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1. L'esigenza primaria sottesa al sistema della trascrizione delle domande
giudiziali ¢ quella di tutelare I'avente causa dal convenuto, il c.d. ««subac-
quirenteey, di fronte alla possibilita che il suo titolo di acquisto sorto pen-
dente lite venga meno, sia cio¢ dichiarato dal giudice, a vario titolo, invalido
o inefficace (1).

La tutela del subacquirente ¢ contrapposta a quella dell'attore, per il quale,
secondo l'impostazione di autorevole dottrina, la durata del processo non
deve andare a suo danno, onde ««la sentenza che accoglie la domanda deve
riconoscere il diritto come se ci0 avvenisse nel momento stesso della do-
mandaay (2).

Il contemperamento dei contrapposti interessi si fonda su un sistema quale
quello delineato negli art . 2652 e 2653 c.c., coordinati con ' art . 111,
comma 4, c.p.c. che, a seguito della trascrizione della domanda giudiziale,
crea sul bene oggetto di disposizione pendente lite una sorta di ««vincolo di
indisponibilitaa» (3). Come autorevolmente osservato ««la trascrizione ren-
de difficilmente commercializzabile I'immobile sul quale viene ad incidere
in quanto ha in ogni caso un'efficacia che non ¢ molto lontana da quella di
un vero sequestroo» (4).

Non sembra, pero, pienamente condivisibile I'osservazione in base alla quale
il sistema della trascrizione delle domande giudiziali viene ««in qualche
modo a derogare alle ordinarie garanzie della certezza del dirittoo» (5)

(5) GUALANDI, Trascrizione della domanda giudiziale e limiti di applicazio-
ne dell art . 96, comma 2, c.p.c., inRiv. trim. dir. proc. civ., 1957, 816, ri-
preso, condividendone il punto di vista, daPROTO PISANLLa trascrizione del-
le domande giudiziali, Napoli 1968, 376 ss.

La certezza, almeno come meta tendenziale, ¢ insita nel principio di tipicita
legale assoluta a cui il sistema della trascrizione delle domande si ispira: ri-
spettando 1 precisi presupposti pretesi dalla legge, in punto di individuazione
delle domande giudiziali trascrivibili, si ha certezza del diritto anche in un
sistema di trascrizione, quale quello che qui ci occupa, non definitivo, ma
che svolge una funzione prenotativa, cautelare e provvisoria (6).

Non va, dunque, confusa la tutela provvisoria con l'incertezza dell'esito del
giudizio.

E indubbio, tuttavia, che chi acquista pendente lite deve accollarsi il rischio
che il proprio dante causa soccomba in giudizio, onde la difficile commer-
ciabilita del bene. E, altresi, indubbio che chi acquista in corso di giudizio



potra subire un danno, quando la domanda giudiziale trascritta non ¢ com-
presa negli elenchi di cui agli art . 2652 e 2653 c.c.

Come reagisce 'ordinamento giuridico di fronte all'accennato problema?

Si possono ipotizzare, almeno in linea teorica, diversi rimedi, cosi preventivi
come successivi (cio¢ risarcitori).

Potrebbe, ad esempio, obbligarsi l'attore alla prestazione di una cauzione.
Osserva a tal proposito autorevole dottrina che in sede di riforma del codice
civile italiano ««si era ventilata la possibilita [...] di obbligare I'attore a una
prestazione di cauzione, ma l'idea fu scartata e non lascio traccia neppure
nei lavori preparatorii» (7).

Sempre in via preventiva potrebbe ipotizzarsi una sorta di cognizione som-
maria da parte del giudice sulla trascrizione della domanda giudiziale: si
pensi al § 885 BGB che subordina ««l'iscrizione della Vormerkung ad una
Einstweilige Verfiing, ai sensi dei § 939 ss. ZPO, cio¢ ad un provvedimento
d'urgenza, o al consenso di colui il cui diritto ¢ colpito dalla prenotazionee»
(8).

