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1. LA FUNZIONE DELLA PUBBLICITA’

Listituto  della trascrizione (artt. 2643-2696 cc) e, quindi, della pub-
blicita dei trasferimenti aventi ad oggetto i beni immobili ed i mobili regi-
strati assolve ad una funzione di certezza del diritto, riferita essenzial-
mente alla "certezza dei rapporti umani” e, pertanto, di tutela dei terzi.

Infatti, lesigenza di una pubblicita relativa ai trasferimenti di beni immo-
bili nasce dal problema della tutela del credito e della sicurezza dei traffici,

Si suole parlare anche di tutela dellaffidcamento sul potere economi-
co di un soggetto in ordine a beni immobili, cioe sulla sua titolarita di dirit-
t reali immobiliari (cfr. L FERRI, Trascrizione immobiliare, in Comm.
Scialoja e Branca, Roma - Bologna, 1977, p. 1; sulla tutela dei terzi cfr,
sempre FERR], cit, p.10)

Secondo altra autorevole dot-
trina, fistituto della pubbilicita .. ha
una finalita che .. puo essere defi-
nita come o scopo di rendere
nota una determinata situazione
giuridica a persone diverse da

Listituto della pubblicita ..
ha una finalita che .. puo
essere definita come lo
scopo di rendere nota una
determinata situazione giuri-
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quelle che hanno posto in essere
0 che sono | destinatari immediati
del fatto che ha costituito quel-
la situazione” (NICOLO, La tra-
scrizione, vol. 1°,Milano, 1973, p.4)

Secondo questa dottrina, che
ha, tra laltro, elaborato “una teoria

dica a persone diverse da
quelle che hanno posto in
essere o che sono i desti-
natari immediati del fatto
che ha costituito quella

unitaria della pubblicit? nellambi-  SITUEZIONE.

to dellinfinita di situazioni giuridiche che possono riscontrarsi nel coacer-
vo dei rapporti umani solo per una parte di esse l'ordinamento giuridico
prevede che vengano portate a conoscenza dei terzi. “La scelta di tali
Situazioni, per le quali per una finalita di ordine eminentemente pratico si
dispone un mezzo di pubblicita, non € fatta dal legislatore sulla base di
rigorosi principi logici, ma piuttosto secondo criteri empirici € quindi mute-
voli e contingenti. Non Vi e infatti alcuna situazione giuridica che, per sua
intrinseca  natura, richieda come una necessita di ordine razionale, di
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essere nota o per lo meno conoscibile ai terzi; € solo un criterio di oppor-
tunita pratica, fondato su un giudizio di probabilita, che permette di distin-
quere tra le innumerevoli situazioni giuridiche che possono far capo ad un
soqggetto, quali abbiano per gii altri consociati o per determinate categorie
di essi tale rilievo, da richiedere ladozione di uno strumento che renda loro
possibile una agevole conoscenza delle medesime”(NICOLO', op. cit, p. 4).

Questa constatazione ha trovato una definitiva conferma nella recen-
te decisione del legislatore che per maotivi pratici di tutela degli acquirent
ha espressamente previsto, mediante lintroduzione dellart 2645-bis cc,
la trascrizione anche del preliminare di vendita di beni immobili o di atti
che costituiscono o trasferiscono diritti reali sugli stessi, che prima di tale
intervento normativo veniva considerata inammissibile sia da parte della

dottrina che della giurisprudenza. TR "
La pubblicita assolve, quindi, La pubblicita assolve, quin

ad una funzione di tutela preven-  Q ad una f‘:/nZione di tutela
tiva, in quanto la conoscenza del-  preventiva, in quanto la
lesistenza di una determinata  conoscenza dellesistenza

situazione giuridica puo fare ; , . o
acquistare un vantaggio o far evi- di una determinata situazio

tare un danno ai terzi. Pertanto, 1€ giuridica puo fare acqui-
sorge in questi casi un interesse  Stare un vantaggio o far evi-
alla creazione di uno strumento tare un danno ai terzi

che sia potenzialmente idoneo

ad assicurare quella conoscenza (cfr. NICOLO', op. cit, p.6), che nellordi-
namento giuridico awiene essenzialmente attraverso listituto della tra-
scrizione.

La trascrizione assume una mera funzione dichiarativa in quanto non
costituisce un elemento integrante della fattispecie essenziale alla crea-
zione del titolo giuridico, ma attua solo una pubblicita dellatto, per cui
essa non ha efficacia sanante dei vizi di cui eventualmente questo
dovesse essere affetto (cfr. Cass, sez Il civ, 1T agosto 1995, n. 8441, in
Mass. 1995).

Pertanto, la pubblicazione del fatto giuridicamente rilevante deve esse-
re intesa non come fine a se stessa, ma come uno strumento per realiz-
zare la pubblicita delleffetto giuridico, al fine di renderlo riconoscibile ali
terzi, e tale finalita si puo realizzare solo quando leffetto giuridico si sia
veramente prodotto in virtt di un atto valido (cfr. NICOLO), op. cit, p. 9).
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2. L'OGGETTO DELLA TRASCRIZIONE

A proposito della pubblicita, la dottrina distingue un oggetto imme-
diato, rappresentato dallatto, da un oggetto mediato, rappresentato dal-
l'effetto che latto produce ed in vista del quale la pubblicita & disposta
(NICOLO;, op. cit, p. 67).

Il problema dellindividuazione delloggetto della trascrizione & di fon-
damentale importanza, in quanto da esso dipende la portata che si vuole
aftribuire allart 2643 e, soprattutto, allart 2645 cc.

