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32 - LA NATURA GIURIDICA DEL DIRITTO NASCENTE DAL CONTRATTO DI CESSIONE DI
CUBATURA.

di Giulia Mascaro
Schema di svolgimento della traccia

- Premessa introduttiva - La natura giuridica del contratto di cubatura. Le tesi sul campo prima della
legge n. 106/2011 - L'impatto della legge n. 106/2011 - | due interventi delle Sezioni Unite.

o P remessa introduttiva.

» Il contratto di cessione di cubatura
puo definirsi come il contratto con il quale il
proprietario di un’area edificabile cede ad un
altro soggetto, anch’esso proprietario di un’a-
rea edificabile, la propria facolta di edificare,
aflinché quest’ultimo possa ottenere dalla P.A.
(nello specifico dal Comune) I"autorizzazio-
ne a costruire per una cubatura, ossia per una
volumetria, maggiore rispetto a quella che gli
spetterebbe.

» E di immediata evidenza che l'utilizzo effetti-
vo della maggior cubatura ¢ subordinato all’as-
senso del Comune, il quale deve autorizzare il
cessionario a costruire secondo la volumetria
maggiorata. Deve precisarsi che i due terreni
non devono essere necessariamente limitrofi,
essendo necessario che essi siano assoggettati
ai medesimi piani regolatori.

» Nel contratto cessione di cubatura vengo-
no solitamente individuate tre diverse fasi:
la fase di “decollo”, nella quale la cubatura
si “scinde” dal terreno del cedente; la fase di
“volo”, durante la quale la cubatura, sganciata
dal suolo, circola in modo autonomo; infine,
la fase di “atterraggio”, nella quale la cubatu-
ra viene utilizzata dal cessionario sul suolo di
sua proprieta.

» Il legislatore, con la legge n. 106/2011, ha
modificato I’art. 2643 c.c., rendendo trascri-
vibili anche “¢ contratti che costituiscono,

trasferiscono o modificano i diritti edificatori
comunque denominati, previsti da norma-
tive statali o regionali, ovvero da strumenti
di pianificazione territoriale’, senza tuttavia
prendere posizione sulla natura giuridica del
diritto nascente da tale contratto.

. La natura giuridica del contratto di cubatu-
ra. Le tesi sul campo prima della legge n.
106/2011.

» Una prima tesi ritiene che il diritto nascente
dalla fattispecie negoziale in oggetto si atteggi
come diritto reale autonomo rispetto alla pro-
prieta del suolo ed avente ad oggetto la facolta
di edificare ad una cubatura maggiorata ¢ au-
tonomamente trascrivibile.

» La suesposta ricostruzione ¢ stata pesan-
temente avversata in quanto ritenuta frutto
di una pericolosa violazione dei principi in
materia di diritti reali.

» Come noto, in tale ambito I’autonomia pri-
vata ¢ fortemente limitata poiché ¢ riservato
alla legge il potere di creare diritti reali (prin-
cipio del numerus clausus) nonché di fissarne
il contenuto (principio di tipicitd).

» Non puo certamente negarsi chei principi
appena citati verrebbero vulnerati se si quali-
ficasse il diritto nascente dal contratto di ces-
sione di cubatura come un diritto reale nuovo
¢ autonomo in difetto di una norma espressa
che lo prevede.
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» Per tali ragioni, un diverso orientamento
qualifica il diritto in disamina come un diritto
reale su cosa altrui, nello specifico come di-
ritto di servitu (artt. 1027 c.c.), individuando
il fondo dominante nel terreno del cessiona-
rio e il fondo servente nel terreno del cedente.
Come avviene nelle servitl, il cedente & tenuto
ad un “pati” ossia a non chiedere, a sua volta,
al Comune la facolta di costruire ad una cuba-
tura maggiorata ¢ ad aderire alla richiesta del
cessionario nei confronti della P.A. nonché a
“sopportare” che quest’ultimo sfrutti la mag-
gior volumetria acquisita. Se si aderisse alla tesi
che qualifica il diritto edificatorio come servitl
prediale, da un lato, poiché essa puo costituirsi
anche per contratto (art. 1031 c.c.), verrebbe-
ro rispettati i principi di tipicita e del numerus
clausus; dall’altro lato, poiché il contratto che
costituisce o modifica servitu prediali ¢ trascri-
vibile a norma dell’art. 2643, numero 4), c.c.,
il contratto di cessione di cubatura potrebbe
trascriversi ed opporsi ai terzi.

