal bene in comunione, una peculiare utilita
aggiuntiva rispetto a quella goduta dagli altri condomini, a
condizione, ovviamente, di non impedire agli altri condomini la
prosecuzione dell'esercizio dell'uso del bene comune, ovvero la
facolta di utilizzarlo in modo e misura analoghi e di non alterarne
la normale destinazione (Cass. n° 1708 del 18/02/1998) e sempre
che tali modificazioni non pregiudichino la stabilita e il decoro
architettonico del fabbricato condominiale (Cass. n° 4314 del
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26/03/2002 — n° 16097 del 27/10/2003).

Di conseguenza, per stessa ammissione di controparte, il condominio utilizza
il giardino condominiale (nonostante la presenza da 24 anni dei miniboxes)
per il posizionamento del bombolone del gas per il riscaldamento degli
appartamenti, per il parcheggio delle auto da parte dei condomini possessori
della seconda auto,per lo svago e per il gioco da parte dei bambini del parco.
Del resto, come giustamente affermato dalla S.C. di Cassazione con la
recentissima sentenza gia citata n° 4617 del 27/2/2007, la nozione di "pari

uso della cosa comune" non va intesa nel senso di "uso identico e

contemporaneo", perché l'identita nello spazio e nel tempo potrebbe

comportare _un ingiustificato divieto di ogni condomino di fare un uso

particolare o un uso a proprio esclusivo vantaggio della parte comune.
Inoltre, sempre secondo la su citata sentenza, 1'uso paritetico va tutelato in
funzione della ragionevole previsione dell'utilizzazione che in concreto ne

faranno gli altri condomini e non di quella identica e contemporanea che in

via meramente ipotetica ed astratta ne potrebbero fare; dovendosi anche i

rapporti tra i condomini informare al generale principio di

solidarieta che il nostro ordinamento pone a presidio di ogni

relazione giuridica.

Il fatto poi che solo 6 condomini su 35 ritennero conveniente aderire all'invito
di Tizio e dei coniugi Caio e Caia, € una circostanza che non puo certo
pregiudicare il loro diritto, non essendoci stata un'alterazione della
destinazione di uso del giardino comune in Roma alla Via Arenula che e
rimasto tale (e quindi continua a dare aria e luce agli appartamenti che vi si
affacciano). Inoltre non sono stati pregiudicati i diritti degli altri condomini al
punto che e stato installato il bombolone, vengono parcheggiate le seconde
auto e i bambini del parco vanno a giocare.

Si ricorda che la S.C. di Cassazione con la sentenza n° 23612 del 6/11/2006
che ha affermato che si ha violazione dell'art. 1102 c.c. quando si sottrae

definitivamente la cosa comune alla possibilita di utilizzazione collettiva,
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come nel caso di specie in cui il condomino aveva realizzato un manufatto in
pannelli di alluminio e cartongesso sottraendo aria e luce alla restante parte
del ballatoio, in contrasto con la destinazione funzionale del cavedio,
appropriandosi di tale area, accorpandola al proprio appartamento.

E' evidente che nel caso in esame siamo di fronte ad una fattispecie diversa ed
opposta in quanto il giardino continua ad essere tale ed € suscettibile di
diverse possibilita di utilizzazione collettiva.

Del resto la S.C.di Cassazione con la sentenza n° 2087 del 5/04/1982 e n°
11268 del 9/11/1998 ha affermato che il Giudice deve accertare se la
realizzazione delle opere da parte di un condomino non impedisca agli altri il
compimento di altre opere, gia previste o prevedibili in relazione alla
destinazione attuale della cosa ed alle prospettive offerte dalla sua struttura e
funzione,le quali permettono agli altri partecipanti lo stesso o altro miglior
uso di tale cosa, a vantaggio delle proprieta esclusive.

Infatti 1'uso esclusivo, secondo la Giurisprudenza(Tribunale di Padova
3/03/2006 e Cass. n° 22227 del 17/10/2006),vietato dal codice, consiste in
una "innovazione" recante pregiudizio al diritto di comproprieta degli altri
condomini e comportante una modificazione delle concrete modalita di
utilizzazione del bene tale da limitare, in misura apprezzabile, le facolta
del suo godimento.

