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Abstract 

Partendo dall’analisi della natura giuridica del diritto di superficie, della sua costituzione e dei profili 
applicativi dello stesso, lo studio approfondisce le ipotesi di convivenza tra diritto di superficie nel 
sottosuolo e la sussistenza di sovrastante proprietà altrui nonché tra diritto di superficie al disopra del 
suolo e la sussistenza della proprietà del suolo in capo ad altri, nelle ipotesi di proprietà esclusiva, 
proprietà comune e condominiale anche con l’ausilio dei precedenti giurisprudenziali in materia. 

La moltitudine di fattispecie e la presunta distinzione tra le due ipotesi potrebbero essere condotte a 
unità mediante la più recente ricostruzione del diritto di superficie (al disopra o al disotto del suolo) 
quale diritto che si esercita in un determinato spazio e non quale diritto sullo spazio. Differenti 
contenuti può, quindi, assumere il negozio costitutivo del diritto di superficie e, pertanto, 
fondamentale è il ruolo del notaio, chiamato a redigere il relativo atto costitutivo. 

 

Sommario: 1. Il diritto di superficie. 1.1. Normativa; 1.2 Natura giuridica; 2. Il diritto di superficie 
nel sottosuolo; 2.1 Breve rassegna giurisprudenziale in materia; 3. Il diritto di superficie. 
Estensione dello stesso al disopra del suolo. Il diritto di sopraelevazione; 4. Disciplina; 4.1. 
Applicazione delle norme in materia di estinzione del diritto per effetto del non uso ventennale; 
4.2. Circolazione del diritto di superficie; 4.3. Il diritto di ricostruire; 4.4. Opera realizzata in 
difformità totale o parziale all’atto costitutivo del diritto; 4.5. Estensione del diritto di costruire e 
ricostruire; 4.6. Particolarità nel caso di suolo condominiale o comune; 5. Conclusioni. 

 

 

1. Il diritto di superficie 
 
1.1. Normativa 

La definizione normativa del diritto di superficie risiede nella norma di cui all'art. 952, 
comma 1, c.c. che disciplina la costituzione, da parte del proprietario del suolo, del diritto di fare 
(ius aedificandi) e mantenere una costruzione sul suolo a favore di altri, che ne acquista la 
proprietà; il secondo comma, invece, include nella nozione di diritto di superficie l'alienazione 
della proprietà della costruzione già esistente, separatamente dal suolo cui accede, dando luogo 
alla cd. proprietà superficiaria. Il disposto di cui all'art. 952 c.c. si applica anche per il caso di 
costruzioni realizzate al disotto del suolo, in forza dell'art. 955 c.c.. 

Il diritto di superficie, quale ius in re aliena, appare una novità rispetto a quanto 
disciplinato nell’abrogato codice civile. È noto che il codice del 1865 non menzionava 
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espressamente il diritto di superficie, tra gli iura in re aliena, ma ammetteva che il principio di 
accessione potesse essere derogato con un’autonoma pattuizione. Stabiliva, infatti, che le 
costruzioni fatte al disopra e al disotto del suolo si presumevano appartenere al proprietario 
“finché non consti del contrario” (art. 448). La natura reale di siffatto diritto, controversa sotto 
l’impero del codice previgente, è nell’attuale sistema desumibile, altresì, dalla espressa 
ipotecabilità dello stesso (art. 2810 n. 3 c.c.) nonché dall’applicazione delle norme in materia di 
prescrizione per effetto del non uso ventennale.  

 

1.2.      Natura giuridica 

Preliminare all’analisi delle singole ipotesi applicative è la ricostruzione della natura 
giuridica del diritto di superficie. L’adesione all’una o all’altra concezione determina conseguenze 
applicative dissimili.  

Parte degli Autori1, sul presupposto dell’impossibilità di contrapporre le fattispecie 
disciplinate dai commi 1 e 2 dell’art. 952 c.c., ritiene che, in ordine al diritto di superficie, debba 
farsi riferimento ad una fattispecie unitaria (cd. concezione monista). In altre parole, lo ius ad 
aedificandum è un diritto di proprietà in potenza e la proprietà superficiaria è un diritto in atto.  

Sempre nell’ambito della concezione monista, altra parte degli Autori2 sostiene che il 
diritto del superficiario, una volta che la costruzione sia stata realizzata, possa configurarsi come 
un vero e proprio diritto di proprietà, ossia una proprietà “superficiaria” che coesiste con la 
proprietà del suolo di altri. In tal senso, il diritto sussisterebbe già prima della edificazione e 
rimarrebbe in vita, pur dopo il perimento dell’edificio, potendosi estinguere solo per effetto del 
non uso ventennale ossia della mancata ricostruzione nel ventennio.  

Seguono siffatta concezione, anche quanti ritengono che, seppure complessa nella genesi, 
la proprietà superficiaria rappresenti una figura unitaria, all’interno della quale il solo diritto di fare 
manifesta le caratteristiche della prescrittibilità3. 

A detta costruzione cd. monista, si contrappone la concezione cd. duale4 secondo cui le 
ipotesi di cui al primo e al secondo comma dell’art. 952 c.c. sono da ritenersi contrapposte, 
almeno nella loro fase genetica. Nel secondo caso si configura una proprietà cd. orizzontale.  

Se il manufatto già esiste, il diritto ha la natura di vero e proprio diritto di proprietà 
sull’opera. Se il manufatto non esiste, si tratta di ius ad aedificandum. Una volta realizzato il 
manufatto, sullo stesso si costituisce il diritto di proprietà (cd. superficiaria). La dualità 
risiederebbe, altresì, nel modo di acquisto che è a titolo derivativo se oggetto di trasferimento è la 
proprietà superficiaria di un manufatto già esistente ovvero a titolo originario se la proprietà è 
acquistata a seguito dell’esercizio dello ius ad aedificandum. 

                                                           
1 G. PALERMO, La superficie, in Tratt. Rescigno, VIII, Torino, 1982, 26. G. PUGLIESE, Della superficie, in Comm. cod. civ., a cura di A. 
SCIALOJA e G. BRANCA, Bologna-Roma, 1976, 566 e ss.; F. GALGANO, Diritto privato, Padova, 1992, 122; F. MESSINEO, Manuale di diritto 
civile e commerciale, 9ª ed., II, Milano, 1965, 329; G. LURASCHI, Appunti per una nuova interpretazione dell'art. 840 c.c., in Riv. dir. 
min., 22, 1971, 1114; V.G. PESCATORE, R. ALBANO, P. GRECO, Della proprietà, in Comm. cod. civ., Torino, 1958, 182; L. BARASSI, Proprietà 
e, Milano, 1951, 526; F. GERBO, I diritti immobiliari di godimento su cosa altrui, Milano, 2001, 15; M. COSTANTINO, Contributo alla 
teoria della proprietà, Napoli, 1967, 173. L. BIGLIAZZI GERI, U. BRECCIA, F.D. BUSNELLI, U. NATOLI, Il sistema giuridico italiano, Diritto civile, 
2, I diritti reali, Torino, 1991, 68; G. MUSOLINO, Lo spazio aereo ed il diritto di sopraelevazione fra proprietà e diritto di superficie, 
in Riv. not., 2, 2005, 239; A. FUSARO, Il contributo della prassi al numero chiuso dei diritti reali, in Nuova giur. civ. comm., 2011, 519. 
2 P. RESCIGNO, Manuale del diritto privato italiano, 3 ed. Napoli, 1978, 476. 
3 U. SALVESTRONI, Nozioni generali di diritto civile, 3 ed. Milano, 2006, 309. 
4 A. GUARNERI, La superficie, in Il Codice Civile Commentario, fondato da P. SCHLESINGER, 2007, Milano, 72. 
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A dette ricostruzioni si contrappone la nota concezione tripartita5 che sostiene l’esistenza 
di tre ipotesi: lo ius ad aedificandum, inteso nel senso del diritto di fare e mantenere un manufatto 
sul suolo altrui e di cui all’art. 952 co. 1 c.c., la “proprietà superficiaria”, quale derivante 
dall’esercizio della concessione a edificare sul suolo altrui (primo comma) e la “proprietà 
separata”, ossia il diritto acquistato dal superficiario su di una preesistente costruzione (secondo 
comma). Il primo si sostanzierebbe nello ius ad aedificandum, attraverso il quale si attribuisce al 
superficiario il potere - prescrittibile - di eseguire tutte le attività necessarie alla realizzazione della 
costruzione. La seconda corrisponderebbe al conseguente «diritto di mantenere» quanto costruito 
in forza dello ius ad aedificandum; quest'ultimo non si esaurirebbe per effetto del termine della 
costruzione, ma resterebbe quiescente in capo al superficiario, potendo rivivere in ipotesi di 
perimento della costruzione, legittimandolo alla ricostruzione, salvo patto contrario. La proprietà 
separata, infine, sarebbe quella contemplata nell'art. 952, comma 2, c.c., secondo cui sarebbe 
consentito operare una divisione in senso orizzontale - anziché verticale - della proprietà di quanto 
insiste sopra (o sotto) il suolo. In quest'ultimo caso l'oggetto del diritto non sarebbe quello «di fare 
e mantenere» una costruzione, bensì quel determinato manufatto cui le parti si sono riferite nel 
titolo; oggetto di trasferimento, in tal caso, non sarebbe anche il diritto di superficie in senso 
stretto, con la conseguenza che l'avente causa dal proprietario del suolo non potrebbe né 
modificare la costruzione (tranne che non sia consentito dal titolo), né ricostruirla ove questa sia 
andata in rovina o distrutta. Secondo simile ricostruzione, la terza fattispecie ha i caratteri di 
proprietà di quello specifico manufatto, essendo preclusi i diritti sul suolo, in quanto proprietà 
separata.  

La portata operativa di maggiore spessore di detta ricostruzione, seguita da una parte 
minoritaria degli Autori6 e da alcune significative pronunce della Cassazione7, risiede nel 
convincimento secondo cui la norma di cui all'art. 954, comma 3, c.c. non troverebbe applicazione 
alla proprietà separata, il cui oggetto verrebbe definitivamente meno a seguito del perimento 
della costruzione.  

In altre parole, la c.d. “proprietà separata” (di cui al secondo comma), intesa nel senso del 
diritto sulla sola costruzione materiale (l’esistente manufatto) cui le parti si sono riferite nel titolo, 
sarebbe, in mancanza di espressa previsione scritta, quindi, di per sé priva dello jus ad 
aedificandum (primo comma): in tal caso, quindi, l’acquirente della “proprietà separata” non 
potrebbe né modificare la costruzione né tanto meno ricostruirla ove questa andasse in rovina o 
venisse distrutta. Detta ricostruzione trova la propria giustificazione teorica nell’esistenza – nel 
previgente ordinamento giuridico – della proprietà separata sulle piantagioni e sulle costruzioni, 
mentre era fortemente discussa l’ammissibilità di una costituzione di un diritto che garantisse ad 
un soggetto di costruire un’opera di cui acquistasse la proprietà separata. A tal fine, la norma di 
cui all’art. 952 c.c. avrebbe inteso porre una soluzione, mediante l’introduzione dello ius ad 
aedificandum. 

                                                           
5 L. SALIS, La proprietà superficiaria, Padova, 1935, 296 e ss.. 
6 L. SALIS, op.cit., loc. ult. cit.; ID, La superficie, in Tratt. dir. civ., diretto da F. VASSALLI, Torino, 1958, 8-9 e 37-41 e ss.; ID, 

voce Superficie (dir. vig.), in Noviss. Dig. it., XVIII, Torino, 1971, 946-947; ID, «Proprietà superficiaria e proprietà separata», in Riv. 

giur. ed., 1993, I, 1026 e ss., cui si deve l’originaria formulazione della tesi della “proprietà separata”; seguono tale opinione, tra gli 

altri, F. ALCARO, L’ipotesi di perimento della costruzione nella disciplina del diritto di superficie, in Riv. dir. comm., I, 1976, I, 156; A. 

RICCIO, Il diritto di superficie, la proprietà superficiaria e la proprietà separata, in Contratto e impresa, 1998, 428 e ss.; G. GIACOBBE, La 

superficie, in Tratt. A. CICU, F. MESSINEO, L. MENGONI, diretto da P. SCHLESINGER, Milano, 2003, 75-76; F. GALGANO, Diritto civile e 

commerciale, 4, I, Padova, 2004, 518 e ss.. 
7 Cass., 4 febbraio 2004, n. 2100, in Nuova giur. civ. comm., 2005, I, 156 e ss.; Cass., 13 febbraio 1993, n. 1844, in Riv. giur. ed., 

1993, I, I, 1023 e ss., con nota di L. SALIS, Proprietà superficiaria e proprietà separata, e in Giur. it., 1994, I, 1, c. 852, con nota di A. 

CHIANALE, Il diritto di superficie: epitomi giudiziarie ed occasioni perdute. 
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Simile concezione tripartita, a ben vedere, non tiene debitamente conto del dettato 
normativo che espressamente prevede l’esistenza del diritto sul suolo a favore del titolare della 
proprietà superficiaria del manufatto (secondo comma), ossia del diritto di mantenere il 
manufatto sul suolo nonché della portata generale della norma di cui all’art. 954 co. 3 c.c., che 
prevede la mancata applicazione dell’estinzione del diritto, per perimento della costruzione, salvo 
patto contrario. Diversamente opinando, si giungerebbe alla paradossale conclusione secondo cui 
il titolare della proprietà superficiaria (secondo comma) non avrebbe il potere di riedificare 
parzialmente il manufatto in caso di danneggiamento parziale o deterioramento dello stesso, 
esautorando il diritto - espressamente previsto - di mantenere la costruzione. Siffatta 
interpretazione avrebbe quale conseguenza inevitabile, inoltre, la impossibilità di individuare il 
soggetto titolare del diritto in caso di perimento parziale del bene, minando il principio di certezza 
dei rapporti giuridici. 

In ordine alla natura giuridica della proprietà superficiaria, è noto che la stessa viene 
configurata come dominio con caratteristiche assimilabili alla proprietà immobiliare. In tal senso, 
parte degli Autori8 afferma che, benché annoverato tra i diritti frazionari, la proprietà superficiaria 
e le norme che la disciplinano rappresentano un modo per coordinare due distinte proprietà (la 
proprietà del suolo e la proprietà del manufatto), proponendo la tesi secondo cui si tratterebbe di 
due proprietà con oggetti distinti. In tal senso, si giunge a sostenere che la superficie è una 
proprietà immobiliare vera e propria, separata e distinta dal suolo. Sulla base di siffatto 
ragionamento si conclude che la proprietà superficiaria è un diritto di proprietà e che la norma in 
materia di prescrizione si applichi al solo diritto di fare una costruzione di cui all’art. 954 c.c. ma 
non al diritto di mantenerla.  