Riguardo i rimedi successivi, si € prospettata, nel vigore del codice civile i-
taliano del 1865 e in assenza di una norma generale corrispondente all'attua-
le art . 96 c.p.c., una sorta di responsabilita oggettiva dell'attore, la cui tutela
¢ immediata seppur provvisoria, quando la domanda giudiziale ¢ infondata o
illegittima.

Il nostro legislatore ha, invece, optato per la soluzione della tutela successi-
va, risarcitoria con un criterio non gia oggettivo ma soggettivo di imputa-
zione della responsabilita.

2. Per mala fede, o per errata interpretazione degli art . 2652 e 2653 c.c., l'at-
tore potrebbe trascrivere una domanda giudiziale intrascrivibile, onde la sua
illegalita. Secondo una prospettiva rigorosa, ««il carattere tendenzialmente
assoluto della pubblicita relativa alle azioni immobiliari, realizzato negli art
. 2652 e 2653 c.c., restringe di molto le ipotesi concrete di trascrizioni ille-
gittimee» (9).

L'osservazione ¢ esatta e condivisibile, ma 1 traffici moderni hanno posto il
problema della trascrivibilita di molte domande relative a beni immobili non
contemplate negli elenchi di cui agli art . 2652 e 2653 c.c.

A ci0 si aggiunga che parte della dottrina propone oggi di superare il princi-
pio della tipicita di atti e domande giudiziali trascrivibili e 1'eccezionalita
dell'istituto della trascrizione, in un'ottica volta a scardinare 1 dogmi in mate-
ria di trascrizione, anche attraverso l'ausilio di un'indagine storico-
comparativa e, addirittura, degli strumenti dell'analisi economica del diritto
(10), orientamento criticabile secondo quanto si dira in seguito commentan-
do la sentenza che qui ci occupa, € in particolare il principio della tipicita
legale assoluta che caratterizza il sistema della trascrizione.

Oltre alla trascrizione illegittima, si puo ipotizzare una trascrizione della
domanda giudiziale respinta perché infondata: ¢ questo il caso contemplato,
secondo 1'orientamento dominante, nell' art . 96, comma 2, c.p.c.



Entrambe le ipotesi descritte sono state oggetto dell'intervento delle sezioni
unite nella sentenza qui in commento; sentenza di cui appaiono condivisibili
massima e motivazione.

3. Dottrina e giurisprudenza sono pressoch¢é unanimi nel ritenere applicabile
|"art . 96, comma 2, c.p.c. al caso in cui la domanda sia trascritta legittima-
mente (perché rientrante nelle ipotesi menzionate dagli art . 2652 e 2653
c.c.), ma venga poi respinta dal giudice perché infondata (11), ed ¢ questo
l'orientamento ribadito dalle sezioni unite.

Isolata e minoritaria ¢ I'opposta prospettiva che richiama, a tal proposito, I'
art . 96, comma 1, c.p.c. (12): l'applicabilita del comma 2 della norma citata
non sarebbe possibile perché aggraverebbe la posizione di chi ha trascritto la
domanda giudiziale confidando nell'esito positivo del giudizio. Si badi che il
comma 1 dell' art . 96 c.p.c. richiede, quale elemento soggettivo di imputabi-
lita, il dolo o la mala fede; il comma 2, invece, richiama la normale pruden-
za dell'attore, che, come tale, rende piu facile I'imputazione della responsa-
bilita.

La lettera della norma appare pero inequivocabile, onde I'orientamento mi-
noritario deve essere respinto: mentre il comma 1 si riferisce ai casi di lite
temeraria, ipotesi cio¢ legate strutturalmente al processo, il comma 2 fa e-
splicito riferimento alle domande giudiziali trascritte, di cui il giudice accer-
ta ««l'inesistenza del dirittooy.

Il richiamo alla normale prudenza (colpa lieve), e dunque al comma 2, si
giustificherebbe, secondo autorevole dottrina (13), anche in base al contenu-
to dell' art . 2668 c.c., il quale dispone la cancellazione della trascrizione
quando la domanda giudiziale ¢ stata rigettata.

