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PRESENTAZIONE

Nella mia qualità di condirettore non sono certo la persona più indicata a lodare questo volume del Trattato. Credo però di poterne segnalare la particolare utilità. Infatti, rispetto ad altri analoghi testi, è qui illustrata la disciplina della trascrizione delle domande giudiziali non solo nei suoi aspetti civilistici, ma anche in quelli processualistici, per quanto riguarda la successione a titolo particolare nel diritto controverso e l’esecuzione forzata, nonché in quelli di diritto fallimentare. Una trattazione, dunque, a trecentosessanta gradi, che gli Autori si augurano sarà apprezzata anche da avvocati e giudici, oltre che dai teorici.

I volumi collettanei hanno il pregio di offrire al lettore punti di vista diversi, stili di scrittura diversi, ma spesso sono un dramma per il curatore, che deve inseguire ora uno ora l’altro dei collaboratori, non di rado in ritardo.

Nel nostro caso i condirettori hanno tenuto separatamente i rapporti con i collaboratori e sono stati fortunati, anche se qualche difficoltà ho incontrato con Romano Vaccarella e Pietro Sirena, difficoltà vissute però con ironia e divertimento, grazie ad un nutrito scambio di corrispondenza. Così, ad esempio, all’amico Romano, in occasione degli auguri natalizi, scrissi: «Sarebbe bello se nella calza della Befana, oltre al solito carbone e alle solite bucce d’arancio, cui sono abbonato fin da piccolo, trovassi il tuo lavoro sull’art. 111 c.p.c.». Alla mia successiva lettera, con cui lamentavo che la Befana non mi avesse portato il regalo, quell’impunito mi rispose: «Caro Francesco, sono sbalordito! Alla tua età ancora credi alla Befana!». Ma io, a mia volta, gli spedii questa riconvenzionale: «Caro Romano, quando ero piccolo, sapevo perfettamente che i regali della Befana erano, in realtà, i regali dei miei genitori e che oggi sarebbero stati i tuoi. Il problema allora non è che io credo ancora alla Befana, ma che credo a te! A questo punto si pone il seguente dilemma: è meglio illudersi credendo nella Befana o credendo in te?».

A Pietro Sirena ricordai che «una donna avrebbe potuto partorire due figli settimini nello stesso periodo nel quale Lei non è riuscito a partorire quaranta pagine» e lui mi rispose, come Tamino, «Zu Hilfe, zu Hilfe, sonst bin ich verloren…», sicché gli ricordai che, essendo escluso che potesse trovare il flauto magico, doveva sbrigarsi.

Alla fine comunicai loro che avrei inviato entro i successivi quindici giorni il volume per iniziare la composizione anche senza i loro contributi: «Sono certo che non stiate correndo alla rovescia per giungere ultimi e poter indossare la “maglia nera” del giro e quindi smentirete gli scommettitori di Londra, i quali stanno puntando forti somme su ciascuno di voi, incerti solo tra chi dei due arriverà ultimo. In verità ho scommesso anch’io, sperando così, se del caso, in un premio di consolazione!». Romano mi rispose: «Caro Francesco, per il bene che ti voglio, spero che tu, come me, abbia scommesso su di me: fidati, sono sicuro del fatto mio». Gli risposi a mia volta: «Caro Romano, la tua risposta è inquietante. Infatti se io avessi scommesso su di te, lo avrei fatto sul presupposto che saresti arrivato ultimo. Viceversa poiché anch’io ti voglio bene, come tu mi confermi di volermene, sono certo che l’ultimo sarà Sirena e quindi ho puntato su di lui. A questo punto, ove, tutto al contrario, tu avessi immaginato di arrivare ultimo per farmi vincere, vorrai prendere atto che, poiché perderei, tanto vale osservare il termine di consegna». Romano mi rispose: «Come Federico II, il Capo ha trasformato un’armoniosa e spensierata troupe di meditabondi studiosi in una caserma: il Dio di resurrezione mi aiuterà ad uscire da questa morsa in cui mi sono cacciato». Ed infatti, finalmente, il lunedì di Pasqua, Romano, puntuale nel ritardo, mi ha inviato il suo agognato contributo, beccandosi però la maglia nera, perché Sirena, nel frattempo, con uno sprint ammirevole, l’aveva preceduto, facendomi perdere la scommessa.

Con questo spirito giocoso il volume è venuto alla luce, alleggerendo alquanto la pesantezza dei problemi trattati. La speranza è che, ad onta del gioco, esso sarà reputato, dal lettore, una cosa seria.

Roma, 6 gennaio 2014

F. G.


CAPITOLO PRIMO

PRINCIPI GENERALI

di

ANDREA ORESTANO

SOMMARIO: 1. La ricerca di criteri volti a ordinare i diversi casi di domande e atti soggetti a trascrizione, anche con riguardo alla funzione della pubblicità. – 2. Il titolo per la trascrizione e i rapporti fra domanda, processo ed esito del giudizio. – 3. (Segue). Il principio di corrispondenza fra la domanda trascritta e la sentenza. La pubblicità della sentenza. – 4. Trascrizione delle domande giudiziali, buona fede e conoscenza della lite. – 5. Il conflitto risolto dalla trascrizione della domanda giudiziale: in particolare, la trascrizione della domanda eseguita contro l’autore della stessa. – 6. Trascrizione delle domande e successione a titolo particolare nel diritto controverso. – 7. Omessa trascrizione della domanda e acquisto del terzo. – 8. Trascrizione delle domande e principio di continuità delle trascrizioni. – 9. (Segue). In particolare, il conflitto fra la parte cui viene attribuita (in senso lato) la titolarità del diritto per effetto della sentenza e l’avente causa mediato dell’altra parte. – 10. La qualità di terzo ai fini della trascrizione delle domande giudiziali. – 11. Il termine di efficacia della trascrizione della domanda. – 12. (Segue). La mancata rinnovazione della trascrizione. – 13. (Segue). La perdita di efficacia della trascrizione e la mancata pubblicità della sentenza di accoglimento della domanda. – 14. Il principio di tipicità delle domande giudiziali (e degli atti) suscettibili di trascrizione. – 15. Trascrizione illegittima ovvero ingiusta di domanda giudiziale, responsabilità e cancellazione in via di urgenza.

1.  La ricerca di criteri volti a ordinare i diversi casi di domande e atti soggetti a trascrizione, anche con riguardo alla funzione della pubblicità.

Gli artt. 2652 e 2653 prevedono la trascrizione di una pluralità di domande giudiziali e di alcuni atti, avendo cura di indicare, volta per volta, gli effetti che della trascrizione sono propri1.

Già tale circostanza, il fatto cioè che sia assente una norma che specifichi, una volta per tutte, quali siano gli effetti della trascrizione, è indice delle difficoltà cui si va incontro allorché si tenti di individuare la funzione che dalla legge è attribuita alla pubblicità delle domande giudiziali e degli altri atti considerati o, quanto meno, i possibili criteri in base ai quali classificare le diverse ipotesi previste dalle norme2. La stessa partizione della disciplina in due distinti articoli sembra giustificarsi, come è stato osservato, più per le loro dimensioni, che per la natura delle domande o degli atti o per la funzione della pubblicità che in tali due articoli è prevista3.

Non sono peraltro mancati tentativi di ordinare le varie previsioni in base a criteri omogenei, ma le fattispecie contemplate dalle norme in esame sembrano resistere alle diverse ipotesi di sistemazione che sono state proposte4.

Si è così attribuito rilievo alla suddivisione della normativa in due diversi articoli: nell’art. 2652 sarebbero infatti disciplinate fattispecie in cui si deve dirimere il conflitto fra acquirenti da diversi danti causa, mentre l’art. 2653 contemplerebbe casi in cui avverrebbe la comunicazione di effetti della domanda e della relativa pronunzia, favorevoli o pregiudizievoli, dal convenuto ad un suo avente causa rimasto estraneo al giudizio5.

Al riguardo si è però osservato, da un lato, che la comunicazione di effetti, attraverso l’operare dell’art. 111, ultimo comma, c.p.c., si verifica anche nelle fattispecie previste dall’art. 2652 e, dall’altro, che, se si ritiene che le ipotesi contemplate nell’art. 2652 sono rivolte a risolvere il conflitto fra aventi causa da diversi danti causa, ciò dovrebbe allora dirsi anche per talune delle figure disciplinate dall’art. 2653, quali quella del riscatto nella vendita immobiliare (art. 2653, n. 3) e quella della separazione di immobili dotali (art. 2653, n. 4). La ripartizione della disciplina fra i due articoli si risolverebbe allora «in un’operazione di mera estetica legislativa», avendo, quale unico scopo, «quello di evitare di scrivere un articolo eccessivamente lungo»6.

A tali considerazioni può aggiungersi che nelle fattispecie previste dall’art. 2652, nn. 2 e 3, le norme intendono dirimere il conflitto fra diversi aventi causa dal medesimo autore7. In relazione agli altri casi disciplinati dallo stesso art. 2652 può altresì essere osservato che non sempre il conflitto si pone fra soggetti che abbiano acquistato diritti sul bene, né quindi che abbiano acquistato diritti sul bene da diversi danti causa, come dimostra, ad esempio, il caso della revocatoria (art. 2652, n. 5), là dove il conflitto si pone fra l’avente causa e i creditori del dante causa mediato. Inoltre, anche nei casi in cui i soggetti considerati dalle norme hanno acquistato da diversi danti causa, la circostanza è irrilevante al fine di individuare la natura del conflitto regolato dalle disposizioni, che si pone fra l’avente causa e il dante causa mediato ed è caratterizzato dal fatto che è stato (in senso lato) impugnato il titolo di acquisto del dante causa immediato.

Sempre nel tentativo di classificare le diverse fattispecie disciplinate dalle disposizioni, si è affermato che le domande menzionate nell’art. 2652 si distinguerebbero in due categorie, a seconda che esse siano dirette a rimuovere, con sentenza dichiarativa, una situazione di titolarità apparente, ovvero siano dirette a ottenere una pronuncia costitutiva che, modificando la preesistente situazione di diritto, renda inefficace un titolo di acquisto. Nel primo gruppo sarebbero comprese le domande di nullità, di simulazione e quelle dirette all’accertamento giudiziale delle sottoscrizioni di una scrittura privata; mentre nel secondo sarebbero comprese le domande di annullamento, rescissione, risoluzione, revocazione, di esecuzione in forma specifica di un obbligo a contrarre8.

Trattasi, come si vede, di una sistemazione che non comprende tutte le domande previste nell’art. 2652, né le ipotesi disciplinate dall’art. 2653, che ad avviso della stessa dottrina sarebbero infatti caratterizzate da natura eterogenea9.

La partizione proposta non sembra inoltre adattarsi agevolmente alle domande giudiziali menzionate nei nn. 2 e 3 dell’art. 265210. Appare infatti difficile sostenere che la domanda di esecuzione in forma specifica di un obbligo a contrarre sia rivolta a determinare l’inefficacia di un titolo di acquisto: un titolo di acquisto in conflitto con la posizione dell’attore può infatti non esservi e comunque, anche là dove tale titolo sussista, la domanda non è di per sé rivolta a determinarne l’inefficacia, quanto, piuttosto, a costituire l’acquisto in favore di colui che la domanda propone.

Per quel che poi concerne la domanda rivolta ad ottenere l’accertamento giudiziale della sottoscrizione di scrittura privata, la stessa tenderebbe a eliminare una situazione di titolarità apparente, in quanto finalizzata a consentire la trascrizione della scrittura privata «e quindi a rimuovere l’apparenza del diritto a favore dell’alienante quale risulta dai pubblici registri»11. Appare tuttavia netta, anche in relazione al profilo considerato, la distinzione fra le domande di nullità e di simulazione e quella rivolta ad ottenere l’accertamento giudiziale della sottoscrizione di scrittura privata. Mentre, infatti, in caso di nullità o di simulazione l’“apparenza del diritto” è data dalla circostanza che esso si fonda su di un titolo inidoneo a trasferirlo o a costituirlo, in caso di scrittura privata che contiene un atto soggetto a trascrizione o iscrizione, la situazione di apparenza non deriva da un vizio o dall’inefficacia del titolo di colui che appare titolare, ma è invece determinata dall’impossibilità di rendere pubblico l’atto con il quale costui ne abbia disposto in favore di altri soggetti.

Un’altra dottrina ha proposto una diversa distinzione fra i casi considerati negli artt. 2652 e 2653, a seconda che le domande siano dirette ad ottenere un risultato negativo in ordine ad una vicenda già verificatasi, ovvero un risultato positivo attraverso l’affermazione di una determinata situazione giuridica. Nel primo insieme di ipotesi sarebbero comprese le domande rivolte ad eliminare la vicenda (art. 2652, nn. 6, 7, 9), a risolverla (artt. 2652, n. 1 e 2653, n. 3), a determinarne la cessazione (art. 2653, nn. 2 e 4), ovvero a circoscriverne la rilevanza (art. 2652, nn. 5 e 8). Nel secondo insieme di casi rientrerebbero invece le domande rivolte ad affermare una situazione giuridica, superandone altra meramente apparente (art. 2652, n. 4) o instaurata di fatto (art. 2653, nn. 1 e 5), ovvero mediante l’accertamento dell’autenticità del titolo negoziale ai fini della sua pubblicità (art. 2652, n. 3) o, ancora, attraverso la creazione di un titolo non negoziale, che tenga luogo di quello negoziale, ai fini della produzione di un determinato effetto (art. 2652, n. 2)12.

Tale ipotesi di classificazione accomuna fattispecie assai eterogenee tra di loro, e infatti è stata formulata dichiaratamente in via approssimativa e di mero comodo e con l’avvertenza che differenze corrono non solo fra i due gruppi di domande, ma anche fra i diversi casi che a ciascuno di tali gruppi è stato ricondotto13.

Da altro punto di vista, si è proposto di ordinare le quattordici classi di domande di cui è prevista la trascrizione negli artt. 2652 e 2653 in due categorie, a seconda che il provvedimento richiesto sia privo o sia invece munito di efficacia retroattiva reale. La prima categoria comprenderebbe le domande di risoluzione, rescissione, revocazione delle donazioni (art. 2652, n. 1), le domande dirette a ottenere l’esecuzione in forma specifica dell’obbligo a contrarre (art. 2652, n. 2) e l’accertamento giudiziale della sottoscrizione di scritture private (art. 2652, n. 3), le domande di separazione degli immobili dotali e di scioglimento della comunione tra coniugi (art. 2653, n. 4). Nella seconda categoria rientrerebbero invece le domande di simulazione (art. 2652, n. 4), di revoca degli atti compiuti in pregiudizio dei creditori (art. 2652, n. 5), di nullità, annullamento e di impugnazione della validità della trascrizione (art. 2652, n. 6), le domande con le quali si contesta il fondamento di un acquisto a causa di morte (art. 2652, n. 7), le domande di riduzione delle donazioni e delle disposizioni testamentarie lesive della legittima (art. 2652, n. 8), le domande di revocazione e di opposizione di terzo (art. 2652, n. 9), le domande di rivendica e di accertamento della proprietà o dei diritti reali di godimento (art. 2653, n. 1), di devoluzione del fondo enfiteutico (art. 2653, n. 2) e di riscatto nella vendita immobiliare (art. 2653, n. 3)14.

