11 tribunale, letti gli atti e sciogliendo la riserva, cosi provvede:

1) 1 ricorso introduttivo & arlicolato nel modo che segue: a) I"attivita
cdificatoria, denunciata come una ristrutturazione con sopralzo secondo
previsioni del regolamento edilizio art 38 n. 4, consiste in realt in una
completa riedificazione, sicché 1'edificio “nuovo” sarebbe soggetto alla
distanza di m. 5 dal confine; b) il progetto sembra prevedere, oltre alla
sopraelevazione di un piano, anche la costruzione di un ulteriore piano
mansardato, non consentito; ¢) il progetto prevede )’apertura di nuove luci e
vedute nefla facciata prospiciente ii fabbricato Borghi.

2) La difesa dei resistenti & articolata come segue: a) si tratta
concettualmente e giuridicamente di ristrutturazione; b) i lavori in corso
sono conformi al progetto; ¢) il sottotetto sopra il secondo piano fuori terra &
mera intercapedine.

3) L’ordinanza del primo giudice decide: a) che nella zona di cui si tratta &
consentita distanza minima clal confine pari a m. 1,50 “in caso di
ampliamento e di sopraclevazione degli edifici esistenti, purché non
fuoriescano dal perimetro esistente™; b) il DM n. 1444/68, recepito dal
regolamento impone una distanza minima di m. 10 tra pareti finestrate ¢
dunque implica distanza mirima dal confinc di S metri: cio si abplica anche
alle sopraelevarioni; ne consegue la disapplica\z\ionc della regola comunale
che consente di sopraelevarc, con parcte ﬁncstréta, a metri 1,5 dal confine,
anziché a m. 5; ¢) va dunque ordinata la sospensione dei lavori con solo
rifcrimento alla sopraelevazione, fatta salva la possibilita di arretrarlaa m. 5
dal confine; d) la modifica delle vedute nella porzione preesistente (non
sopraelevata) ¢ legittima.

4) I reclamo investe la pronuncia del primo giudice sui punti seguenti: a)
art. 112 ¢.p-c. per non, corrispondenza fra il chiesto e il pronunciato: b) falsa
applicazione del DM n. 1444/68 e disapplicazione del regolamento locale;

¢) illegittimita del provvedimento in carenza di impugnazione davanti al



TAR della norma regolamentare disapplicata; d) difetto di giurisidizione; e)
jnapplicabilita del DM n. 1944 in relazione alle nuove potesta degli Enti
locali in materia di governo del territorio.

5) La difesa dei ricorrenti in sede di reclamo afferma: a) che la pronuncia
corrisponde all’istanza originaria; b) che Ja novita della costruzione traspare
dal)’aumento volumetrico; ¢) che & irrilevante la mancata impugnazione dcl
regolamento edilizio, 12 cui disapplicazione ¢ doverosa in presenza di
lesione di diritti soggettivi di terzi. \

6) E’ stata espletata in questa sede una rapida CTU: essa ha consentito di
accertare: a) che il fabbricato in ristrutturazione dista dal confine m. 1,60 -
b) che lungo la linea di affaccio fra il fabbricato Borghi ¢ il fabbricato in
ristrutturazione Ja distanza tra fabbricati & inferiore a metri 10; ¢) che la
parcte dell’edificio Broghi, su quel fronte, ¢ cieca; d) che al piano terra
(parte preesistente) ¢ stata aperta una nuova porta-finestra che guarda verso
I’edificio Borghi;e) che sesondo I’ultima variante presentata dal costruttore,
la porzione di sopraelevazione coincidente con la proiczione ortogonale
della parete Borghi diverrebbe anch’essa cieca, per la soppressione di tutte
le aperture.

Cio posto il tribunale osserva:

a- Sull’art. 112 c.p.c., le ragioni di doglianza dei ricorrenti originari
non sono limitate a una diiformita fra progetto ¢ realizzazione concreta, ma
investono I’intera iniziativa (anche progettuale) come non corrispondente
alla figura di “ristrutturazione” consentita dal regolamento comunale
(rimaneggiamento delle strutture portauti, inclusione di un pjano sottotetto
che “sembra” mansarda, spostamento ¢ aggiunta di vedute), ¢ il petitum &
quello della sospensione, cui si aggiunge “la riduzione in pristino nelle
condizioni di rispetto dei diritti dei proprictari confinanti e delle norme e del
regolamento edilizio in vigore™ . Non é rilevante il modo col quale venga

dalla parte illustrato il contenuto giuridico delle norme in vigore, essendo



compito del giudice conoscerle, interpretarle e applicarle. I} provvedimento

2
?’