Il riferimento all' art . 2668 c.c. ¢ fuorviante anche perché altro ¢ il caso di
una domanda trascritta ma rigettata, altra ¢ I'ipotesi di un'azione trascritta
ma infondata.

L'infondatezza della domanda giudiziale equivale, in buona sostanza, alla
««inesistenza del dirittoo». Da questo punto di vista I' art . 96, comma 2,
c.p.c. ¢ di difficile interpretazione: molto probabilmente l'espressione ««ine-
sistenza del dirittoo» non era chiara neanche al legislatore del 1940, onde,
esclusa l'analisi strutturale della fattispecie, che non da chiari esiti interpre-
tativi, la soluzione del problema deve rinvenirsi nell'analisi funzionale:
««l'interpretazione funzionale impone di ritenere che I'obbligo dell'attore di
risarcire 1 danni, in ipotesi di infondatezza della domanda (legittimamente)
trascritta, sia subordinato alla sussistenza non gia della sua mala fede o col-
pa grave, bensi del suo aver abito senza la normale prudenza, cio¢ anche
della sola colpa lievee» (14).

Altro elemento che sorge dall'interpretazione dell' art . 96, comma 2, c.p.c. €
cosa si intenda per ««attore che ha agito senza la normale prudenzaay. For-
mula, quest'ultima, che equivale, secondo autorevole dottrina, a quella
««della mancanza della diligenza del buon padre di famiglia, ossia alla colpa
lievee» (15).

La giurisprudenza fa proprio tale orientamento affermando che ««la normale
prudenza [...] deve essere valutata avendo riguardo alla prevedibilita dell'e-



sito finale della controversia vertente sulla fondatezza della domanda, ossia
all'esistenza del diritto per il quale ¢ conferita dalla legge la facolta di tra-
scrivere la domandaa» (16).

La normale prudenza coincide, dunque, con la colpa lieve (17).

4. Secondo quanto sino ad ora argomentato, la dottrina e la giurisprudenza
sono pressoché unanimi nel ritenere applicabile I' art . 92, comma 2, c.p.c.
quando la domanda giudiziale trascritta ¢ infondata.

Molto piu complessa ¢ invece I'analisi del risarcimento del danno per tra-
scrizione illegittima, contendendosi il campo tre orientamenti (18).

Nel silenzio del legislatore, si ritiene applicabile al caso di specie I' art .
2043 c.c., oppure 1' art . 96, comma 2, c.p.c., o, infine, 1" art . 96, comma 1,
c.p.c. (19).

E evidente la portata pratica nella scelta alternativa fra il modello risarcito-
rio di cui all' art . 2043 c.c. e quello di cui I' art . 96, commi 1 e 2, c.p.c.

Si badi che aver enfatizzato l'alternativa dei modelli risarcitori non ¢ casua-
le, ma ¢ la conseguenza di un dato incontrovertibile: la responsabilita di cui
all' art . 96 c.p.c. costituisce una species del genere del neminem laedere,
principio generale rilevante ex art . 2043 c.c. (20), onde se ne deve escludere
l'applicazione in concorso (21).

Tale rapporto di specialita impone di chiarire le differenze fra le due fatti-
specie.

Riguardo il profilo soggettivo di imputazione della responsabilita, ritenere
applicabile I' art . 96, comma 1, c.p.c. alla trascrizione illegittima significa
subordinare la responsabilita in capo all'attore alla sua mala fede o colpa
grave, a differenza del comma 2 che invece prevede l'imputabilita per colpa
lieve. L' art . 2043 c.c., diversamente, si riferisce agli elementi soggettivi del
dolo e della colpa, genericamente intesi.

L'ingiustizia del danno, e la relativa prova, € un elemento giuridicamente ri-
levante in seno alla fattispecie di cui all' art . 2043 c.c., mentre non rileve-
rebbe a livello di fattispecie qualora si ritenesse applicabile I' art . 96, com-
ma 1, o, alternativamente, il comma 2, c.p.c., ove l'ingiustizia del danno ¢
insita nel precetto disatteso (22).