Visto 1'uso plurimo, riconosciuto da controparte nella suddetta

comparsa,siamo ovviamente fuori dall'ipotesi di uso esclusivo.

Dunque, pur utilizzando in diversi modi il giardino comune, il condominio ha
compiuto un vero e proprio atto emulativo.

Infatti "'utilita" non € in re ipsa come afferma il condominio in quanto il
"recupero” di 3,75 mq di giardino condominiale su circa 600 (ovvero mgq
22 50 per tutti e 6 i miniboxes su circa 600 mq) utilizzato nel pieno rispetto
dell'art.1102 c.c., non porta alcuna utilita al condominio che gia utilizza la
restante enorme estensione di giardino condominiale per una pluralita di usi.

Bisogna anche ricordare che fondamento del divieto degli atti emulativi e il

9



principio dell'abuso del diritto .

Tale principio discende dalla concezione dei diritti soggettivi quali forme di
tutela di interessi socialmente apprezzabili.

La Giurisprudenza ritiene sufficiente la prova che l'atto compiuto dal
proprietario appaia inutile e l'inutilita dell'atto, secondo la migliore dottrina
(Natoli, Salvi) € da intendersi come mancanza di un interesse

oggettivamente apprezzabile per il suo compimento.

Del resto, sulla base di un'interpretazione sistematica che, tenendo conto
della gerarchia delle fonti, considera il divieto degli atti emulativi alla luce dei
principi costituzionali, c'¢ la tendenza a qualificarlo come un limite
"intrinseco" o "interno", proprio di tutti i diritti soggettivi ed in particolare
della proprieta costituente applicazione di un principio generale rintracciabile
a livello costituzionale e, come tale, applicabile per analogia non soltanto a
tutte le situazioni soggettive reali, aventi ad oggetto sia i beni immobili sia i
beni mobili, ma a tutte le situazioni soggettive patrimoniali.

La S.C. di Cassazione fin dal 1969 con la sentenza n°® 3394 del 17/10/1969 ha
affermato che l'utilita o l'inutilita dell'atto deve essere apprezzata in base ad
un criterio obiettivo, tenendo conto, in primo luogo, dei risultati pratici
ottenuti instaurando un giudizio di proporzionalita con il danno o con la
molestia arrecata all'altro soggetto.

Ancora, la S.C. di Cassazione, con le sentenze n° 3558/95, n° 1515/84, n°
688/82 e n° 1307/63, ha affermato che per aversi atto emulativo vietato dalla
legge, ai sensi dell'art. 833 c.c., non € sufficiente che il comportamento del
soggetto arrechi nocumento o molestia ad altri, occorrendo altresi che il fatto
sia posto in essere per tale esclusiva finalita senza essere sorretto da alcuna
giustificazione di natura utilitaristica dal punto di vista economico e
sociale.

D'altra parte la nozione di atti di emulazione postula 'esercizio del diritto,da
parte del titolare, attraverso l1'uso abnorme delle facolta che gli

competono (Cass. n°164 dell'8/01/1981 e n° 12258 del 3/12/1997).
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Va contestato, poi, il richiamo alla Giurisprudenza fatto da

controparte in quanto si basa su di una palese e macroscopica

confusione del condominio tra il concetto di nullita ed il concetto

di annullabilita della delibera.

Infatti, come affermato dalla S.C. di Cassazione a SSUU con la sentenza n°
4806 del 7/03/2005, sono nulle e non annullabili le delibere che incidono sui
diritti individuali, sulle cose o servizi comuni o sulla proprieta esclusiva di
ognuno dei condomini e le delibere comunque invalide in relazione
all'oggetto.

Orbene la delibera impugnata ha per oggetto la compressione del diritto
individuale all'uso della cosa comune ex art. 1102 c.c., l'autorizzazione
all'amministratore di effettuare uno spoglio a danno dei proprietari dei
miniboxes, la distruzione del minibox ed il trasporto a rifiuto, quindi la
violazione palese e confessata del diritto di proprieta privata.

Dunque siamo nel campo della nullita e non dell'annullabilita.