Sicuramente può rilevarsi la pienezza di posizione giuridica del superficiario, cui competono 
tutte le facoltà coerenti con il contenuto del suo diritto. Conseguentemente, pur a voler escludere 
la natura di proprietà tout court dello stesso, stante la inelasticità del diritto e la esistenza di 
fattispecie estintive dello stesso, resterebbe comunque ferma la pienezza dell’esercizio di tutte le 
facoltà – assimilabili a quelle del proprietario – entro i limiti sanciti dalla legge e dal titolo 
costitutivo del diritto.  

A simile teoria sulla natura giuridica la dottrina tradizionale contrappone, invero, la più 
nota ricostruzione secondo cui siffatto diritto, pur avendo facoltà assimilabili alla piena proprietà, 
mantiene la natura di ius in re aliena. In particolare, si ritiene che il carattere dell’elasticità sia 
tipico della proprietà del suolo e non della proprietà superficiaria. In caso di crollo o demolizione 
del manufatto oggetto di proprietà superficiaria, solo la proprietà del suolo gode della cd. vis 
espansiva, qualora, nei venti anni, non venga ricostruita l’opera.  

 

2.         Il diritto di superficie nel sottosuolo 

La norma di cui all’art. 955 c.c. legittima la costituzione del diritto di superficie nel 
sottosuolo. La particolare natura dell’oggetto entro cui si esercita siffatto diritto da sempre vede 
contrapporsi due distinti orientamenti: il primo che si fonda sull'antica massima9 secondo cui la 

                                                           
8 F. MESSINEO, op. cit., 500. 
9 La formulazione dell'art. 440 c.c., nel testo previgente, secondo cui «chi ha la proprietà del suolo ha pur quella dello spazio 

sovrastante e di tutto ciò che si trova sopra e sotto la superficie», risente dell’influenza della pregressa concezione romanistica. La 

diversa formulazione dell'art. 840 c.c. 1942, dopo aver disposto che «la proprietà del suolo si estende al sottosuolo», con le 

limitazioni ivi previste, dispone che «il proprietario del suolo non può opporsi ad attività di terzi che si svolgano a tale profondità 

nel sottosuolo o a tale altezza nello spazio sovrastante, che egli non abbia interesse ad escluderle». 
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proprietà si spinge senza limiti usque ad sidera et usque ad inferos10, purché la penetrazione nelle 
viscere della terra risulti in concreto realizzabile11; il secondo che ritiene, invece, la proprietà 
fondiaria suscettibile di limiti determinati, ammettendo la configurazione del sottosuolo alla 
stregua di un autonomo bene giuridico,12 inteso nel senso che allo stesso si applica una normativa 
peculiare. La prima impostazione si fonda sulla convinzione che il proprietario del suolo sia anche 
proprietario del sottosuolo, sul presupposto della unità naturalistica del bene giuridico costituito 
dal suolo e dal sottosuolo13.  

Nel secondo orientamento trova una particolare collocazione il noto insegnamento di 
Rudolf von Jhering, nella Germania del XIX secolo, il quale rifiutava la teoria cd. iperbolica, 
privilegiando l’adozione del criterio dell’interesse del proprietario del suolo, come limite 
all’estensione verticale della proprietà.  

Pur a voler riconoscere la configurazione del sottosuolo - in linea astratta e teorica – quale 
bene giuridico autonomo, risulta paradossale configurare il concorso di due distinti diritti reali di 
proprietà piena, su suolo e sottosuolo, sovrapposti; a ciò osterebbero da un lato il limite positivo 
del citato art. 955 c.c. - che con riguardo al diritto sul sottosuolo, a favore di soggetti diversi, 
contempla esclusivamente la costituzione di un diritto reale limitato - e dall'altro quello negativo 
della mancanza di una disposizione derogatoria dell'estensione della proprietà al sottosuolo, 
sancita in generale dall'art. 840 c.c.. A detta argomentazione si aggiunge, invero, il dato testuale 
dell’art. 955 c.c. che utilizza il termine “costruzioni”, quasi a voler circoscrivere l’oggetto del diritto 
di superficie sotterranea alle sole “costruzioni”, o ancora da erigere o già edificate.   

A corollario di questa ricostruzione, parte degli Autori esclude che, in mancanza di una 
costruzione esistente o da erigere, il sottosuolo “in senso generico” possa diventare di proprietà 
del superficiario, il quale potrà avere solo il diritto reale di superficie relativo ad una specifica 

                                                           
10 Massima attribuita dalla tradizione a Cino da Pistoia e alla Scuola dei glossatori. Simile definizione è stata accolta nell'art. 532 del 

code Napoléon “proprieté du sol emporte la proprieté du dessous”; dessous veniva, poi, tradotto, indifferentemente, come 

«superficie» o «spazio sovrastante», originando così la questione se potesse considerarsi res lo spazio aereo  e, quindi, la c.d. 

«colonna d'aria», cioè non solo la parte, fisicamente e immediatamente, soprastante il suolo, ma anche quella aerea che, nel 

passato, poteva apparire scarsamente apprezzabile per la sua rilevanza economica, se non per eventuali impedimenti al «libero 

esercizio» della proprietà del suolo. Si perviene, così, alla formulazione dell'art. 440 c.c., secondo cui «chi ha la proprietà del suolo 

ha pur quella dello spazio sovrastante e di tutto ciò che si trova sopra e sotto la superficie».  
11 Questa ricostruzione ritiene di individuare una conferma positiva nello stesso disposto di cui all’art. 955 c.c., in forza del quale la 

costituzione di un diritto separato sul sottosuolo non potrebbe che assumere le sembianze di un diritto reale parziario in re aliena, 

e non già di una proprietà piena spazialmente circoscritta al sottosuolo. È noto l’aneddoto – ripreso sapientemente da A. GUARNERI, 

La superficie, in Il Codice Civile Commentario, fondato da P. SCHLESINGER, 72 – della sepoltura di Molière presso la corte del Re Sole, 

suo grande estimatore. Rispetto al divieto ecclesiastico di sepoltura, in terra consacrata, di quanti si fossero dedicati all’attività 

teatrale - stante la sanzione della scomunica a carico degli stessi - re Luigi XIV convocò l’Arcivescovo di Parigi e gli pose il quesito 

“Fin dove arriva la terra consacrata?” e questi rispose “A quattro piedi di profondità” e il Re replicò “Orbene, seppellitelo oltre i 

quattro piedi”. 
12 E’ nota – brillantemente riprodotto da C. TENELLA SILLANI, I “limiti verticali” della proprietà fondiaria, Milano, 1994, 9, la vicenda 

Fazzari-Ministero lavori Pubblici in cui a seguito di lavori di costruzione di una galleria, il proprietario del fondo, sito sulla sommità 

del monte e nella verticale della galleria, venuto a conoscenza che nel sottosuolo era stato rinvenuto materiale granitico, convenne 

in giudizio l’Amministrazione per ottenere il prezzo corrispondente al valore del sottosuolo occupato dalla galleria nonché il 

risarcimento dei danni. A seguito di un lungo procedimento giudiziario, accogliendo il ricorso del Fazzari, la Corte di legittimità 

statuiva che, non avendo il fondo subito alcun deprezzamento, al ricorrente spettasse un compenso seppur di modesta entità. 

Siffatto giudizio rappresenta sicuramente un esempio significativo delle contraddizioni cui può condurre la tesi tradizionale che 

configura i limiti verticali della proprietà come limiti dell’oggetto del diritto, prospettando gli stessi in termini di perdita di una 

porzione materiale del terreno sottostante la superficie a causa dello scavo della galleria ferroviaria anziché in termini di limitazioni 

dell’esercizio del diritto dominicale, giustificata dal pubblico interesse.  D. BARBERO, Il sistema di diritto privato, ed. a cura di A. 

LISERRE e G. FLORIDIA, 2ª ed., Torino, 1993, 483; L. BIGLIAZZI GERI, U. BRECCIA, F.D. BUSNELLI, U. NATOLI; G. TABET, E. OTTOLENGHI, G. SCALITI, La 

proprietà, in Giur. sist. civ. e comm., diretta da W. BIGIAVI, 2ª ed., Torino, 1981, 58. 
13 C. SALVI, La proprietà fondiaria, cit., 371.  
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costruzione14 realizzata o da realizzare. In altre parole, sarebbe ammissibile la costituzione del 
diritto di superficie nel sottosuolo relativamente a una costruzione già esistente o da realizzare, 
ma non relativamente al sottosuolo in modo generico o di generiche porzioni dello stesso.  

«Il diritto di superficie …», si legge così in una vecchia massima della Cassazione, «non 
importa il trasferimento di proprietà del sottosuolo, perché proprietario di questo rimane il 
concedente, come avviene analogamente nella concessione di costruire sul suolo. Onde è lecito 
argomentare che solo le costruzioni compiute (o da compiere) nel sottosuolo divengano oggetto di 
proprietà separata da quella del suolo…»15. 

Prendendo spunto dalle citate teorie, alla stregua della concessione ad aedificandum sopra 
il suolo, la quale non ha quale oggetto astratto lo spazio aereo, la concessione ad aedificandum nel 
sottosuolo avrebbe quale oggetto immediato non il sottosuolo, in senso generico, bensì la 
costruzione da realizzarsi.  

In altre parole, sarebbe da reputare impossibile l'alienazione astratta del sottosuolo 
rispetto al suolo, cosicché soltanto le costruzioni nel sottosuolo possono appartenere a persona 
diversa dal proprietario del suolo, ma non anche parti astratte del sottosuolo, di cui il proprietario 
del suolo rimane in ogni caso titolare, quale concedente. 

A tal proposito, va, comunque, ribadito che l’accordo avente ad oggetto la vendita del 
suolo con riserva della proprietà del sottosuolo è stato dalla giurisprudenza di merito16 ritenuto 
valido, reputando legittimo separare la proprietà del suolo dal sottosuolo, ferma restando la 
ricostruzione di quest’ultima quale diritto di superficie nel sottosuolo. 

Possono, quindi, evidenziarsi essenzialmente due ricostruzioni circa la disciplina applicabile 
alla proprietà della costruzione nel sottosuolo che circoli separatamente da quella del suolo, a 
seconda che il sottosuolo sia inteso come bene giuridico autonomo ovvero come spazio entro cui 
si eserciti il diritto di proprietà. L'orientamento tradizionale individua il criterio discretivo, per la 
regolamentazione del diritto di superficie nel sottosuolo, nella circostanza che esso sia costituito 
su sottosuolo inedificato, ovvero che abbia ad oggetto un manufatto già esistente, alla stregua di 
quanto avviene per il diritto di superficie al disopra del suolo. 

Nel primo caso, infatti, la sua costituzione importa necessariamente l'attribuzione al 
superficiario di un prodromico ius ad aedificandum (il «diritto di fare») funzionale alla creazione 
della costruzione, oggetto della proprietà superficiaria (il «diritto di mantenere»); nella forma 
contemplata dal secondo comma, invece, la preesistenza della costruzione rende superflua la 
«prima fase» della superficie, concentrandosi il suo oggetto nel diritto di mantenere la proprietà 
della costruzione separata da quella del suolo, in deroga alla disciplina generale dell'accessione 
regolata dagli artt. 934 ss. c.c.. 

A dette due ricostruzioni si aggiunge una tesi suggestiva la quale ricostruisce l’istituto nel 
senso che al superficiario spetti prima il diritto di proprietà sulla porzione materiale di sottosuolo 
che sarà interessata dall’edificazione e poi, a costruzione avvenuta, il diritto di proprietà sulla 
costruzione17. Detta ultima ricostruzione ingenera, però, un paradosso per cui – ove trattasi di 

                                                           
14 G. PASETTI BOMBARDELLA, Superficie (dir. priv.), in Enc. Dir., XLIII, Milano, 1990, 1474. 
15  Cass., 9 ottobre 1956, n. 3414, in Giust. civ., 1956, I, 2010; si veda inoltre, Cass., 13 febbraio 1993, n. 1844, in Riv. giur. ed., 1993, 

I, 1023; Cass., 6 aprile 1987, n. 3318; Cass., 16 settembre 1981 n. 5130, in Foro it., 1982, I, 108; Cass., 7 gennaio 1980, n. 100, 

in Giust. civ., 1980, I, 571; Cass., 24 novembre 1970, n. 2476, cit. In tal senso, altresì G. PUGLIESE, op. cit., 623 e ss.. 
16 Così Tribunale di Brescia, Sez. III, 13 maggio 2020 n. 894 in Mass. Gius. It. 
17 F. MESSINEO, op. cit., 500; analogamente S. PUGLIATTI, voce Cosa (teoria generale), in Enc. dir., XI, Milano, 1962, 44 nonché N. 

COVIELLO, Della superficie, in Arch. giur., XLVIII, 1982, 101 e ss., per il quale la costituzione di un diritto di superficie implica il 

trasferimento della proprietà dello “spazio vuoto” necessario alla costruzione dell’edificio. 
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proprietà ab initio (di una porzione di sottosuolo) – dovrà eccezionalmente configurarsi come 
imprescrittibile anche il diritto di costruire l’opera in quanto preceduto dall’acquisto della 
proprietà di una porzione “astratta” di sottosuolo, ovvero come prescrittibile il diritto di proprietà 
su tale parte laddove dopo vent’anni non risulti ancora esercitato lo jus aedificandi: soluzioni 
entrambe in contrasto con i caratteri dell’uno e dell’altro diritto. 

 

2.1       Breve rassegna giurisprudenziale in materia 

Le distinte ricostruzioni sulla natura giuridica del sottosuolo hanno diverse ripercussioni 
pratiche anche in considerazione alla singola fattispecie concreta (profondità in cui è ubicato il 
manufatto, titolo costitutivo del diritto), determinando, invero, posizioni differenziate anche in 
giurisprudenza.  

La citata tesi del sottosuolo, quale bene giuridico autonomo e avente una disciplina diversa 
dal soprasuolo, seppur sostenuta ampiamente, è sovente contraddetta dalla stessa Corte di 
legittimità.  