Altro elemento di differenza consiste nella individuazione del giudice com-
petente, o meglio ««nell'affermazione o meno dell'esigenza del simultaneus
processus per il giudizio iniziato con la domanda assoggettata a trascrizione
e per quello inteso ad ottenere la domanda al risarcimento danno per indebi-
ta (illegittima o illecita) trascrizionee» (23).

Il richiamo all' art . 2043 c.c. determina che il risarcimento possa essere do-
mandato in un autonomo processo; 1' art . 96 c.p.c., invece, implica la com-
petenza del giudice del giudizio gia in corso.

5. L'applicabilita dell' art . 2043 c.c. fonda l'intervento delle sezioni unite qui
in analisi.

Le argomentazioni sono chiare e cristalline e appaiono condivisibili.
Secondo le sezioni unite, 1' art . 96 c.p.c. si fonda su un reciproco dovere di
fedelta delle parti, sulla cui questione ¢ competente il giudice investito della
domanda principale.



Nelle due ipotesi tipizzate dall' art . 96, commi 1 e 2, c.p.c.,««il fatto mate-
riale costitutivo della responsabilita, cio€ la esistenza o inesistenza del dirit-
to vantato ed il modo con cui ¢ stato esercitato, costituiscono 1'oggetto della
domanda principalee».

Cosi non ¢, invece, nel caso ««in cui sia vantato in giudizio un diritto in ba-
se a domanda non trascrivibile, ove il diritto per cui ¢ stata proposta e tra-
scritta la domanda puo essere accertato esistente, e, tuttavia, dal fatto della
trascrizione puo essere derivato un pregiudizio che rileva come danno risar-
cibilee». Chi ha subito tale pregiudizio deve chiedere al giudice un accerta-
mento in diritto su un fatto diverso: il danno conseguente alla illegittima tra-
scrizione della domanda giudiziale.

E questa I'argomentazione piti pregnante in ordine all'esclusione dell'appli-
cabilita dell' art . 96, comma 2, c.p.c. al caso che ci occupa: meno condivisi-
bile ¢, invece, la posizione di una certa giurisprudenza che addiviene allo
stesso risultato, ma con argomentazioni criticabili.

Tale giurisprudenza sostiene che ' art . 96 c.p.c. avrebbe un ambito di appli-
cabilita rivolto solo alle domande giudiziali trascritte e infondate: posta
I'imprescindibilita dell'ingiustizia della procedura, 1" art . 96, comma 1, c.p.c.
si riferirebbe al processo di cognizione e il comma 2 al processo esecutivo o
cautelare, con esclusione, dunque, della trascrizione illegittima il cui ambito
sarebbe coperto, appunto, dall' art . 2043 c.c. (24).

Questo ragionamento non ¢ condivisibile.

E, infatti, normativamente infondata la distinzione, in seno all' art . 96 c.p.c.,
fra danni derivanti dalla trascrizione di una domanda infondata riguardanti il
processo di cognizione e quelli che si riferiscono all'esecuzione e ai proce-
dimenti cautelari. E bensi vero che il comma 1 utilizza una terminologia for-
se piu compatibile con la cognizione (««agiree» e ««resisteree» in giudizio),
e che, invece, il comma 2 si riferisce esplicitamente all'esecuzione e ai pro-
cessi cautelari, ma ¢ anche certo che proprio il comma 2 contempla alla let-
tera le domande giudiziali trascritte, per le quali il giudice accerta ««l'inesi-
stenza del dirittoo». Tali domande si rinvengono proprio negli art . 2652 e
2653 c.c.: si tratta cio€ in tutti 1 casi ivi contemplati di sole azioni di cogni-
zione (25). Cié¢ ¢ tanto vero che la dottrina piu attenta ha indagato se le nor-
me citate possano applicarsi anche all'esecuzione e al fallimento, con esiti
positivi dell'indagine (26).