Inoltre va pure contestato quanto affermato dal condominio in merito alla
mancanza di eccesso di potere della suddetta delibera.

Infatti si ricorda che la S.C. di Cassazione con sentenza n° 5889 del
20/04/2001 ha affermato che il sindacato dell'A.G. sulle delibere delle
assemblee condominiali deve limitarsi al riscontro della legittimita che, oltre
ad aver riguardo alle norme di legge o del regolamento condominiale, deve

comprendere anche l'eccesso di potere, ravvisabile quando la decisione

sia deviata dal suo modo di essere, perche in tal caso il Giudice non controlla
l'opportunita o la convenienza della soluzione adottata dalla delibera
impugnata, ma deve stabilire solo che essa sia o meno il risultato del legittimo
esercizio del potere discrezionale dell'organo deliberante.

Si ricorda che la S.C. di Cassazione ha affermato, con la recente sentenza n°
4501 del 28/02/2006, che << le delibere assembleari del condominio devono
essere interpretate secondo i canoni ermeneutici stabiliti dagli art.1362 cc e

ss.privilegiando innanzitutto l'elemento letterale e,quindi,nel caso in cui esso si
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appalesi insufficiente,gli altri criteri interpretativi sussidiari indicati dalla legge,tra
cui quelli della valutazione del comportamento delle parti e della conservazione degli
effetti dell'atto che impone all'interprete di attribuire alle espressioni letterali usate
un qualche effetto, giuridicamente rilevante, anziche nessun effetto o un significato
meramente programmatico >>.

Dunque, anche alla luce della suddetta sentenza, che ribadisce quanto gia
affermato dalla S. Corte di Cassazione con le sentenze n° 12556 del
27/08/2002 e n. 2101 dell'8/03/1997, l'interpretazione letterale
dell'impugnata delibera "demolizione e trasporto a rifiuto" € piu che
sufficiente a non lasciar dubbi sulla volonta illegittima ed illecita manifestata
dai partecipanti all'assemblea.

Non ¢ assolutamente pertinente il richiamo fatto da controparte
alla L.122/89, cd. Tognoli ed alla LR.19/2001 in quanto esse
disciplinano il parcheggio privato e la regolamentazione del rapporto
pertinenziale tra abitazione,garage e posto auto; comunque entrambe le leggi
non hanno abrogato 1'art.817 cc che disciplina anche altre fattispecie e non
solo quella di pertinenza di immobile (autorimessa) ad immobile
(appartamento).

Infatti le suddette leggi trattano tutt'altra materia che non riguarda il caso de
quo ed in particolare nelle suddette leggi non vi € nessun divieto al
proprietario di porre un bene mobile al servizio o ad ornamento di un bene
immobile di sua proprieta, creando, quindi, il vincolo pertinenziale ai sensi
dell'art.817 c.c. .

Pertanto il caso in esame non e disciplinato dalle leggi indicate da
controparte, ma e regolato dagli artt.817 e ss. e dall'art.1102 c.c. .

Infatti va precisato che la S.C. di Cassazione fin dal lontano
27/01/1951 (in foro italiano, 1951, I, 724) ha riconosciuto
l'esistenza di pertinenza di mobile ad immobile. Tale concetto e
stato ribadito dalla S.C. di Cassazione con la sentenza n° 5262 del

7/05/1993 e dalla sentenza n° 1690 del 12/06/1973 che recita
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testualmente : << ... in quanto il rapporto pertinenziale(a differenza di quello
derivante dall'incorporazione) non attribuisce qualita immobiliare alla cosa che
per sua natura sia mobile, conservando questa, nonostante il vincolo
pertinenziale,la propria autonomia ed individualita >>.

Del resto il vincolo pertinenziale viene impresso alla res dal
proprietario della cosa mobile e della cosa immobile per cui non e
dato al condominio sindacare su tale volonta.

Siamo nella sfera del diritto di proprieta e nessuno puo discettare
sulle scelte fatte dal proprietario di entrambe le cose (minibox ed
appartamento).