adottato dal giudice indica le ragioni di scostamento dell’iniziativa
edificatoria progettata e in orso di attuazione dalle regolc che vi |
presiedono. D’altra parte, tali norme non sono “estranee™ a quelle
regolamentari comunali, e 1non ne straripano. 1l rapporto fra *art. 9 dc; Dm
n. 1444/68 e i regolamenti comunali, come & noto dopo innumerevoli
pronunce giurisprudenziali, & per cosi dire di “inserzione necessaria”, nel
senso che il giudice ha I"obbligo “di applicare direttamente la disposizione
del ricordato art. 9, divenuta, per inserzione'automatica, parte integrante
dello strumento urbanistico in sostituzione della norma illegittima” (Cass.
N. 21899/04). Quest’ultimo rilicvo assorbe le questioni di giurisdizione, di
previa impugnazione della norma regolamentare difforme, di governo locale
del territorio, essendo riservate allo Stato le norme di impostazione
fondamentale.

b- La decisione del primo giudice non pare invece corretta laddove
interpreta art. 9 del DM 1944 come vincolo di distanza i almeno m. 5
“dal confine™, ove vi siano pareti finestrate. La norma non ¢ dedicata a
distanze dal confine, ma a distanza fra edifici. Deve trattarsi di edifici che si
fronteggiano, cioé le cui proiezioni ortogonali (traslazioni dei rispettivi
fronti) si intersecano. Non & detto che siano fronti paralleli (e spesso non lo
sono); non ¢ detto che il confine sia a sua volta parallelo (e spesso non lo ¢).
Cio che conta ¢ la “distanza fra pareti”. Neanche & determinante la
proiezione degli edifici (del loro ingombro materiale) sulla linea di confine,
al fine di determinare che «osa si va a incrociare al di la del confine. Se il
confine ¢ sghembo rispetto a duc costruzioni, nel senso che le due
costruzioni rivolgono ad euso un spigolo, pud darsi persino che la reciproca
proiezione verso il confine non le faccia neppure incontrare, essendo in
posizione sfalsata. Ma le loro pareti che fisicamente si guardino (proiezione

ortogonale reciproca) deveno rispettare fra loro i 10 metri, se anche una sola



¢ fincstrata. E* dunque con riguardo alla distanza fra pareti che I'a norma é
dettata. E’ ben comprensibile che la giurisprudenza si sia posta “anche” il
problema della distanza dal confine ¢ abbia costruito interprctativa;rlcntc il
principio della contemperanza del sacrificio (5 metri ciascuno) nell’ambito
perd del problema della prevenzione; certamente non pare logico né
ammissibile chc il preveniente - che costruisca una parcte finestrata a
distanza di 4 metri dal confine - costringa il confinante a costruire poi a 6
metri. Ma la soluzione compatibilc che assi‘cura il rispctto della norma &
indicata nella sentenza n. 3340/02 della cassazione senza introdurre un
vincolo “assoluto™ di distanza dal confine, che nel DM n. 1444 pon c’é: se &
il preveniente a costruirc — poniamo — a 6 metri, I’altro puo rispettarc la
distanza complementare (4 metri). Se invece il preveniente costruisce a
meno di 5 metri, “il vicino non sara tenuto ad arretrare la propria
costruzione fino a rispettar: la distanza di mt. 10 da tale parete, ma potra
imporre al preveniente di chiudere le aperture ¢ costruire (evidentemente
con parete non finestrata) rispettando la meta della distanza ].cgale dal
confine, ed eventualmente procederc all'interpello di cui all'art. 875,
secondo comma, cod. civ., se non fosse stata rispettata dal preveniente la
distanza minima di mt. 1,5 dal confine” (Cass. Ibidem).

c- Nel caso concreto, il fronte dell’edificio in fase di ristrutturazione
e il fronte della parete cieca di proprieta Borghi che vi si contrappone
distano meno di 10 metri. Ne] disegno del CTU, la proiezione del fabbricato
Borghi sull’altro & chiaramente raffigurata. La reciproca projezione di
affaccio € parziale, poiché il fronte del primo edificio & lungo circa il doppio
del secondo; la sovrapposizione riguarda circa una diccina di metri.

Il primo problema che si pone ¢ se 1’obbligo di distanza di 10 metri
tra i due edifici vincoli I’intero fronte del fabbricato in ristrutturazione o
solo quella parte di esso su cui il minor fabbricato Borghi si proietta. La