Da un lato, si legge: «A differenza del sottosuolo, lo spazio sovrastante il suolo o una 
costruzione non costituisce un bene giuridico … ma configura la mera proiezione verso l’alto delle 
suddette entità immobiliari e, formalmente, la possibilità di svolgimento delle facoltà inerenti al 
diritto dominicale sulle medesime. Pertanto, il diritto reale su tale spazio, separato dalla proprietà 
dell’immobile sottostante, non è qualificabile come proprietà, ma come diritto di superficie ex art. 
952 c.c., suscettibile di estinzione per effetto del non uso protratto per il tempo stabilito dalla 
legge».  

Dall’altro, a dimostrazione che il sottosuolo rappresenti solo lo spazio entro cui si eserciti il 
diritto, si legge: “poiché il proprietario del suolo non può opporsi ad attività che si svolgano a 
profondità tale che egli non abbia interesse ad escludere, deve ritenersi ammissibile l'acquisto 
disgiunto e a titolo originario (per effetto di "possesso ad usucapionem") della “proprietà” di tre 
boxes costruiti nel sottosuolo e costituenti entità autonome sotto il profilo materiale e funzionale 
rispetto al soprasuolo. La non opposizione prestata dal titolare del fondo al venire in essere di beni 
autonomi nel suo sottosuolo implica necessariamente una rinunzia alla signoria su tale espansione 
del proprio diritto dominicale, tale da non necessitare di ulteriore prova della mancanza di un 
contrasto da parte del medesimo soggetto all'uso altrui, altrimenti necessaria - ex art. 1164 c.c. - ai 
fini dell'usucapione18.  

Allo stesso modo, si è concluso che, ove si accerti che un soggetto e i suoi danti causa 
abbiano posseduto una grotta, costituente entità autonoma e nettamente distinta dal suolo 
sovrastante sotto il profilo materiale, economico e giuridico, il possesso della stessa in modo 
continuo, pacifico e ininterrotto per un periodo di tempo utile ad usucapionem sia idoneo alla 
dichiarazione di usucapione della piena proprietà della grotta e non della proprietà superficiaria 
della stessa, in modo disgiunto e parallelo alla proprietà del suolo sovrastante19.  

                                                           
18 Corte Di Appello di Genova del 27 ottobre 2009 in Arch. loc. cond., 2010,634. In tal senso anche Cass. Civ., Sez. II, n. 24302, 25 

novembre 2006. Atteso che già sotto il vigore del codice civile del 1865 era da ritenersi legittimo il frazionamento della proprietà 

del suolo rispetto a quella relativa al sottosuolo (e al sovrasuolo) e premesso che, secondo il codice vigente, il proprietario del suolo 

non può opporsi ad attività che si svolgano a profondità tale che egli non abbia interesse ad escludere, deve ritenersi ammissibile 

l'acquisto a titolo originario, per effetto del possesso utile all'usucapione, della proprietà di una grotta - costituente entità 

autonoma sotto il profilo materiale e funzionale - disgiunta dalla proprietà del suolo sovrastante. 
19 Cass., 5130/1981, cit. 
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In altro caso, la Cass. civile sez. II del 20 marzo 2001 n. 3989 statuisce: “il diritto di proprietà 
del sottosuolo spetta al proprietario del suolo, salvo che in senso contrario disponga il titolo di 
acquisto di quest'ultimo oppure che detta proprietà risulti spettare ad altri in base ad un titolo 
opponibile al proprietario del suolo, ossia per un negozio antecedentemente trascritto o per un 
fatto di acquisto originario. Tale fatto, come questa Corte ha avuto modo di chiarire a più riprese, 
non può consistere nella mera situazione dei luoghi come l'esclusiva possibilità di accesso 
al sottosuolo (nella specie alla grotta in questione) dal fondo altrui (sentenza 6 aprile 1987 n. 
3318). Del tutto irrilevante è pertanto la circostanza secondo cui il ricorrente è "il solo a poter 
agevolmente accedere alla grotta": ciò peraltro non esclude che la controparte possa entrare nella 
grotta ubicata sotto la sua proprietà avvalendosi di particolari accorgimenti tecnici non risultando 
accertata in fatto l'assoluta esclusione di tale possibilità”20.  

A ben vedere, la distinzione – tra suolo e sottosuolo sovente fatta proprio dalla 
giurisprudenza di legittimità - potrebbe apparire di difficile comprensione soprattutto se si fa 
riferimento alla gestazione della norma di cui all’art. 840 c.c.; la stessa – a ben vedere - non 
dispone espressamente che il dominus soli sia, per ciò stesso, proprietario del sottosuolo, 
affermando, solo ambiguamente, che la proprietà del suolo si “estende” al sottosuolo21. Il che può 
anche significare che al solo proprietario del suolo sia consentito esercitare in via esclusiva - fin 
dove ne abbia interesse, ossia la reale possibilità - le facoltà dominicali “nel” sottosuolo, inteso 
come spazio e non come bene, salve le numerose eccezioni stabilite dalla legge nell’interesse 
generale, e salvo che non abbia concesso ad altri tali facoltà e, in particolare, lo jus aedificandi. 

Si può, quindi, ritenere che il diritto di superficie nel sottosuolo, in mancanza di particolari 
deroghe disciplinate nell’atto costitutivo, dia vita comunque a una fattispecie analoga al diritto di 
superficie sul suolo – inteso come “spazio” e non come materia - con conseguente applicazione di 
tutte le relative norme in materia.  

 

3.  Il diritto di superficie. Estensione dello stesso al disopra del suolo.                                                               
Il diritto di sopraelevazione 

Nonostante la lettera dell’art. 840 c.c. sembri avvalorare la tesi secondo cui lo spazio aereo 
al disopra del suolo o della costruzione debba essere preso in considerazione solo al fine di 
stabilire i limiti dell’agere licere del proprietario del suolo (o della costruzione) e non come 
“materia” oggetto di dominio, anche le teorie in ordine alla natura giuridica e all’estensione in 
altezza dello spazio al disopra della costruzione sono tutt’ora fonti di discordanti posizioni. 

Una parte degli Autori,22 muovendo dalla convinzione secondo cui lo spazio non possa 
essere reputato un bene materiale, esclude che detto “spazio” sia oggetto di proprietà del 

                                                           
20 In tal senso, anche Cass. Civ., Sez. II, 6 settembre 2002, n. 12983 in Giur. It. 2003, 429, che ha ammesso la proprietà della 

porzione di una grotta sottostante, nella misura pari alla proiezione ortogonale del suolo stesso. 
21 C. TENELLA SILLANI, I “limiti verticali” della proprietà fondiaria, Milano, 1994, 92 e ss. e 226 e ss. 
22 S. PUGLIATTI, Della proprietà, in Comm. Cod. civ. diretto da M. D’AMELIO ed E. FINZI, Firenze, 1942, 155; M. BESSONE-M. DI PAOLO, 

Superficie, in Enc. Giur. Treccani, XXX, Roma, 1993; C.M. BIANCA, Costruzione su area comune, diritto di superficie e diritto di 

comunione, Firenze, 1960; L. BIGLIAZZI GERI, U. BRECCIA, F.D. BUSNELLI, U. NATOLI, La superficie, in Diritto civile, II, Torino, 1988; L. CARIOTA 

FERRARA, Divisione di cosa futura? (Costruzione su suolo comune e divisione anticipata dello stabile), in Riv. giur. edil., 1958; G. 

GIACOBBE, M. NARDOZZA, La superficie, Milano, 1988; A. GUARNERI, Superficie, in Digesto discipline privatistiche, sez. civ., XIX, Torino, 

1999; ID, Superficie (rassegna di dottrina e giurisprudenza), in Riv. dir. civ., 1996, 4, II; G. PALERMO, op. cit.; G. PASETTI, Disciplina della 

superficie e disciplina del condominio, diritto comune e diritto speciale, in La civilistica italiana dagli anni '50 ad oggi, Padova, 1991; 

G. PASETTI-BOMBARDELLA, op. cit.; V.G. PESCATORE, Della superficie, in Comm. cod. civ., III, 1, Torino, 1968; G. PIAZZA, “Jus ad 

aedificandum” ed acquisto della proprietà superficiaria, in Dir. e giur., 1974; G. PUGLIESE, Della superficie, in Comm. A. SCIALOJA e G. 

BRANCA, su artt. 810-956, Bologna, 1976; A. RICCIO, Il diritto di superficie, la proprietà superficiaria e la proprietà separata, in 
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dominus fundi, altrimenti “bisognerebbe attribuire almeno un diritto reale di esercitare il sorvolo 
dei fondi di proprietà privata a tutti i piloti”. Secondo questa tesi “la proprietà del suolo attribuisce 
la piena libertà di disposizione <<nello spazio>> e non <<dello spazio>>23. Le facoltà del 
proprietario del suolo avranno come misura l’interesse che costituisce il contenuto della proprietà 
della cosa, e così non potrà opporsi ad attività di terzi nello spazio sovrastante al suolo che si 
svolgano ad altezza tale che egli non abbia interesse ad escluderle. 

A questa ricostruzione se ne contrappone un’altra che considera lo spazio aereo come un 
“bene” giuridicamente rilevante e, per questo, oggetto di proprietà, alla stregua del sottosuolo24. 
Detto orientamento, sostenuto in modo non omogeneo anche dalla giurisprudenza di legittimità, 
traeva il proprio fondamento teorico dal disposto dell'art. 440 c.c. 1865 che poteva legittimare la 
configurazione di un diritto autonomo di proprietà. Anche la norma di cui all'art. 564 c.c. 1865 
stabiliva che il diritto disopralzo spettasse al proprietario dell'ultimo piano, eccetto che potesse 
derivarne danno al valore della proprietà degli altri e tale disposizione era riprodotta nell'art. 12 
r.d.l. 15 gennaio 1934 n. 56, ma solo con l'art. 1127 c.c. 1942, veniva riconosciuto il diritto di 
sopraelevazione in favore del proprietario esclusivo del lastrico solare e, solo in sua mancanza, 
del proprietario dell'ultimo piano, «salvo che risulti altrimenti dal titolo». 

Muovendo da detta ricostruzione, e portando alle estreme conseguenze il ragionamento 
che ne è alla base, è noto che la Corte di legittimità coniò una figura di bene giuridico autonomo, 
la cd. colonna d’aria. 

In estrema sintesi, una parte della giurisprudenza sosteneva l'idoneità della c.d. «colonna 
d'aria» ad essere oggetto, a sé stante, del diritto di proprietà, tanto da poter essere oggetto di 
alienazione. Appariva fortemente sostenuto in giurisprudenza25 l’orientamento che negava 

                                                                                                                                                                                                 
Contratto e impresa, 1988; L. SALIS, La superficie, in Tratt. Vassalli, Torino, 1958; ID., La superficie (diritto vigente), in Novissimo 

Digesto Italiano, Torino, 1971; ID., Proprietà superficiaria e proprietà separata, in Riv. giur. edil., 1993; R. TRIOLA, Reciproca 

costituzione di diritti di superficie o divisione di cosa futura nel cosiddetto condominio precostituito, in Giust. civ., 1972. 
23 In tal senso D. BARBERO, op. cit., 467. 
24 F. DE MARTINO, Beni in generale – Proprietà, in Comm. Cod. civ. a cura di A. SCIALOJA e G. BRANCA, Bologna – Roma, 1976, 182.   
25 In tal senso la risalente Cass., 11 luglio 1958 n. 2511, statuiva che «la colonna d'aria soprastante ad un edificio, concepita come 

proiezione verso l'alto dell'area su cui l'edificio è costruito, costituisce un bene autonomo che, distinguendosi nettamente dal 

lastrico solare, è utilizzabile per usi indipendenti, tra cui quello della sopraedificazione. Pertanto, essa è suscettibile, da sola, 

di proprietà e di possesso, e può formare oggetto di vendita separata», precisando, poi, che, qualora il condomino «sia, per 

titolo, proprietario esclusivo non solo dell'ultimo piano o del lastrico solare, ma anche della colonna d'aria soprastante, non è 

concepibile un indennizzo per l’utilizzazione di un bene che è proprio di chi lo usa a suo vantaggio mediante la sopraelevazione e 

che, per essergli stato attribuito in proprietà esclusiva di fronte agli altri condomini, non ammette possibilità di sfruttamento da 

parte di costoro», considerato, altresì, che «l'indennità di sopraelevazione, prevista dall'art. 1127 c.c. sulla base del presupposto 

della esistenza di una comunione della colonna d'aria soprastante ad un edificio, rappresenta il corrispettivo, da parte del 

condomino che sopraeleva, del valore dell'area che egli effettivamente sottrae agli altri comproprietari». Parimenti, con sentenza 

Cass., 16 luglio 1960 n. 1970 si affermava che «il proprietario esclusivo del lastrico solare e dell'area soprastante non è tenuto a 

corrispondere agli altri condomini l'indennità di sopraelevazione stabilita dall'art. 1127 c.c. Simile assunto è confermato dalla 

sentenza Cass., 13 giugno 1962 n. 1463, la quale, uniformandosi all'indirizzo espresso da Cass., 4 febbraio 1961 n. 232, ripeteva, 

poi, che, qualora il condomino «sia, per titolo, proprietario esclusivo non solo dell'ultimo piano o del lastrico solare, ma anche della 

colonna d'aria soprastante, non è concepibile un indennizzo per l’utilizzazione di un bene che è proprio di chi lo usa a suo vantaggio 

mediante la sopraelevazione e che, per essergli stato attribuito in proprietà esclusiva di fronte agli altri condomini, non ammette 

possibilità di sfruttamento da parte di costoro», considerato, altresì, che «l'indennità di sopraelevazione, prevista dall'art. 1127 c.c. 

sulla base del presupposto della esistenza di una comunione della colonna d'aria soprastante ad un edificio, rappresenta il 

corrispettivo, da parte del condomino che sopraeleva, del valore dell'area che egli effettivamente sottrae agli altri comproprietari» . 