Infatti, da un punto di vista civile, amministrativo e penale si

tratta di pertinenza (di  bene mobile ad i1mmobile)

dell'appartamento di cui sono proprietari gli attori per il vincolo

impresso da loro nel 1983.

In pratica si tratta di una scatola di ferro su ruote, inferiore nelle

dimensioni ad una utilitaria, finalizzata a soddisfare una

oggettiva esigenza dell'appartamento principale, funzionalimente

ed oggettivamente inserita al "servizio"” dello stesso, priva di un

autonomo valore di mercato e non valutabile in termini di

cubatura o, comunque, dotata di un volume cosi esiguo da non

consentire.in relazione anche alle strutture ed alle caratteristiche

dell'immobile principale, una sua destinazione autonoma e

diversa da quella al servizio dell'immobile cui accede.

E' priva di impianti idrici, elettrici e servizi, senza arredo interno,

non ancorata al suolo, non stabilmente collegata ad impianti

fissi, non destinata ad esigenze abitative, occupante una

superficie di circa mqg4.50(come calcolata dai VVUU), non

comportante un sensibile aumento della superficie o del volume

dell'area condominiale (che misura circa 600 mq dove i

condomini parcheggiano auto e motorini,come si evince dalle foto
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gia depositate in atti) in cui é parcheggiata e,quindi,incapace di

alterare e/o trasformare lassetto edilizio ed urbanistico del

territorio.

Tutte le suddette caratteristiche confermano.,anche sulla base

della sentenze della S.C.di Cassazione n° 8303 del 9/03/2006 e n°

18299 del 17/01/2003, che il suddetto minibox é pertinenza

dell'appartamento degli attori e, guindi, in relazione ad esso, non

e configurabile il reato edilizio.

Dunque in materia edilizia possono essere qualificate come pertinenze le

opere prive di una autonoma destinazione e che esauriscono la propria

destinazione d'uso nel rapporto funzionale con l'edificio principale cosi da

non incidere sul complessivo carico urbanistico (Cass. penale sez. terza

18/7/2005 - Cass.n® 15600 del 27/04/2005 - n° 18299 del 17/04/2003 -n°

5465 del 14/02/2005 - n° 1560 del 15/01/2003).

Ad esempio e stato ritenuto dal Supremo Collegio, con la sentenza del
6/10/87 (Curinga), che non ¢ richiesto il preventivo rilascio di concessione

edilizia per la costruzione di una legnaia-ripostiglio ubicata nella parte

posteriore della casa, in quanto € pertinenza dell'edificio (nella specie si
trattava di un vano in muratura di circa mq.20).
Orbene,vista la data certa del parcheggio della suddetta piccola struttura,il

caso de quo va disciplinato,in base al principio tempus regit actum, alla

luce della normativa speciale all'epoca vigente e, cioe, la L. 94/1982.

Ci preme, pertanto, ricordare, sulla non necessita della concessione

edilizia per le pertinenze, la storica sentenza della S.C.di Cassazione

n°6793 del 27/05/1987 che ha stabilito :

<< Non é piu richiesta la concessione per le pertinenze.

A tal fine, I'elemento distintivo non consiste in una relazione di congiunzione

fisica,bensi in un diverso atteggiamento del collegamento funzionale della parte al

tutto e della pertinenza alla cosa principale. Tale collegamento si esprime per la

parte,come necessita di questa per completare la cosa, affinché essa soddisfi ai
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bisogni cui e destinata: la parte € quindi elemento essenziale della cosa.

Nella pertinenza, invece, il collegamento funzionale consiste in un servizio od

ornamento,che vengono realizzati in una cosa gia completa ed utile di per se >>.

Di conseguenza, a parte che non si puo parlare di "violazione della normativa
sullo svolgimento dell'attivita edilizia" poiche si tratta di beni mobili su ruote
di minime dimensioni, realizzati nel lontano 1983, vi ¢ da dire che la S.C. di
Cassazione con la sentenza n° 1560 del 15/01/2003, ha ribadito che :

<< A norma dell'art.7 D.L.23/01/1982 n°9, conventito in legge 25/03/1982 n°94,

costituisce pertinenza, esclusa dal regime concessorio,l'opera posta al servizio di

edifici gia esistenti,mediante nesso funzionale e strumentale,cioé oggettivo,che ne

consenta, per natura e struttura,solo la destinazione ad uso pertinenziale >>.