Secondo la tesi alla quale si L’Oggetto de//a trascriz/one

intende aderire, risalente a NICO- ,
LO ed & L FERR, loggstio della € rappresentato dalleffetto

trascrizione & rappresentato dal- Owero dal mutamento giuri-
leffetto owero dal mutamento  djco che scaturisce dal

giuridico che scaturisce dal fatto fatto o dallatto g/uridico
0 dallatto giuridico relativi alla

proprieta. degli immobili o alla (e/at/w fa,//a propr/etq deQ/’
costituzione o modifica dei diritti  immobili 0 alla costituzione
reali di godimento sui medesimi - 0 modlifica dei diritti reali di

(L FERRI, op. cit, p. 28). ; ; s
La trascrizione &, infatti, un isti- godimento sui medesimi

tuto recente, sconosciuto al diritto romano ed al diritto intermedio, in
quanto collegata al principio del ‘consenso trasiativo” introdotto  dal
Codice civile napoleonico francese del 1805. Nellordinamento giuridico
italiano essa si fonda sul principio del trasferimento consensuale del dirit-
to di proprieta e degli iura in re aliena contenuto nellart. 1376 cc, in base
al quale nei cd. ‘contratti ad effetti real’; ossia "Nei contratti che hanno per
oggetto il trasferimento della proprieta di una cosa determinata, la costi-
tuzione o il trasferimento di un diritto reale owvero il trasferimento di un
altro diritto, la proprieta o il diritto si trasmettono o si acquistano per effet-
to del consenso delle parti legittimamente manifestato’, listituto della tra-
scrizione interviene per rendere pubblico il trasferimento cosi verificato-
Si che altrimenti non sarebbe conoscibile da nessun‘altro oltre alle parti
del contratto (cfr. FERRI, op. cit, p. 5).

Secondo autorevole dottrina (GAZZON, La trascrizione immobiliare,
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tomo |, in Comm. Schlesinger, Milano, 1991, p. 7) “nel nostro ordinamen-
to la regola del consenso traslativo sembra avere un vigore relativo e non
assoluto essendo certamente valida sul piano dei rapporti - inter partes,
mentre appare entrare in crisi se si sposta lattenzione ai rapporti con i
terz” in quanto ad un tipico strumento quale il contratto (art 1321 cc),
che produce effetti soltanto tra le parti che vi hanno partecipato (art
1372 cc), si viene ad atiribuire un'efficacia erga omnes, ossia valida
verso tutti, a seguito del trasferimento o della costituzione del diritto reale.
Sorge, quindi, in questi casi una esigenza di tutela dellaffidamento dei
terzi e, sopra tutto, di certezza del diritto e di sicurezza dei traffici, che,
con riguardo ai beni mobili, trova la sua soluzione nel principio del pos-
sesso vale titolo” codificato nellart. 1153 ¢ .c, che tutela l'acquisto a non
domino, mentre per i beni immobili ed i mobili registrati, questa esigen-
za e soddisfatta dallistituto della trascrizione di cui agli artt. 2643 ss. cc.
Infatti, 'opponibilita "non e un automatico portato dellassolutezza dei dirit-
i reali ma e variamente regolata e graduata nel nostro ordinamento in
relazione allistituto della trascrizione, per gli immobili ed | mobili registrat
e del possesso, per i beni mobill” (laffermazione & di SANTORO PASSA-
RELLI ed & riportata da GAZZON|, op. cit. p. 8).

Da quanto precede, emerge  Fynzione p,-/ma,-,'a ed

che funzione primaria ed essen- , .
Jiale della trascrizione non & €SSeénziale della trascrizione

quella di rendere pubblici deter- 110N € quella di rendere
minati atti (tesi questa sostenuta  pubblici determinati  atti
da PUGLIATTI), ma di prevenire e = mg o prevenire e risolvere

risolvere le controversie che I t e ch
pPOSSONO sorgere in sede di cir- € controversie che Posso-

colazione dei beni immobilie dei N0 sorgere in sede di circo-
mobili registrati (tesi questultima  Jazjione dei beni immobili e

sostenuta da NICOLO' ed ora da : 1 , ,
GAZZONI, in op. o), del mobili registrati,

Infatti, se si considerano gli ‘effetti della trascrizione” sanciti dallart
2644 cc, si pud condividere l'opinione di chi sostiene che “la trascrizio-
ne ha la funzione di far prevalere un titolo su di un altro, con esso incom-
patibile, ma non e fonte di un diritto autonomao, diverso da quello dellau-
tore dellatto di disposizione; risolve cioe .. un conflitto fra titolj ma non fra
diritti, come awviene invece in applicazione della regola possesso vale tito-
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lo, che fa acquistare allacquirente di un bene mobile un diritto nuovo ed
indipendente che estingue quello dellattuale titolare, chiunque esso sia”
(NICOLQO;, op. cit, p. 119; tesi sostenuta anche da GAZZON|, cit, p. 104, il
quale parla di "congegno legale di risoluzione del primo acquisto’)

Questo assunto e stato accolto dalla S. C. (Cass, Sez. 2° Civ, 25 ago-
sto 1994, n. 7512, in Giust Civ, 1995, |, p. 3113, con nota di MONTE-
CHIARI) la quale ha stabilito che: .a omessa trascrizione del titolo di
acquisto della proprieta di un bene in capo allacquirente non influisce
sul diritto di questo e sui poteri di disposizione che da tale diritto a lui
conseguono e non pregiudica quindi, la validita ed efficacia del contrat-
to preliminare di compravendita di detto bene dallo stesso stipulato ne
impedisce laccoglimento della domanda di esecuzione specifica del-
fobbligo di concludere il contratto proposta nei suoi confronti dal pro-
mittente compratore ai sensi dellart 2932 c.c, ancorché il bene risulti alie-
nato, con atto anteriormente trascritto, da un terzo che non ne sia pro-
prietario allatto di trasferimento, atteso che nella suddetta ipotesi di con-
flitto tra un acquisto "a domino” e un acquisto "a non domino” dello stes-
S0 bene, non opera listituto della trascrizions, la cui funzione non & quel-
la di sanare i vizi dellatto negoziale trascritto, ma quello di risolvere il con-
flitto tra diversi acquirenti del bene dal medesimo titolare’.

In questa massima, si riscontra altresi il corollario secondo il quale “la
trascrizione da allacquirente una tutela meramente relativa, non assoluta,
in quanto gli consente di prevalere nei confronti di ogni altro acquirente
dallo stesso autore, ma non nei confronti degli acquirenti da chi si dimo-
stri di essere il vero titolare del diritto acquistato” (cfr. NICOLO), op. cit, p.
120).