In tal senso anche Cass., 26 marzo 1976 n. 1084, secondo cui «il proprietario esclusivo del lastrico solare, per potere eseguire la 

sopraelevazione, cui ha diritto, senza essere tenuto a corrispondere l'indennità prevista dall'art. 1127 c.c., deve aver acquistato (o 

essersi riservato) anche la proprietà esclusiva della c.d. «colonna d'aria» sovrastante l'edificio, anche se, nel frattempo, Cass., 23 

ottobre 1974 n. 3076 aveva osservato che se, in tal caso, non sussistesse l'obbligo di «indennizzare» gli altri condomini per la 

sopraelevazione, era, comunque, dovuta l'indennità di sopraelevazione in relazione alla «maggiore utilità» così realizzata. 
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l'indennità di sopraelevazione, di cui all’art. 1127 c.c., a carico del proprietario esclusivo del 
lastrico solare che fosse proprietario «anche» della colonna d'aria sovrastante26. Un contrario 
indirizzo sosteneva, invece, l'inidoneità della c.d. «colonna d'aria» ad essere oggetto a sé stante di 
diritti.  

La citata risalente ricostruzione giurisprudenziale è superata da una visione dello spazio 
aereo inteso quale «concetto di relazione e non come cosa» ed in questa ottica va configurata la 
c.d. «proprietà della colonna d’aria», interpretata successivamente dalla giurisprudenza, quale 
proprietà “condominiale” della colonna d’aria al fine di giustificare l’indennità che il titolare 
dell’ultimo piano deve agli altri condomini nel caso eserciti il diritto di sopraelevare, riconosciutogli 
dall’art. 1127 c.c.. La “proprietà della colonna d’aria” secondo il più diffuso orientamento della 
Corte di Cassazione non è da intendersi come proprietà in senso proprio, «la colonna d’aria… non 
forma oggetto di diritto, ma raffigura il mezzo (lo spazio), in cui si esercita il diritto di proprietà e 
specificamente il diritto di sopraelevazione». Sulla base di tale impostazione, la Corte di legittimità 
ha, pertanto, concluso che «la donazione, che trasferisca la proprietà, o la nuda proprietà, con 
riserva di usufrutto, della colonna d’aria sovrastante il fondo del donante, è nulla27 posto che detto 
spazio non può essere oggetto di autonomo diritto di proprietà».  

La citata sanzione smisurata è stata poi smussata dal successivo orientamento 
giurisprudenziale28 in cui la Corte ha statuito che l’eventuale titolo che attribuisca al proprietario 
dell’ultimo piano o del lastrico solare la «proprietà della colonna d’aria» sovrastante l’edificio non 
renda nullo l’accordo, ma vada inteso - in applicazione dell’art. 1424 c.c. sulla «conversione del 
contratto nullo» - nel senso di rinunzia da parte degli altri condomini alla futura ed eventuale 
indennità di sopraelevazione, rinunzia che, per la sua efficacia meramente obbligatoria, non 
impegna gli aventi causa a titolo particolare degli stipulanti originari. 

Si addiviene, quindi, alla ricostruzione secondo cui: «sembra [...] preferibile ritenere che 
con il c.d. "diritto di sopraelevare" di cui all’art. 1127 c.c., il legislatore abbia inteso attribuire al 
solo proprietario dell'ultimo piano la possibilità di una utilizzazione particolare dello spazio 
sovrastante l'edificio, che in base ai principi in materia di condominio, avrebbe bisogno del 
consenso di tutti i condomini». Tale tesi, nella parte in cui riferisce della “possibilità di 
utilizzazione”, appare convincente, in quanto tiene in debito conto le peculiarità del “condominio 
degli edifici” che non consente di ragionare in termini di diritto assoluto di sopraelevazione, 
perché, specialmente, per il lastrico solare, la proprietà esclusiva in capo al suo proprietario, come 
è noto, non sopprime la ulteriore ed indissolubile funzione (copertura del fabbricato) che tale 
manufatto assolve. 

                                                           
26 Cass., 22 novembre 2004, n. 22032, ult.cit.. 
27 Cass., S.U., 4 maggio 1989 n. 2084 in Giur. It., I, 1990, 436. 
28 Cass., 22 novembre 2004, n. 22032, in Guida al dir., 2004, 39. Si veda ancora Cass., 14 aprile 2004, n. 7051, in Riv. not., 2005, 299 

e in Giust. civ., 2005, 11, I, 2755, che ha confermato la sentenza impugnata la quale aveva inquadrato come diritto di superficie - 

come tale soggetto a prescrizione per non uso - e non di proprietà, il diritto acquistato dagli attori sull’area sovrastante un 

fabbricato condominiale. Si vedano, altresì, Cass., 24 novembre 2009, n. 24701; Cass., 19 dicembre 1975, n. 4192. Sul problema, si 

veda la ricostruzione offerta da G. MUSOLINO, op. cit., 239 e ss.; Cass., 16 giugno 2005, n. 12880, in Vita not., 2005, 960, e in Giust. 

civ., 2006, I, 569 con nota di N. IZZO, Il lastrico solare condominiale e la c.d. colonna d’aria tra diritti reali e personali. Cfr. altresì, 

Cass., 22 novembre 2004, n. 22032, in Giur. it., 2005, c. 1600, con nota di R. FERORELLI, Proprietà della colonna d’aria soprastante e 

diritto di sopraelevazione. L'estensibilità della normativa della sopraelevazione di cui all'art. 1127 c.c. anche alla ipotesi di 

costruzione realizzata su terrazza di proprietà esclusiva del proprietario dell'adiacente appartamento, quando la terrazza sia quella 

dell'ultimo piano o piano attico dell'edificio condominiale, ed assolva perciò, come lastrico solare, alla funzione di copertura della 

parte sottostante detto edificio, appare pacifica e, comunque, è stata riconosciuta espressamente da Cass., 14 novembre 1991 n. 

12173. 
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Invero, con riferimento al diritto di costruire nuovi piani o nuove fabbriche al disopra di un 
edificio in condominio, è noto che il diritto di sopraelevazione giuridicamente dovrebbe spettare a 
tutti i condomini, in quanto il lastrico solare è la proiezione verso l’alto del suolo (che è 
essenzialmente condominiale). A detto principio di ordine generale la norma di cui all’art. 1127 c.c. 
contrappone, però, un precetto secondo cui “il proprietario dell’ultimo piano dell’edificio può 
elevare nuovi piani o nuove fabbriche, salvo che risulti altrimenti dal titolo. La stessa facoltà spetta 
a chi è proprietario esclusivo del lastrico solare. 

Le due ipotesi formulate dalla norma che attribuisce «la stessa facoltà» a due distinti 
soggetti devono necessariamente interpretarsi, per esigenze di certezza del diritto, nel senso che 
la presenza di un proprietario esclusivo del lastrico solare escluda automaticamente la sussistenza 
del diritto di sopraelevazione in testa al proprietario dell'ultimo piano. Il proprietario del lastrico 
solare potrà erigere nuovi piani o nuove fabbriche, indipendentemente dal diritto dei condomini di 
utilizzare il lastrico solare stesso e con il solo obbligo a carico del costruttore di ricostituire il 
lastrico solare menzionato. 

La gestazione di detto diritto è stata tutt’altro che semplificata. Dal dettato normativo dello 
stesso si evince che il diritto in esame tragga la propria fonte direttamente dalla legge e non 
necessiti di alcun riconoscimento da parte dei condomini. 

Sul punto, si ritiene che rientri nel perimetro di cui all’art. 1127 c.c. non solo la costruzione 
che ha l’effetto di innalzamento del fabbricato mediante costruzione di fabbriche di eguale 
dimensione di quelle previsti negli altri piani, ma anche la trasformazione di locali già esistenti e, in 
particolare, la creazione di unità abitative in sostituzione delle precedenti soffitte già esistenti29, 
aumentandone le superfici e le volumetrie. Diverso è il caso in cui lo stesso intervenga con opere 
di trasformazione del tetto (essenzialmente condominiale) che per le loro caratteristiche 
strutturali siano idonee a sottrarre il bene comune alla sua destinazione, ossia a svuotarlo a 
beneficio di un solo condomino,30 in tal caso si verifica un ampliamento abusivo su beni 
condominiali (§ 5.5). 

 

4.  Disciplina. 

4.1.  Applicazione delle norme in materia di estinzione del diritto per effetto del non uso 
ventennale   

Configurato il diritto di superficie, sia esso al disopra ovvero al disotto del suolo, tra gli iura 
in re aliena, nell’ambito dell’attuale sistema vigente, lo stesso non può sfuggire all’applicazione 
delle norme in materia di estinzione e, in particolare, alla prescrizione del diritto per effetto del 
non uso ventennale, di cui all’art. 954 co. 4 c.c.; detta norma si riferisce, invero, al mancato 
esercizio dell’attività di costruzione. Meritevole di nota è il dato letterale: mentre nei diritti reali di 
godimento l’effetto della prescrizione estintiva opera per “non uso”, il legislatore per i diritti di 
natura differente, fa riferimento al mancato esercizio. 

La diversa formulazione è un chiaro indice della configurazione del diritto in esame tra i 
diritti reali. Dalla stessa Relazione al Re (n. 445) si evince che l’applicazione alla concessione ad 
aedificandum dell’estinzione per non uso ventennale costituisce un criterio direttivo utile allo 
scopo di determinare la natura reale e non obbligatoria del diritto costituito dalle parti.   

                                                           
29 In questo senso si è pronunciata la Cass., S.U., 30 luglio 2007 n. 16794 in Riv. Not., 2008, 609, che ha ritenuto, quindi, dovuta 
l’indennità a favore degli altri condomini. 
30 In tal senso Cass., 7 febbraio 2008 n. 2865 in Riv. Not., 2008, 869. 



 

12 
CNN Notizie n. 147 del 1° agosto 2024 

Sulla prescrizione, può ritenersi che la fattispecie estintiva si realizzi nel caso di totale 
mancato esercizio dell’attività di costruzione. Nel caso, invece, di costruzioni edificate 
parzialmente, si discute in dottrina in ordine al verificarsi o meno della fattispecie costitutiva e 
conseguente mancato verificarsi di quella estintiva. 

Secondo un primo orientamento31, al fine del costituirsi del diritto di superficie è 
sufficiente un principio di opera quandanche non condotta a termine nel ventennio, come 
l’elevazione di muri di sostegno. 

Si legge nelle sentenze di merito che “la concretizzazione del diritto di superficie, che ha 
acquisito un suo oggetto individuato e differenziato dal suolo, comporta, infatti che la prescrizione 
del diritto di fare la costruzione non sia iniziato a decorrere successivamente, (quando i lavori sono 
stati sospesi), proprio perché tale diritto è già stato definitivamente esercitato32”. 

Secondo un’altra parte degli Autori33, soltanto il titolo costitutivo del diritto di superficie 
può delimitare i contorni della venuta ad esistenza o meno del bene. In altre parole, se nell’atto 
costitutivo del diritto di superficie si fa riferimento anche alla natura e alle caratteristiche della 
costruzione che si ha diritto di erigere, la prescrizione può essere interrotta dal principio delle 
opere, e non anche impedita, nel senso che dal momento della sospensione delle opere iniziate 
decorre un nuovo termine di prescrizione. Qualora, invece, il titolo non preveda nulla, 
consentendo qualsiasi costruzione, la prescrizione risulta impedita anche dal compimento di opere 
non ultimate. Dette opere apparterranno al superficiario man a mano che le stesse verranno ad 
esistenza anche se le stesse saranno ultimate oltre il ventennio e anche se le stesse permarranno 
in stato di immobile in corso di costruzione. 

A dette ricostruzioni dottrinarie, si contrappone un filone giurisprudenziale secondo cui, ai 
fini dell’esistenza della proprietà superficiaria, sebbene non sia richiesto che la costruzione sia 
ultimata, è comunque necessaria la realizzazione delle parti che possono considerarsi essenziali 
per la sua esistenza34. In tal senso si è ritenuta sufficiente al fine della costituzione del diritto di 
superficie la ultimazione delle opere murarie essenziali, anche se manchino le opere di divisione e 
di rifinitura e gli infissi.35 

Riprendono questo indirizzo, e in modo ancor più restrittivo, quanti, sul presupposto che il 
diritto di superficie rappresenti un limite al diritto di proprietà e, in quanto tale, goda di 
affermazione solo allorché lo stesso possa essere concretamente sfruttato – sotto il profilo edilizio 
– ritengono che la fattispecie costitutiva si verifichi solo se il manufatto sussista effettivamente.36 
Alla luce di siffatte considerazioni, la fattispecie estintiva di cui all’art. 954 co. 4 c.c. si 
realizzerebbe tutte le volte in cui i lavori eseguiti e le opere realizzate entro il termine ventennale 
non abbiano i caratteri tali da rendere concreto l’esercizio della proprietà superficiaria. 

Prendendo spunto anche da detto ultimo insegnamento, la Corte di legittimità giunge alle 
estreme conseguenze secondo cui il diritto di superficie, alla stregua degli altri iura in re aliena, è 
assoggettato a stringenti limiti temporali. Trattandosi di un diritto reale su cosa altrui – 
temporalmente limitato – allo stesso deve fare seguito la realizzazione dell’opera oggetto di 
proprietà superficiaria, in mancanza il diritto di superficie è soggetto a estinzione per effetto del 

                                                           
31 G. BALBI, Il diritto di superficie, Torino, 1947, 161. 
32 Corte di Appello di Palermo, 28 dicembre 2007 in Foro It. 2008, I, 334.  
33 G. PUGLIESE, Della superficie, cit., 619. 
34 Cass., 7 aprile 2014 n. 8084, in Riv. Not. 2014, II, 951. 
35 In tal senso, anche L. SALIS, op. loc. ult. cit.. 
36 G. PALERMO, La superficie, cit. 953. 
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non uso ventennale.37 Pertanto, le opere intermedie (quali ad esempio i soli pilastri in cemento 
armato e i getti dei balconi) attraverso le quali si dovrebbe addivenire al manufatto oggetto di 
proprietà superficiaria, non risulterebbero sufficienti a concretare l’esistenza della proprietà 
superficiaria e la mancata applicazione della norma di cui alla fattispecie estintiva per non uso 
ventennale. 

Sul decorso del termine per la prescrizione del diritto, la giurisprudenza di legittimità ha, 
invero, da sempre avuto un’interpretazione restrittiva, ritenendo che il dies a quo sia 
rappresentato dalla data dell’atto costitutivo del diritto di superficie, anche nel caso in cui il 
venditore si sia riservato il diritto di sopraelevazione al disopra di due appartamenti – costituenti 
l’ultimo piano di un fabbricato38 – oggetto di vendita, e lo stesso non sia concretamente 
esercitabile per mancanza di determinazione da parte della Pubblica Amministrazione. Parimenti, 
si è ritenuto che il decorso del temine in esame non possa essere impedito dalla successiva entrata 
in vigore di una legge urbanistica che vieti nuove costruzioni, per effetto dell’apposizione di un 
vincolo urbanistico. Si ritiene, infatti, che le norme in materia di interruzione e sospensione siano 
di stretta interpretazione e non estensibili a fattispecie non previste.   