<< Deve ritenersi pertinenza al fine di assoggettarla a semplice autorizzazione
I'opera la quale, pur conservando la propria individualita fisica ed autonomia

funzionale, venga posta in un durevole rapporto di subordinazione strumentale con

altra preesistente, per renderne piu agevole o comunque migliorarne lI'uso >>
(Cass.n° 5331del 5/5/92).

A piu forte ragione, tale principio vale per una pertinenza mobile ad immobile
per la quale, ovviamente, non puo parlarsi di opera edilizia essendo in ferro,
completamente smontabile,su ruote,non ancorata al suolo e con gancio di
traino anteriore.

E il durevole rapporto. nel nostro caso, esiste fin dal lontano 1983.

Ancora la S.C. di Cassazione, con la sentenza n°15600 del 27/04/2005 ha
precisato: << In materia edilizia possono essere qualificate quali pertinenze le
opere prive di una autonoma destinazione e che esauriscono la propria
destinazione d‘uso nel rapporto funzionale con I'edificio principale,cosi da non
incidere sul complessivo carico urbanistico >>.

E, tale rapporto funzionale ¢ dato proprio dalle raccomandate sopra citate in
cui si precisava che mettere i miniboxes nell'area condominiale avrebbe
rappresentato una valorizzazione degli appartamenti e la comodita di tenere
a disposizione e, quindi "a servizio" dell'appartamento stesso, un box su ruote
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nel quale riporre moto, biciclette, suppellettili casalinghe ed altro.

Quindi siamo in presenza non di una costruzione, ma di un bene mobile su
ruote, di piccole dimensioni, curato con verniciatura periodica in uno spazio
condominiale (uso della cosa comune ai sensi e per gli effetti dell'art.1102 c.c.)
che non richiede concessione alcuna e che quindi il suo posizionamento non
rappresenta ne un reato ne un illecito civile.

Controparte riconosce che il giardino condominiale viene utilizzato da tutti i
condomini con l'installazione del bombolone del gas da 5000 litri, che serve
tutti gli appartamenti del Parco,con il parcheggio delle seconde auto, con
l'utilizzazione per lo svago e per il gioco dei bambini.

E' opportuno ricordare nuovamente la sentenza della S.C. di Cassazione
n°4617 del 27/02/2007: la questione sottoposta al vaglio del Giudice di
legittimita riguarda I'utilizzazione da parte di un sol condomino della

superficie del tetto spiovente dello stabile condominiale pari ad oltre la

meta del tetto per l'installazione di antenne. II Supremo Collegio ha

affermato la piena legittimita dell'utilizzazione del bene comune, cosi come
realizzato dal condomino nel caso di specie e l'inesistenza percio di una
violazione dell'art.1102 c.c. .

Di conseguenza, se l'utilizzazione di una superficie pari ad oltre il 50% del

tetto con alcune antenne e stato giudicato legittimo, ai sensi dell'art.1102 c.c.,
a piu forte ragione cio vale nel caso in esame per quanto sopra detto.

Si contesta, poi, espressamente quanto affermato da controparte, secondo cui
gli attori avrebbero ingiustamente imposto un peso sopra una proprieta
comune per l'utilita esclusiva della loro proprieta.

Orbene si ricorda che la S.C.di Cassazione, fin dal lontano 1967, con le
sentenze n° 1298 del 10/06/1967 e n° 876 del 20/03/1969, ha affermato che
per il caso di installazione di un serbatoio di acqua per l'approvvigionamento
idrico di un appartamento di un condomino, 1'uso delle parti comuni
dell'edificio non costituisce esercizio del diritto in re aliena ed il condomino

puo fare piu ampio uso della cosa comune, purche mantenga un rapporto di
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equilibrio con il diritto degli altri condomini, i quali non devono subire

limitazioni concretantesi in un pregiudizio giuridicamente rilevante

ed apprezzabile.