Tutto cio e coerente con Lag trascrizione e essenzial-

guanto gia enunciato, secondo mente pubb//cité—notiz/a,

Ccui la trascrizione & essenzial- h ” , Il
mente pubblicita - notizia, che 1€ NUlI@ aggiunge alia

nulla aggiunge alla situazione Sftuazione giuridica posta in
giuridica posta in essere, ma si @ssere, ma si limita a divul-
limita a divulgarla (cfr. GAZZON|,

op. Git, p. 74) garia,
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3. LA TASSATIVITA’ DEGLI ATTI SOGGETTI
A TRASCRIZIONE

L'art 2643 c.c. contiene l'elenco tassativo degli atti soggetti a trascri-
zione.

E' facile rilevare una certa coincidenza tra gli atti contemplati dallart.
2643 cc. e quelli dellart. 1350 cc. per i quali € prevista la forma scritta
ad substiantiam. Attesa la differente funzione svolta dalle due norme, lad-
dove la forma intende tutelare le parti, mentre la trascrizione & posta a
tutela dei terzi, va evidenziato che, da un lato, gli atti per i quali la forma
scritta e richiesta ad substantiam non sono solo quelli dellart. 1350 cc.
ma anche, ai sensi dellart. 117 tu. leggi bancarie (d. Igs. n. 385/93), i con-
tratti bancari e finanziari, che non sono compresi nellart 2643; e, dal-
laltro, che se vi &€ una coincidenza con riguardo al contenuto degli atti
che devono farsi per iscritto, ai sensi dellart. 1350, con quelli che devo-
no essere trascritti, ai sensi dellart. 2643, vi &€ una completa difformita per
quanto riguarda il titolo richiesto per la trascrizione, che deve necessa-
riamente essere contenuto, ai sensi dellart 2657 c.c, in una sentenza, in
un atto pubblico o in una scrittura privata autenticata o accertata giudi-
zialmente,

Il problema della tassativita © meno degli atti soggetti a trascrizione
era molto sentito sotto la vigenza del vecchio codice del 1865 e partiva
essenzialmente dallerronea convinzione che oggetto della trascrizione
fosse latto giuridico.

Il codice attuale, pur mantenendo un "sistema chiuso” degli atti sog-
getti a trascrizione con efficacia tipica ha previsto, mediante linserimen-
to dellart 2645 cc, considerata norma di chiusura del sistema, la possi-
bilita di trascrivere anche atti non espressamente menzionati dalla legge,
a condizione pero che producano gli stessi effetti degli atti elencati nel-
lart. 2643 cc.

Cido non ha cambiato la natura della trascrizione, che resta sempre un
istituto di /us singulare insuscettibile di applicazione analogica, ma ne ha
mutato loggetto, posto che la tassativita non deve essere riferita agli atti
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da trascrivere, bensi allambito [/ codice aftuale, pur mante-

delle "modificazioni  giuridiche’ nendo un “sistema chiuso”
da rendere pubbliche (cfr. L

FERRI, op. cit, p. 63), owero degli dgg// atti Sog.gem.a lfl’ a.scr I-
effetti che gli atti producono, nel  Zione con efficacia tipica ha

senso che il criterio, per stabilire  previsto, mediante linseri-

quali 'a\h‘/ vagano trascritti e,qua// mento dell'art 2645 cc,
no, si € spostato dalla considera-

zione della natura e dallo schema CONSIQEr: azfa norma di Chif-/ .
causale dellatto alla considera- Sura del sistema, la possibi-
zione degli effetii che produce,  Jitg df trascrivere anche atti

sostituendosi in definitiva al princi-
pio della tassativita degli atti quel- non espressamente men-

lo della tassativita cegli efiett? Zionati dalla legge, a condl-
(NICOLO, op.cit, p. 122). Zione pero che producano
' minimo comune denomina- gli stessi effetti degli atti

tore che caratterizza gli atti elen- , ,
catl nellart. 2643 oo, & rappre-  lencati nelfart 2643 c.c.

sentato dal trasferimento o dalla costituzione di diritti reali immobiliari e
tale elencazione & fondamentale per la individuazione degli effetti che tali
atti producono.

Pertanto, ai sensi dellart. 2645 cc, quando ci si trova in presenza di
effetti identici a quelli prodotti dagli atti elencati nellart 2643, si puo pro-
cedere alla trascrizione dellatto che gli ha dato origine qualungue sia la
sua natura, sempre che siano rispettati i requisiti formali posti dallart.
2657 cc. (cfr. NICOLO; cit, p. 145; L FERRI, cit, p. 171).

La norma dellart. 2645 cc. parla espressamente di “ogni altro atto o
prowedimento’, per cui vi e la fondata tendenza ad escludervi i contrat-
ti. Infatti, secondo GAZZONI (op. cit, p. 596) Tart 2645 avrebbe potuto non
essere dettato solo che, a fianco del contratto, lart 2643 avesse previ-
sto ai nn. 1-2-3-4-8-10-12 anche gli atti e provvediment; | quali non a
caso figurano nellelenco con riferimento alla produzione di altri effetts”

Questo Autore, discostandosi in parte dalla precedente dottring, ritie-
ne che la clausola generale o norma di chiusura contenuta nellart 2645
non riguarda gli effetti, ma la natura e la struttura degli atti: *poiché tali atti
hanno riguardo, sul piano dellefficacia, ai contratti di cui allart 2643, se ne
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deve dedurre che essi non possonao, a loro volta, identificarsi in fattispecie
contrattuali” (GAZZONI, op. cit, p. 597).

Se cosi non fosse la norma sarebbe contraddittoria, in quanto non Ci
sarebbe stato bisogno di inserire lart 2645 c.c, poiché sarebbe stato
sufficiente attribuire una portata generale, e dunque suscettibile di appli-
cazione analogica, alla elencazione dellart 2643,
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4. LA TRASCRIZIONE DELLA LOCAZIONE
ULTRANOVENNALE

Tra gli atti soggetti a trascrizione il legislatore ha incluso anche i con-
tratti che hanno ad oggetto diritti personali di godimento, quali, ad esem-
pio, la locazione immobiliare (art. 1571 e seg. cc) e lanticresi (lart. 1960
cc. definisce l'anticresi come il contratto col quale il debitore o un terzo
s/ obbliga a consegnare un immobile al creditore a garanzia del credito,
affincheé il creditore ne percepisca i frutt; imputandoli agli interess; se
dovuti e quindi al capitale’)

La ratio di questa scelta deve essere cercata nel fatto che pur non trat-
tandosi di contratti che trasferiscono o modificano diritti reali, anche se
parte della dottrina sembra orientata a riconoscere ad alcuni di questi
una certa realita (GIORGIANNI), si tratta comunque di contratti che tra-
sferiscono diritti che in determinati casi costituiscono una forte limitazio-
ne del diritto di proprieta, diminuendo il valore economico del bene, per
cui il legislatore ha ritenuto che devono essere portati a conoscenza dei
terzi mediante la loro trascrizione.