» Nonostante gli innegabili pregi della lettura
ermeneutica appena esaminata, essa non ¢ an-
data esente da critiche.

» In prima battuta, si sostiene che aderire alla
tesi della servitu valorizzerebbe il solo aspetto
privatistico della vicenda in oggetto, oblite-
rando il ruolo della P.A.

» Inoltre, come noto, ai fini della sussistenza
di una servitu prediale, ¢ richiesta la “vicini-
tas” traifondi, mentre, come detto, i fondi del
cessionario ¢ del cedente possono essere anche
non limitrofi.

» Da ultimo, nella fattispecie in disamina man-
ca il requisito principale della servitu, ossia
Palterita tra fondi: infatti, con la cessione di
cubatura, il cessionario non esercita un diritto
su un bene altrui, ma una facoltd su un bene
proprio (nello specifico, la facolta di edificare,

sul proprio terreno, secondo una volumetria
maggiore).

» Una diversa tesi ritiene maggiormente di
pregio discorrere di un diritto di credito a
natura obbligatoria.

» Segnatamente, dal contratto nascerebbe un
diritto di credito a favore del cessionario, che
obbliga il cedente a non chiedere a sua volta
alla P.A. la cubatura maggiorata ¢ ad aderire
alla richiesta del cessionario medesimo nei
confronti del Comune.

» Nella descritta vicenda si incardina il prov-
vedimento autorizzativo della P.A., che con-
diziona I’efficacia e I'effettivita della cessione.
Il contratto avrebbe esclusivamente un’effica-
cia obbligatoria tra le parti, mentre 'effetto
traslativo si realizzerebbe solamente a seguito
del rilascio del permesso di costruire da parte
del Comune.

» Se, quindi, ci si trova in presenza non di un
diritto reale bensi di un diritto di credito a
natura obbligatoria, non rientrante tra quel-
li soggetti a trascrizione ex art. 2643 c.c., ¢
evidente che un eventuale conflitto tra piu
cessionari andra risolto in base alle norme del
diritto amministrativo e non in forza delle di-
sposizioni del diritto civile: di conseguenza, in
caso di doppia cessione di cubatura, prevarra
colui che per primo ha ottenuto dal Comune
’autorizzazione a costruire per una volume-
tria maggiorata.

o | ’impatto dellalegge n. 106/2011. I termini

della “querelle” devono essere necessaria-
mente rivisti alla luce dellal. n. 106/11, la quale
ha inserito nell’art. 2643 c.c. il numero 2-bis),
che rende trascrivibili i contratti che trasferi-
scono, costituiscono o modificano “7 diritti
edificatori comunque denominati’, previsti da
normative statati o regionali o da strumenti
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di pianificazione territoriale. Alla luce del ci-
tato intervento, ¢ incontestabile che eventuali
conflitti tra cessionari si risolveranno in base al
principio della priorita della trascrizione in
luogo delle regole del diritto amministrativo. Il
legislatore, tuttavia, non ha chiarito la natura
giuridica del diritto nascente dal contratto di
cessione di cubatura.

» Una prima tesi ne sostiene la natura reale,
affermando che la menzione espressa dei “di-
ritti edificatori”, nonché Ionere di trascrizione,
sono indici chiari ed univoci di realita.

» Secondo la tesi in oggetto, la l. n. 106/11
non si ¢ limitata ad introdurre la trascrivibili-
ta del contratto di cessione di cubatura, ma ha
anche tipizzato una nuova specie di diritti reali
(i diritti edificatori), nel rispetto dei principi
di tipicita e del numerus clausus.

» Un opposto orientamento continua a qualifi-
care il diritto nascente dal contratto di cessione
di cubatura come diritto a natura obbligato-
ria, minimizzando, altresi, la portata dell’in-
tervento del legislatore, il quale, in tale ottica,
avrebbe avuto I’esclusivo intento di rendere la
fattispecie negoziale in oggetto trascrivibile,
senza voler creare nuovi diritti reali.

» La trascrivibilita non puo ritenersi un
marchio di realitd, atteso che I'ordinamento
italiano conosce ipotesi di negozi obbligato-
ri ed eppure trascrivibili: basti pensare alla
locazione con durata superiore a nove anni e
al contratto preliminare, trascrivibili ai sensi

degli artt. 2643, n. 8) e 2645-bis c.c.