qucstione pud essere csplorata a partire dai principi fondamentali del codice



civile in tema di distanze fr.;l costruzioni (art. 873 c.c.). Fin da remota
giurisprudenza si & attestatc il concetto che la distanza fra costruzioni va
osservata anche quando esse si fronteggino “almeno in partc” cioé abbiano
almeno un segmento di reciproca proiezionc. Secondo Cass n. 346 del
14/01/1980 (Rv. 403737), tuttavia “scbbene la distanza minima fra le
costruzioni debba essere osservata anche quando queste si fronteggino solo
in parte, la demolizione integrale dell'opera illegittima puo, in tal caso,
essere evitata, con conseguente contenimento della riduzione nei limiti di
legge, purché sussista la possibilita di uno stnembramento de corpo di
fabbrica illegittimo dal resto della costruzione. J1 giudizio (positivo o
negativo) espresso al riguardo dal giudice del merito, in rapporto alle
caratteristiche strutturali dell'opera ed all'angustia della zona di rispetto, non
e censurabile in sede di legittimita, se sotretto da motivazione adeguata e
priva di vi2i”. Sempre in tema di riduzione in pristino, Cass. n 4639 del
24/05/1997 (Rv. 504678) ammette de plano che la demolizione “deve esser
ordinata fino al punto in cui i fabbricati si fronteggiano”, avendo la
disciplina delle distanze lo scopo di evitare intercapedini dannose. Afferma
infatti “Poiché lo scopo del limite imposto dall'art. 873 c.c. e quello di
impedire intercapedini nocive, cosi come la norma non trova applicazione
quando i fabbricati non si fronteggiano, ma sono disposti ad angolo retto in
modo da non avere parti tra loro contrapposte (cfr. sentenze nn, 2548/72,
5149/82, 7048/93), parimenti, lo scope medesimo potra ritenersi soddisfatto
allorché con la demolizione: parziale dell'edificio antistante le costruzioni
cessino di essere tra loro contrapposte”. Non risolve perd il problema se la
porzione fronteggiante possa essere semplicémente arretrata a distanza
legale (senza essere in toto rimossa) mantenendo frattanto quella non
frontcggiante nella sua pos: zionc avanzata; in tal modo, gli edifici

continuano a fronteggiarsi :n parte, e il principio che “la distanza minima fra

le costruzioni debba essere osservata anche quando queste si fronteggino



solo in parie” estenderebbe I obbligo di distanza anche a quella porzione
non fronteggiante. Se tuttavia si tien ferma la ratio della norma in ordine al
problema dellc intercapedini la parte non frontcggiante pud avere regime
diverso, da quella fronteggiante, secondo la varieta delle tratte, effettuandosi
la misura in modo lineare, secondo lo sviluppo delle proiezioni. Il rispetto
delle distanze pud dunque avvemire in maniera Segmcntadl‘a, alla stregua di
tale sviluppo, essendo comunguc scongiurato il rischio di intercapedine.
Quest’ultimo ¢ I'orientamento del tribunalg,

Questo tribunale ritienc che applicando anche in tema di art. 9 del DM n.
1444 i criteri prima illustrati in tema di art. 873 c.c. — in ragione dell’identita
di ratio volta a evitarc intercapedini nocive — e il principio che in tema di
distanzc le misurc seguono il criterio lineare tra fronte ¢ fronte e non il
criterio radiale (Cass. n. 7285 del 07/04/2005 (Rv. 580948), puo ritcnersi
che per la parte in cui le pareti non si fronteggiano, cioé per la parte
dell’edificio in ristrutturazione che ha davanti a sé spazio libero senza
incontrare la parete Borghi, la violazione dell’obbligo di distanza non
sussiste: né rispetto ad altrs costruzione frontista in proiezione lineare (che
non ¢’¢) né rispetto al confine (di cui s°¢ gia detto). Per questa porzione
dunque I’ordine di sospensione dei lavori pud essere revocato.

d) Per la porzioue che fronteggia la parete Borghi, 1a sospensione
ordinata dal primo giudice sulla base del progetto originario & rispetio ad
¢sso corretta; (i) consenso alla prosecuzione dei lavori a condizione di
arretramento a m. 5 dal confine affaccia un ulteriore problema, poiché se la
distanza in quel tratto deve essere di 10 metri, non bastano neppure i 5
metri, ma "arretramento dovrebbe essere di qualche spanna di pill). Essa
perd va ricsaminata, alla luce deli’ultima variante al progetto, depositata il
29 marzo 2006, che cancella tutte le aperture deila sopraclevazione nel tratto
delia sovrapponibilita dellc proiezioni. Con questo accorgimento ¢ sotto

questa condizione, pare ai reclamanti che non sussisterebbe piti la violazione



detl’art. 9 del DM 1444, sicché la costruzione col nuovo assetto potrebhe
proseguire, sc si intende ch ]a parete non € pit finestrata. .