Pertanto, il n. 8 dellart 2643 c.c. prevede la trascrizione dei contratti di
locazione di beni immobili che hanno durata superiore a nove anni,

E' opportuno analizzare brevemente tale disposizione, in quanto in
base alla erronea convinzione di una sua estensione analogica alla fatti-
specie della locazione finanziaria immobiliare, si ritiene di poter procede-
re alla trascrizione anche di questi ultimi contratti quando hanno una
durata superiore ai nove anni.

Allinterno della disciplina della trascrizione, che si & visto avere natura
di jus singulare, I n. 8 dellart 2643 presenta caratteristiche ancora piu
particolari rispetto alle altre previsioni nel medesimo contenute, presen-
tando notevoli differenze che emergono essenzialmente sul piano degli
effetti che la trascrizione dovrebbe produrre ai sensi dellart. 2644 cc.

Quest'ultima norma dispone che gli atti enunciati nellart. 2643 c.c. non
sono opponibili ai terzi se non sono stati trascritti anteriormente agli atti
che trasferiscono, costituiscono o modificano i diritti che i terzi vantano
sul medesimo immobile; ed al 2° comma sancisce il principio inverso,
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stabilendo che la trascrizione & opponibile anche al primo acquirente
dal medesimo dante causa che non abbia trascritto il proprio titolo o I'ab-
bia trascritto successivamente,

Con riguardo alla locazione, in aggiunta alla previsione del n. 8, il codi-
ce civile appresta, nellart. 1599, norma di diritto sostanziale, un regime
speciale di opponibilita, stabilendo che il contratto di locazione & oppo-
nibile al terzo acquirente se ha data certa anteriore allalienazione della
cosa locata.

Il 3° comma di tale articolo contempera il principio contenuto nel 1°
comma sancendo che: “Le locazioni di beni immobili non trascritte non
Sono opponibili al terzo acquirente, se non nel imiti di un novennio dallr-
nizio della locazione’.

Dal combinato disposto, quindi, dellart. 1599 cc. con il n. 8 dellart
2643 cc. emerge che la trascrizione della locazione ultranovennale
serve soltanto per opporre ai terzi una durata superiore al novennio, in
guanto al di sotto di tale termine & sufficiente il solo requisito della data
certa,

Va pero0 sottolineato che in questi casi la trascrizione non si sostitui-
sce al requisito della data certa, ma si aggiunge ad esso in virtt del
disposto contenuto nel 1° comma dellart 1599, in quanto la data certa
della locazione deve necessariamente precedere la data dellalienazione
dellimmobile ai fini della sua opponibilita. Pertanto, la trascrizione della
locazione ultranovennale trascritta prima dellacquisto del terzo ma sti-
pulata successivamente al medesimo acquisto non & opponibile al terzo
acquirente (cfr. GAZZONI, op. cit, p. 249).

Da quanto precede si evince che in questi casi la trascrizione non
produce tutti gli effetti di cui allart. 2644, sopra tutto di quelli previsti al
2° comma; non solo, ma il difetto di trascrizione, come si & visto, non eli-
mina lopponibilita infranovennale del contratto di fronte ai terzi, ma com-
porta soltanto la cd. riduzione della locazione entro il novennio. Infatti, il
legislatore, nel sancire il principio emptio non tollit locatum, ossia il prin-
cipio secondo cui il successivo trasferimento dellimmobile non rende
inefficace la locazione dello stesso, ha voluto tutelare le ragioni del pro-
prietario terzo acquirente al quale, se da un lato & opponibile la locazio-
ne, dallaltro gli spetta, ai sensi dellart. 1602, il diritto a percepirne i frutti
fin dal giorno dellacquisto.

Questo diverso regime di opponibilita che distingue i diritti reali dalla
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locazione e dagli altri diritti relativi (v. in via generale lart 1380 cc. che
disciplina il conflitto tra piu diritti personali di godimento) denota un “regi-
me promiscuo” di opponibilita (lespressione e di GAZZON, cit, p. 247),
nel quale, secondo tale doftring, la trascrizione svolge un importante
ruolo, ma non sempre in via esclusiva.

Da guanto precede e facile, oltre che pacifico, trarre la conclusione
sulla portata eccezionale delle disposizioni in materia di trascrizione e
soprattutto, allinterno di queste, del n. 8 dellart. 2643 c.c. sulla trascrizio-
ne della locazione ultranovennale, con la conseguenza di ritenere inap-
plicabile tale disposizione alle fat- , ,
tispecie diverse da quella espres- 'D enfar?to, la /QQaZIOHG finan-
samente considerata, Pertanto, la  Ziaria immobiliare ultrano-
locazione finanziaria immobiliare  yennale essendo una fatti-
ultrar)ovemale essendo una Ifatti— specie diversa dalla locazio-
specie diversa dalla locazione , . N
ordinaria non & soggetta allonere 1€ Ordinaria non e soggetta

della trascrizione. allonere della trascrizione.
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5. LA TRASCRIZIONE DEL PRELIMINARE:
L’ART. 2645-BIS C.C.

Stante la tassativita delle fattispecie e degli effetti della trascrizione, la
dottrina ha sempre escluso la trascrivibilita del contratto preliminare in
quanto non produce effetti traslativi (cfr. per tutti GAZZON|, cit, p. 350),
facendo perd salvo un preciso intervento legislativo che lo preveda
espressamente. Intervento che e appunto avwenuto ad opera dellart 3
del decreto-legge 31 dicembre 1996, n. 669 convertito, con modifica-
zioni, con la legge 28 febbraio 1997, n. 30, che ha definitivamente intro-
dotto l'art. 2645-bis nel codice civile, che prevede appunto la “Trascri-
zione dei contratti preliminari’

Il 1° comma dellart. 2645-bis cc. dispone che devono essere tra-
scritti, se risultano da atto pubblico o da scrittura privata autenticata o
accertata giudizialmente, i contratti preliminari aventi ad oggetto la con-
clusione di taluno dei contratti di cui ai numeri da 1) a 4) dellart. 2643
C.C, anche se sottoposti a condizione o relativi ad edifici da costruire o
in corso di costruzione.