Ci0 posto, deve dirsi che altra calzante argomentazione a favore dell'appli-
cabilita dell' art . 2043 c.c. al caso della trascrizione illegittima deve rinve-
nirsi, secondo le sezioni unite, ««in ragione della totale inefficacia che a-
vrebbe la trascrizione di domanda giudiziale non compresa fra quelle elen-
cate negli art . 2652 e 2653 c.c. [...]. Se va condivisa l'astratta qualificazione
della trascrizione della domanda giudiziale come atto processuale (laddove
normativamente prevista) in quanto posto in essere in funzione di un proces-
so0, qualche riserva puo fondatamente essere sollevata nel caso in esame, at-
teso che l'assenza di una previsione normativa legittimante la trascrizione
della domanda esclude che alla stessa possa essere riconosciuta alcuna va-



lenza processuale, non potendo ad essa essere attribuito, neppure in via a-
stratta ed ipotetica, alcun effetto sostanzialee».

Ci0 equivale a dire che I' art . 96, comma 2, c.p.c. fa ««riferimento alla ine-
sistenza del diritto fatto valere con la domanda trascritta (cio€ ipotizza un
collegamento tra diritto e trascrizione) e che in tanto la trascrizione della
domanda si collega al processo in quanto ci0 sia previsto dalla legge; una
domanda per la quale la legge non preveda la trascrizione non puo essere,
invece, considerata effetto del processo e la responsabilita per la sua trascri-
zione puo sussistere anche quando essa dovesse risultare fondata, il che e-
sclude I'applicabilita dell' art . 96, comma 2, c.p.c., con conseguente inevita-
bile inquadramento nell' art . 2043 c.c..» (27).

Non merita cosi di essere accolto I'opposto orientamento, secondo cui se ¢
vero che la trascrizione delle domande giudiziali non € un atto processuale,
onde l'inapplicabilita dell' art . 96, comma 2, c.p.c. quando la trascrizione ¢
illegittima, ¢ anche vero che la trascrizione € un ««attoo» (rectius: ««fatto
giuridicoo») che si ««ricollega a un processo, nel quale trova la sua premes-
sa essenziale e del quale puo in un certo senso considerarsi ««effettoo», on-
de la sua riconducibilita in seno all' art . 96, comma 2, c.p.c. (28).
L'impostazione ««funzionalee», come argomenta la dottrina qui in analisi
critica, non supera l'impasse: 1'assenza di una previsione normativa legitti-
mante la trascrizione della domanda esclude che alla stessa possa essere ri-
conosciuta alcuna valenza processuale e sostanziale.

Se quanto detto si considera condivisibile, deve a maggior ragione ritenersi
superato anche il terzo orientamento, quello secondo cui la norma applicabi-
le, quando la trascrizione ¢ illegittima, ¢ 1' art . 96, comma 1, c.p.c. (29).

6. Nell'affermare il principio di diritto esposto, le sezioni unite argomentano
richiamando due ulteriori principi che vale la pena riprendere e approfondi-
re, ovvero che:

a) le domande giudiziali trascrivibili sono solo quelle contenute negli elen-
chi di cui agli art . 2652 € 2653 c.c.;

b) non ¢ trascrivibile una domanda giudiziale di accertamento di una scrittu-
ra privata contente un patto di prelazione.

Quanto alla tipicita, occorre ribadire che I'elencazione delle domande giudi-
ziali soggette a trascrizione contenuta negli art . 2652 e 2653 c.c. ¢ tassativa.
La trascrizione delle domande giudiziali risponde, allora, al principio della
tipicita legale assoluta.

Tale tipicita si giustifica per varie ragioni.

Le due norme di riferimento, invero, si riferiscono non gia a categorie gene-
rali e omnicom prensive, ma a ««categorie ristrette e limitate da termini pre-
cisi e rigorosii» (30). Cio significa che le domande giudiziali che si possono
trascrivere sono solo quelle indicate negli art . 2652 e 2653 c.c. e non altre.
Non deve, allora, ingenerare confusione 1'inciso di cui al comma 1 dell' art .
2652 c.c., secondo cui si devono (rectius: possono) trascrivere le domande
giudiziali ivi elencate ««qualora si riferiscano ai diritti menzionati nell' art .
2643 c.c..».