Analogamente, la clausola contenuta in un contratto di compravendita con cui una parte si 
riserva la facoltà di realizzare una costruzione su una porzione di suolo divenuta comune, fa 
sorgere un diritto di superficie di natura reale che, se non esercitato si prescrive per non uso 
ventennale. Parimenti, si prescrive per non uso ventennale il diritto di sopraelevazione che spetta 
al proprietario dei piani inferiori, perché se lo era riservato, vendendo a un terzo l’ultimo piano. 

A differenza del diritto di superficie, la proprietà superficiaria – come è noto – non è 
suscettibile di prescrizione per effetto del non uso ventennale, applicandosi alla stessa le norme in 
materia di proprietà, fermi restando i limiti in caso di perimento del bene (cv. infra § 4.3). 

Parimenti imprescrittibile è il diritto di cui all’art. 1127 c.c. di sopraelevare spettante al 
proprietario dell’ultimo piano, in quanto lo stesso è reputato una facoltà spettante al proprietario 
dell’ultimo piano e, in quanto tale, imprescrittibile. 

 

4.2  Circolazione del diritto di superficie 

Non si dubita dell’esistenza del diritto di alienare il bene oggetto di proprietà superficiaria o 
il diritto di superficie. Il diritto di disporre della costruzione non è sottoposto al consenso del 
proprietario del suolo, cui non spetta alcun diritto neanche di prelazione. Detti diritti sono, altresì, 
trasmissibili mortis causa.  

A tal proposito, deve evidenziarsi come la cessione dello ius ad aedificandum, rispetto alla 
cessione della proprietà superficiaria, potrebbe avere delle ripercussioni rilevanti per il dominus 
soli, in considerazione dell’affidamento che lo stesso abbia potuto fare nei confronti della persona 
stessa del contraente. Trattandosi di ius in re aliena, anche l’atto costitutivo del diritto di superficie 
o traslativo della proprietà superficiaria a termine, può prescrivere il divieto di cessione. 

Simile pattuizione, nell’ambito del diritto di superficie e della proprietà superficiaria 
assume dei connotati particolari. È noto che la norma di cui all’art. 952 c.c. qualifica il diritto del 
superficiario come diritto di proprietà sulla costruzione. Carattere essenziale del diritto di 
proprietà è il potere di disposizione, tale per cui la norma di cui all’art. 1379 c.c. prevede che il 
divieto contrattuale di alienazione non abbia effetto reale, vincolando solo le parti, non è valido se 

                                                           
37 Cass., 7 aprile 2014 n. 8084, cit.. 
38 Cass., 12 marzo 2010 n. 6046 in Mass. Giust. civ., 2010, 362.  



 

14 
CNN Notizie n. 147 del 1° agosto 2024 

non contenuto entro convenienti limiti di tempo e se non risponda a un apprezzabile interesse 
delle parti. Siffatte considerazioni fanno propendere per una distinzione tra i casi in cui il diritto di 
superficie sia stato costituito a termine dalla diversa ipotesi in cui non sia apposto alcun termine. 
Nel primo caso, la delimitazione temporale del diritto di superficie consente l’apposizione del 
divieto di cessione nei medesimi limiti temporali, nel secondo caso, la assimilazione al diritto di 
proprietà determina l’applicazione del disposto di cui all’art. 1379 c.c.. 

Laddove apposto, il divieto di alienazione potrebbe trarre la propria giustificazione nel 
perseguimento dell’interesse, in capo al dominus soli, meritevole di tutela, di consentire che il 
diritto di fare e mantenere la costruzione spetti a quel determinato contraente e non ad un terzo 
estraneo, in considerazione della cd. vis espansiva della proprietà del suolo che, alla scadenza del 
termine fissato, attrarrebbe a sé la proprietà del manufatto realizzato.   

All’interno del più ampio genus, dei divieti di alienazione e dei limiti alla circolazione del 
diritto, si potrebbe, altresì, fare riferimento a prescrizioni in ordine alla possibilità di alienare il 
diritto tout court, ovvero consentire atti di cessione che possano avere il più limitato effetto di 
attribuire al cessionario, secondo modalità diversificate, l’esercizio del diritto medesimo e non il 
diritto. 

In questa prospettiva ben si inserisce la ricostruzione dell’atto costitutivo del diritto di 
superficie, quale atto che disciplina lo statuto del diritto reale, inteso nel senso di regolamento che 
sancisca l’ambito entro cui il superficiario possa esercitare il proprio diritto, alla stregua di quanto 
si legge in materia di servitù.  

Si tratta di un tema che ha da sempre visto schierarsi due opposte ricostruzioni, da un lato 
l’idea che «la Grundnorm, la “norma fondamentale”, che disciplina i rapporti che si instaurano fra 
proprietario e superficiario, sia rappresentata dal titolo costitutivo del diritto di superficie – il cd. 
statuto del diritto di superficie - ove le parti, in genere, convengono i reciproci diritti e doveri»; 
dall’altro l’idea che siffatte clausole non attribuiscano una veste giuridica al diritto stesso e che, in 
particolare, abbiano una portata meramente obbligatoria; «in particolare, il titolo potrà contenere 
clausole o limitazioni o condizioni a carico del superficiario circa i modi di costruzione, l’uso di 
particolari materiali, l’adozione di speciali accorgimenti costruttivi e ancora, una volta realizzata la 
costruzione, circa l’utilizzo della costruzione stessa; potranno all’uopo essere previsti divieti di uso 
di macchinari rumorosi, di deposito di materiali infiammabili o comunque pericolosi, di accesso di 
mezzi di trasporto inquinanti, etc.39». 

A ben vedere, la norma sostanzialmente si disinteressa dei rapporti fra proprietario e 
superficiario, accontentandosi di qualificare quest’ultimo come proprietario della costruzione.  

Rispetto al silenzio normativo, è noto, come le parti possano invece avere interesse a 
regolare più dettagliatamente i reciproci diritti e doveri; così, ad esempio, in sede di alienazione di 
una costruzione già esistente, l’alienante può pretendere che il superficiario si obblighi «a 
preservare al massimo grado l’impianto architettonico generale» dell’edificio ovvero a mantenerlo 
«in buono stato di conservazione per tutta la durata del diritto». Non esiste alcun dubbio sulla 
validità di simili clausole, come pure di clausole volte a limitare l’utilizzo che il superficiario possa 
fare della costruzione (ad esempio vietando di mutare la destinazione economica). Il problema è 
tuttavia se attraverso di esse le parti possano conformare il contenuto delle situazioni reali a cui 
danno vita, ovvero se siano destinate ad avere effetti soltanto su un piano obbligatorio.  

                                                           
39R. CATERINA, Della superficie, n Comm. Cod. civ., diretto da E. Gabrielli, Della proprietà, a cura di A. Iannarelli e F. Macario, artt. 869-
1099, 2012, 482. 
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È noto che il superficiario può, in linea di principio, alienare liberamente il proprio diritto. Si 
tratta allora, in concreto, di comprendere se le previsioni del titolo costitutivo, con cui le parti 
originarie hanno disciplinato i reciproci diritti e doveri, siano opponibili all’acquirente del diritto di 
superficie.  

Secondo una accezione rigorosa del principio di tipicità dei diritti reali, esso «si traduce 
nella regola secondo cui i privati non possono creare figure di diritti reali al di fuori di quelle 
previste dalla legge, né possono modificarne il regime». Prendendo alla lettera tale affermazione, 
parte degli Autori deduce che tutte le clausole previste nel titolo sarebbero destinate ad avere 
efficacia meramente obbligatoria. A detta accezione si aggiunge la considerazione secondo cui 
«l’ordinamento ammette chiaramente uno spazio all’autonomia privata, nella determinazione 
concreta dei poteri, delle facoltà, dei limiti e degli obblighi costituenti il contenuto delle varie 
situazioni reali, prevedendo al riguardo, in certe ipotesi, la possibilità che “il titolo disponga 
altrimenti” dalla disciplina normativa».  

Su tale punto, merita un particolare rilievo la ricostruzione secondo cui “quando un obbligo 
serve a delimitare il contenuto di un diritto reale su cosa altrui rispetto alla proprietà della cosa o 
rispetto a un altro diritto reale, è ovvio che esso vincoli tutti i successivi acquirenti a titolo 
derivativo, senza che venga con ciò a smentire la tipicità dell’obbligazione propter rem. Anche 
questo è, infatti, da ritenere un caso previsto dalla legge, in quanto la legge, mediante la clausola 
di salvezza – prevista dalla legge stessa - demanda alle parti la determinazione del preciso 
contenuto del diritto e le lascia libere di compiere tale determinazione anche attraverso 
l’imposizione di un obbligo al titolare del diritto40.”  

In tal senso, si addiverrebbe alla conclusione secondo cui siffatte prescrizioni abbiano 
effetti reali e, in quanto tali, opponibili ai successivi aventi causa, e non meramente obbligatori. 
Simile conclusione trarrebbe il proprio fondamento anche dalla circostanza secondo cui, ai sensi 
dell’art. 954 co. 3 c.c., la estinzione stessa del diritto di superficie (e del conseguente diritto di 
riedificare) per perimento (volontario o accidentale dello stesso) ove l’atto costitutivo lo preveda. 

In altre parole, nella parte in cui il legislatore consente che le parti pattuiscano che il diritto 
di superficie si estingua in caso di perimento dell’edificio; tale patto – pur traendo la propria fonte 
da un atto tra le sole parti - è considerato sicuramente opponibile ai terzi aventi causa, tanto che si 
ritiene necessario che esso sia reso pubblico. La legge stessa, dunque, apre alcuni spazi 
all’autonomia dei privati nel conformare la situazione reale. 

In tal modo, si consente, anche in mancanza di previsione normativa, che la conformazione 
delle situazioni tipiche non sia interamente sottratta alla disponibilità dei privati: «il regolamento 
secondo autonomia dei diritti reali è lecito fino a che non venga compromesso il contenuto 
essenziale e fondamentale di ciascuna situazione». Per questa via si ammette, dunque, la 
modificabilità degli schemi tipici previsti dalla legge, ferma restando l’impossibilità di alterare il 
contenuto essenziale e fondamentale di ciascuna situazione.  

Quanti ammettono tale possibilità, devono tuttavia necessariamente porsi il problema 
della pubblicità dei patti modificativi, «se è nel vero l’orientamento pressoché unanime secondo 
cui si considera reso pubblico soltanto ciò che risulta dalla formalità eseguita, non essendovi in 
capo ai terzi alcun onere di ispezionarne i titoli giustificativi, benché menzionati dalla formalità 
stessa ed accessibili a norma dell’art. 2673, ultimo comma c.c.». O dunque si ammette che le 
clausole modificative siano rese pubbliche, quanto meno attraverso una menzione nella nota di 

                                                           
40 G. PUGLIESE, Superficie, cit., 66. 
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trascrizione41; oppure non pare che esse siano opponibili ai terzi. In materia di superficie, sarà 
peraltro in alcuni casi possibile disciplinare i rapporti tra proprietario e superficiario attraverso la 
costituzione di vere e proprie servitù prediali a carico dell’edificio e a favore del suolo, e viceversa 
(si pensi ad esempio al divieto di costruire edifici che superino una certa altezza)42. 

Al di là della ricostruzione teorica in ordine alla natura giuridica delle prescrizioni contenute 
nell’atto costitutivo del diritto di superficie e della loro pubblicità, è innegabile che simili 
pattuizioni si ripercuotano nell’ambito del rapporto - anche obbligatorio - che si instaura tra 
dominus soli e titolare del diritto di superficie. L’atto costitutivo del diritto di superficie o traslativo 
della proprietà superficiaria è un negozio consensuale, a effetti reali e anche obbligatori. Le 
obbligazioni che traggono la propria fonte da detto negozio giuridico restano tali nel senso che 
obbligano sicuramente le parti.  

L’eventuale inadempimento di dette obbligazioni (come, ad esempio, il mancato rispetto di 
prescrizioni aventi ad oggetto il tipo di costruzione, ovvero le dimensioni etc.) può avere 
ripercussioni sul diritto reale di superficie stesso, ove le stesse fossero di natura tale da incidere sul 
congegno negoziale. In altre parole, simili pattuizioni possono scardinare il negozio costitutivo del 
diritto reale stesso, solo laddove, ritenendo essenziale il loro esatto adempimento, il dominus soli, 
di comune accordo con la parte cessionaria, abbia subordinato l’efficacia del negozio stesso 
all’esatto adempimento ovvero imposto la risoluzione degli effetti del negozio in caso di 
inadempimento (mediante apposizione di una condizione risolutiva o sospensiva). 

Diversamente, il mancato rispetto di dette pattuizioni avrà un effetto meramente 
obbligatorio e risarcitorio.   

Nell’ambito della circolazione del diritto di superficie e della proprietà superficiaria, un 
particolare cenno merita la nota vicenda della deductio43. In quanto deroga al principio di 
accessione, il diritto di superficie rappresenta lo strumento attraverso cui operare una scissione in 
senso orizzontale tra proprietà del suolo e proprietà del manufatto. 

È consentito che il proprietario alieni la proprietà superficiaria del manufatto, al disopra o 
al disotto del suolo, mantenendo la proprietà del suolo. Parimenti, il dominus può alienare la 
proprietà del suolo, riservandosi il diritto di superficie, ossia il diritto di fare e mantenere, al 
disopra o al disotto del suolo, una costruzione di cui acquisterà la proprietà superficiaria. 

