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Introduzione

INTRODUZIONE

La Cassazione a Sezioni Unite con sentenza dele2Zan2008 n.
7238 affronta il problema della qualificazione dpbtere del
promissario acquirente sul bene oggetto del stipuleontratto
preliminare ad effetti anticipati, prendendo pasa in una
problematica da tempo dibattuta sia in dottrina ichgiurisprudenza.
La questione non e solo puramente teorica ma dgoluo gravi
conseguenze pratiche, infatti, ad esempio soloodspssore e non
anche il detentore puo godere delle azioni di nmemmibne e
nunciazione, il rimborso delle spese ordinarie mastinarie e di
guelle fatte per miglioramenti nonché, ultimo mannper la sua
minore rilevanza, I' acquisto mediante usucapidvaeSuprema Corte,
difatti, sposa la tesi della detenzione ritenenda nonfigurabile in
capo al promissario acquirent@nimus possidenti.

Sommariamente e accaduto che nel 1968 le partiiten |
stipulavano un contratto preliminare ad effetti i@pati di
compravendita immobiliare e, in esecuzione deglcoed, il
promittente venditore consegnava il bene al pramissacquirente e
guest’ultimo, a titolo di acconto, corrispondevgamo una parte del
prezzo.

Passati ventisette anni, senza che si sia addwemlit
stipulazione del contratto definitivo, il promisgaacquirente agiva in
giudizio nei confronti del promittente venditorekiiarando I'acquisto
del bene, oggetto del preliminare, per intervemgtacapione.
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In primo grado la sentenza venne accolta mentreegondo grado
riformata.

La Cassazione interviene quindi con una decisidv& seppure
sostenuta gia da qualche autore, ha posto in “tooheparte
autorevole della dottrina e della giurisprudenza.Corte, infatti, ha
definito il contratto preliminare ad effetti anpeti come un contratto
collegato e, precisamente, caratterizzato dallagmza di tre contratti
funzionalmente collegati: il preliminare di vendithiove le parti
stabiliscono le condizioni del loro acquisto; ilncodato che giustifica
il godimento anticipato del bene ed, infine, il outgratuito che
motiva le somme ricevute corrispondenti al prezzo.

Partendo da questa affermazione la Corte arrivaefaice la
materiale disponibilita dellaes del promissario acquirente come
detenzione, in quanto in esecuzione di un comodhfaromissario
acquirente potra quindi opporre al promittente veme una
situazione possessoria solo nei modi e nei casigbrelall’articolo
1141 del codice civile, ovvero la cosiddetta ingesiwone del possesso.
La suddetta decisione della Cassazione non siitatara definire la
posizione del promissario acquirente in terminidétenzione o di
possesso ma ha posto in luce, seppure indirettemémtspinoso
problema della vendita del possesso risolvendogemso negativo.

Viene da porsi a questo punto la domanda se levariini che
escludono I'ammissibilita della vendita del possesieno estendibili
a quella del contratto preliminare ad effetti aptti. A questa
domanda se ne ricollega un'altra: posto che ndromasdinamento
non esiste una norma che nega o vieti la suddettdita del possesso

e posto che il trasferimento del mero possesse@gbo e disciplinato
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nel nostro codice in materia di trasferimentortis causaa titolo
particolare e universale, € ammesso il trasferimdet mero possesso
nei trasferimentinter vivo®

Nella tesi, partendo dalla nozione e da una piceoialuzione
storica dell’istituto in esame, ho trattato deleorie piu sostenute
relativamente alla natura del contratto prelimingreguanto da me
ritenute rilevanti ai fini della delicata questiodella qualificazione
della posizione del promissario acquirente. In Karo di cid ho
dedicato qualche pagina alla cosiddetta vendita pe$sesso,
argomento da non dimenticare e sottovalutare isiderazione della
sentenza in esame e allampio dibattito che invekte sua
ammissibilita nel nostro ordinamento. Infine, laamricerca si
esaurisce nelllambito della trascrizione del cdtargreliminare ad
effetti anticipati e gli strumenti di tutela ricoswuti al promissario
acquirente.

Descriviamo brevemente di seqguito il contenuto adeiési
capitolo per capitolo allo scopo di fornire al ¢e# una rapida
introduzione al testo descrivendo cio che si travdavanti qualora
fosse interessato a continuare la lettura.

Nel primo capitolo partendo dalla definizione eladlinzione
del contratto preliminare ad effetti anticipati pedero a riportare una
piccola evoluzione storica dell’istituto in esameffermandomi in
particolare sulla diatriba relativa alla questiothel rapporto tra il
preliminare e il definitivo.

Nel secondo capitolo procedero ad un’analisi dabdura del

contratto preliminare ad effetti anticipati tenermmto delle teorie da
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me ritenute piu rilevanti per poi ricollegarmi alecisione della
Cassazione, sopra citata, punto di partenza dtguesrca.

Nel terzo capitolo mi soffermerdo sulla qualificazéo della
posizione giuridica del promissario acquirente: sggsore o0
detentore? Approfondird brevemente la nozione dskesso e della
detenzione e le teorie che hanno provveduto hgagpeda loro natura
e struttura. Ho ritenuto poi importante, ai finilldetrattazione del
tema, dedicare spazio anche alla vendita del pgsgellegandomi
alla decisione della Corte che non ammette la drdmlita del
possesso separatamente dal diritto di proprieta.

Nel quarto e ultimo capitolo trattero il tema detlatela del
promissario acquirente, quale parte debole del ratiot
soffermandomi poi alla trascrizione in generaleneseguito della
trascrizione del contratto preliminare ad effetmti@pati nello

specifico.




Il contratto preliminare ad effetti anticipati

CAP 1) IL CONTRATTO PRELIMINARE AD
EFFETTI ANTICIPATI

Sommario: Par. 1) Nozione e considerazioni gengRar. 2) Evoluzione storica;

Par. 1) Nozione e considerazioni generali

Il contratto preliminare ad effetti anticipa® un contratto di
creazione giurisprudenziale che sposta su di sgnalobbligazioni
comunemente nascenti dalla vendita: la consegni det e il

pagamento del prezzo parziale o tofale.

! Denominato anche preliminamd esecuzione anticipata preliminarecomplesso

(perché la nozione deve intendersi adottata impao@mte in quanto non anticipa gli
effetti del definitivo il quale deve ancora stipgi in CaviccHI D. “La natura del potere
del promissario acquirente sul bene ricevuto insggnd in | Contratti, 2008, n.11, pag.
1003;

2 PROTTAR. “Preliminare di compravendita immobiliare ad <<eseimne anticipata>>

0 <<ad effetti anticipati>> in Contratti 2000, I, n. 11, pag. 987;LassI R. ‘Il
preliminare di vendita ad effetti anticipatin Banca Borsa e titoli di credital972, I,
pag. 439 <<il contratto preliminare, pactum de contraenda.. € quel contratto col
guale le parti si obbligano a prestare un futunessemso per concludere un altro contratto,
detto definitivo, di cui predeterminano gia gli mlenti essenziali>>; &zoNI F. M.
“Dev’essere autorizzato il preliminare di venditaudi minore? Il promissario acquirente
Cui sia stata consegnata la cosa e detentore ogsssse?”in Riv. Not.,l, 200pag 731
CaviccHI D. “La natura del potere del promissario acquirente behe ricevuto in
consegna in op. cit. <<Essa ricorre allorquando le partipslino un contratto
preliminare con cui, non soltanto si obbligano altgpulazione del (futuro) contratto
definitivo, ma prevedono, altresi, che tutte, ot@adelle prestazioni che il contratto
definitivo porrebbe a loro carico, vengano eseguite in un embonantecedente la stipula
del definitivo stesso, e cioé al momento del péofeemento del preliminare ovvero in un
momento intermedio tra la stipula di quest'ultimtaestipula del definitivo>> pag. 1103;
<<... una particolare fattispecie di contratto prétiane, la cui peculiarita risiede nella
circostanza che esso, oltre i normali effetti alpiori propri del preliminare
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Esso affonda le proprie radici nella prassi cotiede,
soprattutto nel settore immobiliare, nella qualettmvato humusa
causa della sua attitudine a porsi quale rispastatd ed efficace alle
molteplici esigenze manifestatesi a livello opemafi

La sua funzione originaria & quella di gararfdia disponibilita
anticipata del bene, infatti, consente al promissaccquirente di
accertare la conformitd alle pattuizioni contrdituprima del
trasferimento, legittimando l'eventuale rifiuto allstipulazione del
contratto finale o il ricorso all’azione ex artiooR932 cod. civ. con
contestuale pretesa all’'eliminazione dei vizi oaatiduzione del

prezzo. |l pagamento anticipato del corrispettivettsinvece al riparo

tradizionalmente inteso, realizza pure una sorte<dnticipazione>> di parte o di tutti gli
effetti del definitivo, ossia da un lato, la consaglell'immobile anticipata rispetto al
rogito notarile e, dall’altro, il contestuale paganto di tutto il prezzo o comunque una
parte consistente di esso>> ir0SCHI VESPASIANI F. “La situazione soggettiva del
promittente nel <<preliminare ad effetti anticipasi” in Contratti, 2, 2008 pag. 189;

® CeNNID. “Il contratto preliminare ad effetti anticipatiln Contratto e Impresal994,
pag. 1109; @BRIELLI E. “Il <<preliminare ad effetti anticipati>> e la tutel del
promissario acquirentéin Riv. Dir. comm1986, Il, <<nella pratica delle contrattazioni
del mercato immobiliare uno degli strumenti piugirentemente usati € il preliminare di
vendita accompagnato dal versamento, quale accdntona parte del prezzo e dalla
previsione di una serie di anticipi successivi dtgal’avanzamento dei lavori fino al
saldo alla conclusione del contratto definitivo,echud coincidere con la consegna
dell'immobile ultimato o con il successivo ottenime della licenza di abilita>> pag.
313; ToscHIVESPASIANIF. “La situazione soggettiva del promittente nel <<prehare

ad effetti anticipati>" in op. cit. pag. 189;

* Funzione di garanzia che permette di preferieettpo di contratto rispetto a figure che
realizzano una scissione simile alla sua come ald @gndita con riserva della proprieta,
disciplinata nel codice nell'ambito della venditaocdse mobili ma ritenuta estendibile
dalla dottrina anche alla vendita di immobili <<Melendita con patto di riservato
dominio I'effetto traslativo viene semplicementdfalito al momento del pagamento
dell’ultima rata di prezzo, ed & pur sempre ricanbile all’atto, da cui deriva sia
I'obbligo del pagamento del prezzo che quello detiasegna del bene; diversamente da
guanto accade nella sequenza-preliminare, con pagandel prezzo e consegna del
bene, e definitivo di vendita — laddove é proptidifferimento dell’effetto traslativo ad
un atto contrattuale destinato a svolgere una @umezidi controllo sulle varie fasi di
esecuzione dell’assetto predisposto con il prelm@na costituire la ragione della scelta
normalmente operata per questa forma di contratiez> in O MATTEIS R. “La
contrattazione preliminare ad effetti anticigatCedam, Padova, 1991 pag. 53 e nota 2
pag. 52 s;
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il promissario dai rischi dell'inflazione e il prottente venditore dal
pericolo dellinadempimento dello scamBio.

Le parti vengono cosi a realizzare, sostanzialmeniz scissione
della globale vicenda traslativa in due fasi: ummpr momento,
obbligatorio, accompagnato da una progressivazatina dell’assetto
di interessi convenuto e un secondo momento, rapptato dal
definitivo, ridotto funzionalmente a mero veicolarale - negoziale
del trasferimento del diritto sul bene, essendo#i gli altri effetti
economico - sostanziali prodotti prifhén particolare, nelle vendite di
appartamenti <<sulla carta>> (facenti parte diieidifa costruire o in
fase di costruzione) tramite la stipulazione deitcaito preliminare ad
effetti anticipati e possibile scandire il rappomobase allo stato di
avanzamento dei lavori, instaurando cosi una atcgtrelazione tra
gli adempimenti relativi alla consegna del benepafjamento del
prezzo e all'attivita di edificazione svolta sulnige E’ possibile
includere, inoltre, nella cosiddetta fase <<oblibga>>, delle
obbligazioni a carico del promittente venditore taattore del bene
consistenti in queflacerenecessario per rendere il bene conforme alle

esigenze del promissario acquirehte.

> scaLTl G. “ll preliminare di vendita ad esecuzione anticipataovi profili e vecchie
guestioni”in Nuova Giur. Civ. e Comn2008, |, pag. 1048;

® ToscHIVESPASIANIF. “La situazione soggettiva del promittente nel <<prehare ad
effetti anticipatk>" in; in op. cit. pag. 189; vedi anch& MATTEIS R. “La contrattazione
preliminare ad effetti anticipati in op. cit.<<Vi e alla base della scelta operdti
contraenti, I'interesse a realizzare la vicendalatava concernente I'immobile tramite la
scissione fra una fase meramente <<obbligatoriabtréaltra solo attributiva del diritto
reale, preordinando la prima ad una attuazione rpssiya dell’assetto di interessi
convenuto con l'accordo iniziale, tramite 'esecung (integrale o solo parziale) delle
obbligazioni di pagamento del prezzo e/o di conaegel bene in un momento
antecedente il verificarsi dell’effetto traslatisol bene.>> pag. 51 s.;

" DEMATTEISR. “La contrattazione preliminare ad effetti anticigatp. cit., pag.53 s.;
<<In luogo di stipulare una normale compravenditaa$a futura (art. 1472 c.c.) molto
spesso si preferisce, infatti ricorrere ad un pnelare di vendita in cui a fronte
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E’ facile constatare quindi come esso sia fonteashitaggi ben
piu concreti di quelli assicurati dalla conclusiogieun preliminare
privo della clausola di anticipata esecuzione. $ecantratto
preliminare, nei contenuti che gli sono proprijnisce ai contraenti la
possibilita di <<bloccare l'affare>> al fine di effuare i controlli
necessari per accertare l'effettiva utilita, daléeuzione anticipata
delle prestazioni, oggetto del definitivo, discemuheben piu concreto
ed immediato vantaggio:. esso consente, infatti, pedmittente
venditore di realizzare il corrispettivo pattuitoonservando al
contempo la proprietd dei beni; d’altro canto, 'methettere nel
diritto di godimento del bene il promissario aceute gli permette di

verificare I'effettiva conformita alle pattuiziosbntrattual?®

dell'obbligazione del promissario acquirente dirspondere prima del definitivo, in
un’unica soluzione o in pit adempimenti ratealijtéro prezzo pattuito, vi € I'impegno
del costruttore promittente la vendita di realiezana costruzione con le caratteristiche
previamente concordate e di consegnarla alla qoatt® alla data stabilita, data che é
normalmente precedente quella convenuta per lalatipne del definitivo. E’ netto,
sotto il profilo giuridico, il divario che separa Idue figure negoziali: in caso di
compravendita di cosa futura, I'acquirente conselguproprieta del bene al momento
della sua venuta ad esistenza senza che occaompimento di alcuna ulteriore attivita
negoziale, promanando tale effetto reale direttdnedal contratto originario;
diversamente, nell'ipotesi in cui sia stato stipulan preliminare di compravendita ad
effetti anticipatj al perfezionamento della fattispecie acquisitiva eispensabile la
conclusione di un successivo contratto (oltre ateturalmente il venir ad esistenza
dell'immobile)>> in GENNID. “Il contratto preliminare ad effetti anticipatiih Contratto

e Impresa1994, pag. 1109; &BRIELLI E. “Il <<preliminare ad effetti anticipati>> e la
tutela del promissario acquirenten op. cit. pag. 1114;

® ToscHI VESPASIANI “La situazione soggettiva del promittente nel <<prehare ad
effetti anticipatk>~ in op. cit.<<... essa riveste una nutrita serie dizfani e soddisfa
vari interessi, che, alternativamente (0 piu spessmulativamente) ricorrono nella
pratica e che sono sostanzialmente i seguenti:gitgra alle parti di verificare, durante
gli adempimenti graduati temporalmente in vistadidinitivo, I'esattezza dei medesimi
e quindi delle prestazioni da eseguire (si pengitt quanto - a livello economico e
giuridico - concerne il bene, in particolare setratta di un bene immobile, ed alla
maggiore facilita di effettuare i dovuti contratiel mentre che lo si occupa); svolgere piu
facilmente alcuni adempimenti risparmiando tempiopgnsi alla presentazionante
definitivo di dichiarazioni di inizio attivita peeventuali lavori di ristrutturazione che il
promittente I'acquisto intende eseguire o comundueltra documentazione tecnica);
svolgere lavori di ristrutturazione/frazionamento attesa del definitivo e nell'ottica,
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Par.2) Evoluzione storica

La contrattazione preliminare ad effetti anticipa@ una
fattispecie di origine relativamente antica nellarigprudenza mentre
e stata per lungo tempo ignorata dalla dottrina.

Gia nel 19291a Cassazione si pose il problema della consegna
anticipata dell'immobile al futuro compratore rigehdolo ricorrendo
alla figura dellaconcessione precarid.

La giurisprudenza del periodo immediatamente ssooesal
1929 si é posta il primo fondamentale dubbio dejtiadramento del
suddetto contratto nell’alternativa tra preliminaievendita e vendita
definitiva. Per alcuni anni I'accennata alternat&vastata risolta nel
senso di considerare il contratto preliminare camatratto definitivo
in quanto <<mira a produrre senz’altro il passaggjiqroprieta>>
nonostante le parti lo avessero chiamato <<compseme'' Si &
arguita la volonta delle parti di concludere unoverproprio contratto
di compravendita basandosi sul fatto che erane staémpiute <<le
reciproche prestazioni che formano oggetto del ratiot di

compravendita>3?

eventualmente, di <<rivendere la posizione contaddt>> lucrando I'eventuale
differenza di prezzo; fungere da strumento di fai@mento per il costruttore in vista
dell'ultimazione del bene da vendere; accompagméiee stato di avanzamento della
costruzione del bene (si pensi allesecuzione tird@nate attivita materiali od anche
negoziali da parte del costruttore); di eludereivieti legali di contrarre in via di
scadenza, senza perdere I'affare nell'attesa deldsaurimento>> pag. 190;

® Cassl10.07.1929, n. 2681, iRep. Foro It.1929, VoceVendita n. 69;

10 ALEssIR. “Il preliminare di vendita ad effetti anticipati'op. cit., pag. 442;

' ALESSIR. “Il preliminare di vendita ad effetti anticipatibp. cit., pag. 443;

12 ALEssIR. “Il preliminare di vendita ad effetti anticipati'bp. cit., pag. 444;
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Successivamente la percezione dell'effettivo regelato di
interessi voluto dalle parti porta a chiarire iteri interpretativi che
devono guidare nella qualificazione di un contratone preliminare
o definitivo. Si finisce quindi con 'ammetterepano in astratto, la
compatibilita di tali forme di accordi con la figudel preliminare di
vendita.