Anche tale proposta di classificazione sembra considerare unitariamente casi che invece non sono omogenei fra loro. In particolare, nelle fattispecie previste dall’art. 2652, nn. 2 e 3, le questioni concernenti l’eventuale retroattività della sentenza assumono un significato del tutto diverso rispetto a quello relativo ai casi in cui il provvedimento attiene alla caducazione (in senso lato) di un contratto o dei suoi effetti. In tali ultime ipotesi, si tratta infatti di appurare se, ed entro quali limiti, il venir meno (sempre in senso lato) del regolamento contrattuale, usualmente retroattivo fra le parti, è idoneo, o non, a travolgere i diritti acquistati dai terzi. Nei casi disciplinati dall’art. 2652, nn. 2 e 3, l’indagine circa la retroattività della sentenza attiene invece al prodursi degli effetti che le parti si erano obbligate a realizzare (art. 2652, n. 2), ovvero al prodursi degli effetti derivanti dalla pubblicità dell’atto (art. 2652, n. 3).

Si è altresì distinto fra le domande previste dall’art. 2652, nn. 1, 2, 3, 4, 5 e 6 (limitatamente alla domanda di annullamento per causa diversa da incapacità legale) e dall’art. 2653, nn. 1 e 2, e le altre domande considerate dalle norme. In tale prospettiva, il primo raggruppamento «ha il genus proximum con le altre rappresentato dalla ipotesi della fondatezza della domanda, ed individua la differentia specifica nella anticipazione degli effetti della sentenza al tempo della trascrizione della domanda giudiziale»15. Già all’interno di tale raggruppamento, la stessa dottrina in esame individua tuttavia una distinzione di non poco conto. Mentre, infatti, nei casi contemplati dalle disposizioni dell’art. 2652 appena richiamate la trascrizione della domanda varrebbe a determinare, nel conflitto fra attore vittorioso e avente causa dal convenuto, una situazione sostanziale di vantaggio per il primo, nelle fattispecie considerate nei primi due numeri dell’art. 2653, il vantaggio per l’attore vittorioso sarebbe solo processuale. In tali ultimi casi, più in particolare, la diversità di posizione fra gli aventi causa dal convenuto che abbiano trascritto il proprio titolo anteriormente o successivamente alla trascrizione della domanda non dovrebbe consistere nel fatto che i primi, e non i secondi, prevalgono sull’attore vittorioso, ma nel fatto che solo i secondi sono vincolati dall’autorità della sentenza, mentre i primi non sono gravati da tale vincolo16.

I casi previsti dall’art. 2652, nn. 6, 7, 8 e 9 e dall’art. 2653, n. 3, si distinguerebbero inoltre da quelli sin qui esaminati, nel senso che, in tali fattispecie, il decorso del periodo di tempo e gli altri elementi considerati dalle disposizioni varrebbero a determinare una situazione sostanziale diversa da quella assicurata dal diritto comune17.

Si è anche osservato che l’unica distinzione positivamente fondata è quella sussistente fra i casi che rientrano nell’ambito normativo dell’art. 111 c.p.c. e le ipotesi estranee alla disciplina della successione a titolo particolare nel diritto controverso18.

Anche tale criterio di distinzione conduce peraltro ad accomunare fattispecie tra loro eterogenee, specie ove si ritenga che l’inciso contenuto nell’art. 111, ultimo comma, c.p.c. riguardi tutte le domande previste negli artt. 2652 e 265319.

Dal punto di vista della funzione, si è affermato che alla trascrizione delle domande giudiziali sarebbero propri effetti di natura prenotativa e, in tal senso, la trascrizione delle domande sarebbe assimilabile alla trascrizione degli atti con i quali si dà inizio o si prelude all’esecuzione forzata, alla trascrizione del contratto preliminare e a quella dell’opposizione alla donazione da parte di legittimari potenziali del donante. In tutte tali ipotesi, sarebbe prevista la trascrizione dell’atto iniziale di un procedimento, al fine di evitare che la durata dello stesso si risolva in un pregiudizio per colui che ha l’onere di promuoverlo per la tutela del proprio diritto: per effetto della trascrizione dell’atto prenotante l’efficacia di un atto successivo ed eventuale prevarrebbe infatti su quella incompatibile di altri atti, benché posti in essere, e trascritti, prima dell’atto da cui derivano gli effetti prenotati20.

Come si cercherà di mostrare, tuttavia, specie nei casi in cui alla trascrizione delle domande giudiziali è affidato il compito di risolvere il conflitto fra il terzo avente causa e colui che fa valere giudizialmente l’invalidità o l’inefficacia del titolo di acquisto del dante causa del primo, potrebbe sostenersi che la trascrizione della domanda valga a determinare la pendenza della lite nei confronti del medesimo terzo avente causa e la sua qualità di acquirente del diritto litigioso, ai fini previsti dalla disciplina della successione a titolo particolare nel diritto controverso (art. 111 c.p.c.). In tale prospettiva, la trascrizione della domanda sembra rilevare non già, o, almeno, non solo, quale evento che prenota l’efficacia della successiva sentenza, quanto invece per i suoi effetti immediati, costituendo essa il presupposto affinché l’avente causa a titolo particolare che abbia trascritto il proprio acquisto successivamente alla trascrizione della domanda, pur non partecipando al processo, non sia tuttavia considerato terzo rispetto al medesimo.

Anche dal punto di vista funzionale non sembra in realtà possibile ricostruire la disciplina in termini unitari, se non altro perché al suo interno sussiste una distinzione netta fra i casi in cui la trascrizione della domanda si pone in rapporto con l’impugnazione (in senso lato) di un titolo di acquisto e le ipotesi in cui ciò non accade, come nelle fattispecie previste dai nn. 2 e 3 dell’art. 2652, che, come si è anticipato, regolano il conflitto fra due acquirenti da un medesimo autore21.

Si è anzi osservato che la trascrizione delle domande persegue tre funzioni distinte, poiché essa, a seconda dei casi, sarebbe rivolta a fissare il dies a quo degli effetti sostanziali della domanda giudiziale, a conservare la retroattività reale della pronuncia, ad anticipare la tutela nei confronti dei terzi aventi causa dal convenuto22.

Considerata la eterogeneità delle domande e degli atti suscettibili di trascrizione, nonché la diversità della funzione che alla pubblicità di tali domande ed atti è di volta in volta attribuita dalle norme, sembra, in definitiva, che a caratterizzare tutte le varie ipotesi previste dalla legge, sia solo una generica finalità di natura cautelare e conservativa, che si specifica con riferimento alle singole fattispecie, ma che, in termini generali, si sostanzia nell’impedire la possibilità del consolidarsi di diritti di terzi23.

2.  Il titolo per la trascrizione e i rapporti fra domanda, processo ed esito del giudizio.

Oggetto della trascrizione è la domanda giudiziale e non l’atto introduttivo del giudizio. Il titolo per la trascrizione è dunque costituito dall’atto che contiene la domanda soggetta a pubblicità e quindi non necessariamente dall’atto di citazione, potendo la domanda essere contenuta, ad esempio, nella comparsa di risposta con la quale venga formulata una domanda riconvenzionale o nell’atto di intervento24.

A differenza da quanto è previsto in termini generali (art. 2657), per la trascrizione della domanda giudiziale non è richiesta la forma autentica del titolo, essendo invece sufficiente la forma prescritta per l’atto dalla legge, che non è quella autentica, ad esempio, per l’atto di citazione, per la comparsa di risposta, per l’atto di intervento25. È solo necessario che sia presentata copia autentica del documento che contiene la domanda giudiziale, «munito della relazione di notifica alla controparte» (art. 2658, 2° comma).

Come è stato chiarito, la relazione di notifica è peraltro necessaria esclusivamente se la domanda è contenuta in un atto di cui la legge processuale richiede, per l’appunto, la notifica, ai fini della giuridica rilevanza della domanda26.

Si discute inoltre se, in caso di notificazione postale, la relazione di notifica debba essere completa dell’avviso di ricevimento.

Si è affermato, al riguardo, che l’avviso postale non deve essere necessariamente allegato, considerato, fra l’altro, che l’art. 2658, 2° comma, prevede esclusivamente la presenza della relazione di notifica e che non è data all’interprete la possibilità di alterare la disposizione di legge, con l’aggiungervi elementi ulteriori27. In senso contrario, si è tuttavia rilevato che la notifica a mezzo posta è procedimento che si caratterizza per la ripartizione dei compiti fra l’ufficiale giudiziario e quello postale, così che la relazione di notifica è un processo verbale dell’attività compiuta da entrambi tali soggetti e comprende, allora, anche la ricevuta di ritorno, che attesti il ricevimento del plico postale28.

Tale ultimo assunto pare debba essere condiviso, almeno se si ritiene che l’art. 2658, 2° comma, allorché fa riferimento alla relazione di notifica, presuppone che una notifica sia stata compiuta e che quindi per relazione deve intendersi, non già la relazione di un procedimento notificatorio in itinere, ma la relazione dell’avvenuta notifica29.

In tale prospettiva, la trascrizione eseguita senza che al conservatore sia presentata la ricevuta di ritorno deve dirsi affetta da nullità30.

A conclusioni diverse non sembra si debba pervenire neppure in virtù del principio della distinzione fra il momento in cui la notificazione si perfeziona per il richiedente e quello in cui si perfeziona per il destinatario, affermato dalla Corte costituzionale, dapprima con riferimento alle notificazioni compiute mediante il servizio postale e poi in termini più generali31. Se è vero infatti che, alla luce di tale principio, per il notificante la notificazione deve ritenersi perfezionata nel momento in cui l’atto viene consegnato all’ufficiale giudiziario, è anche vero che «la produzione degli effetti che alla notificazione stessa sono ricollegati è condizionata al perfezionamento del procedimento notificatorio anche per il destinatario»32. Se, quindi, la relazione di notifica richiesta dalla legge ai fini della trascrizione deve attestare l’avvenuta notificazione e non solo una notificazione in itinere, sembra che non possa prescindersi da quanto valga ad attestare, non solo il compimento degli atti che è onere del notificante porre in essere, ma anche l’avvenuto completamento del processo notificatorio nei riguardi del destinatario della notificazione.

Oggetto della trascrizione è la domanda giudiziale, mentre non è prevista la trascrizione dell’atto di impugnazione della sentenza che la domanda abbia rigettato. Da ciò consegue che gli effetti della trascrizione della domanda introduttiva rimangono fermi, ad esempio, nel caso in cui la domanda, rigettata in primo grado, sia stata accolta in appello, senza necessità di procedere alla trascrizione anche dell’atto di impugnazione33. Del resto, la cancellazione della domanda può essere ordinata soltanto con sentenza passata in giudicato (art. 2668) e ciò implica che sino a quel momento la trascrizione della domanda introduttiva conserva la sua funzione e la sua efficacia34.

La domanda può peraltro essere trascritta durante tutto il corso del giudizio, anche successivamente alla pronunzia della sentenza (ad esempio di primo grado o di appello) e sino al passaggio in giudicato della stessa35. Si ritiene invece che la trascrizione non possa più essere eseguita successivamente al passaggio in giudicato della sentenza, in tale evenienza venendo meno la funzione interinale e di prenotazione della trascrizione stessa36.

Come più volte è stato sottolineato, la trascrizione della domanda non è condizione di procedibilità della domanda stessa e l’omessa trascrizione non può essere eccepita dalla controparte di chi la domanda abbia proposto37.

È stato anche osservato che la trascrizione della domanda non vale a mutarne la natura, che rimane reale o personale pur a seguito della trascrizione medesima38.

È altresì principio più volte affermato quello secondo il quale l’estinzione del giudizio comporta il venir meno degli effetti propri della trascrizione della domanda, di cui la parte non potrà pertanto giovarsi neppure in un successivo giudizio39.

Si è inoltre rilevato che il venir meno dell’effetto conservativo della trascrizione della domanda consegue automaticamente all’estinzione del processo (così come al suo esito negativo), indipendentemente cioè dal fatto che l’estinzione sia dichiarata ovvero che sia ordinata la cancellazione della trascrizione stessa (ai sensi dell’art. 2668, 2° comma). Anche nel caso in cui il giudizio, stante la mancata eccezione della parte interessata, prosegua malgrado la intervenuta estinzione, i terzi che sul fondamento dell’estinzione abbiano acquistato potrebbero anzi far dichiarare che nei loro confronti l’estinzione stessa ha prodotto i propri effetti, mediante l’opposizione di terzo alla sentenza40.

Con riguardo alla cancellazione della trascrizione della domanda, è stato affermato che, in caso di estinzione per rinunzia o inattività delle parti, la stessa deve essere giudizialmente ordinata anche nel giudizio di cassazione, a condizione, peraltro, che in tal senso vi sia concorde richiesta delle parti, anche posteriore al giudizio di legittimità41.

L’efficacia della trascrizione della domanda permane nel caso di decisioni che comportano la traslatio iudicii, come nel caso di dichiarazione di incompetenza o nell’ipotesi di domanda irritualmente proposta nelle forme ordinarie, anziché in quelle previste per l’accertamento del passivo in ambito fallimentare, purché il giudizio venga tempestivamente riassunto ovvero proseguito42.

L’efficacia della trascrizione della domanda viene meno anche nel caso in cui il giudizio si definisca attraverso una composizione convenzionale della controversia, quand’anche venga trascritto l’atto che tale composizione determina, così che le parti non potranno prevalere rispetto a chi abbia curato formalità anteriori, sebbene successive alla trascrizione della domanda. In tal senso depone fra l’altro, come è stato rilevato, l’argomento testuale, facendo la legge esclusivo riferimento alla sentenza; il fatto che la trascrizione della domanda si collega a regole di carattere eccezionale e non suscettibili di essere riprodotte al di fuori del processo, e cioè alle regole dettate in tema di successione a titolo particolare nel processo stesso, che fanno sì che il dante causa non perda la legittimazione e che il giudicato formatosi nei suoi confronti produca in via diretta effetti nei confronti dell’avente causa; il fatto che nel processo possono pur sempre intervenire gli aventi causa, al fine di chiedere il rigetto della domanda, così da impedire il prodursi degli effetti legati alla sua trascrizione43.

A tali considerazioni può aggiungersi che la trascrizione della domanda preannuncia una sentenza, così che i terzi non vengono avvisati dell’eventualità che rispetto alla loro trascrizione (o iscrizione) possa prevalere la successiva trascrizione di un titolo negoziale, benché inteso a soddisfare l’intento perseguito dall’autore della domanda, senza peraltro che sussista alcuna garanzia in ordine al fatto che all’esito del giudizio si sarebbero realmente prodotti effetti identici, corrispondenti a quelli con la domanda richiesti44.