Analogamente, il proprietario potrà alienare la proprietà del suolo, riservandosi la 
proprietà superficiaria del manufatto. Simile fattispecie consente di approfondire la delicata 
vicenda della riserva di proprietà di un manufatto, e alienazione del sottostante fondo. Sul punto, 
si è osservato che la costruzione resta di proprietà del cedente, per cui non vi è alcun trapasso di 
dominio e, pertanto, non sono applicabili le norme in materia di circolazione delle costruzioni e, in 
particolare né il disposto di cui all’art. 40 co. 2 della legge 47/198544, in materia di dichiarazioni 
urbanistiche relative alla circolazione di edifici o loro parti. Analogamente, non essendovi alcun 
trasferimento a titolo oneroso di fabbricati, non si ritiene applicabile la normativa sull’obbligo di 
allegazione del cosiddetto attestato di prestazione energetica di cui al D. Lgs. 192/2005. Né può 
revocarsi in dubbio che anche la normativa in materia di cd. conformità catastale sia esclusa per 
                                                           
41 Appare opportuno far confluire siffatte pattuizioni nel quadro “D” della nota di trascrizione dell’atto costitutivo o traslativo del 
diritto. 
42 R. CATERINA, Della superficie, n Comm. Cod. civ., op. loc. ult. cit..  
43 G. MUSOLINO, La concessione ad aedificandum tra diritto reale e rapporto obbligatorio in Riv. Not. 3, 2021, Id. Vendita immobiliare: 
la cessione del suolo con deduzione del diritto di superficie sul sottosuolo e l’unicità del bene oggetto del contratto, in Riv. Not. 6, 
2020, 1185. 
44 In tal senso G. CASU A RUOTOLO, Acquisto per accessione e condono edilizio, Studio n. 998 approvato dalla Commissione Studi 
Civilistici del C.N.N. il 16 dicembre 1997. 
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l’istituto in esame. In particolare, con l’istituto in esame non si assiste ad alcun trasferimento o 
costituzione o scioglimento della comunione di diritti reali relativi a fabbricati. Conseguentemente, 
non ricorre alcun obbligo di riferimento alle planimetrie e alla menzione della dichiarazione, resa 
dagli intestatari, della conformità allo stato di fatto dei dati catastali e delle planimetrie, ai sensi 
del d.l. 78/2010, convertito in legge 122/2010.  

Ammissibile è, altresì, la possibilità di costituire ulteriori diritti sulla proprietà superficiaria, 
quali, il diritto di usufrutto, le servitù personali, l’uso, l’abitazione. Non si ritiene ammissibile 
costituire il diritto di superficie da parte del superficiario. Lo stesso potrà solo alienare il diritto di 
cui lo stesso è titolare ma non costituire un altro di identico contenuto.  

 Il diritto di sopraelevazione, invece, rappresentando una facoltà spettante al proprietario 
dell’ultimo piano o al proprietario del lastrico solare, secondo una parte degli Autori45, in quanto 
tale, non è alienabile separatamente dalla proprietà del lastrico o dell’immobile all’ultimo piano. 
Secondo altri, trattasi di diritto autonomo e, pertanto, suscettibile di autonoma cessione46.  

La ricostruzione tradizionale configura siffatto diritto alla stregua di un diritto legale di 
superficie spettante al proprietario dell’ultimo piano o del lastrico solare, e, conseguentemente, lo 
stesso è liberamente alienabile separatamente dalla proprietà del bene cui afferisce47. 

Sul presupposto della ritenuta cedibilità «separata» del diritto di superficie, si ritiene, 
altresì, ammissibile la riserva di siffatto diritto di sopraelevazione da parte del costruttore 
dell'edificio, all'atto della cd. prima vendita di un complesso edilizio – fattispecie che viene 
reputata quale comprensiva della c.d. «colonna d'aria» (supra §4), non suscettibile, in quanto tale, 
di proprietà separata; appare innegabile che il relativo diritto è assoggettato, così come tutti i 
diritti reali su cosa altrui, a prescrizione per non uso ventennale ex art. 2954 c.c. in quanto 
temporaneo fino alla sua realizzazione con la costruzione, mentre lo stesso sarebbe 
imprescrittibile, qualora derivi direttamente dall'art. 1127 c.c. e costituisca, quindi, una mera 
facoltà compresa nel diritto di proprietà dell'ultimo piano o del lastrico solare, in conformità, 
peraltro, alla citata giurisprudenza di legittimità che, pur riconoscendo che «lo spazio sovrastante 

                                                           
45 C. TRINCHILLO, Breve Analisi dei rapporti tra diritto di superficie e edificio in condominio. Il diritto di sopraelevazione previsto 

dall’art. 1127 c.c., in Riv. Not., 2002, I, 1170, secondo cui «non essendo autonomo, ma essendo strettamente connesso con 

la proprietà dell'ultimo piano, il diritto di sopraelevare non può essere ceduto [...] e non può costituire oggetto di riserva, da parte 

del costruttore dell'edificio [...] se non come riserva della proprietà esclusiva del lastrico solare e per essere efficace dovrà essere 

inserita già nella vendita del primo appartamento, cioè al momento della costituzione del condominio». Parimenti, lo stesso ritiene 

che, a differenza del diritto di sopraelevazione che nasce contestualmente alla costituzione del condominio, il diritto di credito del 

singolo condomino all'indennità prevista dall'art. 1127 c.c. nasce soltanto con la effettiva e concreta sopraelevazione tanto che la 

sua determinazione e misura deve essere operata con riferimento al tempo della stessa, conseguentemente la rinuncia al diritto 

alla specifica indennità prevista dalla legge, da parte di tutti gli altri condomini, pur ammissibile in generale, non potrebbe, tuttavia, 

essere valutata nei suoi concreti effetti giuridici (depauperamento), per la considerazione che (così come per la prescrizione del 

diritto) il relativo diritto non è ancora sorto e, pertanto, non può essere ancora oggetto di valida rinuncia. 
46 G. BRANCA, Comunione, cit., 516; M. DOGLIOTTI, Comunione e condominio, 253, il quale precisa che è pacifica la possibilità che il 

proprietario dell’ultimo piano venda a terzi l’immobile, riservandosi il diritto di sopraelevazione. Dovrebbe trattarsi di esplicita 

riserva, contenuta nell’atto a favore del venditore; se manca la riserva, la vendita dell’ultimo piano determinerà, altresì, la vendita 

del diritto di sopraelevare. Sussiste con la riserva, un diritto reale sulla cd. colonna d’aria, avulso dalla proprietà dell’immobile 

sottostante, ed esso non potrebbe che identificarsi con il diritto di superficie. Il diritto di sopraelevazione potrebbe essere trasferito 

ad altro condomino o a terzi, con riserva della proprietà dell’ultimo piano. Si tratta di un diritto reale, per il cui trasferimento è 

necessaria la forma scritta ad substantiam.   
47 C. M. BIANCA, op. loc. ult. cit.  Di recente è stato ritenuto che «l'ipotesi del diritto di superficie appare convincente se 

il proprietario dell'ultimo piano o del lastrico solare o, comunque, il soggetto proprietario del diritto in esame cede il diritto di 

sopralzo», sottolineando che «il diritto di superficie non possiede un contenuto ed una estensione maggiori rispetto a quelli 

del proprietario e, quindi, come il diritto dominicale, non si estende allo spazio aereo sovrastante il suolo che ne è oggetto oltre il 

punto in cui il suo titolare può avere un apprezzabile interesse ad escludere gli altri, come previsto per il proprietario dall'art. 840 

c.c.». 
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una costruzione non costituisca un bene giuridico suscettibile di un autonomo diritto 
di proprietà», afferma che lo stesso comunque possa «formare oggetto di un diritto di superficie 
(art. 952 c.c.) insistente sulla proprietà altrui, il quale al pari di ogni altro ius in re aliena è soggetto 
ad estinzione per effetto del non uso protrattosi per il tempo stabilito dalla legge (art. 954 c.c.) ove 
la costruzione non venga edificata» . 

 

4.3.      Il diritto di ricostruire 

Tra le questioni applicative di maggiore rilievo e oggetto di minore concordia tra dottrina e 
giurisprudenza vi è sicuramente la questione in ordine alla trasmissibilità o meno, a favore di chi 
acquista la proprietà superficiaria su una determinata costruzione – al disopra o al disotto del 
suolo - del diritto, di cui al comma 1 dell’art. 952 c.c., di fare e mantenere la costruzione su bene 
altrui, intesa nel senso di “riedificare” nel caso la stessa perisca per ragioni volontarie 
(demolizione) o accidentali (es. terremoto). 

L’adesione all’una o all’altra delle descritte teorie determina conseguenza applicative 
dissimili. In particolare, quanti aderiscono alla teoria cd. “unitaria”48, sul presupposto che una 
volta realizzato il manufatto non vi sia alcuna differenza tra le distinte fattispecie esaminate dalla 
norma di cui all’art. 952 c.c., sostengono che sia nella proprietà superficiaria (di cui al secondo 
comma) sia nella proprietà del manufatto realizzato a seguito dell’esercizio dello ius ad 
aedificandum di cui al primo comma dell’art. 952 c.c. sia sempre insita la facoltà per l’acquirente di 
riedificare la costruzione in caso di perimento o demolizione della stessa. In contrapposizione, 
quanti sostengono che la norma di cui all’art. 952 c.c. abbia ad oggetto diritti dissimili49 nella 
genesi e nella disciplina, addivengono alla conclusione secondo cui l’acquisto della proprietà 
superficiaria di un determinato manufatto preesistente comporta solo il diritto di mantenere la 
costruzione sul suolo altrui e non anche di “riedificare” il detto manufatto, a differenza della 
proprietà del manufatto realizzato ai sensi del primo comma dell’art. 952 c.c. la quale reca sempre 
in sé lo ius ad aedificandum. 

Le due distinte ricostruzioni diversamente configurano, quindi, le prerogative attribuite a 
colui che acquista la proprietà superficiaria di una costruzione preesistente (secondo comma 
dell’art. 952 c.c.) rispetto a chi acquista il diritto di fare e mantenere una costruzione sul fondo 
altrui (primo comma dell’art. 952 c.c.).  

In particolare, i primi sostengono che l'ipotesi prevista dal secondo comma dell'art. 952 c.c. 
non costituisca una fattispecie distinta dalla figura delineata dal primo comma, ma ne contempli 
soltanto la fase conclusiva e, poiché la necessità della edificazione è esclusa dai fatti (trattandosi di 
un bene già edificato) la stessa non è disciplinata, ma non per questo resta preclusa al titolare. 
Parimenti, si tratta di una “proprietà superficiaria” avente la stessa natura e gli stessi caratteri di 

                                                           
48 L'esposta ricostruzione dell'istituto - la cui elaborazione è riconducibile originariamente a Pugliese - risulta ancora condivisa dalla 

prevalente dottrina e da quella parte della giurisprudenza che tende a costruire il diritto di superficie come ius in re aliena senza 

distinguere tra le due ipotesi.  
49 L. SALIS, op. cit., 296 e ss., il quale definisce detto diritto alla stregua di un limite all’esercizio del diritto del dominus soli, il quale 

consente che un terzo eserciti sul detto suolo una delle facoltà più importanti in cui si attua lo sfruttamento del suolo: il potere di 

costruzione.; G. GIACOBBE, op. cit., 75-76. In tal senso anche Cass., 06/24679 e 04/2010 e 93/1844, secondo cui occorrerebbe 

distinguere tra proprietà superficiaria spettante al costruttore, titolare del diritto di cui all’art. 952 c.c. co. 1 e proprietà “separata” 

che avendo ad oggetto una determinata costruzione, in mancanza dell’attribuzione del diritto di superficie di cui al comma 1, si 

estinguerebbe se l’opera è distrutta; A. TRABUCCHI, Istituzione di diritto civile, 46ª ed., Padova, 2013, 652, secondo cui il puro diritto 

di costruire è diritto reale di edificare su fondo altrui, ed è dimostrato dalla norma di cui all’ultimo comma del art. 954 c.c. la quale 

prevede che il diritto di fare la costruzione si prescrive per effetto del non uso ventennale. Quando il bene viene realizzato 

nell’altrui proprietà si tratta di proprietà superficiaria sul singolo bene. 
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quella acquistata in conseguenza all’esercizio dello jus aedificandi di cui al primo comma, ossia una 
proprietà piena, avente ad oggetto la costruzione, e come tale non soggetta a prescrizione per non 
uso ventennale (del resto, l’ultimo comma dell’art. 954 c.c. circoscrive questo effetto al “diritto di 
fare” senza coinvolgere quello “di mantenere”). In tale prospettiva, anche il superficiario 
acquirente di un edificio già esistente sarebbe da considerarsi titolare del diritto “di fare e 
mantenere” la costruzione, con la conseguenza che se questa dovesse distruggersi, per cause 
volontarie o accidentali, il suo diritto non verrebbe ad estinguersi, ma gli sarebbe consentito 
ricostruire l’immobile ai sensi dell’art. 954, comma 3 c.c. (salvo che l’atto costitutivo non disponga 
diversamente o che comunque il dominus soli abbia limitato nel tempo la concessione del diritto di 
superficie)50. Non si distinguerebbe, pertanto, l'ipotesi di edificio costruito dal superficiario o da lui 
acquistato dopo l'edificazione da parte di altri, essendo la dizione «diritto di superficie» 
comprensiva di entrambe le fattispecie. Pertanto, anche il superficiario acquirente di un edificio 
preesistente deve ritenersi, in linea di principio, legittimato a ricostruirlo, salvo che il titolo non 
disponga altrimenti. 

In altre parole, simile ricostruzione sostenuta dalla dottrina prevalente osserva che 
l’alienazione della proprietà della costruzione in maniera separata dal suolo comporta 
inevitabilmente che venga, altresì, attribuito il diritto di superficie sul suolo ossia il diritto di 
mantenere la costruzione sul suolo altrui; anzi, si ritiene che non sia concepibile un diritto di 
proprietà sulla costruzione separata dal diritto di superficie sul suolo e che, pertanto, allo stesso 
spetti sempre il diritto di riedificare. Conseguentemente, il patto che escluda il diritto di riedificare 
in caso di perimento accidentale o volontario del manufatto deve rivestire la forma scritta ed è 
soggetto a trascrizione. 

Il diritto di superficie, così argomentando, potrebbe scomporsi in due aspetti distinti: la 
proprietà sulla costruzione, pacificamente definita «proprietà superficiaria», che ha caratteristiche 
analoghe, una volta posta in essere la costruzione, in entrambe le fattispecie di cui al primo e al 
secondo comma; lo jus ad aedificandum, consistente nel diritto di «fare» la costruzione, ed 
incorporante il diritto di proprietà sulla stessa - una volta realizzata - costituisce soltanto il mezzo, 
eventuale, attraverso il quale può realizzarsi la fattispecie conclusiva. Anche allo jus ad 
aedificandum, in quanto tale, è riconosciuta dall'ordinamento la natura di diritto reale, ossia di jus 
in re aliena; la sua natura di facere lo rende soggetto alla estinzione per non uso, sancita dal 
quarto comma dell'art. 954 c.c.. 