In una decisione del 1936la Corte di Appello di Catanzaro
affermava che se non si vuole il trasferimentoadgloprieta si € in
presenza di una promessa di vendita aggiungendselgevero che
dal preliminare non nasce obbligo né consegna dmka né di
pagamento del prezzo, qualora si abbia un’antiaipabnsegna
dellimmobile e il pagamento immediato del prezoid) non puo
interpretarsi come volonta di concludere una congndita ma da
luogo ad unaconcessione precarid’ Con tale sentenza ha inizio
quindi una serie di decisioni pressoché costanéd bhAnno quasi
sempre riaffermato la natura di promessa di vendigdvolta i giudici
avevano negato che l'anticipata esecuzione debstgzioni tipiche
del definitivo fosse compatibile con il preliminateorrendo ad altre
figure contrattuali quali ad es. comodato precatitgcazioné® o
anche un contratto misto formato da elementi delippmare e dalla

vendital’

13 App Catanzaro 11.05.1936, iRiv. dir. Comm 1936 pag. 247; ¥Essi R. “lI
preliminare di vendita ad effetti anticipatiop. cit., pag. 444 nota n. 22;

1 ALEssIR. “Il preliminare di vendita ad effetti anticipati'bp. cit., pag. 444;

> App Catanzaro 11.05.1936 Riv. dir. Comm 1936, 247;

® Vedi riferimenti giurisprudenziali in @SCHI VESPASIANI F. “La situazione del
promissario acquirente nel preliminare ad effetttiaipati al vaglio delle Sezioni Unite
in Studium luris,10, 2009 nota 8, pag. 1195;

" Vedi riferimenti giurisprudenziali in @SCHI VESPASIANI F. “La situazione del
promissario acquirente nel preliminare ad effetttiaipati al vaglio delle Sezioni Unite
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La giurisprudenza comincid poi a correggere il pimp
orientamento verso una contrapposizione tra lerdigiel contratto
“preliminare puro” (caratterizzato dalla mera assone dell’obbligo
a prestare il successivo consenso alla conclusiehdefinitivo) e del
“preliminare complesso” (nel quale a tale obbligoaffianca una
pluralita di obbligazioni e prestazioni accessonw, aventi un titolo
diverso dalla stipulando vendita) fondata sull’'ids#ee il preliminare
ad effetti anticipati € pur sempre un preliminaspmire dotato di
clausole “atipiche” ma inidonee ad alterarne lataira’®

Dopo il 1942 i giudici sono stati chiamati ad operaina
gualificazione preventiva dell’accordo intervenuta le parti e per
riconnettervi particolari conseguenze, specie p@ntp riguarda i vizi
della cosa venduta o per giudicare sullinadempimenelle
obbligazioni del contratto definitivo o di quelleogprie del contratto
preliminare. Le clausole di anticipazione degliedif della vendita
sono stati considerati invece in funzione dellaolancidenza sulla
qualificazione della fattispecie, cioé sul <<tipmtrattuale>>?

Di recente la Cassazione aveva inquadrato il pnetinre come
una struttura negoziale autonoma, diretta a reakzain assetto di

interessi autonomo rispetto a quello attuato néhidieo, avente ad

in Studium luris, 10, 2009 nota 9, pag. 1195ALESsI R. “Il preliminare di vendita ad
effetti anticipati”, op. cit., pag. 451;

18 F. ToscHI VESPASIANI“La situazione del promissario acquirente nel pratiane ad
effetti anticipati al vaglio delle Sezioni Uit Studium luris,10, 2009 pag. 1197;

191 a Suprema Corte nel 1965, ad esempio, ritienelgheasmissione della cosa e |l
pagamento del prezzo siano compatibili con la pssmedi vendita, se voluti in
contemplazione di un trasferimento fututbproblema si poneva qui per accertare la
responsabilita o0 meno del venditore per un infadwubito dall'acquirente immesso del
possesso dell’appartamento oggetto di vendita.rlerqer stabilire se il venditore era o
meno ancora proprietario dellimmobile al momentell’dvento dannoso occorreva

risalire alla natura dell'accordo intervenuto teaparti ALESSIR. “ll preliminare di
vendita ad effetti anticipdti, op. cit., nota n. 34, pag. 447,
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oggetto non solo la successiva manifestazioneatedenso ma anche
un dare costituito dalla trasmissione del diritto. L'affearsi del
contratto preliminare poteva essere letto quinane&da progressiva
“riemersione” dell'antica dicotomia tnaoduse titulus adquirendi il
preliminare complesso eliminerebbe, sostanzialmenitantica
separazione tra preliminare e definitivo (per consta dalla dottrina
classica) servendo quest’ultimo solo al trasferitmeformale del
diritto reale essendosi gia attuato prima cid aleveluto dalle parti’
Da ultimo la sentenza della Cassazione, a Sezioiteln. 7930
del 2008 che ha preso posizione autorevole nelltendel dibattito
aperto sia in dottrina che in giurisprudenza, coresposto
sommariamente sopra e come specificato meglio resdeguo della
tesi. La Corte, infatti, € giunta alla conclusiatiedefinire il contratto
preliminare ad effetti anticipati come un contrattollegato tra un
mutuo gratuito, giustificativo dell’anticipazioneeldpagamento del
prezzo, un comodato, giustificativo dell’attribuzein detenzione del
godimento del bene e il contratto preliminare. Sigoe che, invece di
appianare le varie discussioni in merito, non htofaltro che

sollevare diverse obiezioni alla decisione dellat€o

% La dottrina classica considera il contratto pnéliare come un contratto con cui le
parti si obbligano a stipulare un successivo ctiatravedi nello specifico @SCHI
VESPASIANI F. “La situazione del promissario acquirente nel préliane ad effetti
anticipati al vaglio delle Sezioni Uniten op. cit. pag 1197 e nello specifico la nota n.
20;
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CAP. 2) NATURA DEL CONTRATTO
PRELIMINARE AD EFFETTI ANTICIPATI

Sommario: Par. 1) Natura del contratto prelimina@d effetti anticipati.
Considerazioni generali; Par. sub. 1.1¢ontratto definitivo ad efficacia
parzialmente differita; Par. sub. 1.2) Contratto definitivo ad efficacia
parzialmente differita; Par. sub.1.3) Negozio dinfigurazione; Par. sub 1.4)
Vendita obbligatoria; Par. sub 1.5) Vendita defivet; Par. sub 1.6) Contratto
atipico; Par. sub 1.7) Contratto collegato a untomu gratuito e comodato; Par.

2) Rapporto tra contratto preliminare e contrattefohitivo;

Par. 1) Natura del contratto preliminare ad effethticipati.
Considerazioni generali

L’anticipazioné degli effetti del contratto definitivo ha posto il
problema della qualificazione del cosiddetto cdtarareliminare ad
effetti anticipati®

! Gazzonl F. M. “Dev’essere autorizzato il preliminare di venditawh minore? Il
promissario acquirente cui sia stata consegnatadaa € detentore 0 possessorefR”
Riv. Not, I, 2001, ritiene che si tratta solo di un’anticipazione énnbini economici € non
giuridici <<... essendo evidente che, in assenza del titolo tiraslacostituito dal
contratto definitivo, le attribuzioni poste in essealai promittenti sono provvisorie e
quindi giustificabili in termini obbligatori, nelemso che essi si impegnano per un verso a
non ripetere la somma e per l'altro verso a norepaere la restituzione della cosa, in
entrambi i casi fino a quando e se il definitiveaseoncluse>> pag. 731;

2 LUMINOSOA.- BUONOCOREV. “ Codice della vendita’Milano, Giuffré, 2001, pag. 64
ss; Vedi DMAJOA."La tutela del promissario - acquirente nel preliauia di vendita: la
riduzione del prezzo quale rimedio specifigo Giust. Civ.1985, I, il quale lo riconduce
a una mezza strada tra un comune contratto obhtigadd esecuzione graduale e un
preliminare <<puro>>, pag. 1640;
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Per la qualificazione di questa tipologia di prefiare si e
ritenuto fondamentale la ricerca del “comune irgérdelle parti?
come chiarisce la sentenza della Cassazione 2Zor2&08 n. 7938,
facendo ricorso quindi ad ogni elemento utile atbito
dell'interpretazione soggettiva e, se del caso, aglumenti di
interpretazione oggettiva di cui all’articolo 1368 Codice Civile'

In dottrina e in giurisprudenza sono state elaleodaterse teorie
che hanno ricondotto la fattispecie in esame a revefigure,
contrattuali e non, finché la Cassazione a Sezidnite, con la
sentenza sopra citata, € giunta alla qualificazidngoiu contratti
casualmente autonomi ma funzionalmente collegattontratto
preliminare di vendita, comodato e mutuo grafuitefinendo cosi la

posizione del promissario acquirente come detemto@n possessore.

® PROTTA R. “Preliminare di compravendita immobiliare ad <<esewmne

anticipata>> o <<ad effetti anticipati>> op. cit., pag987.

* Cass7.05.1986 n. 3058 Riv. dir. Comm 1987, Il, 247. Vedi anche riferimenti
giurisprudenziali in ROTTA R. “Preliminare di compravendita immobiliare ad
<<esecuzione anticipata>> o <<ad effetti anticipatr " op. cit., pag987 nota 3;

® <<| contratti collegati sono dei diversi e distircontratti, contestuali e non,
caratterizzati ciascuno in funzione della propreusa e dell'individualitd del tipo
negoziale i quali sono voluti e concepiti come fonalmente e teleologicamente
collegati tra loro e posti in rapporto di reciprocderdipendenza cosi che le vicende
del’'uno devono ripercuotersi su quelle dell’altcondizionandone le validita e
I'efficacia>> in ARROTO M. “Spunti per una rilettura del contratto preliminarei
compravendita con consegna anticipaia’Giust.Civ.1997, |, pag. 1897,

® Cass.27.03.2008, n. 7930 inIGLIANO G. “Il preliminare ad effetti anticipati: una
collocazione problematicain Not. 2008, 4, <<... nel preliminare ad “effetti anticigati
va ravvisata “la convergenza, in un’unica convengidegli elementi costitutivi di piu
contratti tipici” tale da configurare un collegann@megoziale con cui le parti “onde
agevolare la realizzazione delle finalitd perseguain la stipulazione del preliminare di
compravendita, stipulano altresi dei contratti asoe al preliminare” ad esso collegati,
nei quali vanno ravvisati, “quanto alla concessideltutilizzazione dellaesda parte del
promittente venditore al promissario acquirente, oomodato e, quanto alla
corresponsione di somme da parte del promissagoir@nte al promittente venditore, un
mutuo gratuito”. Da questa affermazione la Cortalifcendere I'ulteriore conseguenza
per cui la materiale disponibilitd delles nella quale il promissario acquirente viene
immesso in esecuzione del contratto di comodatmalara non gia di possesso quanto,
invece, di detenzione qualificata, esercitadanine alieno>> pag. 391 s.;
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Par. sub. 1.1) Contratto preliminare

Autorevoli posizioni dottrinarie e giurisprudenzjakvalutando
il ruolo del definitivo, hanno ritenuto che la verfante delle
attribuzioni patrimoniali e il contratto prelimirarll definitivo non
avrebbe quindi una natura negoziale ma sarebbe aro ratto
esecutivo in quanto comportamento dovuto il cuiteoato € gia
predeterminato e che e sostituibile da una sentemediene luogo al
consenso non prestato.

Un orientamento, poi, non rilevando significativfetenze tra il
preliminare cosiddetto “puro” e quello ad esecuei@nticipata, ha
ritenuto che entrambe le fattispecie siano appanteral medesimo
tipo negoziale? L’adempimento dell'obbligo del versamento del
denaro o il trasferimento del bene, non essendmezlg idonei ad
incidere sulla causa del negozio (che e quell@dciudere il contratto
definitivo), sarebbe un’anticipata esecuzione dispazioni finali gia
assunte con l'obbligo di contrarre. L'unica distore tra contratto
preliminare complesso e puro risiede nel fatto cle¢,primo caso, si
ha immediatamente [I'esecuzione delle prestaziongetig del

definitivo e, nel secondo caso, I'esecuzione éiailavalla stipulazione

" per un elencazione della dottrina e giurisprudevedi TMPANO E. “Le Sezioni Unite
sciolgono il nodo gordiano: il promissario acquitencui € stata consegnata la res e
detentoréin Riv. Not, 2008, pag. 1091,

& TiMPANO E. “Le Sezioni Unite sciolgono il nodo gordiano: il prissario acquirente
Cui e stata consegnata la res € deteritameop. cit. pag. 1091,

° vedi nota n. 12 in BLIANO G. “Il preliminare ad effetti anticipati: una collocamie
problematica”in op. cit. pag. 393;
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del definitivo.'® ** A tale tesi si & obiettato non solo la profonda
differenza di struttura e di funzione esistente tracontratto
preliminare puro e quello complesso ma anche duab fahe la
disciplina del contratto preliminare si ricava nsolo dall'articolo
1351 del codice civile ma anche dall’articolo 2983 codice civile
che regola esclusivamente lipotesi della mancatstpzione del
consensd’

Si distinguono poi voci dottrinarie che affermanue d’'effetto
traslativo si produce in forza del preliminare senecessita di alcuna
esecuzione e altre che riducono il contratto défimia una ripetizione

a carattere confessorio del contratto prelimifdare.

19 Guuano G. “Il preliminare ad effetti anticipati: una collocaxmie

problematica” in op. cit.<<... l'unica distinzione tra contratto preliminard affetti
anticipati ed uno puro risiede nel fatto che neimpr caso si ha immediatamente
I'esecuzione delle prestazioni oggetto del defioite, nel secondo caso, I'esecuzione e
rinviata ad un momento successivo alla costituzidektitolo negoziale definitivo.>>
pag.393;

11 Gazzoni F. M. “Dev’essere autorizzato il preliminare di vendita uti minore? Il
promissario acquirente cui sia stata consegnatadaa € detentore o possessorey.

cit. <<... il contratto preliminare ad effetti anfiéiti non € un tipo contrattuale a sé stante,
diverso dal preliminare, una sorta di preliminatipieo 0 complesso ma un ordinario
preliminare, cui accede la fase intermedia corbattroni provvisorie.>> pag. 732;

12" vedi per una migliore trattazione del’argomergoper i riferimenti dottrinali e
giurisprudenziali GLIANO G. “ll preliminare ad effetti anticipati: una collocaxie
problematica”in op. cit. pag. 393;

3 per una pil esaustiva spiegazione veiPENO E. “Le Sezioni Unite sciolgono il
nodo gordiano: il promissario acquirente cui & stabnsegnata la res & detentbie op.

cit., <<... il preliminare € la fonte esclusiva degfietti finali, condizionati al verificarsi

di un fatto successivo, il definitivo che, in basdale ricostruzione, sarebbe un evento
dedotto in condizione sospensiva e quale termizeala>>pag. 1091;
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Par. sub 1.2) Vendita definitiva

Parte della giurisprudenza, ritenendo irrilevantee de parti
abbiano assunto I'obbligo di stipulare successivameatto pubblico,
ha ricondotto il contratto preliminare ad effettitigipati nell’ambito
del contratto definitivo. L'immediato trasferimentdella cosa e
I'assunzione istantanea degli oneri da parte dehpratore non
comportano quindi la sua qualificazione come pra@ésna come
contratto definitivo facendo sempre riferimentgoancipi sanciti dal
codice civile sullinterpretazione della volonta llde parti nel
contratto'”

Alcuni autori, invece, hanno valutato la qualifizae del
contratto preliminare ad effetti anticipati in fumze dell’esecuzione
parziale o integrale dell'anticipata esecuzioned#dinitivo: mentre la
pattuizione di un’anticipata esecuzione soltantorzipie ** &
compatibile con lo schema casuale del contrattolinmirere,
I'attuazione integrale del previsto assetto definitdi interessi fa
intendere che le parti hanno in realta voluto unti@ito definitivo,

rinviando all’atto conclusivo della sequenza sdfett particolari’’

4 ALEssI R. “Il preliminare di vendita ad effetti anticipati” op. cit.,, <<...

indipendentemente dal rinvio della stipula delbattotarile, se le parti trasferiscono |l
possesso e il godimento dell'immobile e il compratoltre a pagare il prezzo si assume
anche l'onere delle imposte, si tratta di contrdgéinitivo>> pag. 445;

15 ALEssIR.“Il preliminare di vendita ad effetti anticipati'op. cit., pag. 446;

6 GABRIELLI G. “Contratto preliminar& in Riv. Dir. Civ.,Il, 1987, <<ed in particolare,
nei preliminari di contratti traslativi, I'anticipa consegna del bene>> pag. 439;

" GABRIELLI G. “Contratto preliminaré, op. cit., pag.439;
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Par. sub. 1.3)Contratto definitivo ad efficacia parzialmente
differita

Parte della dottrina e della giurisprudenza queifil contratto
preliminare ad effetti anticipati come un contratiefinitivo ad
efficacia parzialmente differit® Si sostiene che gli effetti che si
producono immediatamente (consegna della cosa anmago del
prezzo) trovano la loro fonte in una fattispecientcattuale gia
perfezionata; gli ulteriori effetti si producono aberificarsi
dell'ulteriore fattore casuale indispensabile p&rldro produzione.
Trattandosi, inoltre, di effetti <<parzialmentefdiiti>> gli effetti che
vengono in essere contestualmente al perfeziooetka fattispecie
contrattuale sono, non soltanto quelli negoziali @ache in parte,
quelli finali. L'ulteriore fattore casuale oltre fattispecie contrattuale
affinché si producano gli effetti ulteriori e Igetizione del contratto:
tra le parti interviene un accordo di ripetiziored dontratto definitivo
che obbliga ad iterare il negozio non mutandonecahtenuto
originario.®

Si sostiene che l'articolo 2645 bis del codiceleivche prevede
la trascrivibilita del contratto preliminare non Ifato venir meno
I'identita tra contratto preliminare ad effetti empati e il contratto
definitivo ad efficacia parzialmente differita.

8 PROTO M. “Spunti per una rilettura del contratto preliminadé compravendita con
consegna anticipatain op. cit. pag 1900 s.; vedi riferimenti iIlRBTTA R.“Preliminare
di compravendita immobiliare ad <<esecuzione amp@a>> o0 <<ad effetti
anticipati>>" op. cit.,, <<il pagamento traslativo rinviene laopria causa in un atto
pregresso>> pag 987;

¥ PROTO M. “Spunti per una rilettura del contratto preliminadecompravendita con
consegna anticipatain op. cit. pag 1900;
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Gli articoli 1351 e 2932 del codice civile, infinstabiliscono
rispettivamente che il contratto preliminare e ontcatto distinto dal
contratto definitivo e che gli effetti del’'esecame specifica sono
guelli del <<contratto non concluso>>. In considéerae di cio Si
afferma che nessuno degli effetti contrattuali@pcibile prima della
stipulazione del definitivo e che la sentenza taistia, che si pone in
luogo del contratto non concluso, non puo retr@agier dare quelle

tutele che si avrebbe potuto ottenere solo coefihifivo.?