Tale rinvio non fa venir meno la tipicita a cui si ispira il sistema della tra-
scrizione delle domande giudiziali, tipicita da riferire solo ed esclusivamente
alle elencazioni di cui agli art . 2652 e 2653 c.c., cio¢ alle domande ivi elen-
cate, riguardanti, ovviamente, i soli trasferimenti immobiliari o di diritti rea-
li immobiliari o degli altri diritti personali di godimento previsti dall' art .
2643 c.c.

Non ¢ esatto, allora, affermare, come pur argomenta un certo orientamento,
l'esistenza di una corrispondenza necessaria fra atti ¢ domande soggetti a
trascrizione, nel senso che le domande giudiziali che si possono trascrivono
non sono solo quelle contemplate negli art . 2652 e 2653 c.c., ma anche tutte
quelle che si riferiscono ad ogni controversia avente ad oggetto gli atti che
possono trascriversi ex art . 2643 c.c., o che possono trascriversi in base ad
altre norme speciali (fatta eccezione per I' art . 2652, n. 3, c.c., per la cui ipo-
tesi vale una regola in parte diversa su cui si dira infra, § 7).

E, dunque, errato affermare, entro i limiti appena chiariti, che la trascrizione
degli atti ««integraay le fattispecie di cui agli art . 2652 e 2653 c.c. (31).
Quello accennato ¢, infatti, un non argomento. La corrispondenza fra le
norme in esame, attesa la loro eccezionalita, per essere tale, deve essere tipi-
ca, cioe¢ stabilita dal legislatore.

Cosi, in realta, non €. La tipicita ¢, infatti, quella di cui agli art . 2643 e
2645-ter c.c., per gli atti, e, autonomamente, quella di cui agli art . 2652 ¢
2653 c.c., per le domande giudiziali.

Il parallelismo fra le norme, inteso nel senso sopra esposto, €, fra I'altro, pe-
ricoloso, € puod ingenerare confusione concettuale, ««atteso che oggetto del-
la pubblicita mediante trascrizionee» ex art . 2643 c.c. ¢ ««l'effetto prodotto
e non l'atto che lo producee» (32); mentre negli elenchi di cui all' art . 2652
e 2653 c.c. la tipicita attiene alle domande, per gli effetti specifici di ognuna
di esse. Non ¢ un caso che il legislatore nei singoli casi contemplati negli art
. 2652 € 2653 c.c. indichi gli effetti, ogni volta diversi, della trascrizione per
ogni singola categoria di domande trascritte.

Nell' art . 2643 c.c., invece, ««la tipicita riguarda gli effetti, cosicché qualsi-
voglia atto che tali effetti produca pur al di fuori dello schema del contratto,
della rinunzia abdicativa, delle sentenze e degli atti e provvedimenti previsti
e suscettibili di trascrizione ¢ suscettibile di trascrizionee» (33).

Cié ¢ tanto vero che, per quanto riguarda la trascrizione delle domande giu-
diziali, non esiste una norma come quella di cui all' art . 2645 c.c.; norma
che a prescindere dalle modalita con cui ¢ interpretata in dottrina e giuri-
sprudenza non si applica alla trascrizione delle domande giudiziali (34), on-
de la tassativita assoluta degli elenchi di domande di cui agli art . 2652 e
2653 c.c. (35).

Tipicita che ¢ confermata dalla natura delle norme che la disciplinano: gli
art . 2652 e 2653 c.c. sono, infatti, norme eccezionali e, come tali, insuscet-
tibili di applicazione analogica. Ecco, dunque, che seppure quello in analisi
si presenta come un istituto di ius singulare, all'interprete potrebbe essere
consentita, eventualmente, l'interpretazione estensiva, dovendosi, pero, spe-
cificare che, ««come esattamente avvertiva Coviello, non puo essere assunto



l'interesse dei terzi come criterio di estensione, perché se € vero che tutti gli
atti da trascrivere interessano 1 terzi, non ¢ vero che tutti gli atti che interes-
sano 1 terzi sono da trascrivere; in tanto quest'interesse pud assumere giuri-
dica rilevanza, in quanto sia conosciuto da norma di legge, si subiettivizzi
cio¢ in un dirittoo» (36).