La formulazione inizialmente introdotta dal dl. n. 669/96 si limitava a
stabilire che i contratti preliminari possono essere trascritti; in sede di
conversione si e invece preferito uniformarsi al dettato codicistico, sosti-
tuendo al ‘possono”lattuale “‘devono’.

In ogni caso la trascrizione del preliminare, cosi come la trascrizione
di una delle fattispecie di cui agli
artt. 2643 e 2645 cc, nonostan-  La trascrizione del prelimina-
Teb"gf,sotde,' verbo ’}doveretf” ”Oﬂt,é re, cosi come la trascrizione
Ejengs (L)Jrrlwa sgrenrpliie pc?r:ére(?orswell di ?’”a ,de//e fatt/sp ecie di
senso che sono necessarie al  CUI agli artt 2643 e 2645
solo fine di ottenere il risuttato di  ¢.c, nonostante I'uso del
grgfjrre gli |eﬁetti |i|r1dicati dakl)l’?rt. verbo “dovere” non & obbli-

cc. relativi alla opponibilita . . .
degli atti trascritti ai terzi che van- gatoria per /e, part, costituen-
tano analoghi diritii sul medesimo A0 unN semplice onere.
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bene. E' fatto salvo il caso in cui I'atto soggetto a trascrizione assume la
forma dell'atto pubblico o della scrittura privata autenticata, in quanto il
notaio o il pubblico ufficiale che redige latto o interviene per lautentica
della scrittura privata € obbligato, ai sensi dellart 2671 cc, a prowe-
dere alla relativa trascrizione nel piu breve tempo possibile, essendo
tenuto al risarcimento dei danni in caso di ritardo.

La trascrizione del preliminare comporta la prevalenza della succes-
siva trascrizione del contratto definitivo, owvero della sentenza che
accoglie la domanda diretta ad ottenere la sua esecuzione in forma spe-
cifica, sulle trascrizioni ed iscrizioni eseguite contro il promittente alie-
nante dopo la trascrizione del contratto preliminare.

Gli effetti della trascrizione del preliminare cessano ex tunc, se entro
un anno dalla data convenuta tra le parti per la conclusione del con-
tratto definitivo e in ogni caso entro tre anni dalla trascrizione del pre-
detto preliminare, non sia stata eseguita la trascrizione del contratto defi-
nitivo o di altro atto che comunqgue costituisce esecuzione del con-
tratto preliminare o della domanda giudiziale di cui allart 2652, 1°
comma, n. 2), cc. (esecuzione in forma specifica dellobbligo a contrarre).

Nel caso di edifici da costruire o in corso di costruzione, i contratti
preliminari, per essere trascritt, devono indicare la superficie utile
della porzione di edificio e la quota di diritto spettante al promissario
acquirente relativo allintero edificio espressa in millesimi.

Non appena ledificio viene ad esistenza, gli effetti della trascrizione si
producono rispetto alle porzioni materiali corrispondenti alle quote di
proprieta predeterminate, nonché alle relative parti comuni.

Si considera esistente l'edificio nel quale sia stato eseguito il rustico,
comprensivo delle mura perimetrali delle singole unita e sia stata com-
pletata la copertura.

13
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6. LA LOCAZIONE FINANZIARIA IMMOBILIARE

Nella locazione finanziaria immobiliare il concedente si impegna ad
acquistare o ‘"a far costruire” un immobile su indicazione del locatario-
conduttore  (utilizzatore), per poi concederglielo in uso dietro paga-
mento di un canone e con la possibilita, al termine del contratto, di eser-
citare l'opzione finale di acquisto.

Pur avendo in comune col /easing mobiliare la funzione di finanzia-
mento e la struttura trilaterale, la locazione finanziaria immobiliare pre-
senta talune differenze. Prima fra tutte & limporto dellopzione finale di
acquisto, che nel 'mobiliare” & minimo (oscilla generalmente dall'1% al
5% del costo iniziale del bene a causa della sua rapida obsolescenza),
mentre nel /easing immobiliare & piu elevato, sia per la lenta obsole-
scenza a cui sono sottoposti i beni immobili, sia a causa della loro riva-
lutazione nel tempo.

Infatti, mentre la durata del /easing mobiliare & relativamente breve,
essendo correlata alla vita economica del bene, la durata del /easing
immobiliare & piu lunga, ed & calcolata secondo criteri puramente finan-
ziari, trattandosi di beni durevoli. Per motivi di deducibilita fiscale non &
mai inferiore agli otto anni.

Se si tratta di immobili gia esistenti, loperazione si svolge come una
normalissima operazione di locazione finanziaria, ove il proprietario del-
limmobile ¢& il fornitore del bene. | problemi, invece, sorgono quando lim-
mobile non esiste ma deve essere fatto costruire dalla societa di leasing.
In questo caso al contratto di compravendita fra societa di leasing e for-
nitore, si sostituisce un contratto di appalto, e il fornitore del bene sara
lappaltatore.

Riportando tali fattispecie nel contesto della disciplina della trascrizio-
ne, cosi come integrata dall'art. 3 del d-I. n. 669/96, convertito con modi-
ficazioni dalla Legge n. 30/97, che ha introdotto, tra l'altro, lart 2645-bis
cc, prevedendo la trascrivilita del preliminare, si pongono le seguenti
problematiche:

1. trascrivibilita del preliminare di vendita dellimmobile da concedere in
locazione finanziaria;
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2. trascrivibilita della locazione finanziaria immobiliare di durata ultrano-
vennale;

3. trascrivibilita dellopzione finale di acquisto dellimmobile oggetto della
locazione finanziaria.

4. trascrivibilita del preliminare di locazione finanziaria immobiliare;

5. trascrivibilita del lease-back immobiliare.