A detta ricostruzione si contrappone la teoria di una parte – minoritaria – degli Autori che 
ritiene che questa ultima si fondi sul convincimento “errato” secondo cui non possa sussistere 
proprietà separata sulla costruzione senza che esista il diritto di superficie sul suolo, ossia non può 
sussistere la proprietà distinta secondo una linea orizzontale, quale proprietà sul singolo 
manufatto, senza necessità di dover ricorrere al diritto di superficie51 sul suolo. 

Secondo questa ricostruzione, la proprietà separata di cui all’art. 952 co. 2 c.c., avendo ad 
oggetto la proprietà di quello specifico manufatto, non è corredata da alcun diritto sul suolo e, 
pertanto, non è consentita la facoltà di riedificare. 

La contrapposizione tra le due ricostruzioni e la diversa interpretazione delle singole 
vicende sottese alle stesse impongono una cura particolare della regolamentazione delle stesse in 
sede di atto costitutivo del diritto di superficie, onde evitare contrasti tra il dominus soli e il titolare 
del diritto di superficie.  

                                                           
50 G. MUSOLINO, Superficie. Sopraelevazione, Torino, 2023, 62, secondo cui “si trasforma nello ius aedificandi a meno che il titolo non 
lo escluda. In tal senso si veda anche B. DUSI, Istituzioni di diritto privato, Torino, 1985, 619. 
51 L. SALIS, op. loc. ult. cit., 946. 
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Appare oltremodo opportuno chiarire in modo espresso le prerogative attribuite al 
cessionario e, quindi, esplicitare, nell’atto costitutivo, se la “proprietà superficiaria” trasferita al 
terzo, ovvero quella che parte della giurisprudenza e parte della dottrina definiscono “proprietà 
separata”, sia corredata o meno anche del diritto di ricostruire l’immobile; occorrerebbe, quindi, 
precisare se alla alienazione della proprietà superficiaria si accompagni o meno lo jus ad 
aedificandum – inteso nel senso di edificare e “riedificare” l’opera - (da esercitarsi ovviamente nel 
limite di prescrizione ventennale). 

 

4.4.     Opera realizzata in difformità totale o parziale all’atto costitutivo del diritto 

 

Nell’ambito delle vicende relative alla genesi del diritto in esame, particolare rilievo pratico 
riveste l’ipotesi in cui il titolare del diritto di superficie realizzi l’opera in difformità totale o parziale 
all’atto costitutivo. 

Innanzitutto, siffatta fattispecie potrà realizzarsi solo laddove il dominus soli e il cessionario 
abbiano, di comune accordo, concluso un contratto costitutivo del diritto reale di superficie in cui 
abbiano specificato la consistenza, natura, le caratteristiche del manufatto da realizzarsi (il tipo di 
costruzione, le dimensioni, le caratteristiche tecniche). Il mancato rispetto di tali prescrizioni, 
come specificato (§ 4.2), determinerà un inadempimento contrattuale e non potrà coinvolgere il 
diritto reale in esame, in mancanza di apposizione di condizioni che possano risolvere o 
sospendere l’efficacia del negozio al verificarsi o mancato verificarsi dell’inadempimento.  

Le sanzioni da comminare a siffatto inadempimento saranno quelle tipiche 
dell’inadempimento contrattuale. In particolare, la eventuale sentenza di risoluzione per 
inadempimento potrebbe avere, quale conseguenza, il ripristino delle originarie titolarità e 
l’applicazione delle norme in materia di accessione di cui agli artt. 934 e ss. c.c. con conseguente 
acquisto della proprietà del manufatto a favore del dominus soli. Sul punto, in caso di possesso del 
manufatto, realizzato in totale o parziale difformità, protratto per oltre un ventennio, soltanto 
l’indagine sulle circostanze di fatto può condurre ad una soluzione in ordine all’acquisto della 
proprietà del manufatto per usucapione a favore del titolare del diritto di superficie ovvero 
l’acquisto dello stesso per accessione a favore del dominus soli. 

Nel caso in cui il titolare del diritto di superficie, realizzi un manufatto solo per una parte 
dell’altezza consentita, riservandosi di ampliarlo successivamente, si ritiene pacificamente 
ammissibile la realizzazione in tranches anche dopo il decorso del ventennio, ritenendosi 
applicabile la norma di cui all’art. 1075 c.c. in materia di servitù, secondo cui la servitù esercitata in 
modo da trarne un’utilità minore di quella indicata nel titolo, si conserva per intero.  

Più delicata appare la questione in ordine alla realizzazione del manufatto in parziale 
difformità al titolo, e con la realizzazione dello stesso su una sola parte del suolo, lasciando libera 
un’autonoma parte dello stesso. A tale riguardo, la giurisprudenza di legittimità52 ha ritenuto che il 
diritto di costruire sulla residua parte del suolo (restanti cento metri quadrati), considerato come 
suolo distinto da quello edificato, non sia stato esercitato, con conseguente prescrizione del diritto 
per effetto del non uso ventennale. Simile soluzione si fonda inevitabilmente sulle circostanze di 
fatto e non può non derivare, tra l’altro, dalla natura autonoma o meno del lotto inedificato, nel 
primo caso inevitabile sarà l’applicazione della fattispecie estintiva del diritto, nel secondo caso 
quest’ultima sarà di più complessa dimostrazione. 

                                                           
52 Si veda Cass., 30 marzo 1995 n. 3804 in Rep. Foro it., 1995, voce Superficie, 1. 
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4.5.      Estensione del diritto di costruire e ricostruire 

La capacità edificatoria attribuita al titolare del diritto reale limitato, in mancanza di 
precisazioni all’interno dell’atto costitutivo, è un tema che ha posto non poche questioni in 
dottrina e giurisprudenza. A proposito, la Corte di Cassazione, con riferimento a edificio in 
condominio,53 ha statuito che «il diritto di superficie, salvo che il titolo ponga limiti di altezza al 
diritto di sopraelevazione, non si esaurisce con l’erezione della costruzione sul lastrico, né il nuovo 
lastrico si trasforma in bene condominiale, poiché il titolare della superficie, allorché eleva una 
nuova costruzione, anche se entra automaticamente nel condominio per le parti comuni ad esso, 
ha un solo obbligo nei confronti dello stesso, cioè quello di dare un tetto all’edificio, ma resta 
sempre titolare del diritto disopralzo che è indipendente dalla proprietà della costruzione. E, 
dunque, il titolare della superficie non subisce alcuna limitazione all’esercizio del diritto di 
sopraelevazione», se non è diversamente disciplinato dal titolo.  

Parimenti, in ordine allo sfruttamento di future ed ulteriori possibilità edificatorie nel 
sottosuolo, dovrebbe ritenersi che il titolare del diritto di superficie nel sottosuolo, ove non sia 
pregiudicata la sicurezza e la stabilità statica della costruzione al disopra del suolo, ben potrà 
realizzare manufatti su più livelli nel sottosuolo, ove gli strumenti urbanistici lo consentano, alla 
stregua di quanto previsto in materia di diritto di edificare al disopra del suolo. 

Limiti convenzionali potrebbero essere posti e gli stessi saranno opponibili sempreché 
rivestano la forma dell’atto pubblico e siano contenuti nella nota di trascrizione. 

Tra i limiti legali a tale diritto, vi sono essenzialmente quelli imposti in materia di diritto 
disopralzo, di cui all’art. 1127 commi 2 e 3 c.c.. 

Simile conclusione, in assenza di una specifica pattuizione all’interno del titolo, potrebbe, 
però non essere condivisa dalle parti. Pertanto, al fine di evitare l’insorgere di eventuali 
controversie tra dominus soli e superficiario, appare opportuna la precisazione, all’interno 
dell’atto costitutivo del diritto di superficie, dei limiti entro cui potrà essere esercitato lo ius in re 
aliena. Si pensi ad un atto costitutivo del diritto di superficie per la costruzione di parcheggi 
interrati multipiano: il proprietario potrebbe costituire a favore di terzi un diritto di superficie nel 
sottosuolo, indicando genericamente le opere che potranno essere realizzate, o, al contrario, 
limitandole ai livelli ed al numero di box autorizzati dal Comune. Nell’ipotesi in cui il Comune, in 
seguito ad una variante, consenta l’edificazione di ulteriori livelli di parcheggio, si dovrà fare 
riferimento all’atto costitutivo del diritto di superficie al fine di comprendere i limiti dello stesso. 
Se nell’atto sono state identificate oltre alla tipologia, anche la consistenza e l’intensità 
dell’intervento edificatorio, in collegamento con il progetto all’epoca consentito, sarà il 
proprietario del suolo a poter sfruttare tale possibilità “di ampliamento” (magari da cedere, dietro 
corrispettivo, allo stesso costruttore, come può risultare da apposita clausola inserita 
nell’originario contratto costitutivo del diritto di superficie). Se, viceversa, vi è stata un’indicazione 
generica delle opere da realizzare, sarà il titolare del diritto di superficie che, previa autorizzazione 
comunale, potrà realizzare ulteriori box. 

Al riguardo, in assenza di limitazioni negoziali, quando il proprietario di una costruzione 
concede ad un terzo il diritto di sopraelevazione, se il terzo, oltre al piano preventivato, ne eleva 

                                                           
53 Cass., 31 ottobre 2012, n. 18822, in Riv. not., 2013, 1, 85; in senso conforme, Cass., 23 febbraio 1987, n. 1916 e Cass., 13 febbraio 

1993 n. 1844. 
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altri, esso costruttore e non il dominus soli deve essere reputato titolare della proprietà 
superficiaria per effetto dell’espansione del dominio in virtù di accessione54 

Simile vis espansiva può essere limitata dalla legge, in considerazione delle condizioni 
statiche dell’edificio, ovvero se è pregiudicato l’aspetto architettonico dell’edificio ovvero 
diminuisca la luce e l’aria dei piani sottostanti ovvero dal titolo mediante espressa pattuizione 
all’interno dello stesso limitativa del diritto ad una determinata specie di costruzione. 

I citati limiti legali sono quelli imposti dalla norma di cui all’art. 1127 c.c., in materia di 
condominio negli edifici. Detta norma riconosce, infatti, al proprietario dell’ultimo piano della 
costruzione e al proprietario esclusivo del lastrico solare la facoltà di elevare nuovi piani, salvo che 
risulti altrimenti dal titolo o che le condizioni statiche dell’edificio non lo permettano ovvero che vi 
sia opposizione da parte degli altri condomini in quanto la stessa pregiudica l’aspetto 
architettonico ovvero determina una diminuzione notevole dell’aria o della luce dei paini 
sottostanti. Simile diritto è configurato quale diritto di superficie, nella sua fattispecie del diritto di 
costruire “al disopra di un edificio preesistente” e avente ad oggetto sia quest’ultimo che il suolo 
sul quale detta costruzione si eleverà. La fonte di detto diritto è di natura legale, essendo 
direttamente disposto dal legislatore a favore di soggetti determinati. 

 

4.6.     Particolarità nel caso di suolo condominiale o comune 

In linea con dette ultime ricostruzioni, la Corte di Cassazione ha da sempre statuito che «a 
norma dell’art. 840 c.c. la proprietà del sottosuolo spetta al proprietario del suolo sovrastante, 
salvo che in senso contrario disponga il titolo d’acquisto di questo, oppure che detta proprietà 
risulti spettare ad altri in base ad un titolo opponibile al proprietario del suolo, ossia per un 
negozio antecedentemente trascritto o per un fatto di acquisto originario»55. Affermano, altresì, i 
Supremi Giudici che «per il combinato disposto degli artt. 840 e 1117 c.c., lo spazio sottostante al 
suolo su cui sorge un edificio in condominio, in mancanza di titolo che ne attribuisca la proprietà 
esclusiva ad uno dei condomini, deve considerarsi di proprietà comune, indipendentemente dalla 
sua destinazione: ne deriva che il condomino non può, senza il consenso degli altri, procedere ad 
escavazioni in profondità nel sottosuolo, per ricavarne nuovi locali ed ingrandire quelli 
preesistenti, comportando tale attività l’assoggettamento di un bene comune a vantaggio del 
singolo»56. 

Il sottosuolo, da intendersi quale zona esistente in profondità al disotto 
dell'area superficiaria che è alla base dell'edificio, va considerato di proprietà condominiale. Non è 

                                                           
54 In tal senso, anche Cass., 13 febbraio 1993 n. 1844 in Riv. Giur. Edil., 1993, I, 1023. 
55 Cass., 20 marzo 2001, n. 3989. Sul punto si veda, altresì, la sentenza Cass., 21 aprile 2004 n. 7655 in Riv. Not. 6, 2005, 1383, con 

commento di A. GILETTA: “La Suprema Corte ha in quest'occasione ribadito l'opinione tradizionale secondo cui tale spazio non 

costituisce un bene giuridico suscettibile di autonomo diritto di proprietà, potendo invece formare oggetto di un diritto di 

superficie ai sensi dell'art. 952 c.c. insistente sulla proprietà altrui, come tale soggetto ad estinzione per effetto del non uso 

protrattosi per il tempo stabilito dalla legge, ove la costruzione non venga edificata. Nel compiere questa operazione ermeneutica, 

condivisibile per l'inesistenza attuale dell'oggetto della proprietà, la Corte ha espressamente ammesso la frazionabilità in senso 

orizzontale della proprietà del suolo, ma ha nel contempo escluso che questa scissione del diritto possa condurre a configurare due 

proprietà piene, aventi ad oggetto beni giuridici distinti - il suolo per l'una e l'area di calpestio e lo spazio sovrastante per l'altra -, 

optando invece per la qualificazione tradizionale in termini di unico diritto di proprietà gravato dal diritto di superficie quale ius in 

re aliena. Si è quindi riaffermata la visione unitaria della superficie, cui sarebbe riconducibile - secondo l'insegnamento della 

dottrina tradizionale - tanto la costituzione del diritto di fare e mantenere una costruzione al di sopra del suolo o di una costruzione 

esistente, quanto l'alienazione della proprietà separata di una costruzione preesistente.” 
56 Cass., 9 marzo 2006, n. 5085. In tal senso anche Cass. 6154/2016. Si veda anche la sentenza Cass., 2 aprile 1999 n. 3220 in Gius. 