Conferma l'orientamento sopra riportato l'analisi della giurisprudenza, la
quale ha ribadito, in piu di una decisione, la ««tassativitaa» delle domande
trascrivibili (37), basandola, talvolta, sul presupposto che il nostro ordina-
mento giuridico non conosce una trascrivibilita facoltativa delle domande
giudiziali (38): la trascrizione ¢ consentita, allora, solo riguardo le domande
per le quali ¢ espressamente prevista e agli effetti stabiliti dalla legge (39).
7. La tipicita delle domande trascrivibili si collega, secondo quanto appena
chiarito, alla mancanza di una corrispondenza necessaria fra atti e domande
soggetti a trascrizione (con eccezione, pero, del caso di cui all' art . 2652, n.
3, c.c., per il quale, avvenuto l'accertamento giudiziale della sottoscrizione
di una scrittura privata, non deve essere trascritta la sentenza ma il titolo do-
cumentato nell'accertamento: in tal modo la trascrizione della domanda anti-
cipa gli effetti della trascrizione del titolo, reso possibile, appunto, dalla sen-
tenza di accertamento).

Proprio a tal proposito, un altro passaggio della motivazione merita atten-
zione.

Si tratta della trascrivibilita della domanda di accertamento di una scrittura
privata contenente un patto di prelazione, esclusa, a ragione, dalle sezioni
unite.

Si badi che nei motivi di ricorso della parte interessata si denuncia la ««vio-
lazione degli art . 2645-bis c.c., 2652 ¢ 2653 c.c., in relazione alla pretesa
non trascrivibilita della domanda volta ad accertare 1'esistenza di un patto di
prelazionee».

I1 richiamo all' art . 2645-bis c.c. ¢ doppiamente fuorviante. Sul piano so-
stanziale, infatti, la pretesa assimilazione fra patto di prelazione e contratto
preliminare deve essere respinta. Sul piano degli effetti, inoltre, il problema
non ¢ quello della trascrivibilita del patto di prelazione, da escludersi tassa-
tivamente, ma dell'intrascrivibilita di una domanda di accertamento del patto
di prelazione.

Riguardo il primo aspetto, vale la pena sinteticamente ricordare che secondo
una parte della giurisprudenza il patto di prelazione rientra nell'ampio genus
del contratto preliminare (40): l'identificazione si basa sul presupposto che
obbligarsi a preferire equivalga ad obbligarsi a contrarre. In senso contrario
¢ stato, tuttavia, rilevato che nel patto di prelazione il promittente ¢ assolu-
tamente libero di contrarre o non contrarre (41) (I'unica sua concreta obbli-
gazione positiva ¢ rappresentata dalla formulazione della c.d. ««denuntia-
tiooy), a differenza del contratto preliminare, il quale, com'e noto, obbliga
alla conclusione del contratto definitivo.

Per superare l'ostacolo, si afferma che la prelazione volontaria possa qualifi-
carsi quale preliminare unilaterale sottoposto a condizione sospensiva pote-
stativa, con applicabilita, se ricorrono 1 presupposti, dell' art . 2932 c.c. e



delle norme codicistiche previste dal codice civile per il contratto prelimina-
re: I'art. 1351 c.c., e, appunto, ' art . 2645-bis c.c.

Difficolta si rinvengono, tuttavia, nell'individuazione dell'evento dedotto in
condizione.

Tale evento ¢ identificato nella volonta libera, discrezionale e insindacabile
del promittente di addivenire alla conclusione del successivo contratto. E
stato, tuttavia, osservato, in senso contrario, che ««la volonta nello schema
negoziale ¢ presa in considerazione solo se ne costituisce elemento essenzia-
le e perché rilevi come elemento accidentale € necessario che si traduca in
un atto. Non pare esatta I'affermazione che 1'atto in questione possa essere la
denuntiatio; quest'ultima, infatti, costituisce un obbligo per il promittente,
ed il suo adempimento, in quanto tale, non ¢ deducibile in condizionee»
(42). N¢ tale evento sembra potersi identificare con la conclusione del suc-
cessivo contratto, come pur suggerito, perché tale conclusione ¢ temporal-
mente, e logicamente, successiva all'adempimento o, eventualmente, ina-
dempimento dell'obbligo di preferenza.