» Vi sono ulteriori argomentazioni che con-
ducono ad escludere che il legislatore del 2011
abbia voluto tipizzare una nuova categoria
dei diritti reali: se si aderisse alla tesi della re-
alita, allora il legislatore avrebbe rispettato il
principio del “numerus clausus”, prevedendo
espressamente la citata categoria, ma avrebbe

finito per violare il principio di tipicita, che
impone I'intervento legislativo anche per la
fissazione del contenuto del diritto reale. In-
vece, il numero 2-bis) dell’art. 2643 c.c. non
ha introdotto alcuna disciplina normativa ed,
anzi, la locuzione diritti edificatori “comunque
denominati” appare troppo generica ai fini del
rispetto del principio di tipicita.

o | due interventi delle Sezioni Unite.

» Conuna prima pronuncia, resa nel 2020,
le Sezioni Unite sono state chiamate a chiarire
se possa considerarsi edificabile, ai fini dell’im-
posizione delle imposte Ici/Imu, un terreno
invero non piu edificabile perché la cubatura
¢ stata oggetto di cessione nell’ambito delle
procedure di compensazione urbanistica, ma
il terreno che potra pregiarsi della cessione an-
cora non ¢ stato identificato, dunque il diritto
edificatorio si trova nella fase di “volo”.

» Le Sezioni Unite hanno fornito al quesito
risposta negativa, ritenendo che il terreno non
possa considerarsi edificabile, nemmeno ai fini
tributari, fino al momento della conclusione
del procedimento di compensazione, per-
ché il diritto edificatorio scorporato non
ha natura reale.

» Il Supremo Consesso osserva che se una delle
maggiori caratteristiche dei diritti reali ¢ I'ine-
renza al bene, allora ¢& di tutta evidenza come
la fattispecie oggetto di attenzione ne sia de-
ficitaria: ci0 si manifesta proprio nella fase del
“volo”, durante la quale il diritto edificatorio
non puo esercitarsi sul fondo del cedente ma
nemmeno su quello del cessionario, perché
non ancora individuato.

» Le Sezioni Unite sono tornate nuovamen-
te sulla tematica con una pronuncia resa nel
2021, con la quale, oltre a ribadire la natura
non reale dello ius aedificand;i, hanno anche
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offerto pregevoli chiarimenti circa la natura
del contratto stipulato tra le parti, nonché in
relazione al ruolo del permesso di costruire
per la cubatura maggiorata rilasciato dalla P.A.

» In prima battuta, le Sezioni Unite sconfessa-
no I'argomentazione secondo la quale Iintro-
duzione del numero 2-bis) nell’art. 2643 c.c.
sia sintomatico di realita. Infatti, non soltanto,
come gia evidenziato, esistono negozi obbliga-
tori eppure trascrivibili (i gia citati contratto
preliminare e locazione con durata superiore a
nove anni), ma, soprattutto, se i diritti edifi-
catori avessero natura reale, allora sarebbero
gia trascrivibili, senza necessita di una previ-
sione ad hoc. Se cosi ¢, allora, I’introduzione
del numero 2-bis) depone per la negazione
della realita del diritto edificatorio e non come
argomentazione a suo sostegno.

» Secondo le Sezioni Unite, inoltre, anche la
tesi della natura obbligatoria presenta delle
criticita nella misura in cui sostiene che Ief-
fetto traslativo si verifichi solamente a seguito
del rilascio del permesso di costruire da parte

Legislazione correlata

- Codice Civile: artt. 2643 n. 1e 4, 1322, 1027,1031.

del Comune.

» A parere del Supremo Consesso, non ¢ il
provvedimento della P.A. a realizzare I’ef-
fetto traslativo, bensi il contratto stipulato
tra le parti, in conformita al pluricitato art.
2643, n. 2-bis), c.c. che menziona i contratti
che “trasferiscono” i diritti edificatori.

» Nella descritta ottica, il permesso di co-
struire - al cui rilascio il cedente ¢ tenuto a
cooperare in ossequio ai doveri di correttezza,
lealtd e buona fede - non esplica alcuna efhicacia
traslativa, ma svolge funzione di regolazione
e di autorizzazione al pari di ogni provvedi-
mento amministrativo ampliativo.

» Alla luce di cio, le Sezioni Unite affermano
che il contratto di cessione di cubatura ¢ un
atto traslativo di un diritto patrimoniale non
reale: la fattispecie non richiede forma scritta,
¢ trascrivibile e, in relazione all’ imposta di re-
gistro, non si applica I'aliquota proporzionale
prevista per gli atti traslativi di diritti reali.