Civ. Mass. 1999, 746. 
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consentito, pertanto, ad alcun condòmino appropriarsi del bene in questione (ad esempio 
compiendovi uno scavo) privandone gli altri condòmini di pari possibilità, anche solo teorica, di 
utilizzo.   

Parimenti, non si è ritenuta sufficiente la mera situazione geografica dei luoghi, come ad 
esempio, l’esclusiva possibilità di accesso ad una parte determinata del sottosuolo, quale una 
grotta o una cantina, al fine di contrastare l’operatività di siffatto principio di accessione in materia 
condominiale, stante la natura essenzialmente condominiale del sottosuolo.  

La costituzione del diritto reale di superficie su sottosuolo condominiale, ovvero la 
alienazione di bene ivi realizzato, a favore di uno solo dei condomini o di un terzo, è atto 
dispositivo per il quale sono necessari il consenso di tutti i condomini e la forma scritta ad 
substantiam. 

Non vi è dubbio che tra le parti essenzialmente condominiali vi sia il suolo e, quindi, il 
sottosuolo sul quale sorge l'edificio. Alla stregua delle altre parti essenzialmente condominiali, 
esso, infatti, viene trasferito «implicitamente» e necessariamente in quota millesimale con il 
trasferimento della proprietà esclusiva di una porzione del fabbricato in condominio. In modo del 
tutto corrispondente, alienando, nella sua interezza, una costruzione realizzata dal proprietario del 
suolo, si trasferisce, unitamente ad essa, la relativa area di sedime; tuttavia, in tale ultimo caso, 
per volontà delle parti, può determinarsi il distacco della costruzione stessa dall'area: tale 
operazione, resa legittima dall'art. 952, comma 2, c.c., rientra però nel quadro della figura della 
«superficie», e dà luogo ad un diritto con le caratteristiche peculiari della proprietà superficiaria, 
per il quale è necessaria un’espressa previsione – in forma scritta – nell’atto di acquisto. 

Parimenti, qualora escavazioni e manufatti siano realizzati nel sottosuolo di area cortilizia 
circostante il fabbricato condominiale, non può revocarsi in dubbio che gli stessi, per il principio di 
accessione, siano condominiali, in quanto realizzati su area condominiale, salvo che nel titolo 
stesso sia esclusa la natura condominiale dell’area circostante e del conseguente sottosuolo, in 
quanto oggetto di autonoma riserva a favore dell’originario dante causa, ovvero ceduti in 
proprietà esclusiva ad altri soggetti.  

L’applicazione del principio di accessione ha delle ricadute diverse nel caso in cui il suolo in 
esame sia oggetto di comproprietà indivisa, ovvero lo stesso sia oggetto di proprietà 
condominiale. 

A tal proposito, con sentenza Cassazione civile sez. II, dell’11 aprile 2017, n. 9316, viene 
analizzato proprio il caso di manufatto realizzato al disotto di un’area di sedime in comproprietà 
indivisa, non facente parte dell'adiacente edificio condominiale, eretto in buona parte fuori terra, 
non essendo stato edificato su area "su cui posano le fondamenta dell'immobile”, e viene messo in 
luce un contrasto diacronico nella giurisprudenza di legittimità: deve ritenersi, per il principio 
dell'accessione, la costruzione su suolo comune è anch'essa comune, mano a mano che si innalza, 
salvo contrario accordo scritto, ad substantiam (arg. ex art. 1350 c.c.). Conseguentemente, in 
ossequio alla ormai consolidata interpretazione giurisprudenziale di legittimità, la Corte distingue 
le seguenti ipotesi: 

- la costruzione eseguita su area in comproprietà da parte di uno dei condomini ricade in 
comunione a favore di tutti i comproprietari, secondo quote ideali proporzionate alle quote di 
proprietà dell'area stessa, salvo che non si sia costituito nei modi e nelle forme di legge un altro 
diritto reale a favore del costruttore-condomino57; 

                                                           
57 Cass., Sez. I, 12 maggio 1973, n. 1297 in  
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- la costruzione eseguita dal comproprietario, sul suolo comune, diviene, per accessione, di 
proprietà comune agli altri comproprietari del suolo, restando esclusa l'applicabilità degli artt. 936 
e ss. c.c., che riguardano la diversa ipotesi di opere eseguite da un terzo58; 

- il principio dell'accessione di cui all’art. 934 c.c. implica che, quando il suolo è comune, 
ricada nella comunione anche l'edificio costruito su di esso, tranne che i comproprietari del suolo 
medesimo abbiano provveduto con atto scritto alla determinazione reciproca del loro diritto sulle 
singole porzioni del costruendo edificio, destinato a diventare, a costruzione ultimata, di rispettiva 
proprietà esclusiva59. 

Successivamente con sentenza a S.U. n. 3873 del 16 febbraio2018, la Corte di Cassazione 
dirime il contrasto giurisprudenziale sorto a seguito delle note sentenze Cass., Sez. II, 22 marzo 
2001, n. 4120; Cass., Sez. II, 27 marzo 2007, n. 752360 - secondo le quali alle costruzioni eseguite 
da uno dei comproprietari sul suolo comune non si applica la disciplina sull'accessione contenuta 
nell'art. 934 cod. civ., bensì quella in materia di comunione, con la conseguenza che la nuova 
costruzione diviene di proprietà comune ai condomini non costruttori solo se essa sia stata 
realizzata in conformità a detta disciplina, ossia nel rispetto delle norme che disciplinano l'uso 
della cosa comune; altrimenti essa, quando sia stata abusivamente realizzata, non diviene comune 
neppure per accessione - mettendo in luce i due noti orientamenti: 

- il primo, secondo cui per il principio dell'accessione, la costruzione su suolo comune è 
anch'essa comune, mano a mano che si innalza, salvo contrario accordo scritto ad substantiam e 
quandanche la stessa sia stata realizzata abusivamente; pertanto, per l'attribuzione in proprietà 
esclusiva, ai contitolari dell'area comune, dei singoli piani che compongono la costruzione, sono 
inidonei sia il corrispondente possesso esclusivo del piano, sia il relativo accordo verbale, sia il 
proporzionale diverso contributo alle spese61. 

- un secondo e più recente orientamento, secondo cui, invece, la disciplina sull'accessione 
di cui all’art. 934 c.c., si riferisce solo alle costruzioni su terreno altrui, mentre alle costruzioni 
eseguite da uno dei comproprietari su terreno comune non si applica tale disciplina, ma quella in 
materia di comunione, con la conseguenza che la comproprietà della nuova opera sorge a favore 
dei condomini non costruttori solo se essa sia realizzata in conformità a detta disciplina, ossia con 
il rispetto delle norme che dettano i limiti che ciascun comproprietario deve osservare nell'uso 
della cosa comune, mentre le opere abusivamente realizzate non possono considerarsi beni 
condominiali per accessione, ma vanno considerate appartenenti al comproprietario costruttore e 
rientranti nella sua esclusiva sfera giuridica62. 

È noto che detto ultimo orientamento si fonda sul presupposto che il costruttore 
condomino non sia un "terzo" rispetto ai comproprietari del suolo, conseguentemente detta 

                                                           
58 Cass., 29 maggio 2001 n. 7300, in Giur. It., 2002, 48, secondo cui la clausola, contenuta in un contratto di compravendita con la 
quale una parte si riserva la facoltà di realizzare una costruzione su una porzione di fondo divenuta comune, fa sorgere in suo 
favore un diritto di superfice (quale ius in re aliena) che si prescrive per effetto del non uso ventennale (nella specie, si è negato che 
le parti abbiano, con un contratto atipico, con effetti meramente obbligatori e non soggetto a pubblicità, attribuito alla concessione 
ad aedificandum i caratteri di un diritto personale di godimento nei soli confronti del concedente, non sussistendo nella pattuizione 
alcun riferimento da cui potesse evincersi la volontà di dare una simile configurazione giuridica a tale diritto. In tal senso, anche 
Cass., Sez. II, 11 luglio 1978, n. 3479. 
59 Cass., Sez. II, 10 novembre 1980, n. 6034 in  
60 Edite rispettivamente in Mass. Giur. It., 2001 e in Riv. Not. 2008, II, 612, con nota di A. M. PEDRON. Si veda anche G. A. M. 
TRIMARCHI, Edificazione sul suolo comune da parte del comunista senza il consenso degli altri. Studio del Consiglio Nazionale del 
notariato n. 175-2008 in Studi e Materiali, 3/2008, Milano, 2008, 1071.  
61 Cass., Sez. II, 11 novembre 1997 n. 11120; Cass., Sez. I, 12 maggio 1973 n. 1297; Cass., Sez. II, 11 luglio 1978 n. 3479; Cass., Sez. II, 
10 novembre 1980, n. 6034; Cass., Sez. I, 23 febbraio 1999, n. 1543. 
62 Cass., Sez. II, 22 marzo 2001 n. 4120; Cass., Sez. II, 27 marzo 2007, n. 7523. 
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ricostruzione considera inapplicabile al fine la norma di cui all’art. 934 c.c., ritenendo applicabili le 
norme in materia di comunione. In particolare, secondo tale giurisprudenza, la nuova costruzione 
sarebbe di proprietà comune a tutti i comunisti se eseguita in conformità alle regole del 
condominio, cioè con il rispetto delle norme sui limiti del comproprietario all'uso delle cose 
comuni; apparterrebbe, invece, solo al comproprietario costruttore se eseguita in violazione della 
disciplina condominiale (costruzione "illegittima")63. 

Una volta esclusa l'applicabilità del principio di accessione in materia di comunione e 
ritenuta applicabile solo la disciplina di cui agli artt. 1100 e ss. c.c., con la detta sentenza del 2007 
si assisterebbe alla enucleazione di una nuova figura di "acquisto a titolo originario" della 
proprietà, che non ha base legale, in dispregio al dettato costituzionale (art. 42, secondo comma, 
Cost.) e codicistico (art. 922 c.c.) che configura una vera e propria "riserva di legge" in ordine ai 
modi di acquisto della proprietà. Con la inaccettabile conseguenza che i comproprietari non 
costruttori possano perdere la proprietà della cosa comune per il semplice fatto della iniziativa di 
altro comproprietario, dando luogo ad una sorta di espropriazione della proprietà privata in 
assenza di un interesse generale e senza indennizzo, in contrasto con i principi generali che 
reggono la materia e con la stessa Carta fondamentale (art. 42 Cost.).  

Il citato orientamento giurisprudenziale a Sezioni Unite mette in luce tale contraddizione, 
ritenendo, pertanto, applicabile il principio di accessione e ripristinando l’orientamento 
tradizionale. 

Pertanto, in mancanza di valido contrario titolo, qualunque costruzione edificata sul suolo 
comune - non solo da terzi (caso che ricadrebbe nelle fattispecie di cui agli  artt. 936 e 937 c.c.) ma 
anche da uno o da alcuni soltanto dei comproprietari - diviene ipso iure, per il solo fatto 
dell'incorporazione e a prescindere dalla volontà manifestata dalle parti al di fuori delle forme 
prescritte dall'art. 1350 c.c., di proprietà comune di tutti comproprietari del suolo in proporzione 
alle rispettive quote dominicali. Simile principio, che dovrebbe operare incontrastato, stante la 
citata tutela costituzionale dello stesso nonché in considerazione della necessità di tutela della 
certezza dei rapporti giuridici, può essere derogato solo con un’autonoma pattuizione avente 
forma scritta ad substantiam, costitutiva del diritto di superficie, da parte di tutti i condomini 
titolari del bene, i quali tutti presteranno il proprio consenso a limitare la pienezza e assolutezza 
del proprio diritto sul bene, mediante la costituzione di un diritto reale limitato a favore di uno 
solo tra gli stessi. 

  

5.         Conclusioni 

Dalla disamina dell’istituto in esame è agevole comprendere come lo stesso, pur essendo 
un diritto reale di godimento e, pertanto, un diritto avente forti connotati di tipicità e per il quale 
non vi sono ampie possibilità di intervento per l’autonomia negoziale, è comunque un istituto la 
cui concreta veste giuridica può essere ben identificata nel relativo atto costitutivo che 
rappresenta, quasi, il cd. statuto della proprietà superficiaria (o del diritto di superficie). A tal 
proposito la Corte di legittimità64, mutuando dalla disciplina prevista per le servitù, dispone la 
mancata applicazione del principio di accessione e la conseguente applicazione delle norme in 
materia di superficie allorché l’opera esistente sopra o sotto il suolo sia stata realizzata in virtù di 
una convenzione scritta - recante o meno il titulus costituzione del diritto di superficie - fra il 

                                                           
63 Cass., Sez. II, 27 marzo 2007 n. 7523; Cass., Sez. II, 18 aprile 1996 n. 3675; Cass., Sez. II, 22 marzo 2001 n. 4120; Cass., Sez. II, 24 
gennaio 2011, n. 1556. 
64 Cass., 21 febbraio 2005 n. 3440 in Rep. Foro It., 2005, voce Proprietà, 30. 
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proprietario del suolo e il costruttore costitutiva del diritto di superficie e avente ad oggetto un 
manufatto con delle specifiche caratteristiche. 

In particolare, come precisato, l’ambito entro cui ben può esplicarsi l’autonomia privata è 
sicuramente relativo ai poteri/doveri attribuiti al superficiario, alle caratteristiche e, soprattutto, 
alle dimensioni del manufatto da erigere, alla adozione di materiali particolari, agli accorgimenti 
specifici relativi agli impianti e alle fondamenta. Inoltre, mancando una norma, analoga a quella in 
materia di usufrutto, impositiva dell’obbligo del rispetto della destinazione economica e dello 
stato di conservazione, dette disposizioni ben potrebbero trovare asilo nell’atto costitutivo del 
diritto di superficie, imponendo al titolare del diritto di preservare l’impianto architettonico, la 
sagoma e la struttura del manufatto. 

Stante la enorme duttilità dell’istituto in esame, differenti contenuti potrà assumere il 
negozio costitutivo del diritto di superficie e, pertanto, fondamentale è il ruolo del notaio, 
chiamato a redigere il relativo atto costitutivo, al fine di prevenire eventuali liti in ordine alla 
estensione delle facoltà attribuite al superficiario e all’interpretazione dell’atto costitutivo stesso 
nei singoli casi concreti  

 

 

 

 