Par. sub. 1.4) Negozio di configurazione

Un indirizzo dottrinale ha proposto una suggestigastruzione
teorica del contratto preliminare ad effetti amtiti:>* quella del
negozio di configurazioneel quale le parti modellerebbero le fasi di
un successivo procedimento la cui attuazione riaidoe libera

In base a tale ricostruzione la proprieta passeretd rapporti

interni dei contraenti prima della stipulazione dehtratto definitivo e

2 Vedi per una migliore trattazione del tema e periferimenti dottrinali e

giurisprudenziali RoTo M. “Spunti per una rilettura del contratto preliminardi
compravendita con consegna anticipatal op. cit.<<Pertanto, nessuno degli effetti
contrattuali cui le parti siano vincolate prelimimente € producibile prima del tempo
della stipulazione contrattuale definitiva; né émtenza costitutiva che si pone in luogo
del negozio non concluso dalle parti, puo “retroadino a dare alla parte vittoriosa tutele
che essa non avrebbe potuto tenere prima della egtazione definitiva”>> pag 1900 s.;
GIuLIANO G. “Il preliminare ad effetti anticipati: una collocamie problematica’in op.
cit. pag. 393;

L CorTUCCID. “Preliminare di vendita ad effetti anticipati: la seegna della cosa tra
possesso e detenzion@’Rass. Dir. Civ1994, 3, pag. 633;
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quindi al verificarsi dell’evento voluto dalle partl definitivo non
sarebbe altro che mero titolo formale per rendgyponibile erga
omnes| passaggio di proprieta.

L’assunto di partenza si basa sulla constatazibeel’assetto di
interessi che i privati mirano a realizzare in negidi autonomia puo
essere perseguito con un vasta gamma di procedidiéfetenziati ed
alternativi. Pertanto anche se al contratto e dipiente riconosciuto
peculiare carattere programmatico formalmente espe del
<<dover essere>>, che l'art. 1372 comma 2 del eodizile assimila
alla forza della stessa norma, cid non significa ientico carattere
debba rivestire ogni atto di autonomia privata ahia vita ad
un’operazione economica.

Le parti possono limitarsi ad affidare linstauaz del
corrispondente assetto di interessi a comportameoni vincolati
aventi carattere realizzativo dell’intento e, qualo abbiano
effettivamente a prodursi secondo un criterio djeitva rispondenza
alle originarie previsioni delle parti, potra seatzd dirsi
giuridicamente realizzato, stante la concreta ap# dell’accordo
puramente enunciativo tra loro intercof3o.

Il negozio di configurazione non vincola i suoi @utagli
specifici comportamenti in esso previsti; ciascuggetto, infatti,
resta libero di adeguarsi a quanto stabilito e emas la facolta di
deviare dalla originaria intesa astenendosi dakepaon essere la

propria prestazione e, di conseguenza, in capmg@geito verra a

ZTMPANO E. “Le Sezioni Unite sciolgono il nodo gordiano: il prissario acquirente
Cui e stata consegnata la res € deteritameRiv. Not, 2008, pag. 1091,

2 CorTtucclID. “Preliminare di vendita ad effetti anticipati: la ssegna della cosa tra
possesso e detenzion@’Rass. Dir. Civl994, 3, pag. 633 s.;

20
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nascere una situazione di responsabilita che r@stayni caso, quella
disciplinata dall’articolo 1337 del codice civiiéQualora i pascenti
prima dell'interruzione delliter procedimentale adéno, sia pure
parzialmente, gia instaurato il previsto assettantbressi attraverso
comportamenti spontanei e conformi all’accordo, ed@omunque
negarsi, alla luce del diritto positivo, che si tdossca in capo a
ciascuno di essi la pretesa giuridicamente azidmathicompimento
delle prestazioni residue poiché nessun soggetto fau sorgere
vincoli in capo ad un altro soggetto con il propnmilaterale
comportamento, sia pure in presenza di una preagstintesa
determinativa tra le parti dei concreti carattedll’dperazione a

eseguiré’

Par. sub 1.5) Vendita obbligatoria

Parte della dottrina ha assimilato il contratto liprmare ad
effetti anticipati alla cosiddetta vendita obblig@ conosciuta
nell’ordinamento tedesco, austriaco, inglese e mes$tro diritto

romano.

4 art. 1337 del codice civile recita cosi: keparti, nello svolgimento delle trattative e
nella formazione del contratto, devono comportaeiondo buona fede;

% CorTucclI D. “Preliminare di vendita ad effetti anticipati: la ssegna della cosa tra
possesso e detenzionep. cit., <<Nell'ipotesi di spontanea attuaziome jgure parziale
di un accordo meramente configurativo, la necesddifiulteriore comportamento si
tradurrebbe in una vera e propria doverosita deksso restando il singolo contraente,
per via della richiesta di adempimento, tenuto accomportamento positivo, in quanto
giuridicamente obbligato>> pag. 633 s.;
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La stipulazione del contratto preliminare e I'olgbliin capo alle
parti di eseguire immediatamente tutte le prestazaygetto del
definitivo non vengono ridotti a una sequenza prelare-definitivo,
ma alla vendita obbligatoria il primo accordo eshero atto traslativo
solvendi causd secondcd’®

Nel primo contratto dovrebbe individuarsi una sortih
compravendita dal quale ne scaturiscono tutte k& cobligazioni
tipiche ma che si differenzia dalla comune vengia il fatto che il
trasferimento della proprieta non e contestualgpefezionamento
della vendita — come impone il principio consenistiab — bensi
costituisce l'oggetto di un ulteriore obbligaziode dare in senso
stretto assunta dalle parti (fare acquisire la petép della cosa)’
Quello che si € soliti designare come definitivoebae, invece, un
negozio traslativo la cui causa risiede esclusivaee
nelladempimento dellimpegno in precedenza assuntSi
ammetterebbe, cosi, la possibilita nel nostro @miento della
contrapposizione trétulus e modusadquirendi?®

La tesi si pone pero in contrasto con alcune caimm tipiche

% Vedi per ulteriori riferimenti e spiegazioneAm A. “Vizi del bene promesso in
vendita e tutela del promissario acquiréhtep. cit. <<Tale dottrina ricorda come la
vendita tedesca e quella francese producono engramiobbligazione di “dare” (§ 433
BGB e art. 1582 code Nap., interpretato all’art3@.tode Nap.), ma la prima attribuisce
un diritto di credito, mentre la seconda trasferikc proprieta ... le posizioni giuridiche
del compratore tedesco e di quello francese nagrgono notevolmente> pag. 37 s.;

" <<Il promissario acquirente non acquisterebbéusrin personama unius in rem»>
Vedi anche per ulteriori riferimenti INPANO E. “Le Sezioni Unite sciolgono il nodo
gordiano: il promissario acquirente cui & stata segnata la res & detentdria op. cit.
pag. 1091,

% CeNNI D. “Il contratto preliminare ad effetti anticipatiop. cit., pag. 1123; per
ulteriori riferimenti dottrinali vedi ©SCHI VESPASIANIF. “La situazione del promissario
acquirente nel preliminare ad effetti anticipati &hglio delle Sezioni Unite (parte
prima)” in op. cit. nota 22 pag. 1197,
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del giurista italiano, innanzitutto, I'ammissibditdi una deroga
convenzionale al principio consensualistico. Sebbagli effetti
obbligatori da esso scaturenti siano del tutto Isianquelli derivanti
dalla vendita, la circostanza che gli effetti tadisi siano subordinati
alla conclusione di un successivo contratto, imgpeEzliuna reale
assimilazione delle due figure negoziali, ostandg@roprio le
caratteristiche tipiche della vendita regolatardetro codicé?

L’articolo 1376 del codice civile ammette soltamdopossibilita
di differire I'effetto realé®ed & considerata come norma imperativa
perché posta a tutela anche dei confronti dei e devono poter
identificare chi sia il proprietario del bene in determinato momento
storico*

Un’altra obiezione e I'idea stessa che il prelimepossa essere
assunto quale fonte dell'obbligazione di dare. &lgtlotesi in cui €
dato riscontrare I'emersione di un’obbligazione dire, come Il
mandato ad acquistare beni immobili senza rapptasea ed al
legato di cosa altrui si rileva immediatamente cdradempimento

dell’obbligazione predetta configuri per il soggettome un_atto

29 CenNID. “Il contratto preliminare ad effetti anticipatidp. cit., <<... tra le principali
note caratteriali di questo contratto vi e l'atgiadi un immediato trasferimento della
proprieta anche quando tale effetto non é contiestgerfezionarsi del contratto>> pag.
1124 s;

%0 <<Senza considerare 'inammissibilitd di un negastratto, in cui consisterebbe la
seconda manifestazione di volonta. Tale obiezigmests il centro del dibattito sul
principio consensualistico, posto che I'argomengli’idderogabilita dell’art. 1376 c.c.
sembra fondarsi su di esso>> imARA A. “Vizi del bene promesso in vendita e tutela del
promissario acquirente’op. cit. pag 38;

L PLAIA A. “Vizi del bene promesso in vendita e tutela del gsanio acquirente] op.
cit. pag. 43;
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Natura del contratto preliminare ad effetti antiaip

dovuto al quale non gli € lasciato alcun margine di @gigmmalita e
viene definito come <<pagamento traslativd>>.

Ricondurre il contratto preliminare ad effetti agati alla
vendita obbligatoria altera irrimediabilmente laZione fondamentale
del contratto preliminare che e quella di consengir contraenti una
compiuta verifica delle reciproche prestazioni deshere conto delle

eventuali sopravvenienZ.

Par. sub 1.6) Contratto atipico

Secondo un’altra impostazione, l'indagine sulla ureat del
contratto preliminare ad effetti anticipati non ppcescindere dalla
constatazione che I'accordo in esame assolve inem@amtegrale sia
la funzione del contratto preliminare sia gli eiferopri della vendita.
In considerazione di cio il contratto preliminaré effetti anticipati
non sarebbe altro che un contratto atipfco.

Partendo dalla considerazione che il nostro legista ha

attribuito un contenuto reale, con carattere demssglita, perfino ai

32 Cenni D. “Il contratto preliminare ad effetti anticipatibp. cit., pag. 1124 s.; vedi
pure la nota n.41 dove individua la natura giuadiel pagamento traslativo (alcuni
propendono per la configurazione di atto unilateitri di atto plurilaterale); IROTTA,
“Preliminare di compravendita immobiliare ad <<esecuzione anticipat o <<ad
effetti anticipati>>" op. cit., <<il pagamento traslativo rinviene lepria causa in un atto
pregresso>> pag. 989;

33 CenNI D. “Il contratto preliminare ad effetti anticipatidp. cit., pag.1126;

3 @GuLiaNo G. “Il preliminare ad effetti anticipati: una collocamie problematica’in
op. cit. pag. 394; BRTALE G.B. "Principio consensualistico e conferimento di bemi i
proprietd’ in Riv. Soc.1970, pag. 938;
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sottotipi di vendita con effetti obbligatori, hassenuto che <<se le
parti escludono il trasferimento della proprieta peonnetterlo ad un
atto separato>> non si ha una vendita ma un ctm@épico, essendo
il trasferimento uressenziale negofir *°

Recenti meditazioni hanno di fatto confermato chtale ipotesi,
pur essendo previsto un comportamento obbligatteiovenditore (ex
art. 1476 n. 2), questi dispone direttamente daltgrieta della cosa
senza la mediazione di un obbligo di dare, sicehéohte negoziale
del trasferimento resta sempre il contratto di veand.’alienante non
si obbliga a produrre I'effetto reale ma a compigemna prestazione che
rappresenta il mero antecedente materiale deksste

Le cosiddette <<promesse di vendita>> con cui w@aréepcontro
Il pagamento del valore di scambio di un benerasnette all’altra il
possesso impegnandosi a trasferire la proprieta wrorsuccessivo
contratto, sarebbero dei contratti innominati aiémti non si potrebbe
spiegare come si puo evitare di ricadere nell’amndell’istituto del
pagamento dell'indebito in presenza di prestaz{taisferimento del
possesso e pagamento del prezzo) che dovrebberardrda loro
giusta causa in un contratto da stipulare in umréutanche molto

remoto.

% PORTALE G. B. “Principio consensualistico e conferimento di beniproprietd in
Riv. Soc.,1970, pag. 938; <<l'accordo in esame assolve inienanintegrale sia la
funzione propria del preliminare (contenendo I'agbldi concludere il definitivo), sia gli
effetti propri della vendita. In considerazione dd si € ritenuto che il contratto
preliminare ad effetti anticipati sia una ipotesicdntratto atipico>> @LIANO G. “ll
preliminare ad effetti anticipati: una collocaziopeoblematica”in op. cit. pag. 394;

% Ritiene che si tratti di una sequenza di cortadipici FERCIA R. “Quia vendidit, dare
promisit’, Cagliari, Edizioni A.V, 2009, <<... non siamo dihte ad una vendita, ma ad
una sequenza di contratti atipici, che non conseénteEorrere nemmeno per analogia, al
meccanismo delineato dall’art. 1465 c.c.>>, notgpag. 129;
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Sia I'obbligo di immettere la controparte nel passesia quello
di pagare il valore di scambio del bene trovandola fonte nella
cosiddetta promessa di vendita, la quale proprio queesto € da
configurare come un negozio atipico e non come ontratto
preliminare dal momento che il contratto prelimmanon puo
produrre <<un effetto diverso e maggiore dell’'ogbliformale di
concludere un contratto futuro=35.

Nella specie si tratterebbe di un negozio complessindi, di
uno schema unico formato dalla combinazione di dengarti di
figure tipiche che vengono individuate sia in qaefropria del
preliminare che in quella di vendita e della locaz®

E’' stata avanzata anche la tesi che il contrattelirpinare
sarebbe un contratto a clausola atipica nel qualdifferenza del
contratto atipico, la causa rimarrebbe immutataltando modificato
solo il suo contenuto provocando una deviazionegmale degli
effetti del contrattd?

3" PORTALE G. B. “Principio consensualistico e conferimento di berpioprietd in
Riv. Soc.1970, pag. 938;

% GiuLIANO G. “Il preliminare ad effetti anticipati: una collocamie problematica’in
op. cit. pag. 394,

% TiMPANO E. “Le Sezioni Unite sciolgono il nodo gordiano: il prissario acquirente
cui é stata consegnata la res é deteritameop. cit. pag. 1092 s;
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Par. sub 1.7) Contratto collegato a un mutuo gretuie
comodato

La Corte di Cassazione con la sentenza n. 7930/2610&
interrogata sulla natura del contratto preliminadeeffetti anticipati e,
precisamente, se la fattispecie dev'essere riatestin termini di
collegamento negoziale piuttosto che di contraiffma ovvero misto
0 complesso.

| giudici, escludendo la natura di contratto aftpicion
rinvenendosi uno schema casualmente nuovo, hanrustasp
I'indagine sulla configurabilita in termini di camatto misto o
complesso. Questi contratti si caratterizzano pemithrieta della
causa e la disciplina applicabile e quella del megali maggior
rilievo secondo la teoria della prevalenza o dssi@bimentd® Tale
unitarieta della causa ha portato la Corte allastitizione del
contratto in termini di collegamento negoziale fmsto che in termini
di contratto misto o complesso. Nel collegamentgoz&le, infatti, i
vari contratti mantengono la propria autonoma cagisa relativa
disciplina ed essendo funzionalmente connessi possalizzare una

determinata operazione econormifta.

0 GuLIaNO G. “Il preliminare ad effetti anticipati: una collocamie problematica’in
op. cit. <<il contratto misto viene distinto da fjaecomplesso in quanto il primo si
caratterizzerebbe per I'inserimento di piu elemenbivenienti da schemi casuali diversi,
dando luogo ad una causa unica. In quelli complasaice, piu che di alcuni elementi, si
ha l'integrale convergenza delle cause propriekiémi negoziali tipici>> pag. 396;

1 GuLiaNO G. “Il preliminare ad effetti anticipati: una collocamie problematica’in
op. cit. pag. 397,
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La Suprema Corte ha rilevato quindi la presenz#&redinegozi
oggettivamente e soggettivamente colledétiil preliminare di
vendita, volto a realizzare l'intento delle particdstituire il reciproco
Impegno a contrarre, senza immediata produziorefietto reale; il
comodato, con l'obiettivo di realizzare l'intenteele parti di far
conseguire al promissario acquirente il godimentonediato del
bene; il mutuo gratuito, diretto a far acquisirgpamittente la somma
di denaro corrispondente al prezzo di ventfita.

Alla stessa conclusione era giunto un adfogealche anno fa
partendo dalla considerazione che di anticipazaegdi effetti si puo
parlare solo in termini economici e non giuridigrphé mancando |l
titolo traslativo le attribuzioni dei contraentirehbero provvisorie e
giustificabili solo in termini obbligatori. Stipuia il definitivo la
somma concessa a titolo di mutuo gratuito si cors@encol credito

al pagamento sul prezzo e per la cosa concessaonmdato

2 CaviccHi D. “La natura del potere del promissario acquirente bahe ricevuto in
consegnd’ in op. cit. pag. 101 individua due requisiti nesari per la ricorrenza del
collegamento negoziale: << il requisito oggettiYmystituito dal nesso teleologico tra i
negozi, volti alla regolamentazione degli intergssiproci delle parti nell’ambito di una
finalita pratica consistente in un assetto econongtobale e unitario”; il requisito
soggettivo, “costituito dal comune intento delletpdi volere non solo I'effetto tipico dei
singoli negozi in concreto posti in essere, ma arntleoordinamento tra di essi per la
realizzazione di un fine ulteriore, che ne traseegt effetti tipici e che assume una
propria autonomia anche dal punto di vista causalel contratti collegati conservano
una loro causa autonoma anche se ciascuno di dsslizzato ad un unico interesse
mentre nei contratti misti 0 complessi la causararavisata in quella del negozio di
maggior rilievo, al quale dovra farsi riferiment@rpl'applicazione della disciplina
applicabile.

* CaviccHi D. “La natura del potere del promissario acquirente bahe ricevuto in
consegnd in op. cit pag. 101;

* GazzoNI F. M. “Dev'essere autorizzato il preliminare di venditaufi minore? Il
promissario acquirente cui sia stata consegnatedsa & detentore o possessor@?op.
cit. pag 731 ss (si tratta di Gazzgme non di Gazzorsr);
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opererebbe laraditio brevi manue l'acquirente, gia detentore, ne
diverrebbe possessofte.