Si ha alterazione della naturale destinazione qualora il godimento peculiare
ed inconsueto del singolo condomino (Cass. n° 1764 del 18/05/1976)
determina, una volta confermata l'esigenza di conservare un equilibrio tra le
utilizzazioni concorrenti (anche potenziali) nell'ambito dei diritti altrui,
pregiudiziali invadenze, come asservimenti, immissioni e molestie.

Ancora, la S.C. di Cassazione con la sentenza n° 12262 del 20/8/2002 ha
affermato che l'uso particolare che il condomino faccia del cortile comune,
interrando nel sottosuolo di esso il serbatoio del gasolio, destinato ad
alimentare l'impianto termico del suo appartamento condominiale, €
conforme alla destinazione normale del cortile, a condizione che si verifichi,
in concreto che, per le dimensioni del manufatto in rapporto a quelle
del sottosuolo, o per altre eventuali ragioni di fatto, tale uso non alteri
l'utilizzazione del cortile praticata dagli altri condomini ne escluda per gli
stessi la possibilita di fare del cortile medesimo analogo uso particolare.

Nel caso in esame il rapporto del minibox degli attori e l'intera superficie del
giardino comune e di mq 3,75 su circa mq 600.

Inoltre la citata sentenza continua ribadendo il principio che, trattandosi di
uso ancorche particolare conforme alla normale destinazione del cortile, €
erroneo ritenere che esso si risolva nel possesso esclusivo della parte di
sottosuolo interessata dall'interramento e, quindi, nell'estromissione degli
altri condomini dal compossesso di essa, implicitamente paventandosi il
pericolo di usucapione a favore del beneficiario dell'uso particolare, essendo
evidente che tale uso non costituisce esercizio di ius in re aliena,
bensi esercizio puro e semplice del diritto di comproprieta sul
cortile e, quindi, sul relativo sottosuolo che non puo dar luogo
all'acquisto per usucapione,essendo conforme alla destinazione normale del

cortile,salvo che non siano compiuti atti di interversio possessionis, escluso
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che il diritto al pari uso possa intendersi come diritto ad un uso identico
anche quanto al luogo e/o al tempo di esercizio di esso.

In particolare tale suddetta sentenza ribadisce il principio della
irrilevanza della questione del previo assenso dei compossessori
all'interramento della cisterna,trattandosi, in astratto, di un
diritto del compossessore (in senso conforme Cass. n° 16097 del
27/10/2003 - n° 2773 del 7/03/1992 - n° 1708 del 18/02/1998).

Pertanto in omaggio al principio nemini res sua servit, l'uso della cosa

comune a vantaggio della cosa propria rientra nei poteri di godimento

inerenti al dominio (Cass. n°® 8830 del 3/06/2003) e non sussiste imposizione

di servitu sulla cosa comune.

Questo stesso principio € stato confermato dalla S.C. di Cassazione con la
sentenza n° 13261 del 16/07/2004 secondo la quale l'installazione di una
ringhiera su di un lastrico solare che permetta di affacciarsi su spazi
condominiali, costituisce esercizio del diritto di proprieta e non di quello
di servitu. Di conseguenza non ha alcun fondamento giuridico quanto
affermato dal condominio di Via Arenula in Roma in quanto sia il giardino
comune (e, quindi appartenente anche agli attori) sia 'appartamento di cui
sono proprietari gli attori, fanno parte del medesimo condominio.

Il posizionamento del bombolone non puo certamente penalizzare la
precedente utilizzazione che dei mq 3,75 del giardino hanno fatto gli attori
ben 10 anni prima che venisse installato il suddetto bombolone.

Pertanto la delibera impugnata, a differenza di quanto affermato da
controparte, e illecita, ingiustificata, illegittima e contraria a molte norme
giuridiche tra cui quella prescritta dall'art.1102 c.c.; ¢ un atto emulativo,
rappresenta un abuso da parte del condominio in quanto controparte, per
come si € comportata, ha nei fatti compresso e negato il diritto dei
partecipanti alla comunione del giardino e proprietari esclusivi dei miniboxes,
di fare uso della cosa comune.

