OGGETTO: La nozione di opere precarie secondo la giurisprudenza della Cassazione penale e dei Giudici amministrativi 
Questo scritto si propone di svolgere alcune bervi riflessioni, senza pretese di esaustività, sulla nozione di “opere precarie” in ambito edilizio-urbanistico.

Si evidenzia, innanzitutto, che non esiste a livello normativo una definizione di “opere precarie”: infatti, le leggi statali che, nel corso del tempo, si sono occupate della regolamentazione delle iniziative edificatorie (penso alla L. n. 1150/1942, alla L. n. 10/1977 e al D.P.R. n. 380/2001 e successive modificazioni ed integrazioni) definiscono i vari interventi edilizi e i corrispondenti titoli abilitativi, senza però fare alcun cenno a questo tipo di opere. Neppure a livello regionale (l’indagine, però, è limitata alla regione Veneto e, in particolare, alla L.R. n. 61/1985 e alla L.R. n. 11/2004) si rinviene alcun cenno a queste “opere precarie”.
Pur nel silenzio della legge, il concetto di “opere precarie” è stato tuttavia oggetto di elaborazione da parte della giurisprudenza sia penale, sia amministrativa, le quali si sono occupate di questa tipologia di opere prevalentemente nell’ambito di giudizi relativi ad abusi edilizi.

Nella prassi, infatti, si assiste alla realizzazione di opere che, a differenza di quelle prese in considerazione dalle leggi citate, non trasformano in maniera stabile e permanente il territorio, ma  sono connotate dal loro carattere per l’appunto “precario”. Questa loro connotazione viene presa in considerazione dalla giurisprudenza per escludere la necessità di un titolo abilitativo edilizio (questo, perlomeno, era l’originario orientamento, ma vedremo che, a seguito dell’entrata in vigore del Testo Unico dell’Edilizia, l’orientamento è parzialmente cambiato). Vediamo, quindi, in dettaglio qual è la nozione di “precario” desumibile dalle pronunce giurisprudenziali.
La Corte di Cassazione penale, sin dagli anni ’80, assume una definizione di “opera precaria” basata sul criterio c.d. “funzionale”, che, in linea generale, prescinde dal tipo di materiali usati, dalle modalità costruttive e dalla destinazione impressa dal soggetto, per dare rilievo, invece alla intrinseca destinazione a soddisfare bisogni/scopi specifici, temporanei e transitori nel tempo:  
“Indipendentemente dalla natura dei materiali usati, dalla tecnica costruttiva e dalla più o meno facile rimovibilità, un'opera può ritenersi precaria soltanto quando la precarietà risulti dalla sua stessa natura; si deve, cioè, trattare di un manufatto che non possa che essere destinato a soddisfare necessità temporanee e ad essere, poi, sollecitamente eliminato”. (Cassazione penale , sez. III, 31 marzo 1981; sez. III, 14 gennaio 1983).
“Ai fini della ricorrenza del requisito della precarietà di una costruzione si deve prescindere dalla temporaneità della destinazione subiettivamente data all'opera dal costruttore e valutare l'opera medesima alla luce della sua obiettiva ed intrinseca destinazione naturale, indipendentemente dalla facilità o meno della sua futura demolizione”. (Cassazione penale , sez. III, 07 dicembre 1983).
Interessante per capire l’orientamento della Corte di Cassazione penale è la sentenza n. 2267 del 28 gennaio 1997, che approfondisce in maniera articolata la nozione di “precario”.

“Questa Corte, infatti, ha accolto una nozione di opera precaria basata sul criterio c.d. "funzionale", onde le opere devono essere realizzate per far fronte ad esigenze tipicamente transitorie e destinate ad essere rimosse in breve termine, anche se il criterio "strutturale", basato sulle caratteristiche dei materiali, sulla loro consistenza e tipologia, sull'essere il manufatto stabilmente infisso al suolo e di notevoli dimensioni, costituisce un indice di assenza di precarietà. (…) soltanto le costruzioni aventi intrinseche caratteristiche di precarietà strutturale e funzionale cioè destinate fin dall'origine a soddisfare esigenze contingenti e circoscritte in un breve lasso di tempo, sono esenti dall'obbligo di concessione (…)”. 