Tale qualificazione desta pero delle perplessitgorimo luogo,
la consegna del denaro dal promissario acquirehtpranittente
venditore avviene, normalmente, piu che per scogmanziamento,
a serieta dellimpegno assunto a seguito della egmes del bene
promesso in vendita. In secondo luogo, la prevesidalla consegna
del bene e/o il pagamento del prezzo, gia contenatacontratto
preliminare, ha influito sulla determinazione delleondizioni
economiche e, quindi, dovrebbe escludersi, perecaer;, la gratuita
della concessione in godimento del bene e delleesponsione delle
somme corrispondenti al prezzo, con conseguentedsilpilita di
individuare la causa dei contratti di comodato emdituo gratuito.
Sembra piu congeniale parlare di ricorrenza di nicaicontratto (il
preliminare) con causa onerd$a.

L’equiparazione del promissario acquirente ad umaabatario
renderebbe, inoltre, la sua posizione deteriordamispetto a quella
di un inquilino, che ha azione diretta per le midéesdi fatto
provenienti da terzi in forza dell’articolo 1585|dmdice civile. I
possesso dovrebbe essere la situazione ordinagaanto consegue
alla consegna e sussiste per via della programandtdinitivita del
godimento attribuito sul piano patrimoniale delbtigazione e della

sua anticipata attuaziofié.

** TiMPANO E. “Le Sezioni Unite sciolgono il nodo gordiano: il prissario acquirente
cui é stata consegnata la res € deteritameop. cit. pag. 1093;

% CaviccH D. “La natura del potere del promissario acquirente sahe ricevuto in
consegnd in op. cit. pag. 1012;

*" FERCIAR. “Quia vendidit, dare promisitop. cit. nota 36 pag 131;
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La soluzione della Corte potrebbe creare, infinen rpochi
problemi in relazione al divieto di patto commiseordi cui
all’articolo 2744 del codice civilé In dottrina e in giurisprudenza si
osserva, infattii, come la contrattazione prelimgnasi presti
naturalmente ad essere impiegata per aggirarevietdi di patto
commissorio visto che, il diritto riconosciuto abmissario acquirente
(creditore) di ottenere, ai sensi dell’articolo 238 codice civile, gli
effetti del definitivo, rende attuali i rischi e no@li che con l'articolo

2744 il legislatore ha cercato di preverfite.

Par. 2) Rapporto tra contratto preliminare e cortteadefinitivg

Si puo notare dai paragrafi che precedono il deicapporto tra
Il contratto preliminare e il contratto definitivquestione di non poco
conto dato che si riverbera sulla qualificaziondadposizione del

promissario acquirente immesso nel godimento deka.

8 GIuLIANO G. “Il preliminare ad effetti anticipati: una collocamie problematica’in
op. cit. <<Ll'idoneita a fungere da strumento elasiel divieto, appare indiscussa tanto
in dottrina quanto in giurisprudenza riconoscenitBvanza anche al patto commissorio
obbligatorio>> pag. 398;

%9 GuLIANO G. “Il preliminare ad effetti anticipati: una collocamie problematica’in
op. cit. <<E’ ricorrente sia nella giurisprudenzalehittimita che di merito, infatti,
I'affermazione secondo cui il preliminare di comgadita € idoneo a dissimulare un
mutuo con patto commissorio (ancorché non sia gi@Vli passaggio immediato del bene
promesso in vendita), qualora la promessa di vangitrantisca la restituzione della
somma mutuata dal promissario acquirente e semipeerisulti provato il nesso di
strumentalita dei due negozi>> pag. 399;
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Diversi sono stati gli orientamenti dottrinali eugsprudenziali
che hanno provveduto a dare una propria ricostnezidi tale
fenomeno fino a svuotare del tutto il ruolo del tcatto definitivo
assurgendolo a mero atto esecutivo.

La dottrina e la giurisprudenza prevalente ritergmvece che il
contratto definitivo € un vero e proprio contratespressione di
autonomia negoziale e causa dell'effetto traslatineale (tesi
contrattualistica)’ al quale, quindi, devono riferirsi tutti gli effet
obbligatori e reali.

Seguendo la tesi contrattualistica si puo affermahe il
promissario acquirente e detentore, anche se napanhi afferma il
contrario, mentre seguendo la tesi che ritiene ithgassaggio di
proprieta avviene prima della stipula del contrattefinitivo il
godimento del promissario acquirente si qualiioene possesso.

Relativamente alla vendita obbligatoria se € vele dal
contratto preliminare nasce un obbligazione di darsenso tecnico,
che quindi non si esaurisce alla solo prestazioek abnsenso
successiva, € pur vero che l'effetto reale si pcedn conseguenza del

modus>?

* TimMPANO E. “Le Sezioni Unite sciolgono il nodo gordiano: il prissario acquirente
Cui € stata consegnata la res e deterit@meop. cit. <<Sebbene le parti siano obbligate,
dal preliminare, alla conclusione del definitiv@se conservano un ambito di autonomia
sufficiente a non privare il definitivo stesso daflatura negoziale>> pag. 1090;

L TiMPANO E. “Le Sezioni Unite sciolgono il nodo gordiano: il prissario acquirente
Cui e stata consegnata la res € deteritameop. cit. pag. 1092;

2 TiIMPANO E. “Le Sezioni Unite sciolgono il nodo gordiano: il prissario acquirente

cui € stata consegnata la res € deteritameop. cit. pag. 1092
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CAP. 3) PROMISSARIO ACQUIRENTE:
POSSESSO O DETENZIONE?

Sommario: Par. 1) Considerazioni generali; Par. Rjomissario acquirente:
possessore o detentore?; Par. 3) Compatibilita adletdbnsegna del bene e
pagamento del prezzo con il contratto preliminareehdita; Par. 4) Possesso e

detenzione; Par. 5) Interversione del possesso; Bavendita del possesso

Par. 1) Considerazioni generali

La natura giuridica del contratto preliminare atewf anticipati
si presenta propedeutica all'individuazione dellaialdicazione
giuridica del “godimento anticipato” del beh&.

Tutto cio non € di scarsa rilevanza dato che ldiftpezione del
godimento anticipato del bene nelluno o nell'altrnodo puo
comportare determinate conseguenze giuridiche ,gadliesempio,

I'acquisto per usucapione, il trattamento di favaiservato al

! GuLiANO G. “Il preliminare ad effetti anticipati: una collocamie problematica’in
op. cit. <<Oltre agli indubbi profili di interesgeorico, la questione e particolarmente
delicata anche dal punto di vista pratico, essatiderse, nell'uno e nell'altro caso, le
forme di tutela e le norme applicabili>> pag. 395;

2 La natura giuridica del contratto preliminare affetti anticipati permette di
determinare su chi grava I'obbligo di custodia di all’articolo 2051 del codice civile.
<<La consegna della cosa promessa di venditatijnf@td connotarsi¢ome anticipata
esecuzione dell'obbligazione che conseguira alnéteéfo di compravendita ovvero
come tesa asbddisfare esigenze temporanee del promittenteit@rgéd: nel primo
caso, “custode” sara il promittente acquirente;seglondo caso, “custode” continuera a
essere il promittente alienante>> iRd¥0 M. “Spunti per una rilettura del contratto
preliminare di compravendita con consegna anti@patp. cit., pag. 1895;
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possessore di buona fede dagli artt. 1148 ss dud. l@apparato
rimediale offerto dall’azione di manutenzione (. dri170 cod. civ.) e
le azioni di nunciazione (artt. 1171, 1172 cod.)cl

Si e affermato che é dal titolo che si qualificgadimento di un
immobile attribuito attraverso una convenziéne che si ricava
I'elemento psicologico sul quale comunemente sdéola distinzione
tra possesso e detenzione. Pertanto, si e ritar#cse un contratto
sara destinato alla produzione di effetti realirispondera’animus
possidenti mentre ad un titolo soltanto ad effetti obbligatpotra
ricondursi lanimus detinende la disponibilita materiale del bene
andra qualificata nel primo caso come un possesksatondo caso
come detenzione.

Il problema della qualificazione del potere del missario
acquirente si collega allammissibilita della caktta vendita del
possesso. Se come ha deciso la Cassazione, can \elfe citata
sentenza n. 7638 del 2008, il promissario acquerentdetentore
perché il possesso non € suscettibile di auton@saiane dal diritto
di proprieta, si pone la domanda se, quindi, coteleisione in esame
si vuole negare del tutto I'ammissibilita della déa del possesso.

Ci si chiede poi quale ruolo sia da attribuireadbligazione di
pagare il prezzo e, conseguentemente, se il paramalintegrale
pagamento del corrispettivo della vendita potreblbeonsentire la

gualifica di possessore in capo al promissario iaeqie. Ove si

3 scaLITl G. “Il preliminare di vendita ad esecuzione anticipatatovi profili e vecchie
guestioni” op. cit., pag. 1047,

* essendo la consegna di per sé atto neutro, ceevehsmettere semplicemente la cosa e
non anche il possesso ic&ITI G.“ll preliminare di vendita ad esecuzione anticipata:
nuovi profili e vecchie questiondp. cit., pag. 1048

> ScALT G. “ll preliminare di vendita ad esecuzione anticipatatovi profili e vecchie
guestioni” op. cit., pag. 1048
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dovesse ritenere che l'immissione in godimento,ncsMata dal
pagamento del prezzo, non sia sufficiente all’'astgudel possesso
potrebbe allora porsi il problema di individuaremibomento in cui,

eventualmente, I'esercizio del possesso possariemiziato®

Par. 2) Promissario acquirente: possessore 0 dete

Occorre ora accertare se la relazione tra il prsanis acquirente
con la cosa possa essere qualificata come merazd®ie o come
pOSSesso.

La Corte Suprema della Cassazione definisce il ratiot
preliminare ad effetti anticipati come un contrattdlegato composto
da tre distinti contratti quali contratto prelimrea giustificativo
dell’accordo di stipulare il successivo contratéginitivo, il comodato
giustificativo del godimento anticipato del benel enutuo gratuito
infine giustificativo del pagamento integrale ozale del prezzo. Da
guesta considerazione la presenza di un comodata [@o Corte a
definire il potere del promissario acquirente codgenzione in

guanto il possesso non e un diritto ma una sitn@zidi fatto non

suscettibile di una cessione separata dal reldintbo di proprieta.

® LocHE L. “Contratto preliminare con consegna anticipata e sjiomni in tema di

possesso’in Riv. Giur. Sarda1986, <<La circostanza che il rapporto venga véilita
termini di procedimento non esclude la necessittimtividuazione del momento a cui
riferire I'acquisto del possesso>> pag. 841,
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Premesso cio non si pud prescindere di alcune aderasioni.
Innanzitutto la qualificazione in termini di possespiuttosto che di
detenzione comporta la ricorrenza di tutti i sul@ineenti costitutivi
qguali il corpuse l'animuse per la valutazione della posizione del
promissario acquirente bisogna fare riferimentoaacreto assetto di
interessi che le parti intendono realizzare caoiitratto’

Per anni si affermo che il compenso dato al maneoatalitore da
parte del mancato acquirente per il godimento deklstesso, qualora
non si fosse addivenuti alla stipulazione defimitiger il rifiuto di
guest'ultimo, permettesse di qualificare il rappovenutosi a creare
come <<oncessione precaree considerando il futuro acquirente
<<detentore in nome del concedemnté&

Successivamente si escluse la precarietd del gothriéo si

giustifico col ricorso al concetto di esecuzioné@pata della vendita

" assumendo tra l'altro la circostanza per cubifigmento del promissario non potrebbe

assimilarsi a quello scaturente da un qualsiadiratia attributivo di un diritto personale
di godimento in @viccHI D. “La natura del potere del promissario acquirente lsehe
ricevuto in consegnain op. cit. pag. 1007 s;

® Qualche volta si & fatto riferimento ad un rappali locazione ritenendolo compatibile
con la promessa di vendita a differenza di quamtdgeae nel contratto definitivo in
LocHE L. “Contratto preliminare con consegna anticipata e sjimi in tema di
possessobp. cit., nota 23 s. pag. 837,

® LocHE L. “Contratto preliminare con consegna anticipata e sfiomi in tema di
possesso’op. cit., pag. 837, nota 2Parte della giurisprudenza, sostenendo la perfetta
compatibilita tra promessa di vendita e consegriipata della cosa, rileva che la
detenzione della cosa si inseriscecome aspetto meramente accesseriwoluto dalle
parti nel contesto piu ampio del contratto prelianée lo stesso nesso col preliminare
escluderebbe la precarieta della concessione d@ingoto tendente a consolidarsi con |l
trasferimento successivo del diritto in#ssI R. “Contratto preliminare con consegna
anticipata e questioni in tema di possesgw”cit., pag. 447;
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Ye si parld anche di <rasferimento in godimente avente un
<<titolo diverso dalla vendita>."* *?

Alcuni autori, sussumendo il preliminare puro ellpuad “effetti
anticipati” in uno medesimo tipo negoziale, hanitenuto che Il
promissario acquirente sia detentore e non possessd’ altri,
distinguendo contratti ad effetti reali e contraiti effetti obbligatori,
hanno sostenuto che solo nel primo caso il cootrattidoneo a

determinare nell'indicato soggetto I' &rimus possidengi.

1% LocHE L. “Contratto preliminare con consegna anticipata e sjiomi in tema di
possessobp. cit., pag. 837, nota 26;

! LocHE L. “Contratto preliminare con consegna anticipata e sjiomi in tema di
possessobp. cit., pag. 837, nota 27;

12 <<Nel 1955 la Corte di Bari ritiene che, malgra@@spressioni usate dalle parti fino a
guando non si sara addivenuto al rogito notatilgseteso acquirente avra un uso precario
non avendo né effetto traslativo né effetto costitudi un autonomo diritto di godimento
su cosa altrui.>> in BeSsI R. “Contratto preliminare con consegna anticipata e
guestioni in tema di possessop. cit., pag. 447,

13 GuLiaNo G. “Il preliminare ad effetti anticipati: una collocamie problematica’in
op. cit. <<... non & possibile parlare di possessohgo seppur la disponibilita del bene
viene acquistata a titolo di anticipata esecuzteledefinitivo, I'effetto traslativo non si &
verificato e, conseguentemente, l'esistenza diitmotche implica il riconoscimento
dell'altruitd del bene impedisce di ravvisare nabmissario acquirentd’animus
possidendt> pag. 395;

14 Gazzoni F. M. “Dev’essere autorizzato il preliminare di vendita uti minore? Il
promissario acquirente cui sia stata consegnatadaa & detentore o possessorep.
cit. <<Fondamentale, per comprendere questa realta,lettura della storica sentenza
1720/85, con la quale le Sezioni Unite hanno neglagoil preliminare ad effetti anticipati
abbia diritto ad una disciplina diversa rispetigualla propria del preliminare, in punto di
tutela del promissario acquirente, per vizi, diffiit, oneri della cosa promessa in
vendita. Questa tutela, infatti, € comune e diseerah gia da un’anticipata applicazione
della disciplina della compravendita, ma da unardga applicazione dell'articolo 1218
del codice civile, essendo a carico del promittesdtenante I'obbligo di trasferire la
proprietd esente da vizi, difformita ed oneri. Epeoché é possibile agire con I'azione di
condanna all’eliminazione dei vizi stessi. Consegaedi questa corretta impostazione é
che la disciplina del preliminare non pud mai esgguella (anticipata) del definitivo,
sicché quanto agli esiti della consegna, il proariss acquirente non potra essere
possessore al pari dell’acquirente.>> pag. 732;

5 ToscHI VESPASIANIF “La situazione soggettiva del promittente nel <<prehare ad
effetti anticipatk>~ in op. cit. <<l'assunzione dell'obbligo di stiputaun successivo atto
traslativo del diritto reale fa presumere di percké vi sia la piena consapevolezza in
capo al promissario acquirente dell’altruita dedlé>> pag.197;
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Quest’'ultimo orientamento verrebbe ad attuarsi anctel
contratto preliminare ad effetti anticipati ove aapo al promissario
acquirente difetterebbd’animus possidendiin quanto [l'effetto
traslativo non si € ancora verificato e risulta diéblo piuttosto
I'altruitd della cosd® Nel contratto preliminare (quale contratto ad
effetti obbligatori) mancherebbe, infatti, il pregosto logico per
I'acquisto del possesso, vale a dire, un contrimslativo di diritti
reali: la disponibilita materiale del bene e staiaseguita mediante un
atto di consegrd operato in esecuzione di un contratto ad effetti

meramente obbligatotf.

18 <<l dato iniziale del ragionamento, secondo @adella giurisprudenza, &

rappresentato dal principio per il quale quandosoggetto consegue il godimento del
bene in virtu di una convenzione negoziale, pebilita se sia possessore o0 detentore,
occorre avere riguardo alla presenza dalfhus possidentiil quale @nimug puo
rinvenirsi solo in presenza di un contratto voltwesferire la proprieta o altro diritto reale
mentre nell'ipotesi di contratto ad effetti obbliga I’ accipiensconsegue il godimento
con la consapevolezza dell’altruita del bene, msmendo, quindi, I'altruita della cosa>>
in CAvICCHI D. “La natura del potere del promissario acquirente bBahe ricevuto in
consegnain op. cit. <<... il titolo che abbia unicamentdedfi obbligatori attribuisce un
diritto di credito che non legittima il suo titokrad esercitare, sul bene ricevuto in
consegna, il diritto reale di cui all’articolo 114@l c.c.; per cui e legittimo inferire che,
in questa ipotesi, diccipienseserciti sul bene un’attivita diversa da quellateauto nel
diritto di proprieta o di altro diritto reale, a me che non si tratti di fattispecie di
mutamento della detenzione in possesso previstartlal 141 c.c.>> pag. 1008;

17 Gazzoni F. M. “Dev’essere autorizzato il preliminare di vendita uti minore? Il
promissario acquirente cui sia stata consegnatadaa & detentore 0 possessorep.

cit. <<La consegna ... & solo un atto reale non riagozon il quale si mette a
disposizione delficcipiensla cosa, affinché costui possa iniziare I'attivifa fatto
corrispondente all’esercizio di un diritto realguéndi a possederla, se la consegna stessa
e I'esito di un contratto traslativo o costitutisfoun diritto reale stesso, laddove in caso di
contratto ad effetti obbligatori (locazione, comumdae rapporto di lavoro) alla
apprensione per consegna consegue la detenziot® pErché il promissario acquirente,
in presenza di un accordo sicuramente ad effettligdtori, non potra essere che un
detentore ...>> pag.733;

18 ONANO A. “Guerra e pace tra possesso e detenzione nel prelieidi vendita di beni
immobili” in Riv. Not.,2004, I, pag. 1201SERENIC. “Contratto preliminare e consegna
anticipata del bene: possesso o detenziorie?Not., 2, 2005 <<Il contratto preliminare
non ha effetti reali, ossia non trasferisce alcuritta, ma produce solo effetti
obbligatori.>> <<... l'attribuzione di un diritto diredito € inidoneo a determinare nel
soggetto investito del relativo dirittbanimus possidentil’ accipiensin questo caso
riveste la qualifica di detentore, ossia di colbecpure esercitando un potere di fatto

37



Promissario acquirente: possesso o detenzione?