3.  (Segue). Il principio di corrispondenza fra la domanda trascritta e la sentenza. La pubblicità della sentenza.

L’effetto conservativo della trascrizione della domanda presuppone dunque che il giudizio si concluda con una sentenza di accoglimento.

Anche a tale riguardo si pone peraltro una questione, e cioè se il prodursi degli effetti della trascrizione della domanda presuppone la stretta corrispondenza fra la domanda trascritta e la sentenza45.

La giurisprudenza ha in più di un’occasione affermato il principio secondo il quale, affinché la trascrizione delle domande giudiziali possa produrre gli effetti previsti dall’art. 2652, «è necessaria una precisa correlazione tra la domanda, così come riportata nella nota di trascrizione, e la sentenza che si vuole opporre ai terzi»46.

Si è così escluso, ad esempio, che la trascrizione della domanda di accertamento dell’intervenuto acquisto del diritto in forza di un contratto concluso per scrittura privata autenticata, eseguita ai sensi dell’art. 2653, n. 1, possa produrre gli effetti della trascrizione della domanda prevista nell’art. 2652, n. 347; ovvero che la trascrizione della domanda di accertamento giudiziale della sottoscrizione di una scrittura privata possa ritenersi compresa nella trascrizione della domanda di rivendica48.

Si è peraltro rilevato che la trascrizione di una domanda rivolta ad ottenere la pronunzia di sentenza costitutiva ai sensi dell’art. 2932 produce gli effetti della trascrizione prevista dall’art. 2652, n. 349.

In dottrina, si sono tuttavia sottoposti a critica gli orientamenti restrittivi, rilevandosi che, nei casi in cui manca la piena corrispondenza fra la trascrizione della domanda e la sentenza, non è pregiudicato alcun legittimo interesse dei terzi che abbiano trascritto o iscritto successivamente alla trascrizione, nel senso che costoro sono comunque avvertiti della possibilità di una futura pronunzia giudiziale che comporti l’inefficacia del loro acquisto. La trascrizione della domanda non sarebbe dunque invalida, considerato, da un lato, che dall’art. 2665 si desume che non sempre l’inesattezza della trascrizione ne pregiudica la validità e, dall’altro, che rileva soltanto la segnalazione della possibilità di una vicenda da cui risulti travolta la legittimazione del destinatario della domanda50. Viene peraltro sottolineato che la divergenza fra domanda proposta e trascritta e sentenza non è sempre irrilevante, come dimostra il caso della domanda di risoluzione seguita dalla declaratoria, di ufficio, della nullità del contratto: in tal caso gli aventi causa potranno invocare l’acquisto a non domino di cui all’art. 2652, n. 6, benché la domanda sia stata trascritta nel termine quinquennale dalla trascrizione dell’atto dichiarato nullo. A diverse conclusioni dovrebbe invece pervenirsi nel caso in cui la nullità sia dichiarata di ufficio nell’ambito di un giudizio instaurato al fine di ottenere l’annullamento del contratto (con domanda trascritta entro il termine di cinque anni dalla trascrizione dell’atto dichiarato nullo): poiché anche la trascrizione della domanda di annullamento impedisce che si compia il quinquennio previsto dall’art. 2652, n. 6, a tale trascrizione non potrebbe infatti negarsi effetto prenotativo anche di una sentenza dichiarativa della nullità51.

In contrario, va peraltro rilevato che gli effetti della trascrizione della domanda, come si vedrà fra breve, non si giustificano in ragione dell’atteggiamento soggettivo che possa caratterizzare la posizione degli aventi causa, ma in termini puramente oggettivi. Inoltre, la distinzione fra le varie domande appare rilevante anche dal punto di vista del segnale che la trascrizione può offrire ai terzi, posto che il rischio di soccombenza del dante causa, immediato o mediato, di questi ultimi non può non essere valutato in relazione alla specifica tipologia di domanda che dalla trascrizione risulta proposta.

Per tali ragioni, sembrerebbe in definitiva preferibile, in quanto maggiormente aderente alla oggettività e agli automatismi che caratterizzano l’intero sistema della pubblicità, la soluzione che richiede, affinché si producano gli effetti della trascrizione della domanda, la corrispondenza piena fra domanda trascritta e successiva sentenza.

Sempre in ordine ai rapporti sussistenti fra domanda trascritta ed esito del giudizio, si è rilevato che, mentre ai fini della produzione dell’effetto conservativo è condizione essenziale la trascrizione della domanda, perché si determini l’effetto definitivo non è invece necessaria la trascrizione della sentenza, tranne che nei casi previsti dall’art. 2652, nn. 2 e 3, per i quali opera il principio generale dell’art. 2643. Nelle altre ipotesi, la legge prevede infatti l’annotazione della sentenza in margine alla trascrizione (o iscrizione) dell’atto dichiarato nullo, annullato, rescisso, risolto, e via seguitando (art. 2655), ma ciò non ai fini dell’opponibilità della sentenza stessa agli aventi causa dal convenuto, quanto invece al fine di rendere efficaci le trascrizioni o iscrizioni effettuate contro colui che ha ottenuto la sentenza52.

Nei casi in cui si ammetta la trascrizione così detta “anomala” della domanda, e cioè – come si vedrà fra breve – la trascrizione della domanda contro l’autore della stessa, l’art. 2655, 3° comma, andrebbe peraltro interpretato nel senso che l’annotazione condiziona l’efficacia delle trascrizioni eseguite, non già contro colui che «ha ottenuto», quale attore, la sentenza, ma contro colui che, quale convenuto, ha subito la caducazione (intesa in senso lato) del contratto o dei suoi effetti53.

Si ritiene infine che, per poter procedere all’annotazione, la sentenza non debba necessariamente essere passata in giudicato54.

4.  Trascrizione delle domande giudiziali, buona fede e conoscenza della lite.

Anche per la trascrizione delle domande giudiziali si è posto il problema dei rapporti sussistenti fra pubblicità e buona fede, che nella materia qui considerata presenta anzi aspetti peculiari, in ragione del fatto che l’art. 2652 e talune delle norme ad esso collegate fanno espressa menzione, per l’appunto, della buona fede55.

In termini più generali, come è noto, sono discussi i rapporti sussistenti fra sistema della pubblicità e buona fede e, in particolare, è discusso se la pubblicità dell’atto sia circostanza capace di escludere la buona fede dei terzi, secondo una sorta di presunzione iuris et de iure di conoscenza56. Con riferimento alla trascrizione della domanda, potrebbe allora discutersi se la stessa costituisca circostanza idonea a fondare una presunzione iuris et de iure di conoscenza del processo e, conseguentemente, se gli effetti ad essa legati si giustifichino in ragione di tale conoscenza presunta.

Poiché inoltre, come si diceva, la buona fede è espressamente menzionata nell’art. 2652 e in alcune delle disposizioni che con esso si coordinano, potrebbe essere prospettata l’ipotesi che la trascrizione della domanda costituisca fatto idoneo ad escludere la condizione di buona fede soggettiva, dalla quale tali norme fanno dipendere l’acquisto del terzo.

In realtà, muovendo da tale ultimo aspetto del problema, deve essere rilevato che la trascrizione della domanda (almeno in sé considerata) non si pone in alcun rapporto con la buona fede del terzo, né quindi rileva in quanto fatto capace di escludere tale stato soggettivo.

Al riguardo, può in primo luogo essere osservato che non in tutti i casi in cui la legge prevede la trascrizione della domanda l’acquisto del terzo è condizionato alla sussistenza della sua buona fede: almeno in tali ipotesi, il collegamento, nei termini prospettati, fra trascrizione della domanda e (assenza di) buona fede non potrebbe allora affermarsi.

Tale correlazione non sussiste tuttavia neppure nelle altre fattispecie, là dove invece rileva la buona fede del terzo, che si presenta in termini di ignoranza in ordine al vizio (inteso in senso ampio) che colpisce l’atto di acquisto del proprio dante causa e che non può in alcun caso essere esclusa dalla trascrizione della domanda. La trascrizione della domanda, quand’anche dovesse sostenersi che valga a fondare una presunzione di conoscenza del processo, non potrebbe infatti dar luogo ad alcuna presunzione di conoscenza relativamente al vizio del contratto che ne costituisce oggetto, posto che tale conoscenza può essere indotta esclusivamente dalla sentenza passata in giudicato e non, certamente, dalla domanda introduttiva del giudizio57.

Potrebbe peraltro ritenersi che ad escludere la buona fede richiamata dalle norme sia sufficiente il semplice dubbio circa il vizio del titolo di acquisto del dante causa58. La trascrizione della domanda non appare tuttavia elemento in sé (in assenza cioè di ulteriori elementi di fatto) idoneo neppure a suscitare, in termini generali, un tale dubbio o, almeno, un dubbio ragionevole59. Un simile stato soggettivo può essere infatti indotto non già dalla trascrizione di una qualsivoglia domanda, ma dalla trascrizione di una domanda almeno in apparenza fondata: valutazione, questa, che inoltre non può di norma essere compiutamente effettuata ove non si conoscano le difese della controparte, di cui la trascrizione della domanda non offre alcuna forma di pubblicità e che, inoltre, ben possono non essere state ancora svolte nel momento in cui il terzo acquista il diritto.

Deve inoltre essere considerato che la trascrizione della domanda può senz’altro intervenire successivamente alla conclusione del contratto ad opera del subacquirente (sebbene anteriormente alla trascrizione dello stesso), così che non può incidere sullo stato soggettivo del subacquirente medesimo60.

Sembra, in definitiva, che debba essere tenuto fermo l’assunto secondo il quale la trascrizione della domanda paralizza gli effetti della buona fede, senza determinare una praesumptio iuris et de iure di conoscenza o, almeno, di dubbio in ordine al vizio, inteso in senso ampio, del titolo del dante causa61.

Può anche dirsi che la buona fede e la trascrizione operano su piani diversi, in quanto la prima si colloca sul piano sostanziale dell’acquisto del diritto, mentre la seconda rileva al fine di dirimere il conflitto fra il subacquirente che abbia acquistato il diritto attraverso la fattispecie di cui è parte la buona fede e l’originario dante causa che pretenda la retrocessione del bene attraverso l’impugnativa dell’atto di trasferimento, ovvero il creditore dell’originario dante causa che intenda far dichiarare l’inefficacia dell’atto stesso62.

Al riguardo si è anzi osservato che l’intero complesso di regole poste dal-l’art. 2652, là dove, segnatamente, viene prevista la trascrizione (o l’iscrizione) del titolo di acquisto del terzo, non può essere considerato parte della fattispecie in virtù della quale il terzo acquista il diritto poiché tali regole sono destinate ad operare secundum eventum litis: sono cioè destinate ad operare, come si è visto, nella sola ipotesi di accoglimento della domanda, considerato che in caso di suo rigetto o di estinzione del giudizio la trascrizione della domanda stessa deve essere cancellata (art. 2668, 2° comma). In simili ipotesi, l’avente causa della parte conserva allora l’acquisto anche se ha reso pubblico il suo titolo successivamente alla trascrizione della domanda: la trascrizione (o iscrizione) del titolo del subacquirente non può dunque ritenersi elemento costitutivo della fattispecie primaria del suo acquisto, che si compone dei soli altri elementi previsti dalla legge, quali ad esempio, in caso di simulazione, la sussistenza di un titolo di acquisto esente da vizi intrinseci e la buona fede (art. 1415, 1° comma)63.

La trascrizione, sempre in tale prospettiva, integra piuttosto una fattispecie secondaria, che opera in collegamento con la fattispecie primaria e che consente al terzo di conservare l’acquisto nei confronti del dante causa mediato o del suo creditore, che abbiano impugnato con una domanda fondata il titolo del dante causa immediato, e che abbiano tuttavia trascritto tale domanda successivamente alla trascrizione (o iscrizione) dell’acquisto compiuto dal terzo. È tale conflitto, quello cioè che si determina fra attore vittorioso e terzo in caso di accoglimento dell’impugnativa, che viene risolto dalla fattispecie secondaria costituita dalla pubblicità, nel senso che, là dove il terzo non abbia trascritto il proprio titolo anteriormente alla trascrizione della domanda, non può conservare l’acquisto, essendo assoggettato, come meglio si dirà, all’efficacia della sentenza64.

Le considerazioni che precedono offrono argomenti anche in relazione alla diversa questione cui si è fatto cenno, e cioè ai rapporti che sussistono fra trascrizione della domanda e conoscenza da parte dei terzi del processo. Se infatti si assume che la conoscenza del processo, ovvero la sua conoscibilità resa possibile dalla trascrizione della domanda, non si pongono in rapporto diretto con lo stato soggettivo di buona fede rilevante ai fini dell’acquisto del terzo, deve poi ritenersi che non abbia alcun rilievo neppure la conoscenza del processo che, in assenza di trascrizione della domanda, il terzo abbia potuto avere per altra via. A maggior ragione tale irrilevanza dovrebbe affermarsi nei casi in cui la buona fede neppure costituisce elemento costitutivo della fattispecie di acquisto del terzo65.

Si è anzi affermata l’irrilevanza della stessa partecipazione del terzo al giudizio, anche in ragione del fatto che ogni diversa soluzione interpretativa rischierebbe di offrire all’attore l’opportunità di porre rimedio agli effetti della mancata trascrizione della domanda66.

5.  Il conflitto risolto dalla trascrizione della domanda giudiziale: in particolare, la trascrizione della domanda eseguita contro l’autore della stessa.

Si è affermato che le norme relative alla trascrizione delle domande giudiziali disciplinano esclusivamente gli effetti dell’alienazione del diritto controverso da parte del convenuto, essendo rivolte a risolvere l’eventuale conflitto fra l’attore che ha proposto la domanda e, per l’appunto, il terzo avente causa dal convenuto67.

La questione è tuttavia controversa, considerato che vi sono casi in cui l’accoglimento della domanda è fatto idoneo a far venir meno l’acquisto compiuto dallo stesso attore, ovvero ad attribuire diritti al convenuto, ovvero, ancora, ad accertare l’acquisto da quest’ultimo effettuato: in tutte tali ipotesi si pone allora il problema concernente la possibilità stessa di trascrivere la domanda.

Si può indicare, come esempio, il caso della domanda di risoluzione del contratto di vendita proposta dal compratore per inadempimento del venditore rispetto all’obbligo di consegna o ad altri obblighi, ma la stessa problematica si presenta in tutti i casi previsti dall’art. 2652, con esclusione delle sole ipotesi considerate nei nn. 5, 7 e 8 della disposizione68. Più in particolare, può prendersi in considerazione il caso di domande proposte dall’acquirente nei confronti dell’alienante rivolte ad ottenere la risoluzione o rescissione del contratto, l’accertamento della sua simulazione o della sua nullità, l’annullamento del contratto stesso; il caso della domanda di esecuzione in forma specifica dell’obbligo di contrarre proposta dal promittente venditore nei confronti del promissario acquirente; il caso della domanda rivolta ad ottenere l’accertamento giudiziale della autenticità della sottoscrizione, proposta dall’alienante nei confronti dell’acquirente69.