Emerge, dunque, che, seppure le caratteristiche strutturali del manufatto non valgano, di per sé sole, ad individuare, in positivo, un’opera precaria, possono comunque essere prese in considerazione, in negativo, per escludere il carattere precario di un’opera. Nella sentenza citata la Corte di Cassazione, valutate le caratteristiche strutturali del manufatto, ha per l’appunto escluso la sua precarietà: “Nell'ipotesi in esame, si asserisce che "la complessità e vastità della struttura posta in essere" esclude possa trattarsi di "un'opera provvisoria e precaria (al pari, ad esempio, di un tendone per ospitare spettacolo da circo e similari)" e che la somma necessaria solo per parte dello smontaggio (circa 500 milioni), le dimensioni ed il lungo periodo di tempo (15 anni da maggio ad ottobre) e la previsione nella delibera n. 23 del 1992 di "un termine maggiore, allo scadere del quale l'intera struttura sarebbe passata al Comune" sono chiara dimostrazione dell'assenza dei requisiti richiesti per potersi un'opera considerare precaria. Peraltro l'impugnata sentenza considera anche l'area interessata e la natura dei materiali con cui è costruita la struttura con cordoli platee e cassoni in c.a. al fine di trarre ulteriori argomenti per considerare l'opera non precaria, sicché deve escludersi ogni facile rimovibilità”. 

Occorre precisare, inoltre, che la temporaneità dell'utilizzo dell'opera precaria, di cui parlano le sentenze, costituisce un requisito diverso da quello del suo impiego stagionale.
“Presentano il carattere della precarietà quei manufatti che sono stati eseguiti per soddisfare bisogni momentanei e che sono destinati ad essere rimossi, sicché non possono considerarsi provvisorie quelle opere che, per la loro oggettiva destinazione, hanno una funzione permanente e rinnovabile nel tempo.  (Cassazione penale, sez. III, 14 gennaio 1983). Nella fattispecie la cassazione ha ritenuto non precarie due tettoie destinate al ricovero durante l'inverno della macchine agricole. Un altro esempio di esclusione di precarietà per opere che vengono utilizzate stagionalmente e ripetutamente è quello dei bar/chioschi estivi. 
La nozione di “precario” enucleata dalla Cassazione penale è stata accolta anche dalla giurisprudenza amministrativa, la quale fa riferimento al criterio c.d. “funzionale” e, secondariamente, al criterio c.d. “strutturale”. 
“Com'è noto, ai sensi dell'art. 1 della legge n°10 del 28.1.1977, è richiesta la concessione edilizia per tutte le attività che comportino la trasformazione urbanistica ed edilizia del territorio.
2.2 Tanto, però, deve ritenersi necessario solo in riferimento alle ipotesi di trasformazioni potenzialmente durevoli e non già nel caso di costruzioni provvisorie. Restano, invero, sottratte al regime concessorio le opere cd. precarie, funzionali cioè ad esigenze contingenti e temporalmente circoscritte, cessate le quali sono destinate ad essere rimosse. (…) in aderenza ad un diffuso ed autorevole orientamento giurisprudenziale, deve evidenziarsi che il requisito della precarietà non dipende dalla più o meno facile amovibilità delle parti che compongono il manufatto, bensì dalla sua concreta destinazione a sopperire ad una necessità contingente e ad essere poi prontamente rimosso, essendo irrilevante, ai fini del carattere della temporaneità, la destinazione subiettivamente attribuita all'opera dall'installatore o dal costruttore (cfr. Cass. Sez. III 20 giugno 1997). In altri termini, il requisito della temporaneità va apprezzato con criterio oggettivo avuto riguardo all'oggetto della costruzione nei suoi obiettivi dati tecnici e deve, dunque, ricollegarsi alla sua destinazione materiale, che ne evidenzi un uso realmente precario o temporaneo, per fini specifici e cronologicamente delimitabili (cfr. CdS Sez. V 23.1.1995; Cass. Sez. III 28.1.1997; Cass. Sez. III 4.10.1996)”. (T.A.R. Calabria Catanzaro, sez. II, 05 dicembre 2002, n. 3182).