A diversa conclusione, invece, si dovrebbe giungsrguendo
guell'impostazione dogmatica che considera il absitb preliminare
“ad effetti anticipati” un contratto definitivo sppre ad efficacia
parzialmente differita: con la consegna dell'imnebverrebbe a
realizzarsi immediatamente [l'effetto traslativo & possesso
passerebbe in capo altcipiens'

La Cassazione con la sentenza n. 7930 del 2008¢ agien
accennato all'inizio del paragrafo, partendo datade dell’articolo
1140 del codice civile, lo ritiene insuscettibile ttasferimento
disgiuntamente dal diritto reale di cui ne cossitai I'esercizic®
Anche in presenza della consegna, il possessogsiista a titolo

originario unilateralmente e per apprensione, ma l@ssenso e la

sulla cosa corrispondente all’'esercizio della pgeipr riconosce I'altrui signoria in ordine
al bene e soprattutto non intende comportarsi qmmerietario dello stesso.>> pag. 174;
Cass.22 .07.2003, n. 11415, sez. lINvt.,2, 2005, 169;

¥ GuLiaNo G. “Il preliminare ad effetti anticipati: una collocamie problematica’in

op. cit. <<Questa stessa dottrina, pero, ritiene pbssa giungersi ad una diversa
conclusione qualora sia ufiivocamente deducibile dal testo contratttialehe
immissione nella disponibilita del bene e avvenuh esecuzione di un negozio
autonomo e collegato al preliminare, con cui ldigenno inteso regolare il godimento
del bene concesso al promissario acquirente prigfia dtipula del contratto definitivo.
E’ a tale momento, infatti che verrebbe differittrasferimento della proprieta essendovi
medio temporaina mera detenzione>> pag. 39%RTuccI D. “Preliminare di vendita
ad effetti anticipati: la consegna della cosa traspesso e detenzioneXL’apposizione

di una clausola accessoria che preveda, al momdetla stipula del contratto
preliminare, l'integrale versamento del prezzo @nfe della consegna del bene, rivela
inequivocabilmente il comune proposito delle palitianticipare gli effetti finali del
trasferimento del diritto di proprieta (differitaigst'ultimo al momento della stipula del
contratto definitivo di compravendita), equivalenuidla sostanza a dire che la consegna
del bene al promittente acquirente, che ne ha pabaklativo prezzo, € qualificabile
giuridicamente quale attribuzione del possessddrk stesso con tutte le conseguenze
che ne derivano, in primis la configurabilitd di passess@ad usucapioner® op. cit.,
pag. 636;

0 si ha un esplicito richiamo alla sentenza delés<@zione del 27 settembre 1996 n.
8528 che statuisce la nullita per impossibilitd'dgbetto, ai sensi degli artt. 1418 e 1325
c.c., del contratto preliminare avente ad oggetdiehazione e I'acquisizione del
possesso in quanto attivita non negozialmente etia#e. Vedi GuLiaANO G. “lI
preliminare ad effetti anticipati: una collocaziopeoblematica’in op. cit. pag. 396 nota
20;

38



Promissario acquirente: possesso o detenzione?

partecipazione del precedente possessore: la cuemglita potra
avere ad oggetto solo il trasferimento di un dirig non di una
situazione di fattG:

La Suprema Corte quindi, escludendo che le pabiiaalo inteso
che si verifichino gli effetti della compravendiaerché altrimenti si
sarebbe in presenza di un contratto definitivo),affarmato che la
disponibilita dellares conseguita dal promissario acquirente deriva da
un contratto di comodato collegato al preliminaer @ quale al
comodatario @ attribuita la detenzione e non ipesd?

La disponibilita materiale del bene che caratterizan
comodatario e la disponibilita materiale del beriecdi gode il
promissario acquirente sono pero diverse. Il conmdainfatti un
contratto reale ad effetti obbligatori con cui uparte consegna
all'altra un certo bene affinché se ne serva peteunpo o per un uso
determinato con I'obbligo di restituire il benesste®® Il comodatario
puo senz’altro definirsi detentore della cosa cgnatagli in quanto

#L TiMPANO E. “Le Sezioni Unite sciolgono il nodo gordiano: il prissario acquirente
cui é stata consegnata la res & deteritoreL’unica eccezione all'intrasferibilita del
possesso € contenuta nell’articolo 1146 comma lohe dispone che lauccessione
mortis causa a titolo universale dello stesso. L'art. GlLtdmma 2 c.c., invece, non
prevede la successione a titolo particolare debgrs0, ma si limita a facoltizzare
'avente causa sulla base di un titolo astrattamddbneo — sia pur viziato — al
trasferimento del diritto reale ad unire al proppossesso quello del suo autore, per
goderne gli effetti, cosi evidenziando che non suécessione in un unico possesso, ma
unione di due possessi ben distinti>> in op. @g.[.094 s.;

22 | 'esecuzione di un comodato rappresenta la ragitve giustifica la disponibilita della
rese si trattera di detenzione esercitatmd@mine aliena non possesso. Eventualita che
la Corte non esclude in presenza dell’'avvenutarvatsione con i limiti e i modi
tassativamente previsti dal legislatore nell’ari4l cod. civ. in 8auTl G. “ll
preliminare di vendita ad esecuzione anticipataoviuprofili e vecchie questionitp.

cit., pag1047 s;

2 <<|effetto obbligatorio del contratto & fine & stesso, nel senso che non si inserisce
nell'ambito di un iter procedimentale diretto aefacquisire al comodatario la titolarita

del bene di cui gode> in CorTuccID. “Preliminare di vendita ad effetti anticipati: la
consegna della cosa tra possesso e detenziopetit., pag. 632;
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essendosi obbligato a restituire la stessa €& elddelne riconosce
I'altrui signoria in ordine alla cosa e che quirsli atteggia come
possesso nomine aliefb.

Nel contratto preliminare ad effetti anticipati,vate, I'effetto
obbligatorio, ossia l'obbligo di prestare il futu@dnsenso per la
stipula del contratto definitivo, si atteggia quateumento volto a far
conseguire al promittente acquirente la titolaritdel bene
consegnatolf” Il contratto preliminare ad effetti anticipati, fati,
diversamente dal cosiddetto preliminare puro, npringta a far
obbligare le parti alla conclusione del successwntratto definitivo
ma puo costituire titolo provvisorio di prestaziahie saranno oggetto
del definitivo, quali la tradizione del bene e dgamento del prezzo.
Cosi, precedentemente alla stipulazione del caotmdefinitivo, le
prestazioni troverebbero un titolo provvisoriooliit costituito dal
contratto preliminare. Di contro posteriormentek tstipulazione, le
prestazioni avrebbero un titolo finale costituitcal dcontratto

definitivo.2®

% CorTucclI D. “Preliminare di vendita ad effetti anticipati: la ssegna della cosa tra
possesso e detenziongd. cit., pag. 632;

% AL G4l preliminare di vendita ad esecuzione anticipatarovi profili e vecchie
guestioni” op. cit., pag.1047 s.;

% PETRONE P. “Dalla vendita del possesso al preliminare ad esengzanticipata in
Riv. Not., 5, 2001, pag 1087,
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Par. 3) Compatibilita della consegna del bene egmagnto del

prezzo con il contratto preliminare di vendita

La Cassazione, con la sentenza n. 7930 del 20@8ada regola
secondo cui il pagamento del prezzo e la consegelabdne
anticiperebbero gli effetti della vendita (e, cansentemente, che |l
promissario acquirente € possessore e non detestite due diversi
profili: quella della qualificazione del potere fditto del promissario
acquirente e quello della fonte che lo giustifiEd. secondo profilo
rappresenta (a differenza del primo per il qualscsintrano ancora |
sostenitori del possesso e della detenzione) umghi deementi di
novita della sentenza in commento che non ha peatedelle
elaborazioni degli interpreti. Difatti la Supremaor sostiene
I'incompatibilitdin re ipsatra contratto preliminare e qualsiasi effetto
della vendita essendo inaccettabile, sul pianatogrima ancora che
su quello giuridico, che la nascita e I' esecuzidnebblighi possono
trovare fondamento in un titolo ancora inesisteh#.previsione e
I'esecuzione dellaraditio della res e/o del pagamento del prezzo
possono essere indici della volonta di concludera uendita ma
possono essere compatibili con Ila stipulazione dehtratto
preliminare per agevolare la verifica dei presupipesil controllo

delle sopravvenienze. Cio che si potra anticipane sono gli effetti

#" scaALITl G. “Il preliminare di vendita ad esecuzione anticipataovi profili e vecchie
guestioni” op. cit., <<sul primo versante verrebbe infatti @mgonabilmente trascurata la
presenza di un contratto solo ad effetti obbligatibrpreliminare, appunto, che non
essendo diretto, per sua hatura, al trasferimegita droprieta, e tanto meno del possesso
— a sua volta incapace di circolare separatameait@idtto reale — non potrebbe che
determinare una situazione di semplice detenziomagr 1047,
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obbligatori del contratto definitivo ma solo quelbgestazioni che
delle obbligazioni nascenti dalla vendita costitoiso I'oggetto,
quindi la consegna deltese il pagamento del prezZb.

Per quanto riguarda i precedenti seppure la dattrn la
giurisprudenza prevalente non dubitano circa la patdrilita tra il
contratto preliminare e prestazioni tipiche della venditaalgua
consegna del bene e il pagamento del préZlzogiurisprudenza si
presenta un po’ oscillante nell'individuazione tiedlo che sorregge
tali prestazioni: infatti, parte lo rintraccia nekeliminare di vendits e
parte nel contratto definitivd.

Un autore ha tentato di rivendicare l'autonoma fone del
contratto preliminare ad effetti anticipati nei é@mti del definitivo
riservando al contratto definitivo la funzione dkcontrollo delle
sopravvenienze>. L’anticipata esecuzione che le parti compiona n
realizzerebbe un vero e proprio <<atto di disposigk> economica

visto che, oltre a pagare il prezzo e a consedaaresa, non si ottiene

% Al G. “ll preliminare di vendita ad esecuzione anticipataovi profili e vecchie
guestioni” op.cit., pag. 1047 s;

2 Al G. “l preliminare di vendita ad esecuzione anticipataovi profili e vecchie
guestioni” op. cit., pag.1050 s;

% Cass.,16.7.2001, n. 9636, iGontratti 2002, 444 Cass.,13.4.1999, n. 3626, iNlass.
Giust. Civ.1999;Cass.6.11.1987 n. 8220, iGiur.it 1988, I, 1,760Cass.,22.12.2005 n.
28480, inGiust. Civ.,2006, I, 2342Cass.,8.2.2000, n. 1376 iDir. e prat. soc.,200Q
65; per un elencazione piu esaustiva delle sentenneenito si rinviaa SALITI G. “lI
preliminare di vendita ad esecuzione anticipataoviuprofili e vecchie questionibp.
cit., pag. 1050;

31 Cass.,19.4.2000, n. 5132, iBontratti, 2000, 984Cass.10.10.1997, n. 9857, iMass.
Giust. Civ.,1997 Cass.9.10.1996n. 8818 in Giust. Civ. 1997, I, 695Cass.in Nuova
Giur. Civ. Com., 2002, |, 2321er un elencazione piu esaustiva delle sentenzeiito si
rinvia a SALITI G. “Il preliminare di vendita ad esecuzione anticipatatovi profili e
vecchie questionibp. cit., pag. 1050;
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un effetto giuridicamente rilevante, trattandosziagh trasferimento
della detenzione del bene e neppure del poséésso.

Altri, infine, hanno ritenuto che il preliminare mopotrebbe
prevedere l'integrale attuazione del rapporto énpérché in tal caso
si porrebbe esso stesso come definitivo e la pgeesigpulazione di un
contratto ulteriore sarebbe, in realta, un impegha ripetizione del
contratto®®

Per le Sezioni Unite la consegna deks e il pagamento del
prezzo costituiscono effetti diversi sia da quptopri del definitivo,
sia da quelli ordinari del contratto preliminareeridando da
pattuizioni aggiuntive che comportano I'esecuziode quelle
prestazioni tipiche della vendita, volute dalle tpallo scopo di
agevolare la realizzazione del programma di scambio

Escludendo la configurabilita di un contratto atipirestringe
I'ambito di indagine alla categoria dei contrattllegati. Cosi nel
disegno della Corte godimento anticipato e versamelel prezzo
trovano adeguata rappresentazione rispettivaments icomodato e

in un mutuo gratuito, entrambi collegati al cortwaireliminare®

%2 ALEssIR.“Il preliminare di vendita ad effetti anticipati'op cit., pag. 453;

% che &, invece, I'atto con la quale le parti rivenoo il loro consenso esprimendo una
volonta attuale corrispondente a quella del caitigit: concluso.

¥ scauT Gl preliminare di vendita ad esecuzione anticipatarovi profili e vecchie
guestioni” op. cit., pag. 1049 s;
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Par. 4) Possesso e detenzione

Il possesso € una situazione di fatto che lantictll40 del
Codice Civile definisce come il potere sulla coba si manifesta in
un’attivita corrispondente all’'esercizio del dioitti proprieta o altro
diritto reale. La differenza tra titolarita ed eseio del diritto €
simmetrica a quella tra essere proprietari di unsace comportarsi
come proprietari di essa.

Il secondo comma dell'articolo 1140 del Codice @wlispone
che si puo possedere direttamente o per mezzdraiprsona che ha
la detenzione della cosa senza pero dare unazefiridi detenzione.
La dottrina ha cosi elaborato la nozione di detamzi Essa consiste
nel’avere la cosa nella propria materiale dispiitéh*® ma
riconoscendo l'altruita della cosa.

Ai fini della distinzione tra i due istituti si étenuto importante
I'atteggiamento psicologico del soggetto che nedocdel possesso

sara il cosiddettamnimus possidenti (0 I'animo o lintenzione di

% GALGANO F. “Possesso”,in Enc. Giur Treccani, 1997%ag. 1; per quanto riguarda la
natura giuridica vedi ancherRDISI — QCERO “l possessj op. cit., <<il possesso, in
guanto comportamento, € atto giuridico in sensettstrnon appartenente al piano degli
effetti ma a quello della fattispecie>> pag. 23;

% TrolisI B. — QCEROC. “I possessj op. cit., <<detentore & chi avendo la materiale
disponibilita della cosa non si comporta univocar@arome il titolare di un diritto reale
su di essa>> pag. 41, ID distingue tra detenziarequalificata (per ragioni di ospitalita

e di servizio) <<in cui il detentore mantiene ls&@ disposizione del possessore, che ne
conserva il controllo diretto>>, e, detenzione @itata la quale <<trova giustificazione
sulla base di un titolo idoneo a conferire il goditto di un bene>> pag. 47,

3" ToscHI VESPASIANIF.“La situazione soggettiva del promittente nel <<prehare ad
effetti anticipatb>~ in op. cit. <<... lanimusé un elemento squisitamente soggettivo, e, si
potrebbe dire, meramente psicologico, tanto daresgeasi indimostrabile a livello
probatorio se non con riferimento o ad un contradt@d atti materiali o giuridici dai
quali se ne possa, in via presuntiva, desumerermrtesistenza>> pag. 197,
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possedere) e nel caso della detenzioaairhius detinentila quale
implica il riconoscimento dell’altruita della cos#)

L’'opinione dominante in dottrina e giurisprudengastenendo la
cosiddetta <teoria soggettiva>, ritiene che larticolo 114% del
codice civile individui una nozione di possesso poensiva di due
elementi: quello oggettivo costituito dal poterefalito sulla cosa e
guello soggettivo consistente nella volonta di @tae sulla cosa una
signoria corrispondente alla proprieta o altrotaiieale™

In opposizione si colloca la ¢eoria oggettivee>, secondo la
guale l'elemento soggettivo costituito dahimus possidentnon
avrebbe autonoma rilevanza e non si porrebbe colemeato

costitutivo della fattispecie possessdtidventre i sostenitori della

% GALGANO F. “Possesso”,in op. cit, pag 1;<<Tradizionalmente la distinzione tra
possesso e detenzione - entrambi strutturalmenti&afosullo stesso presupposto fattuale,
vale a dire, la disponibilita di fatto sulla cosaeniva fondata sul diverso atteggiarsi
dell’elemento soggettivo; si diceva che possessietenzione sono accomunati da un
potere sulla cosa (cosiddettmrpug di contenuto esteriormente identico ma che cio
nonostante essi possono essere distinti giustectastanza che il possesso si caratterizza
per la presenza in capo al possessoreatéflius possidentfvolonta del soggetto di
tenere la cosa come propria) laddove nell'ipotediaddetenzione, il soggetto & animato
dal tenere la cosa per altri (cosiddedtomus detinengl>> in ONANO A. “Guerra e pace
tra possesso e detenzione nel preliminare di vardiibeni immobili”op. cit., nota n. 17,
pag 1209;

%11 primo comma dell’art. 1140 del codice civilecita cosi: <# possesso & il potere
sulla cosa che si manifesta in un’attivita corrisgente all’esercizio della proprieta o di
altro diritto reale>>

*0" LocHE L. “Contratto preliminare con consegna anticipata e sjigmi in tema di
possesso’op. cit.,, pag. 838; MNTEL A. “La disciplina del possesso nel codice civile
italiano”, 1947, pag4l s. <<la forma piu elementare con cui si attyeitre sulla cosa é
guella che si concreta neldaprehensidisica del mobile o nell'insistere materialmente
sullimmobile>> <<si ammettono,accanto alla tradim reale, in cui c’¢ il contatto
materiale con la cosa, forme piu spiritualizzateradizione: latraditio longa manuin

Cui la cosa, in vece di essere materialmente coasggviene indicata e messa cosi a
libera disposizione dell’acquirente; kmaditio simbolica, che si attua mediante la
consegna delle chiavi dell’'edificio e dei documaelativi all'immobile>>; vedi anche
SERENI C. “Contratto preliminare e consegna anticipata del dyerpossesso o
detenzione?dp. cit., pag. 176;

*1LocHE L. “Contratto preliminare con consegna anticipata e siigmi in tema di
possessadp. cit., pag. 838;
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teoria soggettiva individuano I'elemento discretiva il possesso e la
detenzione neléinimus possidentpresente nel primo e assente nella
seconda, coloro che, al contrario, si esprimono Y@ nozione
oggettiva, ritengono che la differenza fra possesdetenzione debba
ravvisarsi nel titolo in forza del quale si e imim ad esercitare |l
potere sulla cos&.Secondo quest'ultima teoria si & di fronte ad una
detenzione ove il potere di fatto sulla cosa siaiato richiamandosi
ad un titolo attributivo di un diritto di creditgj € invece in presenza
di un possesso laddove il potere sulla cosa seatoi in forza di un
titolo attributivo di un diritto reale o comunqueaegendendo di
utilizzare la cosa come se si fosse titolari ddliritto reale?