In dottrina, con specifico riferimento al caso della risoluzione, ma con valutazioni estese alle ipotesi di simulazione, nullità, annullamento, si è nettamente escluso che in simili evenienze si possa far luogo alla trascrizione della domanda, con il rilevare che l’attore non avrebbe interesse alcuno ad eseguire la trascrizione stessa. Se infatti la risoluzione è pronunziata, gli aventi causa dall’alienante avranno efficacemente acquistato, e ciò non potrebbe recare pregiudizio all’acquirente che ha chiesto la risoluzione; se invece la risoluzione non viene disposta, gli aventi causa dal venditore avranno acquistato a non domino, senza che ciò, di nuovo, possa pregiudicare le ragioni dell’acquirente che ha chiesto la risoluzione (e che abbia trascritto tempestivamente il proprio acquisto). La trascrizione della domanda non potrebbe avere alcun effetto utile neppure rispetto agli aventi causa dell’acquirente che chiede la risoluzione: non sarebbe infatti concepibile che l’acquirente, trascrivendo la domanda, intenda paralizzare gli effetti degli atti di disposizione da lui stesso compiuti, tenuto anche conto del fatto che egli dovrebbe rispondere per l’evizione nei confronti dei suoi aventi causa. Né, ancora, la trascrizione della domanda potrebbe giovare all’alienante convenuto, nei confronti di eventuali aventi causa dall’acquirente, attore in risoluzione, che abbiano trascritto il proprio acquisto successivamente alla trascrizione della domanda: ciò in quanto la trascrizione della domanda dovrebbe essere effettuata contro l’alienante e non può dunque pregiudicare gli aventi causa dall’acquirente, i quali non trovano contro il loro autore alcuna trascrizione «che li ponga sull’avviso del pericolo che il titolo di questo venga meno»70.

Tali considerazioni presuppongono tuttavia che la trascrizione della domanda non possa essere effettuata contro il suo autore, al fine di salvaguardare il destinatario della domanda stessa, sia rispetto ad atti di disposizione che l’autore della domanda ponga in essere in relazione al diritto che, in caso di accoglimento, è destinato (in senso lato) ad essere attribuito o riattribuito al destinatario della domanda stessa; sia rispetto ad atti pregiudizievoli, quali il pignoramento, il sequestro conservativo o l’ipoteca giudiziale che siano trascritti o, quanto all’ipoteca, iscritti ad istanza dei creditori dell’autore della domanda71.

È stato tuttavia posto in luce che ad un sistema di pubblicità costruito su base personale è connaturale, fra l’altro, che la pubblicità stessa sia curata contro la persona che cede o perde il diritto e a favore di chi il diritto acquisti; e che, con più specifico riferimento al tema qui trattato, il principio di corrispondenza fra domanda trascritta e sentenza impone che la domanda venga trascritta contro il soggetto che dall’accoglimento della stessa è destinato a conseguire la perdita del diritto e a favore della controparte. Da tali considerazioni dovrebbe conseguire che la domanda giudiziale può, ed anzi deve essere trascritta contro il suo autore, là dove, in caso di suo accoglimento, è proprio colui che la domanda ha proposto a perdere il diritto immobiliare. Si osserva, infatti, che la trascrizione che fosse eseguita con inversione dei soggetti, privilegiando dunque, rispetto al dato sostanziale, il dato formale rappresentato dalla posizione processuale rivestita, sarebbe invalida, in quanto inidonea, in particolare, a consentire ai terzi di individuare le possibili formalità pregiudizievoli72.

Che la domanda giudiziale possa essere trascritta contro il suo autore, ad istanza del destinatario della domanda stessa, è assunto che sembra debba essere condiviso, almeno in termini generali e salvo verificare le singole ipotesi, quale in particolare quella prevista dall’art. 2652, n. 2, ove è fatto espresso riferimento alle trascrizioni e iscrizioni eseguite «contro il convenuto dopo la trascrizione della domanda»73. Ciò anche in ragione del fatto che, come è stato rilevato, la trascrizione della domanda è disposta dalla legge per una data funzione, dalla quale dipende il modo di esecuzione della formalità, e considerato altresì che la trascrizione, da chiunque venga effettuata, giova a tutti coloro che vi hanno interesse (art. 2666)74.

Un argomento letterale nel senso indicato può peraltro trarsi dal nuovo art. 2668 bis, 5° comma, là dove si prevede l’ipotesi che, al tempo della rinnovazione della trascrizione della domanda, gli immobili risultino «passati», non già ad eredi o aventi causa del «convenuto», ma ad eredi o aventi causa «di colui contro il quale venne eseguita la formalità»75.

Peraltro, come pure è stato osservato, non è neppure da escludere che lo stesso autore della domanda possa avere interesse a richiedere la trascrizione contro se stesso, non già al fine di porre al riparo la controparte da eventuali atti dispositivi che egli stesso possa compiere, quanto invece al fine di evitare che iniziative di terzi, come ad esempio pignoramenti, sequestri conservativi, iscrizioni ipotecarie, possano impedirgli di eseguire l’obbligo restitutorio che dall’accoglimento della domanda deriverebbe76.

6.  Trascrizione delle domande e successione a titolo particolare nel diritto controverso.

Negli artt. 2652 e 2653 sono indicate, insieme ad atti di natura diversa, le domande giudiziali di cui è prevista la trascrizione, generalmente a pena di inopponibilità della sentenza (o, in alcuni casi, della sua trascrizione) agli aventi causa da colui nei cui confronti la domanda è proposta77; o anche, se si ammette la trascrizione della domanda nelle ipotesi così dette “anomale”, nei confronti degli aventi causa dallo stesso attore.

La disciplina relativa alla trascrizione delle domande giudiziali deve allora essere posta a confronto, come si è accennato, con le disposizioni che regolano la successione a titolo particolare nel diritto controverso, anche in ragione dell’esplicito rinvio alle norme sulla trascrizione che in queste ultime è contenuto (art. 111, ultimo comma, c.p.c.).

Al fine di affrontare il tema dei rapporti sussistenti fra l’art. 111 c.p.c. e le norme relative alla trascrizione delle domande, devono peraltro essere precisati i confini entro i quali tale questione si pone.

In primo luogo, deve essere osservato che l’art. 111 c.p.c. non trova applicazione se l’acquisto è compiuto prima dell’instaurazione del giudizio78.

Le norme dettate in tema di trascrizione delle domande giudiziali non mancano, tuttavia, di assumere rilievo anche con riguardo a tale ipotesi: come si vedrà tra breve, infatti, allorché è prevista la pubblicità della domanda, per il terzo subacquirente la pendenza della lite è determinata, non già dalla proposizione della domanda stessa, ma dalla sua trascrizione.

L’art. 111 c.p.c., così come le norme sulla trascrizione della domanda non costituiscono inoltre il criterio di soluzione dei possibili conflitti, tutte le volte in cui il titolo di acquisto sia successivo alla formazione del giudicato. In tali evenienze, infatti, la sentenza, passata in giudicato, fa stato «ad ogni effetto» anche nei riguardi degli aventi causa delle parti (art. 2909), senza che ciò possa essere impedito dalla mancata pubblicità della domanda o della sentenza stessa79.

Tanto premesso, il problema dell’ambito di applicazione dell’art. 111 c.p.c. si pone anche con riguardo alla tipologia di domande, e la questione comporta altresì riflessi in ordine alla portata delle norme concernenti la trascrizione delle stesse80.

Una parte della dottrina ritiene infatti che la fattispecie prevista dall’art. 111 c.p.c. non ricorra in tutti i casi in cui un diritto sia comunque destinato a subire gli effetti della sentenza. Al contrario, per “diritto controverso” dovrebbe intendersi, più specificamente, ciò che legittima la parte a stare in giudizio e quindi la situazione sostanziale che costituisce l’oggetto del processo e dell’accertamento giurisdizionale. L’art. 111 c.p.c., per ciò che interessa, sarebbe infatti rivolto a far sì che, in caso di trasferimento, il processo prosegua fra le parti originarie e si concluda con una sentenza di merito opponibile al successore per atto fra vivi a titolo particolare, in deroga ai principi generali in tema di legittimazione ad agire e a contraddire81.

Sulla base di tali premesse, si ritiene che il trasferimento della proprietà o di altro diritto reale è trasferimento del diritto controverso soltanto allorché avvenga durante la pendenza di un processo instaurato attraverso la proposizione di un’azione di mero accertamento della proprietà ovvero di un’azione di rivendica (e quindi di un’azione reale) e non anche quando sia stata promossa un’azione rivolta ad ottenere la dichiarazione dell’inefficacia, in senso lato, di un contratto ad effetti reali, ovvero un’azione di restituzione o di consegna fondata su di un rapporto originariamente obbligatorio82.

Sempre in tale prospettiva, non vi sarebbe allora alcuna possibilità di coordinamento fra l’art. 111 c.p.c., l’art. 2652, nn. 1, 2, 3, 4, 5, 6 e 8 e l’art. 2653, nn. 3 e 483; mentre più articolata dovrebbe dirsi la soluzione con riguardo alle ipotesi previste nell’art. 2652, nn. 7 e 984. Il coordinamento fra l’art. 111 c.p.c. e le norme in materia di trascrizione delle domande dovrebbe invece essere affermato nei casi previsti dall’art. 2653, nn. 1, 2 e, in alcuni casi, 585.

Una siffatta lettura dell’art. 111 c.p.c. conduce a restringere sensibilmente l’ambito di applicazione della norma e comporta altresì la moltiplicazione dei giudizi, tutte le volte in cui, in particolare, il diritto trasferito (o costituito) con il contratto impugnato abbia formato oggetto di atti di disposizione nel corso del processo.

Nei casi, infatti, in cui si ritiene che non operi l’art. 111 c.p.c., si nega che la sentenza emessa nei confronti della parte spieghi efficacia diretta rispetto al suo avente causa. In tali ipotesi, l’efficacia della sentenza nei confronti di tale soggetto dovrebbe infatti dirsi soltanto riflessa, considerato che il terzo sarebbe titolare di un rapporto, soggettivamente ed oggettivamente diverso rispetto a quello dedotto in giudizio, ma a quest’ultimo legato da un nesso giuridico di pregiudizialità-dipendenza. La trascrizione della domanda, in tali casi, avrebbe anzi proprio la funzione, fra l’altro, di assoggettare all’efficacia riflessa della sentenza i terzi aventi causa dal convenuto che abbiano trascritto o iscritto il loro titolo successivamente alla trascrizione della domanda86.

Un analogo meccanismo dovrebbe dirsi operante nei confronti degli aventi causa dall’autore della domanda, ove si ammetta, come sopra si è visto, che la domanda giudiziale possa essere trascritta anche contro costui.

Come è stato osservato, la sentenza di cui si affermi l’efficacia soltanto riflessa, non cade sulla situazione pregiudicata, né sul nesso di pregiudizialità-dipendenza; a maggior ragione, tale sentenza non esplica alcuna efficacia esecutiva nei confronti del terzo. Di qui la necessità che la parte, una volta ottenuta la sentenza, promuova un nuovo giudizio nei confronti di chi abbia acquistato nel corso del processo, al fine di procurarsi il titolo esecutivo, previo accertamento della sussistenza del nesso di pregiudizialità-dipendenza e degli altri elementi che caratterizzano la situazione pregiudicata87.

Più in particolare, l’attore vittorioso (o, può aggiungersi, il convenuto, nelle ipotesi di trascrizione, “anomala”, della domanda contro l’attore) sarà tenuto ad esperire contro il terzo l’azione di rivendica, con l’onere quindi di provare la proprietà, ovvero, nel caso di cui all’art. 563, l’azione di restituzione, entro i limiti stabiliti da tale norma88. Il terzo, da parte sua, non potrà difendersi invocando la precedente alienazione, della quale, stante l’efficacia riflessa del giudicato, non è più possibile affermare la validità o l’efficacia; egli potrà tuttavia contrastare la pretesa della parte facendo valere ogni altra ragione, non escluse quelle che avrebbe potuto far valere il proprio autore89.

Secondo altra parte della dottrina, l’interpretazione dell’art. 111 c.p.c. che si è illustrata si porrebbe tuttavia in contrasto con l’evoluzione storica dell’istituto della successione a titolo particolare nel diritto controverso e con le acquisizioni raggiunte nell’ambito del dibattito che precedette la formulazione della norma e alle quali si sarebbe ispirato il legislatore90.

Verrebbe altresì a determinarsi un trattamento differenziato, non solo fra azioni personali e azioni reali, ma anche nell’ambito di queste ultime, considerato che, nel caso in cui il convenuto, pendente lite, non già trasferisca il diritto di proprietà, ma si limiti a costituire diritti reali limitati, non vi sarebbe successione nel diritto controverso, con la conseguente impossibilità di coordinamento fra l’art. 111 c.p.c. e l’art. 2653, n. 1 e l’efficacia solo riflessa della sentenza91. Con ciò verrebbe tuttavia ad essere posta una distinzione, fra efficacia diretta della sentenza ed efficacia solo riflessa, non presente nell’art. 2653, n. 192.

I risultati applicativi cui conduce la lettura in senso restrittivo dell’art. 111 c.p.c., inoltre, non favoriscono il soddisfacimento delle esigenze di economia processuale e di tutela della parte costretta a richiedere la tutela giurisdizionale dei propri diritti, che, ad avviso della stessa dottrina sopra richiamata, sono poste a fondamento della disciplina93. È stato anzi osservato che potrebbe essere favorita la realizzazione di frodi ai danni del titolare del diritto, allorché, nel corso dei vari giudizi che questi è costretto ad instaurare, il diritto venga alienato a terzi da ogni successivo convenuto94.

Come pure è stato osservato, la mancata applicazione dell’art. 111 c.p.c. alle impugnative negoziali costringe l’attore, che debba agire in rivendica nei confronti del terzo avente causa dal convenuto, a dare la prova della proprietà, cui non è invece tenuto nei rapporti con il suo avente causa immediato (e lo stesso, anche qui, vale per il convenuto, se si ammette la trascrizione della domanda contro l’attore): e questo è un esito applicativo che sarebbe importante evitare, ancor più di quanto è importante evitare che il possessore convenuto in rivendica, alienando la cosa nel corso del giudizio, costringa l’attore a ripetere la prova della proprietà nei confronti del terzo acquirente95.

Si è inoltre rilevato che la teoria in questione è stata delineata tenendo principalmente conto dell’azione di risoluzione o di rescissione, giungendo a risultati che sono poi applicati alle altre impugnative previste nell’art. 2652, con conseguenze non condivisibili, come nel caso dell’azione revocatoria. Nelle ipotesi di risoluzione o rescissione del contratto traslativo l’alienante può infatti agire in rivendica nei confronti del terzo avente causa dall’acquirente, che abbia acquistato con atto trascritto o iscritto successivamente alla trascrizione della domanda, sebbene con l’onere di provare la proprietà. In caso di revoca dell’atto dispositivo pregiudizievole, una tale facoltà non spetta invece al creditore, che dovrebbe allora instaurare nei confronti del subacquirente, che parimenti abbia acquistato con atto trascritto o iscritto successivamente alla trascrizione della domanda, un nuovo giudizio di revoca: tale nuovo giudizio sarebbe tuttavia del tutto inutile, essendo al creditore sufficiente allegare la sentenza di revoca ottenuta contro il dante causa del terzo e la certificazione attestante la tempestiva trascrizione della domanda96.