6.1 Trascrivibilita del preliminare di vendita
dellimmobile da concedere in locazione
finanziaria

A seguito della stipula del contratto di locazione finanziaria sorge per
la societa concedente I'obbligo di acquistare il bene indicatogli dall'utiliz-
zatore, Se questo bene gia esiste, lintermediario finanziario pud subito
procedere al suo acquisto ed al momento della consegna all'utilizzatore
far decorrere il rapporto di feasing.

In questi casi & rarissimo il ricorso alla stipula di un preliminare, stan-
te la contestualita tra la stipula della locazione finanziaria e l'acquisto del-
limmobile dal venditore. Comunague, se si dovesse procedere alla sotto-
scrizione di un preliminare di acquisto e questo dovesse avere i requi-
siti di forma richiesti dallart 2657 c.c, ossia la forma dellatto pubblico o
della scrittura privata autenticata, nulla osta alla sua trascrivibilita nei regi-
stri immobiliari ai sensi dellart. 2645-bis cc, stante la prodromicita alla
stipula di un contratto definitivo che trasferisce la proprieta di un immo-
bile ai sensi del n. 1 dellart 2643,

Puo invece accadere che limmobile sia gia stato promesso in vendi-
ta allutilizzatore. In questo caso, la societa concedente, se & ancora lon-
tano il termine per la stipula del contratto definitivo, pud avere interesse
a subentrare nel preliminare in luogo dellutilizzatore, mediante una ces-
sione del preliminare di acquisto in cui e parte pure il promittente ven-
ditore, e quindi provwedere ad una nuova trascrizione a proprio nome.

Se limmobile non esiste 0 ha bisogno di essere ristrutturato, la loca-
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zione finanziaria resta sospesa fino a quando lopera non sara edificata

0 la ristrutturazione non sara terminata. Anche in questi casi il ricorso al

preliminare di vendita & raro e potra aversi solo nei casi in cui:

e |a societa concedente rinunci a stipulare il contratto di appalto e fac-
cia costruire o ristrutturare limmobile direttamente ad unimpresa
costruttrice 0 dal venditore con cui stipula un preliminare avente ad
oggetto la vendita di cosa futura; ovwero

e quando lacquisto riguarda un immobile che limpresa costruttrice sta
edificando in proprio e non in forza di un accordo concluso con la
societa di leasing.

Fatti salvi i requisiti di forma, anche in questi casi si pud procedere
alla trascrizione del preliminare ai sensi dellart. 2645-bis che, come &
noto, prevede anche la fattispecie dei fabbricati da costruire o in corso
di costruzione.

In entrambe le ipotesi si deve accertare se lintermediario finanziario
ha interesse a trascrivere il preliminare, in quanto secondo lo schema
contrattuale generalmente adottato 'utilizzatore partecipa anche alle pat-
tuizioni delle quali non & parte sostanziale, come la compravendita, e
quindi anche al preliminare; non solo, ma avendo scelto il tipo di bene
ed indicato il relativo fornitore-venditore, [utilizzatore, ai sensi dellart
1381 cc, promette il fatto del terzo, per cui & responsabile nei confron-
ti della societa di leasing delleventuale inadempimento del fornitore.

Il coinvolgimento dell'utilizzatore nelladempimento del fornitore pud
far ritenere alla societa di leasing superflua l'eventuale trascrizione del
preliminare di vendita, in quanto in caso di alienazione dellimmobile a
terzi da parte del promissario venditore la responsabilita, ai sensi dell'art.
1381 cc, ricadrebbe sullutilizzatore, al quale, in funzione del legame di
dipendenza tra la compravendita ed il leasing, spetterebbe I'azione di cui
allart 2932 cc.

Ferma restando la completa legalita ed efficacia della ripartizione di
responsabilita sopra vista, si deve pero ritenere che lintroduzione nel-
lordinamento giuridico della previsione della trascrivibilita del prelimina-
re, in combinato disposto con gli artt 1175 e 1375 cc, possa, in un
certo senso, aver aggravato l'obbligazione principale del concedente di
acquistare il bene dal fornitore, imponendogli di porre in essere tutti gli
accorgimenti legali possibili consentiti dallordinamento affinché si addi-
venga alla definitiva acquisizione del bene da concedere in locazione
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finanziaria, inclusa la trascrizione delleventuale preliminare di vendita.
Pertanto, qualora il promissario venditore abbia fraudolentemente
alienato limmobile a terzi, lomessa trascrizione del preliminare di vendi-
ta nei casi previsti dallart 2645-bis cc, pud costituire una violazione
delle regole sulla correttezza e buona fede nellesecuzione del contrat-
to, che devono in ogni momento ispirare 'adempimento delle obbliga-
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zioni nascenti dal contratto. In
questi casi, leventuale responsa-
bilita contrattuale del concedente
andra contemperata con quella
dellutilizzatore che aveva pro-
messo il fatto del terzo.

In conclusione, nei casi in cui
si stipula un preliminare per lac-
quisto dellimmobile che formera
oggetto della locazione finanzia-
ria, si ritene opportuno procede-
re alla sua trascrizione ai sensi
dellart. 2645-bis cc, a meno di
non avere in precedenza pattuito
con il futuro utilizzatore un
espresso esonero della conce-
dente dallonere della trascrizione
del predetto preliminare.

Nei casi in cui si stipula un
preliminare per lacquisto
dellimmobile che formera
oggetto della locazione
finanziaria, si ritiene oppor-
tuno procedere alla sua tra-
scrizione ai sensi dellart
2645-bis c.c, a meno di
non avere in precedenza
pattuito con il futuro utilizza-
tore un espresso esonero
della concedente dallonere
della trascrizione del pre-
detto preliminare.

6.2 Trascrivibilita della locazione finanziaria
immobiliare di durata ultranovennale

Stante la tassativita delle previsioni contenute nellart. 2643 c.c, non s
rittene possibile un'estensione analogica del n. 8 alla locazione finanzia-
ria di durata ultranovennale; né tanto meno si puo ritenere trascrivibile
la locazione finanziaria immobiliare di durata ultranovennale in base
allart 2645 cc, in quanto produttrice di “faluno degli effetti dei contratti

17



| QUADERNI
DIASSILEA &

menzionati nellart 2643’ in quanto cio € escluso per una serie di ragio-
ni che di seguito si espongono.