L’acquisto del possesso puo avvenire in modo aaiginoppure
in modo derivato per trasmissione del possess@maledente ad un
nuovo possessore. Il possesso puo essere trasamesise senza la
consegna della cosa come nel caso della cosidtetditio brevi
manu nella quale la cosa € gia nella detenzione diadquista il
possesso diversamente nella cosiddettsstitutio possessorianella
qguale il proprietario vende la cosa a persona cbatestualmente,

gliela da in locazion&'

*2 LocHE L. “Contratto preliminare con consegna anticipata e sjigmi in tema di
possessobp. cit., pag. 839;

3 LocHE L. “Contratto preliminare con consegna anticipata e siigmi in tema di
possessadp. cit., pag. 839; parte della giurisprudenzaitemuto che per stabilire se in
seguito ad una convenzione si abbia un possesswadall’'usucapione o una mera
detenzione occorre fare riferimento oltre che HEh@ento psicologico del soggetto anche
distinguere se la convenzione sia un contratto feettiereali o un contratto ad effetti
obbligatori, ritenendosi che solo nel primo casaohtratto € idoneo a formare nel
soggetto lanimus possidentiPer i riferimenti giurisprudenziali e dottrinaledi le note
n.31 e 32 di ID, Contratto preliminare con consegna anticipata e sjiomi in tema di
possessadp. cit., pag. 838;

“  Nellipotesi di costitutio possessoric<<il precedente possessore si tramuta in
detentore; e il nuovo possessore diventa tale secengere la consegna della cosa, che é
rimandata al momento in cui cessera il contratto l@iazione>> @LGANO F.
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Par. 5) Interversione del possesso

Il semplice detentore puo trasformarsi in un pass@sma non
basta un mero mutamento del suo interno atteggi@ngeneppure un
gualsiasi fatto esteriore rivelatore di un mutatteggiamento
psicologico. L'articolo 1141 del Codice Civile cemde la cosiddetta
“interversione del possesso” solo in due casi: doahtitolo, per il
quale si ha la materiale disponibilita della cosga mutato per una
causa proveniente da un terzo e quando il detefdocea opposizione
contro il possessore facendo constare al possessoreesplicita
dichiarazione o con atti concreti che intende tenlar cosa come
propria’®

E’ opinione consolidata in dottrina e in giurispemda quella
secondo cui il contenuto dell'interversione deveepaosignificare
negazione del’altrui possesso e l'affermazione pleprio. Deve
tradursi in concreto in un opposizione contro ibgpEsSOre consistente

anche in un’attivita materiale, che renda ester@® riconoscibile

“Possesso”,in op. cit, pag 3; ABATE A. “Sulla validita del preliminare di vendita del
possesso’in | Contratti, 1997, |, 51, <<Si ricorda che I'atto di acquistel possesso
consiste nell'apprensione o nella consegna debBa:awel primo caso I'acquisto € a titolo
originario, nel secondo € a titolo derivativo. Lpmpnsione cadprehensicsi configura
come occupazione se la cosa non e posseduta damogsgppresenta invece uno spoglio
guando priva il precedente possessore, controdavelonta del potere della cosa. La
consegna ¢raditio puo realizzarsi attraverso modalita differentileetyaditio reale; b) la
traditio longa manu c) la traditio simbolica; d) latraditio brevi manu e) constitutum
possessorium> nota 6, pag. 472;

%> GALGANO F.“Possesso”op. cit., pag. 2; MNTEL A. “La disciplina del possesso nel
codice civile italian®, op. cit., il quale ritiene necessario un cooaento tra I'art. 1164
e art. 1141 codice civile; infatti, in quest’ultimarma << non si parla piu di presunzione
che il possesso in nome altrui continui ad essdeg tna con precisione si dichiara che il
detentore non pud acquistare il possesso se nda abbto luogo la interversione del
titolo>> pag. 48;
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allavente diritto, che si intende fare cessaregodimentonomine

alienoper esercitare il potere sulla cosa in qualitpadisessor®&

Par. 6) Vendita del possesso

Come gia affermato la Cassazione, con la gia mchia piu
volte sentenza n. 7638 del 2008, sancisce chemhigsario acquirente
di un contratto preliminare ad effetti anticipati qualifica come
detentore e non come possessore non essendoakposm diritto ma
una situazione di fatto non trasmissibile separatden dal relativo
diritto di proprieta. Partendo da questa affermagisecondo cui non
e ammissibile il trasferimento del possesso aut@memte Ci
colleghiamo alla cosiddetta <<vendita del possesst>istituto
oggetto di discussione nel nostro ordinamento.

L’ammissibilita della vendita del mero possessalésal diritto
romano dove la vendita si presentava come un dtmtcan cui un
alienante si obbligava a trasferire all’acquirehf@mssesso di un bene

e l'acquirente si obbligava a consegnare una sodimenaro’

% SRENI C. “Contratto preliminare e consegna anticipata del drepossesso o

detenzione?dp. cit., pag. 176;

*" La vendita del possesso non dev'essere confusd trasferimento del possesso, che
awviene in seguito all’ alienazione del dirittoptoprieta su di un bene o alla cessione del
diritto di usufrutto. In questi casi, infatti, ilogsesso viene trasferito non perché oggetto
della vendita ma in quanto ricompreso nel dirittompravenduto. Vedi EFRONE P.
“Dalla vendita del possesso al preliminare ad esecgz anticipatd in op. cit. nota 2
pag. 1059;

8 <<Non vi era I'obbligo di trasferire la proprietdd, anzi, laddove vi fosse stata una
convenzione che l'avesse previsto, si sarebbe tesd& caso della compravendita, per
rientrare nell’lambito dei contratti innominati >5¢ si voleva acquisire la proprieta era
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Nella dottrina italiana non € pacifica 'ammissitdildella vendita
del mero possesso: il possesso, pur essendo ga@ifcome un
beneficio autonomo ed indipendente dalla propriet si ritiene
possibile farne oggetto di commercio e di trafftto.

Le ragioni addotte a sostegno della intrasferébitibntrattuale del
possesso presentano un profilo teorico, praticorenativo.

Sotto il profilo teorico si sostiene che l'atto dcquisto del
possesso, lungi dal presentare le caratteristichegbzio, rappresenta
un mero atto giuridico: la scissione tra il cortsa{che al piu
“obbliga” a consegnare la cosa, ma non trasferispessesso) e la
consegna stessa, quale fatto che unito amalhus definisce
autonomamente la situazione possessoria.

Sotto il profilo pratico si osserva che, essendpo$sesso una
situazione legittima ma reversibile su richiestl eprietario (ossia
destinata a venir meno per effetto della rivendmae),
un’alienazione autonoma del possesso non garabérebona
sufficiente tutela dell'acquirente e comporterenba moltiplicazione
di “situazioni di fatto” in quanto svincolate dalleegole che
disciplinano la circolazione dei diritti, sia dagtdici “materiali” che

tradizionalmente definiscono il possesso.

necessario compiere taancipatioe laiure cessio. Vedi ETRONE P. “Dalla vendita del
possesso al preliminare ad esecuzione anticipataop. cit.,, nota 10 pag. 1062; la
mancipatioe laiure cessioerano contratti consensuali con cui una parte, iteneq si
impegnava a far avere all'altra, compratore il fiemigodimento di una cosa verso |l
pagamento di un corrispettivo. VedLBERGO M. “Alienazione del possesso. Contratto
atipico meritevole di tutelain Vita Not.,1998, 3, pag. 1427;

%9 La dottrina tedesca ha espresso opinione propatismmissibilita della vendita del
possesso perché nel diritto tedesco la comprawehdiunicamente effetti obbligatori per
i contraenti. Lo strumento per trasferire o coggtwliritti reali € un <<accordo>> distinto
dal contratto e che si profila come reale ed astratedi FETRONE P. “Dalla vendita del
possesso al preliminare ad esecuzione anticipatap. cit., nota 11, pag. 1062;
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Sotto il profilo normativo si richiama il combinatiisposto degli
articolo 1470 e 1476 cod. civ. il quale, da un lamnfigura la vendita
In particolare sotto il profilo del suo probabilggetto, (come vicenda
traslativa di diritti) e, dall’altro lato, fa dellaonsegna una specifica
obbligazione del venditor®.

La Cassazione in due sentefzéa negato 'ammissibilita della
vendita del possesso sulla base di tre argomentazio

La prima e quella per cui il disposto dell’articdld70 del codice
civile definisce oggetto del contratto di comprashéa il trasferimento
della proprieta o di un altro diritto sulla cosaseeil corrispettivo di
un prezzo, con la conseguenza che detto contratiopno avere ad

oggetto il trasferimento del possesso in quantoenan diritto ma una

% ABBATE A. “Sulla validita del preliminare di vendita del possé in | Contratti,
1997, 1, 51, pag. 473; <<Ma e soprattutto il comabendisposto degli artt. 1470 e 1476
c.c. a non lasciare spazio a considerazioni dirdavealenza. Invero, la prima norma,
dimenticando momentaneamente la sua portata aefiitviene ad assumere i caratteri
di una norma di sbarramento che preclude ogni sliverodo d’intendere la vendita (in
particolare sotto il profilo del probabile oggeitohentre la seconda contribuisce a
chiarire il carattere sinallagmatico del contrat® quo,il quale importa obbligazioni a
carico di entrambe le parti. Fra quelle principglissistenti a carico del venditore, si
segnala la dazione o meglio il conferimento, tnasfento o la costituzione della titolarita
di un diritto (e non quindi di un mero possesso)r>PADULA L. “La <<vendita del
possesso>3n op. cit. pag.839;

>l Cass 27.09.1996 n. 8528 i€orriere Giuridica 1997, 2 (con nota di Lamicelli
“Circolazione dei beni gravati da usi civici e trasbilita del possessy la quale
trattava di un contratto preliminare che aveva ggetto la futura stipula di un contratto
definitivo di trasferimento della sola situazionespessoria di occupatore di un terreno
del quale non si poteva trasferire la proprietigiranto gravato da uso civic@ass
12.11.1996 n. 9884 iRorriere Giuridica 1997, 3 (con nota di S. Palmieiéndita di
possesso: un istituto “apolide”in cerca di cittadinzd), la quale trattava di un
trasferimento della proprieta di un immobile nealgui danti causa trasferivano per i 4/6
la proprieta ottenuta attraverso un legittimo ttdraslativo e per altri 2/6 ottenuta
attraverso I'esercizio del possesso a titolo dipgeta senza peraltro aver ottenuto la
sentenza dichiarativa dell'usucapione. Vednplius ALBERGO M. “Alienazione del
possesso. Contratto atipico meritevole di tutaladp. cit. pag. 1423;
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mera situazione di fatto. Un contratto del genexeelsbe nullo per
impossibilita dell’oggettd?

La seconda poggia invece sul fatto che un conteatente ad
oggetto il mero possesso non €& capace di produaketio
dell’accessione del possesso perché il possesdaleynai sensi
dell'articolo 1146 cod. civ., secondo comma, € wsehmente quello
del precedente titolare del diritto trasferito.ringipi che si ricavano
dallarticolo 1146 del Codice Civil€ relativi alla successione e
accessione del possesso sono principi specialivefalsolo nelle
ipotesi previste espressamente dalla legge.

La terza, infine, € che I'esercizio del possessoilpeumero di
anni stabilito dalla legge non costituisce di peua diritto ma solo il
presupposto per ottenere il riconoscimento dettdidi proprieta sulla
cosa posseduta, mentre l'acquisto vero e proprib digtto di
proprieta per effetto dellusucapione dev'essergn@raccertato e
dichiarato nei modi di legg¥.

Il problema di fondo quindi sta nella configurazotel possesso

come situazione di fatto e non come diritto e, dyicome tale non

2 'assunto che ravvisa nelloggetto della vendite vicenda traslativa di diritti (e non
di mero possesso) trova conferma in taluni casbdiddetta pseudo vendita tra i quali si
ravvisa l'ipotesi del contratto preliminare ad #ifanticipati ove il passaggio anticipato
del possesso non viene in via autonoma ma risaltagato all’acquisizione del diritto di
proprieta anche se l'effetto reale non & contestadllimmissione del potere di fatto,
essendo rimandato alla conclusione del definitiwmoABBATE A. “Sulla validita del
preliminare di vendita del possessal op. cit. pag. 472 s.; Equivoca era la formula
dell’articolo 1147 del codice del 1865 che enungiaxla vendita € il contratto con cui
uno si obbliga a dare una cosa e l'altro a pagdrpeezzo>> in BETRONE P. “Dalla
vendita del possesso al preliminare ad esecuziotieipatd’ in op. cit. pag. 1068;

%3 Larticolo 1146 del codice civile dispone Kgossesso continua nell’erede con effetto
dall’apertura della successione. Il successoretaldi particolare pud unire al proprio
possesso quello del suo autore per goderne glitieffe

> ALBERGO M. “Alienazione del possesso. Contratto atipico mesitedi tutela”in op.

cit. pag. 1423 ss;
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suscettibile di autonoma cessione. Sarebbe netessaserirsi
nellannosa disputa sulla natura giuridica del pese: diritto o
situazione di fatto?

Alcuni hanno ritenuto il possesso un diritto soggetaltri un
diritto affievolito®™ ma & opinione prevalente che il possesso & una
situazione di fattd® Cid & confermato, oltre che dall’esistenza di una
propria tutela, anche dallo stesso articolo 1140 aielice civile
guando lo definisce come <<un’attivita>> corrispent# all’'esercizio
di un diritto: la circostanza che <<corrisponda>um diritto vuol
dire che diritto non &

L’assunto che ravvisa nell'oggetto della venditaa wicenda
traslativa di diritti (e non di mero possesso) &#raonferma in alcuni
casi di pseudo vendita quali la vendita di cosa gp&ttante al
compratore (per esempio vendita compiuta dal latioompratore), la
vendita di cosa altrui e la vendita con riservdadptoprieta dove, pur
avendosi in entrambi i casi un passaggio del pessasticipato
rispetto a quello della proprieta, non si ha venditl possesso perché
il contratto fa pur sempre riferimento al trasfezmto del diritto. Tra

le pseudo-vendita I'autore vi fa rientrare anchepihtratto preliminare

5 Relativamente alla natura del possesso coméodsaiggettivo si ritiene che esso nasce
come rapporto di fatto ma si converte come rappditdiritto per effetto del passaggio
dall'apprensione o dalla consegna alla produzidneffdtti giuridici. Il possesso inoltre
presuppone la capacita di agire di chi apprenderie e chi lo trasferisce. A favore di tale
teoria soccorrerebbe anche la tutela previstalgmssessore. Relativamente alla natura
del possesso come diritto affievolito si ritiengdssessore <<quasi>> come un titolare.
Tale titolaritd sarebbe sottoposta a condizioneluitva della rivendica da parte del
proprietario del diritto di proprieta. Vedi i rifienenti dottrinali in ETRONE P. “Dalla
vendita del possesso al preliminare ad esecuziatieipatd’ in op. cit. pag. 1064,

* PETRONE P. “Dalla vendita del possesso al preliminare ad esengzanticipata in

op. cit. pag. 1064 s.;

" PETRONE P. “Dalla vendita del possesso al preliminare ad esengzanticipata in

op. cit. pag. 1066 s;
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ad effetti anticipati dove il passaggio anticipatel possesso non
avviene in via autonoma ma risulta collegato afji@sizione del
diritto della propriet&®

Un orientamento dottrinale ha ritenuto piu esatialificare la
cosiddetta vendita del possesso come concessiongreicario o
operazione lesiva del diritto del proprietatid®ur essendo il possesso
una situazione reversibile su richiesta del prdarie, la sua
alienazione non garantirebbe una sufficiente tutifl’acquirente
restando esposto alle probabili altrui ingerenagjdjche e non, sulla
cosa. Il proprietario, dopo aver eventualmente eotit® ad altri di
possedere, potrebbe in ogni momento porre finele diéuazione
esercitando un diritto potestativo a lui spettgoée non parlare poi
dell'aggiunta di giudizi di accertamento della miet continuf®

Si puo affermare che non esiste una preclusioneluaasad

ammettere la “vendita del posses$oRon esiste, infatti, nel nostro

% ABBATE A. “Sulla validita del preliminare di vendita del posse” in op. cit., pag.
473;

9 <<E’ soprattutto il combinato disposto degli enti 1470 e 1476 c.c. a non lasciare
spazio a considerazioni di diversa valenza. Invédao,prima norma, dimenticando
momentaneamente la sua portata definitoria, viehassumere i caratteri di norma di
sbarramento che preclude ogni diverso modo di denla vendita (in particolare sotto il
profilo del suo possibile oggetto), mentre la seleonontribuisce a chiarire il carattere
sinallagmatico del contrattde quo il quale cioé importa obbligazioni a carico di
entrambe le parti. Fra quelle principali sussistantarico del venditore, si segnala la
dazione o meglio il conferimento, trasferimentoostituzione della titolarita di un diritto
(e non quindi di un mero possesso)>> vedi anche pfarimenti dottrinali RDULA L.
“La <<vendita del possesso>>ih Riv. trim. dir. e proc. ciy.1990,pag. 839;

% Vedi anche MNTEL A. “La disciplina del possesso nel codice civile itatiy op. cit.
<<non essendo I'acquisto del possesso un negoaoymmsemplice atto giuridico, non
occorre in chi acquista la capacita negoziale,anast invece all'uopo la c.d. capacita
naturale, cioé la capacita di intendere e di voiengag. 45;

®1 <<La vendita nel diritto romano si poneva comecantratto consensuale con cui una
parte, venditore, si impegnava a far avere aldaltompratore, il pacifico godimento di
una cosa verso il pagamento del corrispettivo.n&fig il contratto potesse considerarsi
perfezionato era necessario il passaggio del pesseella cosa compravenduta
dall’alienate all'acquirente il quale ne conseguigasi il pacifico godimento. Il
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ordinamento una norma che nega o vieta tale istégpressamenté.
Cio sarebbe confermato da una serie di norme gliairticoli 1146,
1153, 1141 e 1159 del codice civile. L’articolo 6ldlel codice civile
e vero che disciplina il trasferimento del possesslta successione a
titolo universale e particolarenortis causama tace in ordine ai
trasferimentiinter vivos A questo punto vengono a soccorrere altre
norme. L’articolo 1153 del codice civile sancisdeprincipio del
possesso vale titolo per i beni mobili e richiedalgrequisiti la buona
fede al momento della consegna e la sussistenza titiolo idoneo al
trasferimento della proprieta. Ammettendosi caorithtamente ai beni
mobili il trasferimento del mero posse$3&e cid & vero ci si chiede:
e i beni immobili? L’autore afferma che esaminafidpposizione del
detentore € chiaro che essa consiste in un cambiardell'animusda
parte del soggetto che a un certo punto non siaderspiu detentore
ma possessore. L'autore a questo punto si chiedssta opposizione
da parte del detentore verso il possessore cheifarenil sucanimus

in animus possidenpuo essere un atto con cui il detentore trasieris

trasferimento della proprieta della cosa non agstt un elemento essenziale del
contratto né formava oggetto dell'obbligazione dehditore in quanto circoscritta alla
consegna e alla garanzia del pacifico godimentqudinto alienato. Fino a Costantino,
infatti, tale trasferimento presuppose un apposigeparato atto il cui compimento del
guale non era indispensabile>> in0RLA L. “La <<vendita del possesso>>ih op. cit.
pag. 834 ss; <<La dottrina germanica € rimasteopddmente influenzata ed affascinata
dall’esperienza romanistica. Nel diritto tedescdatti, il contratto di compravendita si
pone tutt'oggi come un contratto di scambio trgiestazioni di consegna della cosa da
parte del venditore e pagamento del prezzo da mftecompratore. Ritenendosi che
qualora I'obbligo del venditore di procurare la pieta non sussiste o viene meno con
conseguente solo esistenza dell’obbligo di congegiaacosa si potra parlare in tal caso
di vendita o trasferimento o concessione del pgssesID op. cit. pag. 835 s;