“Il concetto di precarietà deve essere correlato non solo ad elementi strutturali (composizione dei materiali, smontabilità del manufatto), ma anche a profili funzionali, dovendosi qualificare precarie solo quelle opere che non siano destinate ad un uso durevole o, quanto meno, stabile.” (T.A.R. Campania Napoli, sez. VI, 23 giugno 2005, n. 8579). 
 “I requisiti necessari per poter definire una costruzione come precaria possono essere individuati facendo riferimento: a) alla destinazione obiettiva della struttura che deve essere finalizzata ad un'esigenza contingente e cioè ad una necessità momentanea o temporanea; b) all'intenzione originaria di rimozione della struttura da realizzarsi al venir meno della necessità del soddisfacimento del bisogno o esigenza temporanea; c) all'adeguata dimostrazione del rapporto di strumentalità della struttura con la situazione di necessità temporanea.” (T.A.R. Trentino Alto Adige Bolzano, 13 maggio 2003, n. 181). 
Si fa notare come la giurisprudenza amministrativa, per identificare l’opera precaria, faccia anche riferimento al concetto di trasformazione urbanistico-edilizia del territorio, estrapolato dall’art. 1, della L. 28 gennaio 1977, n. 10: è precaria l’opera che non è in grado di produrre questa trasformazione; in caso contrario, avremo una costruzione, che va assentita con un apposito titolo abilitativo edilizio.
“La nozione di costruzione, ai fini del rilascio della concessione edilizia, si configura in presenza di opere che attuino una trasformazione urbanistico - edilizia del territorio, con perdurante modifica dello stato dei luoghi, a prescindere dal fatto che essa avvenga mediante la realizzazione di opere murarie, cosicché fuoriesce da tale definizione soltanto l'opera destinata, fin dall'origine, a soddisfare esigenze contingibili e circoscritte nel tempo. In particolare, la precarietà di un manufatto, al fine di escludere la necessità del rilascio di un titolo edilizio, va valutata a prescindere dalla temporaneità della destinazione soggettivamente impressa dal costruttore e dalla maggiore o minore amovibilità delle parti che lo compongono, considerando invece l'opera alla luce della sua obiettiva ed intrinseca destinazione naturale che ne riveli l'uso oggettivamente precario e temporaneo.” (T.A.R. Campania Napoli, sez. III, 06 novembre 2007, n. 10689). “Non è opera precaria la costruzione destinata a dare utilità prolungata nel tempo e, per tale ragione, in grado di alterare lo stato dei luoghi in modo stabile, indipendentemente dalla facilità della sua rimozione.” (T.A.R. Campania Napoli, sez. III, 10 febbraio 2006, n. 1965). “Ciò che rileva al fine della qualificazione di un'opera edilizia come precaria è, invece (come affermato dalla giurisprudenza consolidata e condiviso dal Collegio), la funzione cui è obiettivamente finalizzata l'opera, con la conseguenza che solamente le costruzioni destinate ab origine al soddisfacimento di esigenze contingenti e circoscritte nel tempo saranno esenti dall'obbligo della concessione, mentre vi saranno assoggettate le opere destinate ad una utilizzazione perdurante nel tempo (cfr., ex plurimis, Cons. Stato, sez. V, 24 febbraio 1996, n. 226).” (T.A.R. Piemonte Torino, sez. I, 26 aprile 2005, n. 1136).
Lo stesso indirizzo è seguito anche dal Consiglio di Stato, che afferma: “Non è necessaria alcuna concessione edilizia allorché l'opera consista in una struttura precaria, facilmente rimovibile, non costituente trasformazione urbanistica del territorio (…)”. (Consiglio Stato , sez. V, 07 novembre 2005, n. 6193).

Dopo avere passato in rassegna le sentenze sulla nozione di “precario”, appare opportuno spendere infine alcune parole sul regime abilitativo di queste opere.

Si fa notare che, prima dell’entrata in vigore del testo Unico dell’Edilizia, la giurisprudenza riteneva che, per questo tipo di opere, non dovesse essere richiesto alcun titolo abilitativo. Sul punto, la già citata sentenza della Cassazione penale n. 2267 del 1997, dopo aver escluso che occorra la concessione edilizia, esclude anche che serva l’autorizzazione ex lege n. 457/1973 e n. 92/1996: “Tuttavia, gli interventi ammessi in base ad autorizzazione sono determinati e fra essi non vi è l'opera precaria, giacché la stessa o è tale e non necessita di alcun provvedimento abilitativo oppure deve essere assentita in base al regime cui deve essere sottoposta”. 
Parrebbe, dunque, che le opere precarie rientrino nell’attività edilizia libera.
Dopo l’entrata in vigore del D.P.R. n. 380/2001, l’indirizzo sopra citato sembra essere mutato, così come emerge dalla sentenza del Consiglio di stato, sez. V, 19 settembre 2006, n. 5469: “ (…) secondo un consolidato orientamento, le costruzioni aventi intrinseche caratteristiche di precarietà strutturale e funzionale, cioè destinate fin dall'origine a soddisfare esigenze contingenti e circoscritte nel tempo, sono esenti dall'assoggettamento alla concessione edilizia (cfr. Cons. Stato, Sez. V, 24 febbraio 2003, n. 986), illegittimamente il Comune di Este non ha consentito alla società appellante di intraprendere i lavori previsti mediante la semplice presentazione della d.i.a. In tal senso, tra l'altro, inducono le disposizioni di cui agli artt. 3 e 10 del T.U. sull'edilizia (d.P.R. 6 giugno 2001 n. 380), che escludono per tale tipologia di interventi il permesso di costruire (…)”. Sembrerebbe, in altre parole, che, per realizzare tale tipologia di opere serva una denuncia di inizio attività ex artt. 22 e seguenti del D.P.R. n. 380/2001.
Questo dipende, probabilmente, dalla tecnica legislativa adottata dal legislatore del Testo Unico, il quale fa una elencazione precisa delle opere rientranti nell’attività edilizia libera (art. 6) e di quelle necessitanti il permesso di costruire (art. 10), prevedendo che, per le opere non comprese in questa elencazione, si applichi, in via residuale, la denuncia di inizio attività (cfr. art. 22, comma 1, del D.P.R. n. 380/2001).