Si ritiene allora che il coordinamento fra l’art. 111 c.p.c. e le norme in materia di trascrizione delle domande giudiziali non operi soltanto nei casi sopra considerati, ma sia esteso, in particolare, a tutte le ipotesi in cui la domanda sia rivolta a contestare il titolo di acquisto di una delle parti. Si ritiene, così, che la trascrizione della domanda, in tutti tali casi, valga a determinare la pendenza della lite nei confronti degli aventi causa dal convenuto (e, se si ammette la trascrizione della domanda contro l’attore, nei confronti degli aventi causa da quest’ultimo), i quali allora rivestono la qualità di acquirenti del diritto litigioso, con le conseguenze previste dall’art. 111 c.p.c., se hanno trascritto o iscritto il loro acquisto successivamente alla trascrizione della domanda, pur nell’ipotesi in cui il loro atto di acquisto sia anteriore alla proposizione di quest’ultima. Reciprocamente, non sono considerati successori nel diritto controverso quanti abbiano trascritto o iscritto il loro acquisto anteriormente alla trascrizione della domanda, pur se l’acquisto sia avvenuto in data successiva rispetto alla sua proposizione. Il terzo che abbia reso pubblico il proprio acquisto successivamente alla trascrizione della domanda, indipendentemente dalla data in cui abbia acquistato, è da taluni considerato parte del rapporto processuale, anche se non sia intervenuto nel giudizio, partecipandovi attraverso il proprio dante causa, quale suo sostituto processuale (art. 81 c.p.c.). Il giudicato spiegherà, in ogni caso, efficacia diretta nei confronti dell’avente causa, anche nell’ipotesi in cui non sia intervenuto nel giudizio, senza che si verifichi l’estensione del giudicato prevista dall’art. 2909, e senza che l’avente causa, legittimato ad impugnare la sentenza ai sensi dell’art. 111, ultimo comma, c.p.c., possa esperire l’opposizione di terzo. Si ritiene altresì che contro il subacquirente “pregiudicato” dalla sentenza l’attore vittorioso (o, nelle ipotesi di trascrizione “anomala”, il convenuto) non debba neppure instaurare un giudizio di condanna, potendo invece procedere direttamente con l’azione esecutiva, sulla base della sentenza pronunziata contro il dante causa97. Peraltro, si è segnalato come la regola della così detta retroattività reale del giudicato, o meglio il principio dell’estensione dell’efficacia diretta della sentenza all’acquirente del diritto litigioso, non siano estranei rispetto alle norme di diritto per dir così comune. Ciò dovrebbe evincersi dall’art. 808, là dove, per l’appunto, si prevede la salvezza dei soli diritti acquistati dai terzi anteriormente alla domanda (di revocazione della donazione). Tale principio non deve dunque ritrarsi, almeno nel caso previsto dall’art. 808, dalle norme dettate in tema di trascrizione della domanda, quale eccezione rispetto ai principi posti dal diritto comune: la deroga apportata dagli effetti della trascrizione della domanda, secondo l’inciso contenuto nell’art. 808, 1° comma, è allora costituita dal fatto che la così detta retroattività, nei confronti dei terzi, del giudicato è limitata al giorno in cui la domanda è stata resa pubblica98.

La disposizione in esame non potrebbe inoltre essere considerata di natura eccezionale, sia perché l’art. 1458 e le altre norme ad esso analoghe rappresentano, storicamente, il risultato di un processo di generalizzazione proprio della regola originariamente formatasi nell’ambito della revocazione delle donazioni; sia perché l’art. 2652, n. 1, tratta allo stesso modo la trascrizione delle domande di revocazione e di risoluzione. Dovrebbe allora ritenersi che il limite di salvezza dei diritti dei terzi, rappresentato dalla anteriorità dell’acquisto rispetto alla domanda giudiziale e previsto dall’art. 808, 1° comma, è implicito anche nell’art. 1458 e, quale principio generale posto dalle norme di diritto comune, in tutte le altre norme analoghe al medesimo art. 145899.

Nel caso di trascrizione o iscrizione dell’acquisto dell’avente causa anteriore alla trascrizione della domanda, il terzo non è invece soggetto al giudicato formatosi contro il dante causa, così che, se non ha partecipato al giudizio e difettano i requisiti cui la legge subordina la salvezza del suo acquisto (buona fede, titolo oneroso), dovrà essere convenuto in un autonomo giudizio, nel quale dovrà formarsi anche il giudicato sull’invalidità o inefficacia del titolo del suo autore100.

In prospettiva diversa, si è affermata la sussistenza di un diritto soggettivo della parte, di indole processuale, al provvedimento di merito, e si è quindi rilevato che la successione a titolo particolare nel corso del giudizio non ha ad oggetto il diritto sostanziale controverso, ma avviene sul piano processuale e riguarda, per l’appunto, il diritto al provvedimento di merito. In tale ordine le idee, l’art. 111 c.p.c. è destinato a trovare applicazione, senza distinzioni, sia in caso di domanda di risoluzione del contratto traslativo, sia in caso di rivendica, sia nel caso in cui, durante il giudizio di rivendica, venga costituito a favore di terzi un diritto reale sul bene, sia, ancora, in caso di petizione di eredità. In sintesi, l’art. 111 c.p.c. si applica con riferimento a tutte le ipotesi previste dagli artt. 2652 e 2653, ad eccezione del solo caso speciale disciplinato dall’art. 2653, n. 5101.

Come si è anticipato, l’interpretazione dell’art. 111 c.p.c. non manca di riflettersi sulla stessa rilevanza delle norme concernenti la trascrizione delle domande giudiziali.

Se, infatti, si assume che non vi è alcun collegamento fra le disposizioni che prescrivono la trascrizione delle domande di impugnativa negoziale e la disciplina della successione a titolo particolare nel diritto controverso, si deve poi affermare che le norme sulla trascrizione delle domande assumono un valore di diritto sostanziale, con riguardo alle diverse previsioni che disciplinano gli effetti per i terzi delle varie forme di invalidità o inefficacia del contratto. Si ritiene infatti che la trascrizione delle domande giudiziali valga a derogare le norme che escludono o limitano la portata del principio resoluto iure dantis resolvitur et ius accipientis (quali, ad esempio, le disposizioni contenute negli artt. 534, 1415, 1° comma, 1445, 1452, 1458, 2° comma, 2901, 4° comma), nel senso che la tempestiva trascrizione della domanda consente di far valere tale principio nei confronti di terzi che, diversamente, nessun pregiudizio potrebbero trarre dall’accoglimento della domanda stessa, proposta contro il loro dante causa. Lo stesso dovrebbe dirsi per i casi in cui la trascrizione della domanda vale ad impedire al terzo di giovarsi di fattispecie acquisitive fondate sull’onerosità dell’acquisto, la buona fede, il decorso del tempo, quali quelle previste nell’art. 2652, n. 6102.

Là dove si ritenga invece che la trascrizione delle impugnative negoziali valga semplicemente a segnare la pendenza della lite nei confronti del terzo avente causa dalla parte, ai fini previsti dall’art. 111 c.p.c., sembra debba poi ritenersi che le norme sulla trascrizione delle domande operino sul medesimo piano ove si colloca la disciplina della successione a titolo particolare nel diritto controverso. Può allora affermarsi, anche per le norme relative alla trascrizione delle domande, che le stesse, come l’art. 111 c.p.c., nulla possono aggiungere alle norme di diritto sostanziale, nel senso che esse, come l’art. 111 c.p.c., valgono ad assoggettare l’acquirente del diritto litigioso al regolamento del rapporto accertato nei confronti del suo dante causa, senza che venga alterato il principio sostanziale della inopponibilità ai terzi, o a taluni terzi, della vicenda del negozio determinata dalla sentenza103.

Le regole dettate in tema di trascrizione delle domande giudiziali possono peraltro assumere valore di norma sostanziale nei casi in cui il ritardo nella trascrizione della domanda protrattosi per un determinato periodo di tempo, unitamente ad altri requisiti, primo fra tutti l’anteriorità, rispetto alla trascrizione della domanda, della trascrizione o iscrizione dell’acquisto da parte del subacquirente, determina la salvezza dell’acquisto, altrimenti pregiudicato (art. 2652, nn. 6, 7, 8 e 9; art. 2653, n. 3)104.

La soluzione interpretativa favorevole al coordinamento fra l’art. 111 c.p.c. e le varie ipotesi di impugnativa negoziale previste dalle norme relative alla trascrizione delle domande giudiziali risponde senz’altro, più di altre, ad esigenze di economia processuale e di tutela dell’attore rispetto all’evenienza che il tempo necessario a far valere giudizialmente il proprio diritto costituisca motivo di pregiudizio. Lo stesso può dirsi per i casi contemplati dall’art. 2652, nn. 2 e 3.

Analoghe considerazioni possono essere inoltre svolte, nelle ipotesi di trascrizione “anomala” contro l’attore, in relazione alla posizione del convenuto, che all’esito del giudizio venga riconosciuto titolare del diritto o che il diritto (in senso lato) acquisti o riacquisti per effetto della sentenza.

Tale soluzione è peraltro accolta dalla giurisprudenza di legittimità, che ha avuto modo di affermare il principio secondo il quale si ha successione a titolo particolare nel diritto controverso, non solo quando vi è piena identità fra diritto alienato e diritto che forma oggetto della controversia, ma in ogni caso in cui l’alienazione determini, per un rapporto di derivazione sostanziale, il subentrare dell’acquirente nella posizione attiva o passiva cui inerisce la pretesa dedotta in giudizio105.

Anche in tempi recenti, in termini più generali, si è quindi affermato che la trascrizione della domanda giudiziale, nei casi in cui è prevista dalla legge, si collega alle regole poste dall’art. 111 c.p.c. e consente all’attore, che esercita una pretesa avente ad oggetto un diritto immobiliare, di rendere opponibile la sentenza anche a coloro che siano divenuti successori a titolo particolare del convenuto nelle more del giudizio106.

7.  Omessa trascrizione della domanda e acquisto del terzo.

Si è sopra osservato che la mancata trascrizione della domanda non impedisce alla parte vittoriosa di prevalere nei confronti dell’avente causa dell’altra parte che abbia acquistato successivamente alla formazione del giudicato.

È peraltro discusso se, nel caso in cui sia stata omessa la trascrizione della domanda, gli effetti della sentenza siano opponibili agli aventi causa della parte che abbiano reso pubblico il loro acquisto anteriormente al formarsi del giudicato, ma successivamente alla pronunzia della sentenza resa in primo grado, non riformata in sede di gravame107.

In senso affermativo, si è osservato che la legge non richiede, ai fini dell’opponibilità della sentenza agli aventi causa, il passaggio in giudicato della stessa108.

Può però essere rilevato, in senso contrario, che l’acquisto compiuto successivamente al deposito della sentenza, ma anteriormente al suo passaggio in giudicato, è acquisto che interviene nel corso del processo109. La fattispecie rientra quindi nella previsione dell’art. 111 c.p.c.: nei limiti in cui tale norma si ritenga debba trovare applicazione, la sentenza non sarà allora opponibile agli aventi causa della parte, ove la domanda non sia stata trascritta anteriormente alla trascrizione o iscrizione del titolo dell’avente causa medesimo110.


NOTES

1 La trascrizione delle domande giudiziali è prevista, dagli artt. 2690 e 2691, anche in materia mobiliare: al riguardo si rinvia alla parte dedicata, in questo Trattato, alla pubblicità relativa ai beni mobili. Ai sensi dell’art. 2652, 2° comma, e dell’art. 2653, 2° comma, disposizioni entrambe introdotte dalla l. 5 gennaio 1994, n. 25, alla domanda giudiziale è espressamente equiparato l’atto notificato con il quale la parte, in presenza di compromesso o di clausola compromissoria, «dichiara all’altra la propria intenzione di promuovere il procedimento arbitrale, propone la domanda e procede, per quanto le spetta, alla nomina degli arbitri». Al riguardo, L. FERRI e ZANELLI, in L. FERRI, ZANELLI, D’ORAZI FLAVONI, Della trascrizione, in Comm. del cod. civ., a cura di Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 19953, p. 367 s.; Cass. 5 marzo 2013, n. 5397, in Notariato, 2013, 248, con riferimento alla trascrizione di domanda di giudizio arbitrale finalizzata all’esecuzione specifica dell’obbligo di concludere un contratto di acquisto della nuda proprietà.

2 Sul punto TRIOLA, La trascrizione, in Trattato di diritto privato, diretto da Bessone, IX, Torino, 20123, p. 199.

3 Così PROTO PISANI, La trascrizione delle domande giudiziali. Artt. 111 c.p.c. e 2652-2653 c.c., Napoli, 1968, p. 228.

4 Al riguardo L. FERRI e ZANELLI, op. cit., p. 297, ove si osserva che «nonostante il tentativo di riordino della materia compiuto dai compilatori del nuovo codice, non si può dire raggiunta unità di disciplina: e questo inconveniente era forse inevitabile data la diversa natura delle domande soggette a pubblicità e la loro conseguente irriducibilità ad un unico paradigma».

5 MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, Milano, 19659, II, p. 784, il quale osserva altresì che una seconda differenza fra i casi disciplinati dall’art. 2652 e, rispettivamente, dall’art. 2653, sta nel fatto che «i primi (o più d’uno di essi) derogano al principio “resoluto iure dantis ecc.”; laddove, quelli di cui all’art. 2653 (o più d’uno di essi) derogano all’altro principio “nemo plus iuris ecc.”».

6 PICARDI, La trascrizione delle domande giudiziali, Milano, 1968, p. 220 s.; analogamente, come visto, PROTO PISANI, op. cit., p. 228.

7 NICOLÒ, La trascrizione, III, La trascrizione delle domande giudiziali, a cura di D. Messinetti, Milano, 1973, 9, p. 24 s.; MENGONI, Gli acquisti “a non domino”, Milano, 19753, p. 256, nota 2; D. MESSINETTI, Trascrizione delle domande giudiziali ed accertamento incidentale della sottoscrizione della scrittura privata. (Appunti sull’art. 2652, n. 3, codice civile e sul principio di tassatività degli effetti giuridici secondo l’art. 2645 codice civile), in Giur. it., 1976, I, 1, c. 189.

8 NICOLÒ, op. cit., p. 8.

9 NICOLÒ, op. cit., p. 8.

10 Sul punto TRIOLA, op. cit., p. 198.

11 NICOLÒ, op. cit., p. 8.

12 NATOLI, in NATOLI e FERRUCCI, Della tutela dei diritti. Trascrizione – Prove, in Comm. del Codice civile, redatto a cura di magistrati e docenti, Torino, 19712, p. 160.