62 ALBERGO M. “Alienazione del possesso. Contratto atipico mevieedi tutela”in op.
cit., pag. 1428;

83 <<ma @ innegabile che & la consegna del bendermbg il trasferimento del possesso
in sé e per sé che poi ingenera il trasferimentia deroprieta>> in ABERGO M.
“Alienazione del possesso. Contratto atipico meoigedi tutela”in op. cit. pag. 1428 s;
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il possesso? La norma che si ritiene fondamentale in risposta &
contenuta nell’articolo 1159 cod. ci¥.Ja cosiddetta <<usucapione
decennale>>. La norma pone tra i requisiti la stssza di un atto
trascritto e gli atti che possono essere trascsiitio solo gli atti
pubblici e le scritture private autenticate. Tat® anon puo trasferire
la proprieta perché il venditore non e proprietariee cosi non fosse
non sarebbe necessario il decorso del termine dci danni.
Interpretando quindi il suddetto articolo in questoodo si
giustificherebbe I'ammissibilita della vendita grelssess8’

L’atto che alieni il mero possesso non € una cougrdita ma €
pur sempre un contratto atipico. Il riconoscimendioun contratto
atipico difatti discende dall’articolo 1322 del ool civile,
fondamentale nel nostro diritto privdtoin base al quale di fronte ad
un contratto di alienazione del possesso, comeoditd a qualsiasi
contratto atipico, si deve operare un giudizioekita e un giudizio di
meritevolezza i quali presuppongono che il cordratin sia contrario

a norme imperative, all’'ordine pubblico e al buostome®®

6 <<ad esempio il locatario che ad un certo punimid a fare opere di straordinaria

manutenzione o di modifica sul’'immobile oggettdladocazione e quindi si pone non
piu come detentore ma come possessore>>LBERGO M. “Alienazione del possesso.
Contratto atipico meritevole di tutelah op. cit. pag. 1430;

8 L’art. 1159 del codice civile sancisce@slui che acquista in buona fede da chi non &
proprietario dellimmobile, in forza di un titolohe sia idoneo a trasferire la proprieta e
che sia stato debitamente trascritto, ne compisuaapione in suo favore con il decorso
di dieci anni dalla data di trascrizione. La stesd&posizione si applica nel caso di
acquisto degli altri diritti reali di godimento sog@ un immobile>

% ALBERGO M. “Alienazione del possesso. Contratto atipico menledi tutela”in op.
cit. pag. 1428 ss;

7 ALBERGO M. “Alienazione del possesso. Contratto atipico meoidi tutela” in op.
cit. <<Ll'art. 1322 c.c, norma fondamentale del nostro diritto privatoneede piena
cittadinanza ai contratti c.d. atipici purché sideciti e diretti a produrre interessi
meritevoli di tutela da parte dell’ordinamento gglico>> pag. 1432;

% ALBERGO M. “Alienazione del possesso. Contratto atipico mevledi tutela”in op.
cit., pag. 1432; Roisl B. — Qcero C. “I possessi in Trattato di diritto civile del
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Qualche autore ha ritenuto che la vendita di pesssarebbe un
contratto contrario all’ordine pubblico in quantetefminerebbe un
varco pericoloso e non consentito dal nostro sigtdal principio del
numero chiuso dei diritti reali.

A cio si obietta che istituti come il possesso, aagpione,
prescrizione e decadenza sono istituti nati nelerire giuridico
proprio a salvaguardia della pace sociale e deiba pubblico. Se |l
legislatore ha inteso che il possesso, avente rdgtati requisiti e
prolungato per un incerto periodo di tempo, prodeffatti giuridici
rilevanti rispetto alla proprieta € posto proprita dutela dell'ordine
pubblico.®®

Dal punto di vista tecnico giuridico anche il prigpario non
verrebbe minimamente intaccato nella sua sferadggorpatrimoniale
da un contratto siffatto; infatti, pud esercitatttd quelle azioni a
tutela della proprieta in qualunque momento indgegmemente da chi
sia possessore della sua cBsa.

L’obiezione piu ricorrente e quella che un contrattli
alienazione del possesso intaccherebbe intereasidigi della

collettivita dei consociati in quanto andrebbe adidere in una

consiglio nazionale del notariatdiretto da P Perlingieri, Napoli, 2005, pag. 260,n
contratto causale e lo scopo pratico perseguitke gelrti, meritevole di tutela secondo
I'ordinamento giuridico, & <<I'immissione del terpel possesso del bene>>. Puo essere
oneroso, gratuito o anche neutro.<<L'investituraidine al possesso é effetto che non
soltanto si produce tra le parti, ma che rilevahanc<all'esterno>> nei confronti dei
terzi, nel senso che i terzi hanno il dovere demstsi dal compiere atti che possano
impedire o, comunque, turbare l'attivita del (nuppmssessore>>. La natura negoziale
del contratto di immissione del possesso comp@tadcessaria presenza di tutti gli
elementi e requisiti del contratto la cui mancawnzerminera l'applicazione di dei
relativi rimedi contrattuali.

% ALBERGO M. “Alienazione del possesso. Contratto atipico meoitedi tutela”in op.

cit. pag. 1432;

0 ALBERGO M. “Alienazione del possesso. Contratto atipico meoitedi tutela”in op.

cit. pag. 1433;
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materia come quella dei limiti della proprieta aeljuale vige
essenzialmente un principio di specialita e tigicit

Si deve ritenere pero che figure nuove come laiproftrieta,
cessione di cubatura eccetera hanno posto in @gsial principio di
tipicita e sono istituti nati nel divenire giuridicche non vanno a
limitare i diritti della collettivita ma ad ampliar Istituti come
I'alienazione del possesso quindi arricchirebbelioirderessi della
collettivita ponendosi cosi concretamente nella vigrene
costituzionale secondo il quale il diritto di pragtéa pud essere
limitato quando esigenze pubbliche o collettiveitthiedono. D’altra
parte, infine, non esiste nel nostro codice civl& norma positiva
che sancisce espressamente il principiondeherus clausudei diritti

reali.”*

™ ALBERGO M. “Alienazione del possesso. Contratto atipico mesieedi tutela”in op.
cit. pag. 1432 ss;
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CAP. 4) TUTELA DEL PROMISSARIO
ACQUIRENTE E TRASCRIZIONE

Sommario: Par. 1) Considerazioni generali; Par. 2Tutela del promissario
acquirente:tutela contrattuale; Par. 2.2) Tuteld geomissario acquirente: tutela
possessoria; Par 3) Trascrizione

Par. 1) Considerazioni generali

Il promissario acquirente si trova in una situaeigrarticolare
dovuta alla sua posizione di <<passaggio>> chepymdato, non
coincide con quella propria dell'acquirente e, 'ddlo lato, e
proiettata verso tale evoluzione tanto da porresigenza di
un’interpretazione estensiva.

Il contratto preliminare ad effetti anticipati cemse al

promissario acquirente di controllare la confornd&l bene rispetto

! ToscHI VESPASIANIF.“La situazione soggettiva del promittente nel <<preéhare ad
effetti anticipatk>" in op. cit. pag.194;

2 Per coloro che qualificano il contratto preliminaae effetti anticipati come un
contratto definitivo ad efficacia differita I'inadgimento dell’obbligo di ripetere
comporta I'inapplicabilita dell'articolo 2932 debdice civile. La sentenza costitutiva non
si esaurisce nell’accertamento dell’obbligo di taluwli dichiarare ma si pone come fonte
da cui si svolgono gli effetti che si sarebberodott in conseguenza della dichiarazione
e presuppone che il negozio non concluso dalle gatdestinato a produrre effetti
giuridici. L'obbligo di ripetere, invece, € dovedecompiere un fatto che € inidoneo in sé
a svolgere effetti giuridici; esso si pone, piutgsaccanto al negozio ripetuto, come
concausa per la produzione di determinati effetthasti sospesi fino al suo
sopraggiungere. Nel fenomeno della ripetizionetgmo, la sentenza non puo risolversi
che nell'accertamento dell’'obbligo di dichiarareedé RROTO M. “Spunti per una
rilettura del contratto preliminare di compraverditon consegna anticipatadp. cit.,
pag. 1900;
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alle previsioni negoziali: non € raro, infatti, ¢cli®po la stipulazione
del compromesso, l'acquirente riscontri nell'imn®n vendita vizi o
difetti materiali, garanzie reali o vincoli di espriabilita derivanti da
sequestro o pignoramento o, ancora, pesi o vilioatativi del libero
godimento sorti in epoca successiva alla conclesaei preliminare o
gia esistenti ma taciuti dal promittente venditohe. tali casi il
promissario acquirente potra rivolgersi al giudicghiedendo la
risoluzione del preliminare ed il risarcimento dkinni subit® Puo
accadere che il promittente venditore di un imnldichiara, ad
esempio, che il bene promesso € gravato da ip@teeasi impegna a
cancellare al momento del rogito) e libero da g@lési, ma risulta che
lo stesso € sottoposto ad esecuzione, con pignatanteascritto in
data anteriore al preliminare. Il promissario aocepte, potra
certamente richiedere al giudice la risoluzione abglitratto per grave
inadempimentd.

L’attenzione della Cassazione nel corso degli amre rivolta,
piu che all'elaborazione di una compiuta ricostonz del fenomeno,
all'individuazione nei singoli casi dei rimedi cassi al promittente
acquirente, alla possibilita di sperimentare, cstut@mente all’azione
prevista dall’articolo 2932 del codice civile, aechuella di riduzione

del prezzo per vizi e difformita della cosa venduGuestioni sorgono

3 BorDOLLI G. “Inadempimento del contratto preliminare di venditamobiliare e
rimedi a favore del promissario acquirente: il pfetma dell'azione di esatto
adempimentbin www.dirittonotarile.it/Dottrina.asp?ID=15

* Cass. civ.12.03.2002n. 3565 tratto da BRDOLLI G. “Inadempimento del contratto
preliminare di vendita immobiliare e rimedi a faeodel promissario acquirente: il
problema dell'azione di esatto adempiménto in
www.dirittonotarile.it/Dottrina.asp?ID=15

® PrROTO M. “Spunti per una rilettura del contratto preliminadé compravendita con
consegna anticipatadp. cit., pag. 1896; Vedi anche\GRIELLI E. “Il <<preliminare ad
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laddove si tratti di indicare se e quali rimedi,auxolta esclusa
I'applicabilita degli articoli 1490 e seguenti dabdice civile, siano

offerti al promittente acquirente per I'ipotesicni la cosa promessa
in vendita risulti viziata, gravata da oneri o caomue difforme da

guanto pattuito.

Non bisogna dimenticare, infine, che in tema di tto
preliminare di immobili da costruire il D.lgs. 2Gugno 2005 n. 122
prevede, all’art. 2, I'obbligo per il promettentéeaante, a pena di
nullita del contratto, che pud essere fatta valemcamente
dall’acquirente, di procurare il rilascio di unadiussione bancaria di
importo corrispondente al valore delle somme e dnioaltro
corrispettivo che il costruttore ha riscosso e @énee ancora riscuotere
prima del trasferimento dell'immobile nonché l'oigld di stipula di
un contratto di assicurazione decennale da coneegoan |l

trasferimento dell'immobile stes$o.

effetti anticipati>> e la tutela del promissario qairent¢ in Riv. Dir. comm.1986, Il
pag. 315;

® <<L’obbligazione garantita dal fideiussore naguarda, dunque, la regolare esecuzione
del contratto ma unicamente la restituzione degboati ricevuti; restituzione che
presuppone ovviamente lo scioglimento del contraltt® norma, infatti, assegna al
verificarsi della situazione di crisi il valore diausa giustificatrice di una facolta di
recesso attribuita all’acquirente, il cui esercidietermina appunto lo scioglimento del
contratto con conseguente obbligo, per il costrettdi restituire gli acconti che abbia
ricevuto>> in QSARANO, BALDI e TIMPANO “Immobili da costruire: le novita del D.Igs.

122/058 in www.cha.it/costruzioni/DLGS122 05.pdf;
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Par. 2.1) Tutela del promissario acquirente: tutetantrattuale;

La giurisprudenzaper molto tempo si & indirizzata nel senso
meno favorevole al promissario acquirente giungeadoegare al
medesimo, in presenza di vizi del bene o sue difiigr rispetto a
guanto promesso nel contratto, la tutela assicuatiitecquirente nel
contratto definitivo di vendita (la garanzia peziyilLa suddetta tutela,
prevista solo a favore dell’acquirente, presuppofe/venuto
trasferimento della proprieta e non e possibiler@te una correzione
del contenuto del contratto preliminare (ai finillaeriduzione del
prezzo) alla luce del principio di intangibilita Ideontenuto del
medesimo da parte del giudice adito per la suaues®ee in forma
specifica® Si & quindi sostenuto che al promittente I'acquisisse
possibile solo con la risoluzione giudiziale dehtratto o I'esecuzione
in forma specifica dell’obbligo di contrarte.

Una piu ampia tutela al promissario acquirenteianizdelinearsi
guando la Cassazione stabilisce che la presenzaziddella cosa
consegnata abilita il promissario a chiedere aderamente alla

risoluzione del preliminare per inadempimento debnmttente, la

" Per i riferimenti giurisprudenziali ve@ioscHIVESPASIANIF. “La situazione soggettiva
del promittente nel <<preliminare ad effetti anpeiti>>" in op. cit., note 38 e 39, pag.
194,

8 ToscHIVESPASIANIF. “La situazione soggettiva del promittente nel <<pmshare ad
effetti anticipatk>" in op. cit. pag. 194CeENNI D. “Il contratto preliminare ad effetti
anticipati” in op. cit. vedi anche la nota n. 47 la quale dicgTale principio, che
costituisce il principale corollario della concezoche attribuisce carattere costitutivo
alla pronuncia giudiziale produttiva degli effetiel contratto non concluso, impone al
giudice di non sostituire la propria volonta a dmemanifestata dai contraenti nel
contratto preliminare>> pag. 1128 s.;

® ToscHIVESPASIANIF. “La situazione soggettiva del promittente nel <<pmshare ad
effetti anticipatk>” in op. cit. pag. 194; ENNI D. “ll contratto preliminare ad effetti
anticipati” in op. cit. pag. 1128;
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condanna di quest'ultimo ad eliminare a propriesspe vizi della
cosa:’

Fino agli anni settanta, alcune sentenze segnaroiapertura a
favore del promissario acquirente, ritenendo clesdoesperibile, in
rapporto al preliminare ad <<effetti anticipati>sta I'azione di esatto
adempimento sia la condanna all’eliminazione ddii®rmita oppure
la riduzione del prezzo fissato nel prelimindre.

Non sempre pero la Cassazione a Sezioni Unitevenee in
modo univoco. Un orientamento giurisprudenziale ritanuto che
gualora I'immobile promesso in vendita manifestveanga realizzato
con vizi e difformita (non tali da renderlo oggettmente diverso per
struttura e/o funzione ma da incidere sul suo eatmrsu secondarie
modalita di godimento) il promissario acquirente, feonte
dellinadempimento del promittente venditore, oliad’'alternativa
della risoluzione del contratto o dell'accettazigenza riserve della
cosa viziata o difforme, potra esperire 'azion@skecuzione specifica
dell’obbligo di concludere il contratto definitiva,norma dell’articolo
2932 cod. civ., contestualmente e cumulativameltderiduzione del

prezzo'? Parte della giurisprudenza, affermando I'imposisibidi

10 GaBRIELLI E. “Il <<preliminare ad effetti anticipati>> e la tutel del promissario
acquirenti”, op. cit., pag. 318;

1 ToscHIVESPASIANIF. “La situazione soggettiva del promittente nel <<prehare ad
effetti anticipatk>" in op. cit. <<cid perché, in realta, nessuna noimpone che la
sentenza ex art. 2932 debba ripetere pedissequamertontenuto del contratto
preliminare, ma anzi, il comma 2 di questo articptevede che chi agisce per ottenere
I'esecuzione in forma specifica, deve ben offragtestazione, ma non fissa la misura di
guesta, con la conseguenza che nulla vieta al @gu(pur non potendo sostituire le
proprie determinazioni alla volonta delle parti),via accessoria rispetto alla pronuncia
sostitutiva del mancato consenso, di adeguarecatiiwenza I'equilibrio sinallagmatico
tra le prestazioni>>pag. 194 s.;

12 ToscHIVESPASIANIF. “La situazione soggettiva del promittente nel <<prehare ad
effetti anticipatk>" in op. cit. <<... tenuto conto che il particolare edwo offerto
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applicare le norme sulla garanzia per evizione ieflilenza del
principio di intangibilita del preliminareha sostenuto che se il bene
promesso in vendita presenti vizi giuridicamentdéevanti, al
promissario acquirente, oltre I'azione per il rgarento dei danni,
spetterebbe l'azione di risoluzione del contratppwre I'azione per
I'esecuzione in forma specifica dell’obbligo di oludere il contratto
negando in termini assolutistici di chiedere siadazione del prezzo
sia la condanna della controparte all’eliminazideevizi®

Un indirizzo dottrinale, coerente alla correntergiprudenziale
di cui sopra, ha sostenuto che le azioni che spettéh promissario
acquirente non si identificano con quelle spe@adiviste in tema di
garanzia per vizi nel contratto di vendita (con smEguente
inapplicabilita dei termini di brevi di decadenzalieprescrizione ex
art. 1495 cod. civ.) perché presuppongono l'acquilla proprieta
del bene: il fondamento della tutela viene, infattidividuato nei
principi generali in materia di inadempimento dedlebligazioni nei
contratti a prestazioni corrispettive, in quantd, preliminare
costituisce la fonte diretta <<dei diritti e deglbblighi contrattual
delle parti>> ed esige che il bene oggetto delrattat sia trasferito in

conformita alle previsioni e senza vizi.