Per quanto riguarda la richiesta di prova testimoniale avanzata da
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controparte, si eccepisce che essa € inammissibile in quanto, come ha
affermato la S.C. di Cassazione con la sentenza n° 2101 dell' 8/03/1997,

<< ..... poiche la delibera condominiale deve risultare in forma documentale
(art.1136 ult. comma c.c.) é inammissibile la prova testimoniale volta a dimostrare
una volonta assembleare difforme da quella che risulta dal verbale >>.

Per cui controparte deve provare le circostanze indicate attraverso i verbali di
assemblea e non a mezzo di prove testimoniali.

Infatti, la deliberazione dell'assemblea condominiale deve risultare in forma
documentale, la quale e richiesta ad substantiam quando la delibera incide su
diritti immobiliari e ad probationem in tutti gli altri casi (Cass. n°® 2747/78).
In particolare, quanto al motivo, poi, la prova testimoniale € inammissibile
poiche la circostanza che il bombolone abbia limitato fortemente I'area
utilizzabile del giardino, comporta valutazioni e giudizi che il teste non puo
per legge esprimere e, pertanto, non puo essere oggetto di prova
testimoniale.

In conclusione, si ricorda che essendo stati realizzati tali
miniboxes su suolo comune da singoli partecipanti, ma senza
accordo di tutti i comproprietari e soprattutto allo scopo di
destinare gli stessi all’uso esclusivo del singolo partecipante che lo
aveva realizzato e non da tutti i comproprietari del giardino
comune, ¢ fuor di dubbio che i boxes appartengano al singolo
condomino costruttore e non al Condominio di via Arenula in
Roma.

In giurisprudenza, invero, € consolidato il principio, applicabile al

caso in esame, secondo il quale la disciplina dell’accessione,

contenuta nell’art. 934 c.c., si riferisce solo alle costruzioni su

terreno altrui.

Alle costruzioni eseguite da uno dei comproprietari su terreno

comune non si applica tale disciplina, ma quella in materia di

comunione, con la conseguenza che la comproprieta della nuova
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opera sorge a favore dei condomini non costruttori solo se essa sia

stata realizzata in conformita di detta disciplina, cioé con il

rispetto delle nome sui limiti all’'uso da parte del comproprietario

delle cose comuni.

Secondo questa impostazione, pertanto, le opere create non
possono considerarsi beni condominiali per accessione, ma vanno
considerati appartenenti al comproprietario costruttore e
rientranti nella sua esclusiva sfera giuridica (cfr. Cass. civ.
27/03/2007 n. 7523; Cass. civ. 19/11/2004 n. 21901; Cass. civ.

22/03/2001 n. 4120; Cass. civ. 18/04/1996 n. 3675).

E’ di tutta evidenza, quindi, che la decisione assembleare ha

oravemente leso il diritto di proprieta esclusiva degli attori,

essendo stata deliberata a maggioranza e non all’'unanimita e che,

pertanto, essa sia nulla eccedendo 1 limiti dei poteri

dell’assemblea. Infatti secondo i principi affermati dalla S.C. a

sezioni unite (sentenza 7-3-2005, n. 4806), << In tema di condominio
negli edifici, debbono qualificarsi nulle le delibere dell'assemblea condominiale
prive degli elementi essenziali, le delibere con oggetto
impossibile o illecito (contrario all'ordine pubblico, alla morale o al buon costume),
le delibere con oggetto che non rientra nella competenza dell'assemblea, le delibere
che incidono sui diritti individuali sulle cose o servizi comuni o sulla proprieta
esclusiva di ognuno dei condomini, le delibere comunque invalide in relazione
all'oggetto; debbono, invece, qualificarsi annullabili le delibere con vizi relativi alla
regolare costituzione dell’assemblea, quelle adottate con maggioranza inferiore a
quella prescritta dalla legge o dal regolamento condominiale, quelle affette da vizi
formali, in violazione di prescrizioni legali, convenzionali, regolamentari, attinenti
al procedimento di convocazione o di formazione dell'assemblea, quelle
genericamente affette da irregolarita nel procedimento di convocazione, quelle che
violano norme richiedenti qualificate maggioranze in relazione all’0ggetto >>.
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