13 NATOLI, op. cit., p. 160. Osserva peraltro PICARDI, op. cit., p. 222, che il criterio di distinzione proposto si risolve “in un giuoco di prospettive”, considerato che la domanda rivolta ad ottenere un risultato negativo (come la risoluzione di un contratto) implica anche un risultato positivo (l’affermazione della situazione giuridica anteriore al contratto), e viceversa.

14 PICARDI, op. cit., p. 226 ss., il quale osserva, altresì, che a parte resta l’ipotesi prevista dall’art. 2653, n. 5 (trascrizione delle domande e degli atti interruttivi dell’usucapione) e che la seconda categoria deve essere ulteriormente distinta in due settori, a seconda che l’efficacia retroattiva reale del provvedimento sia stata conservata integra (come nei casi disciplinati dall’art. 2653, nn. 1 e 2) ovvero sia stata variamente limitata attraverso la previsione di speciali fattispecie acquisitive (come negli altri casi).

15 ANDRIOLI, La trascrizione delle domande giudiziali, in Conferenze. Secondo corso di perfezionamento per uditori giudiziari, Milano, 1959, p. 173 ss.

16 ANDRIOLI, op. cit., p. 176 s., il quale riconduce tale diversità di posizione degli aventi causa dal convenuto al fatto che, «mentre dei primi due numeri dell’art. 2653 costituiscono oggetto pronunce di mero accertamento o di condanna, che valgono a neutralizzare i soli effetti dell’acquisto della proprietà da parte di altri per usucapione, gli altri sei casi riguardano domande, che tendono a costituire, modificare o a sciogliere rapporti giuridici».

17 ANDRIOLI, op. cit., p. 179 ss.

18 PROTO PISANI, op. cit., p. 228.

19 Come si vedrà in seguito, non è peraltro questa la prospettiva accolta da Proto Pisani: sulla questione, infra, par. 6.

20 G. GABRIELLI, La pubblicità immobiliare, in Trattato di dir. civ., diretto da Sacco, La parte generale del diritto civile, 4, Torino, 2012, p. 120.

21 Al riguardo MENGONI, op. cit., p. 256 s., testo e nota 2, il quale osserva che le disposizioni contenute nei nn. 2 e 3 dell’art. 2652, essendo rivolte a regolare un conflitto fra due acquirenti dal medesimo autore, restano estranee (così come le norme contenute nell’art. 2653) rispetto al tema degli acquisti a non domino, cui invece sono riferibili le norme che prevedono la trascrizione quale criterio di preferenza nel conflitto fra l’avente causa e colui che ha domandato ed ottenuto un accertamento giudiziale (dichiarativo o costitutivo) di inesistenza, invalidità o inefficacia del titolo del dante causa. L’A. osserva altresì che a conclusioni diverse deve invece giungersi nei casi in cui l’atto di acquisto del terzo, avente causa da colui il cui titolo sia stato vittoriosamente impugnato dal dante causa mediato, sia costituito da una sentenza soggetta a trascrizione ai sensi dell’art. 2643, n. 14 o da una scrittura privata con sottoscrizione accertata giudizialmente: in tali casi, infatti, al ricorrere delle altre condizioni previste dalla legge, la sentenza che accoglie l’impugnativa della alienazione precedente non pregiudica il terzo che abbia trascritto la domanda giudiziale, ai sensi dell’art. 2652, nn. 2 o 3, anteriormente alla trascrizione della domanda di impugnativa proposta contro il suo autore, indipendentemente dalla data della trascrizione della sentenza resa in accoglimento della domanda trascritta ai sensi dell’art. 2652, n. 2 e, rispettivamente, dell’atto di acquisto contenuto nella scrittura privata con sottoscrizione accertata giudizialmente. Per quel che, poi, concerne la trascrizione della domanda di divisione giudiziale, prevista dall’art. 2646, 2° comma, in più di un’occasione è stato affermato che la stessa è richiesta, non per l’opponibilità ai terzi, ma ai soli fini dell’osservanza dell’onere della continuità: Cass. 25 gennaio 2000, n. 821, in Giur. it., 2000, 1360; Cass. 13 dicembre 2006, n. 26742, in Immobili e propr., 2007, 325.

22 NICOLÒ, op. cit., p. 9 ss., con riferimento, rispettivamente, ai casi (di retroattività così detta obbligatoria) in cui l’effetto giuridico che consegue all’accoglimento della domanda non retroagisce in danno dei terzi, con o senza il concorso di ulteriori condizioni, quali la buona fede o l’onerosità dell’acquisto (risoluzione, rescissione, simulazione, annullamento per cause diverse dalla incapacità legale ed altro); ai casi (di retroattività così detta reale) in cui l’effetto giuridico cui tende la domanda retroagisce anche nei confronti dei terzi (nullità, annullamento per incapacità legale ed altro); ai casi in cui la sentenza non ha, di per sé effetti retroattivi verso i terzi (esecuzione in forma specifica di un obbligo a contrarre e accertamento giudiziale della sottoscrizione).

23 In tal senso NICOLÒ, op. cit., p. 13, il quale rileva, altresì, che la pubblicità della domanda «in generale non appare come un fatto costitutivo dell’opponibilità ai terzi dell’effetto statuito dalla sentenza»; e che la trascrizione della domanda, per la funzione che le è propria, può qualificarsi come «un atto cautelare d’iniziativa privata». Più di recente, al riguardo, TRIOLA, op. cit., p. 199.

24 PROTO PISANI, op. cit., p. 397 s. In relazione alla posizione degli intervenienti, più in generale, L. FERRI e ZANELLI, op. cit., p. 317 s. Per la possibilità di trascrivere il ricorso ex art. 702 bis c.p.c., Trib. Agrigento 10 aprile 2013, in Il caso.it, 2013.

25 PROTO PISANI, op. cit., p. 398 s.

26 Ancora PROTO PISANI, op. cit., p. 399; diversamente NICOLÒ, op. cit., p. 69 s. In giurisprudenza, nel senso che dalla relazione di notifica può prescindersi «soltanto per quelle domande la cui presentazione è ammessa mediante comparsa depositata in udienza», Cass. 3 febbraio 1993, n. 1296, in Rep. Foro it., 1993, voce Trascrizione, 17, ove si nega validità alla trascrizione della domanda contenuta nella comparsa di intervento non notificata alla parte contumace, in violazione dell’art. 292 c.p.c. Nella giurisprudenza di merito, si è affermato che l’art. 2658, 2° comma, non consente la trascrizione del ricorso ex art. 702 bis c.p.c. prima che ne sia eseguita la notificazione: Trib. Milano 25 febbraio 2010, in Foro it., 2010, I, 2565; si è altresì negata la legittimità della riserva apposta dal conservatore alla trascrizione della domanda notificata ai sensi dell’art. 140 c.p.c., in ragione dell’assenza della ricevuta di ritorno della raccomandata prevista nella disposizione, rilevandosi che la notifica deve ritenersi perfezionata al compimento delle formalità previste da tale norma, fra le quali la spedizione della raccomandata: Trib. Napoli 1 aprile 2006, in Giur. di Merito, 2007, 1017.

27 PUGLIATTI, Trascrizione della domanda giudiziale notificata a mezzo del servizio postale, in Giust. civ., 1955, I, c. 464 ss.; NATOLI, op. cit., p. 199 s.

28 PROTO PISANI, op. cit., p. 400 ss.; in termini analoghi, DE LISE, Della trascrizione, in Commentario teorico-pratico al codice civile, diretto da de Martino, Novara-Roma, 1970, p. 385 ss.

29 In tal senso, ancora, PROTO PISANI, op. cit., p. 402; diversamente PUGLIATTI, op. cit., c. 466 ss., ove si sostiene che la trascrizione può essere attuata anche allorché la notificazione sia ancora in itinere.

30 DE LISE, op. cit., p. 386 s., il quale esclude altresì che la trascrizione della domanda, la cui notificazione sia in itinere, possa essere ammessa secondo il principio della prenotazione, «cosicché le conseguenze giuridiche derivanti dalla trascrizione in tanto si verificherebbero (con effetto dalla data della trascrizione medesima) in quanto fosse poi perfezionato il procedimento di notifica»; ed esclude inoltre che la notifica della domanda, posteriore alla trascrizione, «possa rendere operante quest’ultima dal giorno in cui l’atto sia stato notificato». In giurisprudenza, per la nullità della trascrizione, Cass. 2 ottobre 1956, n. 3311, in Foro it., 1956, I, 1797.

31 Il riferimento è a Corte cost. 26 novembre 2002, n. 477, in Foro it., 2003, I, 13, relativa alla notificazione eseguita a mezzo del servizio postale; nonché a Corte cost. 23 gennaio 2004, n. 28, in Foro it., 2004, I, 645, relativa alla notificazione eseguita direttamente dall’ufficiale giudiziario, ove si afferma fra l’altro che, in virtù di precedenti decisioni della stessa Corte, fra le quali, in particolare, la sentenza n. 477/2002, cit., è divenuto principio generale dell’ordinamento processuale civile quello «secondo il quale – relativamente alla funzione che sul piano processuale, cioè come atto della sequenza del processo, la notificazione è destinata a svolgere per il notificante – il momento in cui la notifica si deve considerare perfezionata per il medesimo deve distinguersi da quello in cui essa si perfeziona per il destinatario».

32 Corte cost. 23 gennaio 2004, n. 28, cit.

33 In tal senso Cass. 7 aprile 2000, n. 4352, in Riv. notariato, 2001, 152. In dottrina, L. FERRI e ZANELLI, op. cit., p. 314 s., con riferimento, altresì, al ricorso per cassazione; NATOLI, op. cit., p. 164; TRIOLA, op. cit., p. 204.

34 In tal senso L. FERRI e ZANELLI, op. cit., p. 314.

35 PACIA, La pubblicità degli atti simulati nei rapporti fra simulato alienante e creditori o aventi causa dal titolare apparente, in Riv. dir. civ., 2011, I, p. 829.

36 ZUCCONI GALLI FONSECA, Note schematiche intorno al rapporto fra pubblicità ed efficacia della sentenza contro gli aventi causa post rem iudicatam, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1968, p. 1442 s.; PACIA, op. cit., p. 829. Diversamente F.S. GENTILE, La trascrizione immobiliare, Napoli, 1959, p. 465 s.

37 PROTO PISANI, op. cit., p. 281 ss.; DE LISE, op. cit., p. 380; NICOLÒ, op. cit., p. 58; L. FERRI e ZANELLI, op. cit., p. 298 s., con riferimento alla procedibilità dell’azione; TRIOLA, op. cit., p. 204. In giurisprudenza, Cass. 18 maggio 1976, n. 1772, in Rep. Foro it., 1976, voce Trascrizione, 23, ove si afferma che la mancata trascrizione della domanda non può essere eccepita dal convenuto per difetto di interesse; Cass. 19 maggio 1976, n. 1787, in Rep. Foro it., 1976, voce Trascrizione, 22 e 27; Cass. 7 dicembre 1978, n. 5810, in Rep. Foro it., 1978, voce Trascrizione, 10.

38 L. FERRI e ZANELLI, op. cit., p. 297 s.

39 DE LISE, op. cit., p. 382, con riferimento all’ipotesi della domanda dichiarata inammissibile e successivamente riproposta; NATOLI, op. cit., p. 164; NICOLÒ, op. cit., p. 51 ss., ove si osserva, altresì, che alla trascrizione della domanda divenuta inefficace non può neppure riconoscersi l’idoneità ad escludere la buona fede di quanti abbiano trascritto successivamente alla trascrizione stessa, ma anteriormente alla trascrizione della domanda successivamente riproposta. In giurisprudenza, Cass. 15 ottobre 1957, n. 3842, in Giust. civ., 1958, I, 277; Cass. 1 agosto 1958, n. 2845, in Giust. civ., 1958, I, 2071; Cass. 24 giugno 1967, n. 1570, in Giust. civ., 1967, I, 2024; Cass. 3 aprile 1980, n. 2160, in Riv. notariato, 1980, 1224; Cass. 29 gennaio 1999, n. 794, in Arch. civ., 1999, 572: sentenze, le ultime due, ove si precisa che, nel caso in cui il giudizio si estingua o si concluda con una sentenza non favorevole, la trascrizione della domanda resta del tutto inoperante e non «può essere fatta valere in un successivo giudizio autonomo e diverso, non integrante riassunzione di quello precedente».

40 In tal senso NICOLÒ, op. cit., p. 52 s., con riferimento, quanto al profilo della assenza di eccezione, all’art. 307, 4° comma, c.p.c., nel testo anteriore alle modifiche apportate dalla l. 18 giugno 2009, n. 69. Diversamente, a tale ultimo riguardo, TRIOLA, op. cit., p. 226. Per l’irrilevanza dell’ordine di cancellazione, Cass. 15 ottobre 1957, n. 3842, cit.; Cass. 24 giugno 1967, n. 1570, cit.; Cass. 3 aprile 1980, n. 2160, cit.; Cass. 29 gennaio 1999, n. 794, cit. Si è anche statuito che, in caso di estinzione del giudizio, alla trascrizione della domanda non possono essere riconosciuti effetti interruttivi permanenti rispetto al termine per l’usucapione (fermo restando l’effetto interruttivo istantaneo proprio della domanda), anche in caso di omessa pronuncia dell’ordine di cancellazione ex art. 2668, 2° comma: Cass. 15 marzo 1982, n. 1682, in Rep. Foro it., 1982, voce Usucapione, 25 e 26. Quanto all’ordine di cancellazione, lo stesso deve essere impartito dal giudice del merito, anche d’ufficio, con la pronuncia di rigetto della domanda, non essendo richiesto che la sentenza sia passata in giudicato (come invece prevede l’art. 2668, 1° comma): Cass. 19 novembre 2007, n. 23929, in Rep. Foro it., 2007, voce Trascrizione, 64, ove si specifica, ulteriormente, che qualora il giudice di primo grado non abbia ordinato la cancellazione della domanda rigettata e la parte non si sia lamentata davanti al giudice di appello di tale omessa cancellazione, la questione non può essere poi dedotta in sede di legittimità; nello stesso senso, in precedenza, Cass. 12 aprile 2001, n. 5467, in Rep. Foro it., 2001, voce Trascrizione, 30.

41 Cass. 30 maggio 2013, n. 13715, ove il riferimento alla necessità di assicurare l’economia dei giudizi e di interpretare le norme processuali, in conformità con l’art. 111 Cost., nel senso di garantire la ragionevole durata del processo. In precedenza, per le ipotesi di rinunzia (accettata) e di declaratoria di cessazione della materia del contendere, Cass. 9 marzo 2007, n. 5587, in Notariato, 2007, 618, in un caso in cui la cancellazione era stata richiesta nell’atto di rinunzia al ricorso, accettata dalla controparte.