Ma con riguardo alla norma dell’art. 9 DM n. 1444 si riproduce in modo
peculiare il problcma delle distanze segmentarie — fermo il principio della
necessita di fronteggiamento — poiché la definizione di “parete finestrata”,
assume intvitivamente un significato unitario ¢ globale (se c¢’¢ anche una
sola finestra nella parete, lz parctc ¢ “finestrata” , e non si contano quante
finestre, né dove, per misurare “quanto é fipestrata” e quanto non &
finestrata nei punti dove ¢’ il muro). \

Quando di fronte a una parate cieca (Borghi) si costruisce una parete di
maggior sviluppo lineare, anch’cssa priva di finestre nel solo segmento di
sovrapposizione, ma finestrata in altxi tratti fuori fronte, si verifica una
fattispecie, che appare esarninata una volta da Cass. N. 9207/91: si trattava
di due edifici frontistantj solo per un tratto di m. 0,82, entrambi con pareti
prive di finestre nelle rispettive parti contrapposte, ma con finestre in altra
tratta: la corte confermo Ja sentenza dej giudici di merito, che évevano
disposto 1’arretramento della porzione sovrapposta, ritenendo “sufficiente
esistenza di finestre in qualsiasi zona della parete contrapposta ad altro
edijficio, pur se non I’intera parete ma soltanto una parte di essa si trovi a
distanza minore di quella prescritta”. La decisione ha una sua logica & non vi
¢ contraddizione fra il consenso a mantenere la costruzione non sovrapposta
¢ ad arrctrarc quella sovrapposta per ragioni di distanza: la prima tratta non
incontra davanti a sé problzmi di distanza, non avendo nulla davanti a sé; la
seconda incontra 1’obbligo di distanza, perché ha davanti a sé un’altra
parcte; ¢ la distanza dev’essere dj 10 metri se anche una sola delle pareti &
finestrata “in qualsiasi zona". Non si da dunque il concetto di “parzialmente
finestrata”. Del resto, € di tutta evidenza che le finestre aperte in una parctc
sono intervallate da spazi chiusi; parc assurdo intendere che i tratti chiusi si

considerino parti non finestrate di parete, davantj ai quali il frontista



potrebbe non osservare le distanze, pezzetlo per pezzetto. La ratio della
norma ¢ indicata dalla citati cassazione nel senso che “le pareti, non le
finestre aperte in esse, costituiscono dati di riferimento per il calcolo della
distanza” (ibidem).

Secondo 1'insegnamento di questo precedente della Corte, dunque, sc non si
¢ errato nel capire la fattispzcie ivi decisa. il nuovo progetto dei reclamanti
di chiudere “alcune” finestre nel caso che ci occupa non bastercbbe a cvitare
la vialazione della distanza per la porzione\affacciata alla casa Borghi.
Questo precedente, solitario nella sua spcciﬁcita, pud non essere immune da
critiche, ma va segnalato, di fronte alle possibili diverse varianti di
soluzione costruttiva che ne siano al riparo (c sono pil di una, secondo che
si intervenga su arretramenti o su chiusure di finestre su tutto il fronte, o
trasformazione in luci), oppure a soluzioni concordate. Restando fermo per
ora, di fronte al provvedimento reclamato che la prima ordinanza va
revocata solo per la porzione di edificio non sovrapposta al fronte dell’altra,
mentre la variante relativa alla porzione sovrapposta non pare idonea a
rimediare il difetto di distarza.

e~ L’apertura di nuove vedute e la modifica dell’assetto delle vedute
nella parte non sopraelevatu riguardano questioni risolte dal primo giudice e
non fatte oggetto di reclamo (in ipotesi, incidentale). L.a soluzione ¢ peraltro
corretta, risultando osservato il disposto dell’art. 905 c.c.

f- Resta in ombra, nzlla trattazione cui ¢ stata dedicata questa fase, Ja
questione posta dagli origirari ricorrenti circa la realizzazione (“sembra™) di
un “ulterjore piano mansardato”, circostanza che di fatto ¢ stata negata da
resistenti. I primo giudice non vi ha dedicato espressa pronuncia, ¢ le
questioni devolute in sede i reclamo non vi si dedicano. 11 tribunale non
pud approfondire I’argomento, nell’ambito proprio della fase 2 lui rimessa.
D’altra parte, il CTU ha messo in evidenza che nell’attualita costruttiva il

concreto assetto finale, qua’e sara, non & verificabilc. Resta fermo che il



sa-

TN . -

piano abitabile.
Circa le spesc, a decisione va riservata al giudice del merito
P.Q.M.

1l tribunale in parziale accoglimento dcl reclamo, revoca I*ordine di
sospensione dei lavori per lu tratta del nuovo cdificio in ristrutturazione ¢
sopralzo che non fronteggia la proiezione ortogonale n‘ie] fabbricato Borghi
su di esso. Per Ialtra tratta, che la fronteggia, conferma la sospensione dei
lavori.
Spese riservate al giudice di merito.
Como, 2.5.2006. \

1l Presidente cst.

!
/ (Anzani

ittt =

ShaALF cRIeER M (M|