Innanzi tutto, perché la locazione finanziaria € un contratto, mentre
lart 2645 cc, come si e visto, si riferisce ad ogni “altro atto o provvedi-
mento che produce .. taluno degli effetti dei contratti ..y in secondo luogo
perché dalla locazione finanziaria non scaturiscono effetti reali, ma solo
obbligatori; infine, perché avendo una causa di finanziamento non &
possibile rawisare nella locazione finanziaria quella realita che caratte-
rizza invece la locazione ultranovennale, nella quale il godimento del
bene da parte del locatario attenua il diritto del proprietario locatore (cfr.
in tal senso GAZZON|, cit, p. 675 ss; a conferma di questo assunto, Si
fa rilevare che il prof. Schlesinger nel ddl sulla locazione finanziaria, ela-
borato nel 1980 per conto dellABI, aveva espressamente previsto l'ag-
giunta del n. 8-bis allart. 2643 cc. al fine di poter trascrivere i contratti
di leasing immobiliare di durata ultranovennale; ritiene invece trascrivibi-
le loperazione di locazione finanziaria immobiliare ultranovennale: R
CLARIZIA, La locazione finanziaria, Torino, 1996, p. 281).

A questo riguardo si fa notare che il conservatore dei registri immo-
biliari pud anche ricevere e trascrivere un contratto non espressamen-
te previsto nellelenco di cui allart. 2643 c.c, né che rientri tra gli atti altri
soggetti a trascrizione al sensi dellart. 2645 c.c, solo che in questi casi,
nonostante lavwenuta trascrizione questa non produce nessun effetto,
né tanto meno gli effetti previsti dallart. 2644 c.c, per cui & del tutto inu-
tile. Da quanto precede, pero, non si deve trarre l'erronea convinzione
che, in assenza di un regime di pubblicita legale, dalla locazione finan-
Ziaria 0 da altri rapporti di natura obbligatoria possano sorgere continui
conflitti tra piu utilizzatori dello stesso bene, poiché per dare certezza ai
diritti personali di godimento, il legislatore ha introdotto il principio gene-
rale, codificato nellart 1380 cc, in base al quale il conflitto viene risolto
a favore del contraente che per primo ha conseguito il godimento (1°
comma), owero, se nessuno 'ha conseguito, & preferito quello che ha il
titolo di data certa anteriore.

Non essendo applicabile l'art. 1599 c.c, che & norma eccezionale, né
tanto meno lart 2643 n. 8 c.c, lopponibilita del diritto personale di godi-
mento ai sensi dellart 1380 non ha limiti di durata, pertanto anche la
locazione finanziaria ultra o infranovennale avente data certa pud esse-
re opponibile dallutilizzatore ai terzi che vantano un analogo diritto per-

18



| QUADERNI
DIASSILEA

sonale di godimento.

Al riguardo, sorge unimportante questione, se l'opponibilita riguarda
lintero contenuto contrattuale e, quindi, anche la proposta irrevocabile
contenuta nellopzione finale di acquisto e se questa sia opponibile
anche al terzo acquirente che, nel corso della locazione finanziaria,
abbia trascritto il proprio acquisto.

Anche con riguardo a questultime ipotesi la risposta deve essere
affermativa in entrambi i casi prospettati.

Infatti, in merito allopponibilita dellopzione nella locazione finanziaria,
Si puo invocare lulteriore principio contenuto nellart 1602 cc, che a
ragione puo trovare applicazione anche nel caso di specie, per cui.
terzo acquirente tenuto a rispettare la locazione subentra, dal giorno del
Suo acquisto, nel diritti e nelle obbligazioni derivanti dal contratto di loca-
zione”,

Da cid emerge che € un preciso onere di chi acquista un immobile
interessarsi non solo alla legittima titolarita del venditore, ma anche sullo
stato di fatto e di diritto in cui il bene si trova e, dunque, sul perché il
bene eventualmente non si trovi nelle disponibilita del venditore ed a
quale titolo sia detenuto o posseduto dal terzo.

Si € gia detto che & una precisa scelta del legislatore assicurare la
certezza del diritto non solo attraverso la trascrizione ma anche attra-
verso la richiesta della diligenza del buon padre di famiglia. Infatti, puo
aversi in questi casi un conflitto tra la facolta dellopzionario e la buona
fede del terzo acquirente. Si ritiene che tale conflitto debba risolversi
sempre in favore del primo, in quanto se la buona fede del terzo dipen-
de da sua negligenza, rawisandovi una colpa, questa non trova tutela
nella legge; se invece dipende da errore, e questo & essenziale (art.
1429 cc) e riconoscibile (art. 1431 cc), il terzo pud ottenere lannulla-
mento della compravendita, ferma in ogni caso la responsabilita della
societa concedente la quale, in forza della promessa unilaterale conte-
nuta nellopzione finale di acquisto, ha l'obbligo di non disporre del bene
fino a quando l'utilizzatore adempiente non abbia manifestato la volonta
di acquistarlo 0 meno.

Se invece il trasferimento dellimmobile concesso in locazione finan-
Zlaria deriva da una cessione del contratto, il problema del conflitto non
si dovrebbe porre stante la disposizione dellart. 1409 c.c, che disciplina
i rapporti tra il contraente ceduto ed il cessionario.
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Una previsione analoga a quella dellart. 1380 c.c, ma tendente a tute-
lare interessi diametralmente opposti nellambito della circolazione dei
beni mobili, anziché dei diritti personali di godimento, & contenuta nel 1°
comma dellart 1524 cc, che rende opponibile ai creditori del compra-
tore la riserva di proprieta del venditore contenuta in un atto scritto aven-
te data certa anteriore a quella del pignoramento.

6.3 Trascrivibilita dell’opzione finale di
acquisto dell’immobile oggetto della
locazione finanziaria

Si sarebbe potuto supportare la tesi della trascrivibilita della locazio-
ne finanziaria immobiliare sostenendo che tale rapporto & produttivo di
effetti reali a seguito della presenza dellopzione finale di acquisto; ma
anche sotto questo profilo la conclusione deve essere negativa, perché
¢ infondata la premessa.