42 In tal senso Cass. 9 gennaio 1993, n. 148, in Giur. it., 1993, I, 1, 1681, e, in precedenza, Cass. 7 febbraio 1962, n. 241, in Giust. civ., 1962, I, 202; Cass. 24 giugno 1967, n. 1570, cit.; Cass. 23 novembre 1983, n. 6994, in Foro it., 1984, I, 1918, ove si specifica, altresì, che non occorre trascrivere l’atto di riassunzione dinanzi al giudice competente. In dottrina, con particolare riguardo ai rapporti fra autorità giudiziaria ordinaria e arbitri, in prospettiva diversa ed anche per riferimenti, PROTO PISANI, op. cit., p. 407 s., il quale prospetta l’applicazione analogica delle norme relative alla traslatio iudicii ai rapporti fra arbitri e giudici ordinari, e DE LISE, op. cit., p. 390 ss., nonché TRIOLA, op. cit., p. 225, che tale possibilità invece escludono, così come, in giurisprudenza, Cass. 7 febbraio 1962, n. 241, cit., nonché Cass. 24 giugno 1967, n. 1570, cit.

43 NICOLÒ, op. cit., p. 54 ss.; TRIOLA, op. cit., p. 227 s. Sul punto, altresì, DE LISE, op. cit., p. 382 s. In giurisprudenza, Cass. 26 luglio 1967, n. 1968, in Foro it., 1967, I, 2335; Cass. 11 febbraio 1999 n. 1163, in Rep. Foro it., 1999, voce Trascrizione, 28, entrambe relative alla domanda di cui all’art. 2932.

44 In tal senso G. GABRIELLI, Divergenza fra il contenuto della domanda giudiziale trascritta e quello della sentenza di accoglimento: compatibilità con il riconoscimento di efficacia prenotativa alla trascrizione della domanda, in Riv. dir. civ., 2009, I, p. 502 ss., il quale osserva altresì che l’accertamento della corrispondenza di effetti tra il contratto spontaneamente concluso e la sentenza che avrebbe dovuto sostituirlo non potrebbe avvenire nell’ambito dello stesso giudizio, né in un giudizio successivo; e che, là dove il giudizio continui malgrado l’accordo contrattuale, ciò può avvenire solo come frutto della collusione fra le parti in pregiudizio dei terzi, cui dovrebbe allora essere riconosciuta la facoltà di proporre opposizione revocatoria (art. 404, 2° comma, c.p.c.) avverso la sentenza di accoglimento che li pregiudica in ragione della trascrizione della domanda; ID., La pubblicità immobiliare, cit., p. 133.

45 Nel senso della necessità di una stretta corrispondenza fra domanda trascritta e sentenza, D. MESSINETTI, op. cit., specie c. 191 ss.

46 In tal senso Cass. 18 maggio 2001, n. 6851, in Vita notarile, 2001, 829; in precedenza, in senso analogo, Cass. 23 giugno 1976, n. 2340, in Rep. Foro it., 1976, voce Trascrizione, 34; Cass. 26 novembre 1976, n. 4482, in Giust. civ., 1977, I, 460; Cass. 11 febbraio 1977, n. 612, in Giust. civ., 1977, I, 981; Cass. 6 maggio 1978, n. 2178, in Giur. it., 1979, I, 1, 1182; Cass. 21 ottobre 1993, n. 10434, in Foro it., 1994, I, 1427. Al riguardo Cass. 5 marzo 2013, n. 5397, cit., ove si afferma che, in caso di preliminare di acquisto della nuda proprietà di un immobile, l’attore esattamente trascrive la domanda (di giudizio arbitrale) rivolta ad ottenere la sentenza costitutiva dell’acquisto della nuda proprietà, senza menzionare l’usufrutto e la sua durata, posto che «chi trascrive un atto – nella specie una domanda giudiziale – non può che trascrivere il contenuto del proprio diritto, ossia del diritto che andrà ad acquistare in caso di esito favorevole del giudizio promosso»; e che è onere del creditore il quale, successivamente alla trascrizione della domanda, trascriva un pignoramento avente ad oggetto l’usufrutto, verificare, «tramite l’esame del titolo di acquisto ed indipendentemente dalla nota, l’entità dell’eventuale diritto reale minore residuato in capo al debitore; tanto più che l’usufrutto, diritto certamente espropriabile, può esserlo nei limiti del titolo esistente in capo all’espropriato».

47 Cass. 26 novembre 1976, n. 4482, cit.; Cass. 21 ottobre 1993, n. 10434, cit., ove si statuisce altresì che la domanda di accertamento giudiziale dell’avvenuto trasferimento di un bene immobile per effetto di scrittura privata non può in assoluto essere trascritta (in quanto essa non rientra né tra le domande previste dall’art. 2652, n. 3, né fra quelle dirette all’accertamento della proprietà o diritti reali di godimento, di cui all’art. 2653, n. 1, alle quali si sottraggono le domande tendenti all’attuazione o all’accertamento di rapporti contrattuali) e, se trascritta, non produce comunque gli effetti della trascrizione della domanda di cui all’art. 2652, n. 3.

48 Cass. 11 febbraio 1977, n. 612, cit.

49 Cass. 4 novembre 1982, n. 5802, in Foro it., 1983, I, 683 ss.; in precedenza, in senso analogo, Cass. 8 febbraio 1974, n. 352, in Giur. it., 1974, I, 1, 1672; Giur. it., 1976, I, 1, 188. Considerazioni critiche esprime, al riguardo, D. MESSINETTI, op. cit., c. 192 s., il quale, con riferimento alla disposizione di cui all’art. 2652, n. 3, rileva che «il tipo di effetto relativo alla domanda giudiziale da essa presa in considerazione, non permette che tale norma si applichi anche in quei casi in cui la trascrizione ha come oggetto una domanda il cui effetto non è costituito dall’accertamento della sottoscrizione della scrittura privata» (c. 193).

50 G. GABRIELLI, Divergenza fra il contenuto della domanda giudiziale trascritta e quello della sentenza di accoglimento: compatibilità con il riconoscimento di efficacia prenotativa alla trascrizione della domanda, cit., p. 499 ss.

51 Ancora G. GABRIELLI, op. ult. cit., p. 500 s.

52 NICOLÒ, op. cit., p. 50 s. Al riguardo, altresì, ZACCARIA e S. TROIANO, Gli effetti della trascrizione, Torino, 20082, p. 148 ss., ove si osserva che l’unica sentenza di accoglimento a poter essere assoggettata a trascrizione, fra quelle previste nell’art. 2652, è la sentenza di cui al n. 2 della disposizione; nonché TRIOLA, op. cit., p. 229 s., il quale rileva che, nel caso previsto dall’art. 2652, n. 3, non deve essere trascritta la sentenza, ma l’atto contenuto nella scrittura privata. Diversamente ZUCCONI GALLI FONSECA, op. cit., p. 1443 ss., il quale, con riguardo alle domande previste nell’art. 2652, ad esclusione di quelle considerate nei nn. 2 e 3 della disposizione, sostiene che il pregiudizio dei diritti dei terzi acquistati nel corso del processo o successivamente al passaggio in giudicato della sentenza dipende dalla priorità dell’annotazione, ex art. 2655, della sentenza stessa, che non sia stata preceduta dalla trascrizione della domanda.

53 Sulla questione si tornerà infra, par. 5.

54 ZACCARIA e S. TROIANO, op. cit., p. 149 s.; e, in precedenza, L. FERRI e ZANELLI, op. cit., p. 374 e, con riferimento alla trascrizione, p. 377 s.; NATOLI, op. cit., p. 194.

55 Al riguardo DE LISE, op. cit., p. 388 s., ove si osserva che in materia, con l’eccezione posta dall’art. 534, opera la presunzione prevista dall’art. 1147.

56 Al riguardo, anche per riferimenti, si rinvia a GAZZONI, La trascrizione degli atti e delle sentenze, in questo Trattato, 2012, I, 1, p. 30 ss.

57 Al riguardo D. MESSINETTI, op. cit., c. 196, il quale, con riferimento alle ipotesi previste dall’art. 2652, nn. 4, 5, 6, 7 e 9, osserva che buona fede e trascrizione, quali strumenti di conoscenza di determinati fatti o situazioni, si pongono su piani diversi, avendo come riferimento situazioni diverse: «attraverso la trascrizione si attua la situazione di pubblicità intorno all’effetto che si vuole conseguire con la domanda giudiziale; la buona fede, invece, ha come oggetto i fatti che possono determinare tale effetto da un punto di vista sostanziale».

58 In tal senso G. GABRIELLI, La pubblicità immobiliare, cit., p. 136.

59 Osserva GAZZONI, op. cit., I, 1, p. 33, che la conoscenza dell’esistenza della lite «non può ingenerare nel terzo subacquirente quella incertezza del fatto, che è presupposto minimo al fine di ipotizzare la condizione di mala fede collegata alla colpa grave», e che quindi «si può essere in perfetta buona fede pur se si trascrive dopo la trascrizione della domanda, così come di certo la mala fede non è eliminata dalla priorità della trascrizione dell’acquisto». In precedenza NICOLÒ, op. cit., p. 22, il quale rileva che chi acquista successivamente alla trascrizione della domanda «potrebbe tutt’al più avere conoscenza del pericolo che venga meno il titolo del suo autore: il che non significa necessariamente conoscenza del vizio del titolo»; e che il fatto che l’esistenza della trascrizione della domanda possa costituire la prova della mala fede del terzo (che intenda avvantaggiarsi degli effetti della usucapione abbreviata) «è verissimo, ma, come si intende, tutto si risolve in una pura indagine di fatto».

60 CARNELUTTI, Efficacia rispetto ai terzi della sentenza che dichiara la simulazione assoluta di una vendita, in Riv. dir. processuale, 1947, I, p. 274 s.; NICOLÒ, op. cit., p. 22.

61 Ancora CARNELUTTI, op. cit., p. 274 s., con riferimento alla domanda di simulazione. In termini analoghi ANDRIOLI, Profili processuali della nuova disciplina della simulazione, in Studi in onore di Enrico Redenti, II, Milano, 1951, p. 445 s., il quale rileva che la riserva contenuta nell’art. 1415, 1° comma, deve essere intesa nel senso che «la buona fede non giova al terzo, che abbia acquistato diritti sulla base di un atto trascritto o iscritto posteriormente alla trascrizione della domanda di simulazione», e ciò non perché la trascrizione della domanda «costituisca (…) il terzo in mala fede», ma in ragione degli effetti sostanziali della domanda giudiziale.

62 In tal senso GAZZONI, op. cit., I, 1, p. 33 s., il quale osserva altresì che l’art. 2652 prevede «la rilevanza della buona fede de facto, ma dal punto di vista della ignoranza, sul piano sostanziale, del vizio dell’atto, e non già, sul piano processuale, dell’esistenza della lite».

63 MENGONI, Gli acquisti “a non domino”, cit., p. 256 ss. A tale riguardo deve qui essere corretto quanto osservato in altra occasione (A. ORESTANO, sub art. 1415, in Comm. del cod. civ., diretto da E. Gabrielli, Dei contratti in generale, III, a cura di E. Navarretta e A. Orestano, Torino, 2012, p. 445), là dove, nel riportare il pensiero di Mengoni, per una svista, si è affermato che, in caso di simulazione, l’acquisto dell’avente causa dal titolare apparente si realizza in virtù dell’operare di una fattispecie legale d’acquisto, di cui il contratto simulato, «inefficace in quanto atto di disposizione del diritto altrui non autorizzato (né dal titolare, né dalla legge, né dal giudice), costituisce soltanto uno degli elementi, unitamente ad un valido e regolare atto di acquisto del subacquirente ed alla buona fede di costui». È infatti evidente che, in tale prospettiva, ad essere inefficace in quanto atto di disposizione del diritto altrui non è il contratto simulato, la cui inefficacia deriva da altre ragioni, quanto invece il contratto con il quale il titolare apparente dispone del diritto che, avendo costituito oggetto dell’atto simulato, è rimasto di titolarità del simulato alienante (in tal senso, infatti, in termini generali, MENGONI, Gli acquisti “a non domino”, cit., p. 1 ss.; ID., voce Acquisto a non domino, in Dig. disc. priv., sez. civ., I, Torino, 1987, p. 70 ss.).

64 Ancora MENGONI, Gli acquisti “a non domino”, cit., p. 258, il quale osserva altresì che anche nel caso di cui all’art. 2652, n. 6, ove la tutela del terzo implica un fenomeno di pubblicità costitutiva, la rilevanza costitutiva dell’acquisto deve essere riferita alla trascrizione del titolo nullo del dante causa e al fatto negativo della omessa trascrizione, entro un dato termine, della domanda di nullità. Si vedrà fra breve (infra, par. 5) che un conflitto analogo a quello descritto può porsi, in ipotesi così dette “anomale”, anche fra il destinatario della domanda giudiziale e l’avente causa dell’altra parte.

65 Per la irrilevanza della così detta pubblicità di fatto del processo, GAZZONI, op. cit., I, 1, p. 34 s.; in precedenza, L. FERRI e ZANELLI, op. cit., p. 298, ove si osserva che anche per la trascrizione delle domande giudiziali «vale il principio che la conoscenza reale o concreta non può considerarsi un equipollente della trascrizione».

66 Al riguardo, in varia prospettiva, MESSINEO, Di una finalità della trascrizione, in Giust. civ., 1956, I, c. 439 ss.; COLESANTI, Sull’intervento del successore a titolo particolare nel processo a lui inopponibile, in Riv. dir. civ., 1960, II, p. 390 ss.; PROTO PISANI, op. cit., p. 316 ss., il quale prospetta altresì l’inammissibilità, per difetto di legittimazione, dell’intervento e della chiamata in causa del terzo; TRIOLA, op. cit., p. 218 ss.; GAZZONI, op. cit., I, 1, p. 34 s. In giurisprudenza, Cass. 22 ottobre 1955, n. 3428, in Giust. civ., 1956, I, 438; Cass. 20 maggio 1967, n. 1095, in Giust. civ., 1967, I, 1821, ove si specifica, con riguardo all’ipotesi prevista dall’art. 2652, n. 6, che la nozione di terzo accolta dalla norma è riferita alla estraneità del soggetto considerato rispetto all’atto invalido e non rispetto al giudizio di nullità. In termini diversi, con riferimento alle ipotesi previste dall’art. 2653, nn. 1 e 2, DE MARINI, La successione nel diritto controverso, Roma, 1953, p. 274; in giurisprudenza, Cass. 6 febbraio 1959, n. 374, in Riv. dir. civ., 1960, II, 390; Cass. 29 novembre 1983, n. 7168, in Rep. Foro it., 1983, voce Trascrizione, 14, relative alla fattispecie di cui all’art. 2653, n. 1.

67 PROTO PISANI, op. cit., p. 142 s., 145 s., 231 s.

68 In tal senso G. GABRIELLI, La pubblicità immobiliare, cit., p. 132.

69 PROTO PISANI e E. FABIANI, Ipotesi “anomale” di trascrizione delle domande giudiziali e invalidità della trascrizione, in Riv. dir. civ., 2004, I, p. 181 s., ove si osserva, altresì, che nel caso di azione revocatoria non può prospettarsi alcuna ipotesi di “anomalia”, posto che unico soggetto legittimato è il creditore, «ossia il soggetto destinatario del prodursi dell’effetto acquisitivo in caso di accoglimento della domanda».