I1 patto di prelazione non puo, dunque, considerarsi quale preliminare unila-
terale trascrivibile ai sensi dell' art . 2645-bis c.c.

Tuttavia, come in parte anticipato, il richiamo, nella sentenza qui in com-
mento, all' art . 2645-bis c.c. ¢ (doppiamente) errato perché il problema che
ci occupa non attiene alla trascrivibilita del patto di prelazione, ma riguarda
l'intrascrivibilita di una domanda giudiziale di accertamento di un patto di
prelazione.

Non ¢ condivisibile, allora, affermare, come fanno le sezioni unite, che im-
proprio ¢ il richiamo all' art . 2645-bis c.c. perché ««nella specie non ¢ con-
figurabile alcun contratto ad effetti reali traslativo o costitutivoo» e che ««!'
art . 2645-bis c.c. non sarebbe in ogni modo applicabile, atteso che risulta
che 'accordo ¢ stato concluso con una semplice scrittura privataa.

I1 problema, invero, non ¢ quello della trascrizione illegittima del patto di
prelazione, inteso in ipotesi come preliminare unilaterale, ma quello dell'il-
legittimita della trascrizione della domanda di accertamento di un patto di
prelazione, onde la norma da richiamare occorreva individuarla, in ipotesi,
in seno agli art . 2652 e 2653 c.c.

Poteva cosi indagarsi sulla possibilita di rinviare all' art . 2652, n. 3, c.c., i-
potesi che prevede la trascrizione della domanda diretta a ottenere 'accer-
tamento della sottoscrizione di scritture private in cui si contiene un atto
soggetto a trascrizione o iscrizione.

La giurisprudenza, a tal proposito, ¢ intervenuta in ordine alla trascrivibilita
di tale domanda riferita a un trasferimento immobiliare, e non gid, come nel
caso in esame, riguardo all'accertamento del patto di prelazione.

In quel contesto, cio¢ solo la dove si controverta sull'accertamento di un tra-
sferimento immobiliare o altro diritto equiparato, potrebbe discutersi se ade-
rire alla posizione piu estensiva, quella che cio¢ ammette la trascrivibilita
della domanda di mero accertamento di una scrittura privata pur in assenza
di una istanza di verificazione della firma (43), essendo tale accertamento
giudiziale, come dire, ««implicitoo» (44); oppure a quella piu rigorosa, se-



condo cui tale domanda non rientrando tra quelle ««previste dall' art . 2652,
n. 3, c.c. non puo essere trascritta, ancorché tendente ad un giudicato che
presuppone l'autenticita delle sottoscrizioni, e, se trascritta, non puo avere
gli effetti della prenotazione in vista della futura trascrizione della scrittura
privata posta a fondamento della pretesa, perché le disposizioni che preve-
dono la trascrizione delle domande e 'opponibilita degli effetti della senten-
za nei confronti dei terzi sono tassative non solo nel senso che dalla trascri-
zione derivano soltanto gli effetti espressamente previsti dalla legge, ma an-
che nel senso che tali effetti sono prodotti esclusivamente dagli atti e dalle
pronunce specificamente indicati nelle norme stessee» (45).

Ma quando si tratta di una domanda di accertamento di un patto di prelazio-
ne deve tassativamente escludersi la trascrivibilita ex art . 2652, n. 3, c.c.
N¢ opportuno ¢ il richiamo all' art . 2653, n. 1, ove si fa riferimento (anche)
alla trascrizione delle domande dirette all'accertamento del diritto di proprie-
ta e dei diritti reali di godimento, proprio perché altro ¢ un diritto reale da
accertare (46), altro ¢ l'accertamento della situazione sottesa al patto di pre-
lazione, onde, conclusivamente, la intrascrivibilita di una simile domanda.
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