"L'opzione € il contratto preparatorio che attribuisce ad una parte
(opzionario) il diritto di costituire il rapporto contrattuale finale mediante
una propria dichiarazione di volonta” (BIANCA, Diritto civile, Il contratto,
Milano, 1991, p. 267).

L'art 1331 cc. considera lopzione una proposta irrevocabile, attri-
buendole di conseguenza gli effetti previsti dallart 1329 cc.

La dottrina & solita rawisare nellopzione due diversi accordi: 'uno
relativo allattribuzione della facolta di opzione, I'altro relativo allaffare prin-
cipale, che e poi il contenuto della proposta irrevocabile (cfr. G. MIRA-
BELLI, Dei contratti in generale, in Comm. al cc, UTET, Torino, 1980, p.
82).

Anche a seguito dellassimilazione tra contratto di opzione e contrat-
to principale, in assenza di un'espressa previsione normativa, si deve
escludere la trascrivibilita dellopzione avente ad oggetto il trasferimento
di un immobile, in quanto & chiaro che laccordo che attribuisce la facolta
di opzione non opera alcun trasferimento, producendo soltanto effett
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obbligatori (cfr. MIRABELLI, op. cit, p. 85; NICOLO, cit. p. 125; GAZZON|,
cit, p. 350 e seg. e p. 679)

Giusto corollario enunciato dalla giurisprudenza (cfr. Cass, sez Il civ,
13 dicembre 1994, n. 10649, in Mass, 1994) & quello che per poter
effettuare il trasferimento oggetto della proposta contenuta nel patto di
opzione & necessario che questa abbia i requisiti di forma richiesti per
legge, quali, ad esempio, la forma scritta se si tratta di immobili.

Cid premesso, si pud concludere che oltre alla intrascrivibilita del solo
patto di opzione, non pud nemmeno trascriversi il contratto di locazione
finanziaria in quanto gli ipotizzati effetti reali sono inesistenti, posto che se
"in termini economici .. lesercizio dellopzione potra anche essere atto ine-
vitabile, ma certo in termini giuridici esso non lo e” (cosi GAZZON, cit, p.
678)

6.4 Trascrivibilita del preliminare di
locazione finanziaria immobiliare

Si tratta di un'ipotesi molto marginale, utilizzata da alcune societa per
le operazioni che hanno ad oggetto gli immobili da costruire; serve
essenzialmente ad eliminare il cd. periodo di prelocazione, che altrimenti
decorrerebbe dalla stipula del contratto definitivo fino alla consegna del
bene da parte dellappaltatore, momento in cui ha inizio la locazione
finanziaria vera e propria.

Ai sensi dellart. 1351 c.c. ‘Il contratto preliminare e nullo, se non e fatto
nella stessa forma del contratto definitivo” Anche in questo caso bisogna
rilevare che il contratto preliminare produce esclusivamente effetti obbli-
gatori, in quanto da esso sorge soltanto un obbligo per le parti di porre
in essere il contratto definitivo. Linserimento dellart. 2645-bis cc. peral-
tro non ha innovato listituto della trascrizione cosl come e disciplinata
nellordinamento. Di tanto se ne da atto nella stessa relazione parlamen-
tare che ha accompagnato la presentazione del decreto-legge n.
669/96, nella quale si legge che ’la trascrizione del preliminare non
opera autonomamente rispetto al momento della pubblicita del definiti-

21



| QUADERNI
DIASSILEA &

Vo, ma determina una sorta di prenotazione, che varra ai fini della pub-
blicita soltanto nel momento in cui lintera vicenda traslativa, nella com-
pletezza degli effetti realj si sara verificata’

La previsione della trascrivibilita del preliminare ha, quindi, soltanto
una funzione di prenotazione in visione del trasferimento definitivo, al fine
di concedere un'ulteriore tutela, oltre quella dellart 2932 cc, al promis-
sario acquirente nei confronti del promissario venditore che fraudolen-
temente alieni limmaobile a terzi. Pertanto, stante il disposto dellart. 2645-
bis, questa funzione di prenotazione puod essere svolta soltanto per |
preliminari dei contratti che hanno ad oggetto il trasferimento di immo-
bili o la costituzione 0 modificazione di diritti reali ai sensi dei numeri da
1 a 4 dellart 2643 cc. Da cid emerge che, stante la tassativita di tale
disposizione, limitata oltretutto ad una parte soltanto dellelencazione
contenuta nellart. 2643, il preliminare di un contratto di locazione finan-
ziaria immobiliare non pud essere trascritto, posto che tale contratto
non & incluso tra quelli espressamente richiamati né tanto meno produ-
ce effetti traslativi.

6.5 Trascrivibilita del lease-back immobiliare

L'operazione di sale and lease-back o locazione finanziaria di ritorno
& quella particolare operazione di locazione finanziaria nella quale il for-
nitore del bene assume anche la veste di utilizzatore. Anche in questo
caso vi & una doppia pattuizione; la compravendita tra fornitore e societa
concedente ed il contratto di locazione finanziaria tra societa conce-
dente ed utilizzatore, che nel caso di specie &, appunto, lo stesso forni-
tore del bene. Posto che non si pongono dubbi sulla trascrivibilita della
compravendita, se questa ha ad oggetto un immobile od un mobile regi-
strato ed assume la forma di cui allart. 2657 cc, si deve, al contrario,
escludere la trascrivibilita del sottostante contratto di lease-back, in quan-
to questo non e produttivo di effetti reali, trattandosi di un normalissimo
contratto di locazione finanziaria con funzione di finanziamento, rappre-
sentata dallo smobilizzo dei beni produttivi che perd rimangono nella
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sfera di utilizzo dellimprenditore mediante il cd. feasing di ritorno. Né si
puo ritenere di sussumere tale fattispecie nellambito della vendita con
patto di riscatto, in quanto tale trascrivibile, posto che, come si & gia
detto, gli effetti prodotti da tale contratto sono di natura obbligatoria, rap-
presentando lopzione finale di acquisto soltanto una promessa unilate-
rale insufficiente da sola a trasferire la proprieta dellimmobile. Non si ritie-
ne, pertanto, di condividere la tesi di chi come GAZZONI (op. cit, p. 681),
forse fuorviato da una costruzione unitaria dellintera operazione di “sale”
and lease-back, opta per la sua trascrivibilita,
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