70 NICOLÒ, op. cit., p. 78 ss.; ad analoghe conclusioni giunge, più di recente, TRIOLA, op. cit., p. 241 s. In termini analoghi MARICONDA, La trascrizione, in Trattato di dir. priv., diretto da Rescigno, 19, Tutela dei diritti, I, 19972, p. 155, anche con riferimento alla domanda di rescissione. Diversamente, con riguardo alla domanda di risoluzione, F.S. GENTILE, op. cit., p. 461; RICCA, voce Trascrizione. II) Trascrizione delle domande giudiziali, in Enc. giur., XXXVI, Roma, 1994, p. 6.

71 Uno specifico approfondimento in ordine alle ipotesi di pignoramento, sequestro conservativo, ipoteca giudiziale, in PROTO PISANI e E. FABIANI, op. cit., p. 191 ss.

72 PROTO PISANI e E. FABIANI, op. cit., p. 207 ss.

73 PROTO PISANI e E. FABIANI, op. cit., p. 202, ritengono che il termine “convenuto”, di cui all’art. 2652, n. 2, sarebbe meramente convenzionale e starebbe ad indicare colui che è tenuto a trasferire o costituire il diritto. In tal senso, in precedenza, F.S. GENTILE, op. cit., p. 473, nota 53. Nella prospettiva indicata nel testo dovrebbe peraltro interpretarsi in senso difforme dalla lettera, come si è visto, anche l’art. 2655, 3° comma.

74 G. GABRIELLI, La pubblicità immobiliare, cit., p. 132 s.

75 Sulla questione si tornerà infra, par. 12.

76 PROTO PISANI e E. FABIANI, op. cit., p. 197 s., nota 29; G. GABRIELLI, La pubblicità immobiliare, cit., p. 133.

77 G. GABRIELLI, La pubblicità immobiliare, cit., p. 125.

78 MENGONI, Risoluzione per inadempimento e terzi subacquirenti, in Riv. dir. comm., 1948, I, p. 300 ss., 306.

79 G. GABRIELLI, La pubblicità immobiliare, cit., p. 125 s.; in precedenza ANDRIOLI, La trascrizione delle domande giudiziali, cit., p. 179; NICOLÒ, op. cit., p. 11. In giurisprudenza il principio è stato affermato da Cass. 8 marzo 1979, n. 1427, in Rep. Foro it., 1979, voce Trascrizione, 17; Cass. 26 ottobre 1981, n. 5597, in Rep. Foro it., 1981, voce Cosa giudicata civile, 45. Più di recente, al riguardo, Cass. 9 gennaio 2007, n. 145, in Rep. Foro it., 2007, voce Cosa giudicata civile, 46, ove si afferma che «è vero che la trascrizione della domanda non è necessaria quando si vuole opporre il giudicato, dopo la formazione dello stesso, agli aventi causa dagli originari contendenti» e si rileva peraltro che «nella specie, invece, ricorreva la tipica ipotesi disciplinata dall’art. 2644 cod. civ.».

80 Al riguardo deve qui rinviarsi, anche per gli opportuni riferimenti, alla parte specificamente dedicata, in questo Trattato, ai rapporti fra gli artt. 2652 e 2653 e l’art. 111 c.p.c.: nella presente sede ci si limiterà pertanto a dar conto della questione in termini generali.

81 PROTO PISANI, op. cit., p. 45 ss.

82 PROTO PISANI, op. cit., p. 68 ss.; in termini analoghi, in precedenza, BIGIAVI, Risoluzione per inadempimento e alienazione di cosa litigiosa, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1954, p. 153 ss.

83 PROTO PISANI, op. cit., p. 146 ss., 170 ss., il quale peraltro afferma che la sentenza relativa alla domanda di restituzione, conseguente alla riduzione di donazioni o di disposizioni testamentarie lesive della legittima, esplica efficacia diretta di accertamento (ma non di condanna) nei confronti dell’avente causa dal beneficiato.

84 PROTO PISANI, op. cit., p. 150 ss., 190 ss., il quale, con riferimento ai casi previsti nell’art. 2652, n. 7, esclude il coordinamento con l’art. 111 c.p.c. per le azioni di mero accertamento della qualità di erede o legatario e per quelle rivolte ad ottenere che sia dichiarata la nullità o siano annullate disposizioni testamentarie, mentre afferma il collegamento per l’azione di petizione di eredità; là dove, per l’ipotesi di cui all’art. 2652, n. 9, afferma il collegamento con l’art. 111 c.p.c. quando la revocazione o l’opposizione di terzo revocatoria siano proposte contro sentenze, soggette a trascrizione, che si siano pronunziate su domande previste dagli artt. 2652 e 2653, che, a loro volta, rientrino nell’ambito normativo dell’art. 111 c.p.c.

85 PROTO PISANI, op. cit., p. 177 ss., 197 s., ove, con riferimento all’art. 2653, n. 5, si specifica che il collegamento con l’art. 111 c.p.c. sussiste per gli atti e le domande interruttivi del corso dell’usucapione che rientrino nel disposto dell’art. 2653, n. 1 (p. 198).

86 PROTO PISANI, op. cit., p. 264 ss.

87 Il punto è sottolineato da PICARDI, op. cit., p. 271 ss.

88 Al riguardo MENGONI, Gli acquisti “a non domino”, cit., p. 268.

89 Su tali aspetti della ricostruzione in esame, MENGONI, op. ult. cit., p. 268, il quale osserva altresì che l’avente causa potrà difendersi facendo valere ragioni «non solo ex causa nova (per esempio con l’eccezione di usucapione o un’eccezione ex iure tertii), ma anche ex causa auctoris, se questi avesse trascurato di farle valere, per esempio eccependo (e offrendo la relativa prova) che il suo autore era già proprietario del bene in base a un titolo diverso».

90 PICARDI, op. cit., p. 267 ss.; MENGONI, op. ult. cit., p. 269 ss.; ID., Note sulla trascrizione delle impugnative negoziali, in Riv. dir. processuale, 1969, p. 371 ss.

91 PROTO PISANI, op. cit., p. 121, nota 220, 183 ss.

92 MENGONI, Note sulla trascrizione delle impugnative negoziali, cit., p. 376 s.

93 Osserva infatti PROTO PISANI, op. cit., p. 66, che la funzione dell’art. 111 c.p.c. è quella di «tutelare la parte, la quale non ha dato adito alla successione, contro il pericolo di essere privata di una vittoria sicura o comunque di essere costretta a sostenere più processi contro diverse persone in base ad una medesima situazione sostanziale»; insieme alla più generale funzione «di evitare lo spreco di attività processuale».

94 PICARDI, op. cit., p. 274 s.

95 In tal senso MENGONI, Gli acquisti “a non domino”, cit., p. 276.

96 MENGONI, op. ult. cit., p. 281 s., il quale osserva altresì che, se il nuovo giudizio è inutile, vuol dire che il subacquirente è soggetto all’efficacia diretta della sentenza, ai sensi dell’art. 111 c.p.c. Ulteriori argomenti vengono poi dall’A. tratti dal richiamo dell’art. 808, operato dall’art. 2652, n. 1 (p. 282 ss.): sulla questione si tornerà tuttavia fra breve.

97 In varia prospettiva, NICOLÒ, op. cit., p. 66 ss., ove peraltro si osserva che l’avente causa acquista la qualità di parte solo se interviene nel giudizio (ai sensi dell’art. 111, 3° comma, c.p.c.), mentre, se non interviene, è terzo soggetto al giudicato ex art. 2909, cui spetta esclusivamente il rimedio dell’opposizione revocatoria di cui all’art. 404, 2° comma, c.p.c.; DE LISE, op. cit., p. 376 ss., ove si rileva, altresì, che la sentenza fa in ogni caso stato nei confronti dell’avente causa che sia intervenuto nel giudizio, a prescindere dalla previsione dell’art. 111 c.p.c. e dalle norme sulla trascrizione; MENGONI, Gli acquisti “a non domino”, cit., p. 256 ss., ove peraltro si rileva che l’alienante conserva, pur dopo l’alienazione, la legitimatio ad causam, con la conseguenza che egli non può essere considerato sostituto processuale dell’acquirente; e che l’efficacia diretta della sentenza contro il terzo non può avere un fondamento meramente processuale (p. 260 s., nota 10); L. FERRI e ZANELLI, op. cit., p. 299 ss.; G. GABRIELLI, La pubblicità immobiliare, cit., p. 127 s.; PACIA, op. cit., p. 821 ss. PROTO PISANI, op. cit., p. 90 ss., esclude invece che la sentenza possa avere efficacia esecutiva nei confronti del successore a titolo particolare, che non sia intervenuto o non sia stato chiamato in causa, anche nelle ipotesi in cui trova applicazione l’art. 111 c.p.c.

98 MENGONI, op. ult. cit., p. 282.

99 Ancora MENGONI, op. ult. cit., p. 283.

100 In tal senso NICOLÒ, op. cit., p. 67 s.; L. FERRI e ZANELLI, op. cit., p. 303 ss.

101 PICARDI, op. cit., p. 315 ss.

102 PROTO PISANI, op. cit., p. 246 ss. Sulla questione, L. FERRI e ZANELLI, op. cit., p. 303 ss., ove si rileva, fra l’altro, che, se è vero che gli artt. 2652 e 2653 «costituiscono un’integrazione dell’art. 111 cod. proc. civ. (alienazione della res litigiosa) coi principi della pubblicità immobiliare, non va neppure dimenticato che questi articoli non esauriscono tutti la loro efficacia nell’ambito del processo, ma per una parte agiscono anche fuori di esso, nel campo del diritto sostanziale, determinando a quali condizioni diventi inattaccabile l’acquisto derivante da un dante causa munito di titoli risolubili, rescindibili, simulati, ecc.» (p. 306).

103 In tal senso, con riferimento all’art. 111 c.p.c., MENGONI, Gli acquisti “a non domino”, cit., p. 263 s.

104 Al riguardo ANDRIOLI, La trascrizione delle domande giudiziali, cit., p. 179 ss.

105 Cass. 22 giugno 1965, n. 1309, in Foro it., 1966, I, 350; Cass. 14 febbraio 1966, n. 442, in Foro it., 1966, I, 1775, entrambe relative alla posizione degli aventi causa dal donatario in pendenza del giudizio di riduzione per lesione di legittima. La Corte ha anche statuito che, in tali ipotesi, considerato che l’azione di riduzione è rivolta a far attribuire ai legittimari il bene alienato a terzi, in pendenza di giudizio, dal donatario, viene a determinarsi «in senso lato quella successione a titolo particolare nel diritto controverso contemplata dall’art. 111 cod. proc. civ.» (Cass. 14 febbraio 1966, n. 442, cit.). Con riguardo alla domanda ex art. 2932, la Corte ha peraltro escluso l’applicabilità dell’art. 111 c.p.c., in relazione alla posizione assunta dal terzo avente causa dal convenuto in base ad un contratto di compravendita trascritto dopo la trascrizione della domanda giudiziale, stante la diversità fra diritto fatto valere con la domanda trascritta («diritto ad ottenere una sentenza costitutiva che produce gli effetti del contratto definitivo di vendita non concluso») e diritto oggetto del trasferimento a suo favore (diritto di proprietà): Cass. 20 dicembre 1980, n. 6574, in Foro it., 1981, I, 359. In un successivo caso, la stessa Corte ha tuttavia affermato il diverso principio secondo il quale, proposta domanda diretta ad ottenere l’esecuzione in forma specifica di un contratto preliminare di compravendita, il terzo avente causa dal convenuto in base ad un contratto stipulato nel corso del processo è da considerare successore a titolo particolare nel diritto controverso (e quindi legittimato ad impugnare la sentenza pronunciata contro il suo dante causa): Cass. 24 ottobre 1989, n. 4321, in Foro it., 1990, I, 94.

106 Cass. 29 gennaio 2002, n. 1155, in Giust. civ., 2002, I, 1575, con riferimento ad una domanda di risoluzione. Nella decisione si specifica altresì che l’efficacia della sentenza (ove a ciò non osti la sua particolare natura) retroagisce al momento della domanda giudiziale ed è irrilevante il fatto che gli aventi causa abbiano o meno partecipato al giudizio. Più di recente, Cass. 20 aprile 2012, n. 6278, in Rep. Foro it., 2012, voce Trascrizione, 10, la quale, con riferimento all’azione revocatoria, chiarisce che «la dichiarazione di inefficacia ottenuta all’esito del giudizio la cui domanda introduttiva è stata trascritta è direttamente ed immediatamente opponibile a tutti coloro che, in buona o mala fede, abbiano trascritto od iscritto l’atto di acquisto del loro diritto dopo la trascrizione della domanda». In precedenza, Cass. 13 novembre 1979, n. 5890, in Rep. Foro it., 1979, voce Procedimento civile, 174, relativa al sistema tavolare; Cass. 15 gennaio 1986, n. 174, in Vita notarile, 1986, 663, ove si specifica, altresì, che gli art. 2652 e 2653 riguardano una funzione della trascrizione, «fatta salva, sul piano processuale, dall’art. 111 cod. proc. civ., che regola la successione a titolo particolare nel diritto controverso, con la conseguenza che, quando il diritto controverso sia un diritto reale immobiliare, il processo si considera in corso soltanto dal momento della trascrizione della domanda, e il diritto controverso si considera trasferito soltanto all’epoca della trascrizione del trasferimento; e con l’ulteriore conseguenza che il giudicato che eventualmente ne risulterà si formerà anche nei confronti del terzo, acquirente la res litigiosa, a meno che questi non abbia trascritto il proprio titolo di acquisto anteriormente alla trascrizione della domanda». Ciò con la precisazione secondo la quale, «mentre per tutte le domande giudiziali soggette a trascrizione a mente degli artt. 2652 e 2653 cod. civ., resta integrato il principio dell’art. 111 cod. proc. civ., con effetti di sola natura processuale, rispetto alle domande contemplate nell’art. 2652 sono previsti anche effetti di diritto sostanziale, nel senso che chi acquista e trascrive fino a quel preciso momento, rappresentato dalla trascrizione della domanda giudiziale, acquista bene e in modo inattaccabile».

107 Sulla questione ZACCARIA e S. TROIANO, op. cit., p. 268 ss.

108 NICOLÒ, op. cit., p. 65.

109 G. GABRIELLI, La pubblicità immobiliare, cit., p. 127, nota 19. In giurisprudenza, Cass. 4 marzo 1993, n. 2666, in Rep. Foro it., 1993, voce Procedimento civile, n. 83; Cass. 8 agosto 2003, n. 11979, in Rep. Foro it., 2003, voce Tributi in genere, n. 1763; Cass. 9 giugno 2004, n. 10902, in Giust. civ., 2004, I, 1949.

110 G. GABRIELLI, La pubblicità immobiliare, cit., p. 127.
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