dall'art. 2932 cod. civ. non esaurisce la tuteld pl®missario acquirente, secondo i
principi generali dei contratti a prestazioni cepettive>> pag. 195;

13 CaviccHi D. “La natura del potere del promissario acquirente kehe ricevuto in
consegnain op. cit. <<il giudice che, in sede di pronuaciella sentenza che tiene luogo
al contratto non concluso, disponesse la riduzateigorezzo, intaccherebbe un elemento
essenziale del regolamento negoziale; si verifadbiee cosi un’illegittima sostituzione
del giudice a quella manifestata dai contraentpneliminare>> pag. 1004;

4" CaviccHi D. “La natura del potere del promissario acquirente Behe ricevuto in
consegnd in op. cit. pag. 1005;
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Una svolta si ha con una sentenza della Cassaziensezioni
unite, la quale riconosce che in presenza di vimridgjcamente
rilevanti si realizza una violazione dell'impegneoadiativo che
legittima I'applicazione a favore del promissaricqairente, dei
rimedi di carattere generale tra cui l'azione diudione!® Tale
rimedio sarebbe compatibile con quello ex art 288Rcodice civile
perché la pronuncia del giudice costituisce unttiegd intervento
riequilibrativo delle contrapposte prestazioni pssicurare l'interesse
del promissario alla conservazione degli impegsuas con il limite
pero dellaliud pro alio datund’

La tesi oggi prevalente consente al promissaricuiaente di
esperire le azioni di riduzione del prezzo e qupe I'eliminazione

dei vizi disgiuntamente da quella dell’art. 2932 atmlice civile!® *°

> Cass, SS.UU., 27.2.1985 n. 1720@iust. Civ 1985, |, pag. 1630;

16 <<L'azione di riduzione del prezzo, configura egittimo intervento riequilibrativo
delle contrapposte prestazioni, rivolto ad assieuche l'interesse del promissario alla
sostanziale conservazione degli impegni assunti sianeluso da fatti ascrivibili al
promittente. Infatti, se si consentisse al promttteun illimitato potere di modificare ad
arbitrio la propria prestazione reale, ferma redtaguella formale di prestare il proprio
consenso alla stipula del definitivo, si otterrelibeisultato di dare a quest'ultimo
contratto un contenuto sostanzialmente diverspmddiminare. La riduzione del prezzo, a
fronte di un bene viziato o difforme, invece, pwsere uno strumento per riequilibrare i
termini dello scambio e per far si che la volorggressa dai contraenti nel preliminare sia
fedelmente riprodotta, negli stessi termini quéitae quantitativi, al momento della
stipula del definitive> in BORDOLLI G. “Inadempimento del contratto preliminare di
vendita immobiliare e rimedi a favore del promiseacquirente: il problema dell'azione
di esatto adempimerittn www.dirittonotarile.it/Dottrina.asp?ID=15

" CaviccHi D. “La natura del potere del promissario acquirente kehe ricevuto in
consegnd’ in op. cit. <<il condivisibile principio per cuia sentenza ex art. 2932 non
possa trasferire un bene diverso da quello pronmassendita, comporta che il rimedio in
forma specifica non possa trovare applicazione selle ipotesi in cui “la difformita sia
di tale portata da incidere sulla struttura e faneidel bene, sulla possibilita di destinarlo
all'uso pattuito”. Ne scaturisce la regola per itpromissario acquirente, nelle ipotesi in
cui il bene promesso in vendita presenti vizi glishmente rilevanti, abbia o meno
ricevuto in consegna il bene stesso, pud espeuireulativamente con l'azione ex art.
2932 c.c., quella di riduzione del prezzo.>> pdf4ls.;

'8 CaviccHl D. “La natura del potere del promissario acquirente bahe ricevuto in
consegnd in op. cit. <<se il bene promesso in vendita prea dei vizi il promissario
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Controversa e stata la possibilita di esercitaazidhe di esatto
adempimento. Chi nega la sua esperibilita la cenaidin rimedio
estraneo alla garanzia per vizi e non congeniadée sifuttura e alla
natura del contratto di compravendita e del cotikalacontratto
preliminare. Il suo riconoscimento si scontrerelgba la disciplina
normativa e la posizione del promissario acquiresdeebbe gia
sufficientemente tutelata dalla risoluzione del tcamo o
alternativamente dalla riduzione del preZZo.

Si obietta, pero, che l'azione di esatto adempimenin rimedio di
carattere generale, previsto per i contratti atped®ni corrispettive a
salvaguardia dell'equilibrio delle prestazioni e kieondotta alla
violazione dell'impegno traslativo assunto dal pttente venditore
col preliminare che, di per sé, esige che l'imnelpltomesso sia

trasferito in conformita delle previsioni e seniz.¢

acquirente potra alternativamente esperire I'azidnesoluzione del contratto oppure
'azione di esecuzione in forma specifica ex art329del codice civile oppure
cumulativamente o disgiuntamente dall’azione ex2882 cod. civ. I'azione di riduzione
del prezzo o di eliminazione dei vizi>>. pag. 1005;

9 per esperire l'azione di cui all'art. 2932, opemon solo la scadenza del termine per la
stipula del contratto definitivo di vendita ed ifiuto del promittente venditore a
presentarsi dal notaio, ma anche la sussistenazwhi presupposti. Infatti il rimedio in
guestione é utilizzabile solo se non e escluso tii@lo (ad. es. una clausola del
preliminare potrebbe prevedere una penale a cat@tinadempiente, con espressa
esclusione del meccanismo previsto dall'art.29329re vi sono ragioni di impossibilita
di fatto (ad esempio il crollo dellimmobile) o diritto (ad es. alienazione del bene a
terzi) in BORDOLLI G. “Inadempimento del contratto preliminare di venditanobiliare

e rimedi a favore del promissario acquirente: iloptema dell'azione di esatto
adempimentbin www.dirittonotarile.it/Dottrina.asp?ID=15

2 Vedi per i riferimenti giurisprudenziaBorbpoLLI G. “Inadempimento del contratto
preliminare di vendita immobiliare e rimedi a faeodel promissario acquirente: il
problema dell'azione di esatto adempiménto in
www.dirittonotarile.it/Dottrina.asp?ID=15

2L BorpOLLI G. “Inadempimento del contratto preliminare di venditamobiliare e
rimedi a favore del promissario acquirente: il pfetma dell'azione di esatto
adempimentbin www.dirittonotarile.it/Dottrina.asp?ID=15
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Non sono mancate pronunce in cui la corte ha f&gamento alla
clausola generale di buona fétleell’esecuzione del contratto, che
Impone ai contraenti di tenere tutte quelle coredolie, a prescindere
da specifici obblighi contrattuali, siano idonepreservare l'interesse
della controparte senza causare apprezzabili Eaétif

In conclusione, si puo affermare che, di fronte’iredbkatto
adempimento del promittente venditore, il promigsaacquirente
potra esperire sia I'azione di esatto adempimertn,la condanna del
promittente all’eliminazione dei vizi e delle diffoita presenti del
bene, sia l'azione di riduzione del prezzo conterapeamente
all'esecuzione specifica del prelimindfe.

Senza necessita di adire le vie legali, in altévaatsi puo
provocare la risoluzione ricorrendo alla diffidaatempiere (risultato
che si puo perseguire anche se € prevista nehjnelie una clausola

risolutiva espressa o0 un termine essenziale pgertipimento¥” Se,

2. Sj distingue buona fede oggettiva e buona fedgedtiva: la prima, ex art. 1175 del
codice civile, si specifica negli obblighi di leale della salvaguardia e la seconda quale
ignoranza di ledere I'altrui diritto. InIBNCA M. “L’obbligaziong, Milano, 1993, pag.
87;

% ToscHIVESPASIANIF. “La situazione soggettiva del promittente nel <<prehare ad
effetti anticipatk>~ in op. cit. <<Il riferimento alla buona fede, moltailizzato anche
dalla giurisprudenza recente, vista la sua ampiezhatilita, potrebbe allargare ancora di
piu la breccia nel muro ancora non completamenteotito del principio d’intangibilita
del preliminare (anche in riferimento a prestazioncomportamenti non dedotti ad
oggetto di specifiche obbligazioni, ma idonei asmntire la piena e corretta esecuzione
del contratto) e quindi anche per riequilibrare sihallagma, mediante interventi
integrativo/correttivi del contenuto del contratte pag. 196;

2 GABRIELLI E. “Il <<preliminare ad effetti anticipati>> e la tutel del promissario
acquirente”, op. cit., p. 319; contro CMAJO A.“La tutela del promissario - acquirente
nel preliminare di vendita: la riduzione del prezgoale rimedio specifi¢oin op. cit.
<<Le ragioni dell’esclusione (riferito alla condandel promittente a eliminare i vizi o
difformitd) trovano giustificazione in una discipdi dei vizi o difformita delle cose che
appare estranea per ragioni storiche al fenomelfimddempimento.>> pag. 1639;

> BORDOLLI G. “Inadempimento del contratto preliminare di venditamobiliare e
rimedi a favore del promissario acquirente: il pfetma dell'azione di esatto
adempimentbin www.dirittonotarile.it/Dottrina.asp?ID=15
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poi, il promittente venditore, pur sapendo dektsiza di vizi
nell'immobile promesso in vendita, pretende ugualend pagamento
della quota di prezzo previsto prima del definitivb promissario
acquirente potra avvalersi anche dell'eccezionmatiempimento di
cui all'art.1460 c.c. che gli consente di oppomdagittimo rifiuto alle

richieste della controparté.

Par. 2.2) Tutela del promissario acquirente: tutplassessoria

Un’ultima questione, non per questo di minore adlexa, € quella
relativa all’lammissibilita di una tutela possesaodel promissario
acquirente, immesso nel godimento anticipato dakbmggetto della
futura vendita. Di fronte a molestie o turbativel d@ssesso
provenienti da terzi il promissario acquirente éittenato ad
esercitare I'azione di manutenziéhex art. 1170 del codice civile per
ottenerne la cessazione? La soluzione si pone s ladla natura
giuridica che si vuole attribuire alla posizionel dgomissario
acquirente. Di fatto la sua qualificazione come edetone®

comportera che la tutela a lui riconosciuta datliopamento dovra

% BorDOLLI G. “Inadempimento del contratto preliminare di venditamobiliare e
rimedi a favore del promissario acquirente: il pfetma dell'azione di esatto
adempimentbin www.dirittonotarile.it/Dottrina.asp?ID=15

" |’azione di manutenzione riguarda solo i beni imitigble universalita di mobili e ha
un duplice ambito di applicazione: spetta al passesche sia stato molesto (impedito o
ostacolato) nel possesso della cosa o che abbiiéo subative del possesso e al
possessore che abbia subito uno spoglio non vlentlandestino. Vedi &GANO F.
“Possesso”,op. cit. pag. 9 s;

% CENNID. “Il contratto preliminare ad effetti anticipatiin op. cit. pag. 1142;
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reputarsi circoscritta alla sola azione di spdgkéx art. 1168, comma
secondo, del codice civile. In presenza di molestdi spoglio, non
definibile come violento o clandestino, il promigeacquirente dovra
pertanto rivolgersi al promittente venditore, alalgu spettera la
gualifica di possessore, sia pure in via mediagh,béne oggetto del
contratto®® 3!
La qualificazione del promissario acquirente conossgssore
comportera, invece, la possibilita di godere debeioni di
manutenzione e nunciazione, il rimborso delle spes#inarie e
straordinarie e di quelle fatte per miglioramentinohé, ultimo, ma

non per la sua minore rilevanza, I'acquisto medargucapione.

# |’azione di reintegrazione o di spoglio spetta @gessore che sia stato violentemente
0 occultamente spossessato di una cosa mobile oobiten Vedi GALGANO F.
“Possesso”,op. cit. pag. 9 s;

%9 CenNID. “Il contratto preliminare ad effetti anticipatiih op. cit. pag. 1142;

¥ PLAIA A. “Vizi del bene promesso in vendita e tutela del gsanio acquirente;
Cedam, Padova, 2000 <<Ai fini di un’eventuale resamilita per custodia (art. 2051
c.c.) rileva invece il dato sostanziale e non fdemia altre parole la responsabilita ricade
sul soggetto che si trova in rapporto materialelaotosa. Cosicché se e stato adempiuto
'obbligo accessorio di consegna anticipata deleberesponsabile & il promissario
acquirente e non invece il promittente>> pag. 29;
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Par 3) Trascrizion€? considerazioni generali

La trascrizione & una forma di pubbliéitdrevista nel nostro
ordinamento e tassativa per gli atti di cui ali@oto 2643 del codice
civile.

E’ un procedimento formale di pubblicita dichiarafitsu base

personal® (perché la trascrizione avviene con riferimentditaiari

% << a trascrizione trae, come & noto, le sue origalledcoutumes de nantissement

vigenti nel periodo prerivoluzionario nelle regiooorrispondenti all’attuale Francia
settentrionale, al Belgio ed ai Paesi Bassi; titfahdamentali di tale sistema vennero,
infatti, sostanzialmente recepiti dalla prima leggetecaria francesdof sur le régime
hypothécairedell’l1 brumaio, anno VII). In tale contesto, tadcrizione aveva quale sua
unica ed esclusiva finalita quella di risolvere cbnflitto tra piu acquirenti da un
medesimo autore (art. 26); era un meccanismo laggeiacunoso, che aveva ad oggetto
unicamente gli atti traslativi o costitutivi di dir reali capaci di ipoteca, non conosceva il
principio della continuita delle trascrizioni, n@nevedeva la pubblicita degli acquisti a
causa di morte, delle domande giudiziali, degliugstija titolo originario, delle divisioni,
delle locazioni. La trascrizione — che consisteedlan‘ricopiatura” dell'intero atto nei
pubblici registri — era, inoltre, sempre facoltatila sua esecuzione era rimessa, cioe,
all'iniziativa delle parti interessate), e non sa@ alcun caso i vizi dell’atto trascritto, e
del titolo di acquisto dell’'alienante (art. 28)mnltandosi a renderlo conoscibile ai terzi
“tale quale esso era’. Per tale motivo essa ndnedeva un titolo autentico per la sua
attuazione (il negozio giuridico soggetto a trasone poteva essere contenuto in una
semplice scrittura privata non autenticata), edoaere del privato interessato esaminare
il titolo al fine di verificarne validita ed efficée>> in PETRELLLI G. “Pubblicita legale

e trascrizione immobiliare tra interessi privati einteressi pubblici in
http://www.gaetanopetrelli.it/catalog/documenti/00828/pag 693;

% GABRIELLI G.“Sul modo di operare della pubblicita a norma det’®2644 C.C."in

Riv Not, 2009, 2, <<la pubblicita legale assolve la funzigmenaria di assicurare la
conoscibilitd di una serie di atti giuridici, darga di chiunque vi abbia interesse,
attraverso il semplice interpello di un sistemaitugb e tenuto dalla pubblica
amministrazione>> pag. 355;

% GABRIELLI G.“Sul modo di operare della pubblicita a norma del’&®644 C.C."in

op. cit, 2009, 2, <<tale regola non deroga a quella delll&8¥6 c.c., sicché anche i diritti
immobiliari “si acquistano per effetto del consensielle parti legittimamente
manifestato” non avendo la trascrizione effettotinateso. Dalla norma dell’art. 2644,
comma 1, c.c., risulta, invero, che l'effetto tedslo o costituito discende senz’altro
dall'atto di per sé, se il disponente e legittimatentre la trascrizione vale soltanto a
rendere stabile I'effetto stesso, cosi giustifiazidia collocazione della disciplina relativa
nel libro della tutela dei diritti">> pag. 357;

% Nel sistema germanico e nel Trentino Alto Adigéhaiinvece il cosiddetto sistema
tavolare nel quale la trascrizione ha efficaciatitttva e a base reale, difatti il
trasferimento del diritto avviene solo con lisooize nel pubblico registro e la
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del diritto) e, allo stesso tempo, uneondictio iuris della sua
opponibilita>® non erga omnesma solo rispetto a coloro che avendo
acquistato a titolo derivativo, non abbiano prowteda trascrivere
anteriormente, com’e confermato dall’articolo 264kl codice
civile.3" 38

Le relative norme, essendo dirette a favorire udinato
svolgersi del traffico giuridico, rientrano nellategoria delle norme

di ordine pubblico e in quanto tali sono inderogjatsi privati>®

consultazione si fa non con riferimento ai titoldei diritti sui beni ma ai beni in
CERVELLI S. “Trascrizione e ipoteca: manuale e applicazioni jfa¢ dalle lezioni di
Guido Capoz?Zj Giuffre editore, 2009, pag 8; vedi anche il R.Z8 marzo 1929, n. 499,
“Disposizioni relative ai libri fondiari dei territardelle nuove province”che all’articolo

2, primo e secondo comma, disponéA<xodificazione di quanto & disposto dal Codice
Civile Italiano, il diritto di proprieta e gli altr diritti reali sui beni immobili non si
acquistano per atto tra vivi se non con la iscngodel diritto nel libro fondiario.
Parimenti non hanno effetto la modificazione otlfegone per atto tra vivi dei diritti
suddetti senza la relativa iscrizione o cancellagn>

% L’inopponibilita & denominata anche inefficaciativa <<icorre appunto quando il
contratto, efficace tra le parti, non puo tuttavéssere opposto a determinati tefzi
CERVELLI S. “Trascrizione e ipoteca: manuale e applicazioni jwta¢ dalle lezioni di
Guido CapozZj op. cit., pag 13;

37 Lart. 2644 del codice civile dispone &4 atti enunciati nell'articolo precedente non
hanno effetto riguardo a terzi che a qualunquelditbanno acquistato diritti sugli
immobili in base ad un atto trascritto o iscrittotariormente alla trascrizione degli atti
medesimi. Seguita la trascrizione, non puo avefettef contro colui che ha trascritto
alcuna trascrizione o iscrizione di diritti acquagt verso il suo autore, quantunque
I'acquisto risalga a data interiore>;

¥ gj distingue pubblicita notizia (avente una femes puramente informativa ad es. le
pubblicazioni matrimoniali), pubblicita dichiarasiv(che ha lo scopo di rendere
opponibile ai terzi un fatto o un negozio giuridi@ es. la trascrizione immobiliare),
pubblicita costitutiva (quando € un requisito neeei® per la creazione di un rapporto
giuridico, ad es. il diritto di ipoteca), pubbliaidi fatto (nei quali ha rilievo il semplice
fatto della conoscenza che il terzo abbia avutandgbzio o del fatto giuridico per effetto
della divulgazione avvenuta con mezzi diversi dakrzione nei pubblici servizi, ad es.
la modifica ed estinzione della procura ex art. )36, infine, la pubblicita sanante
(permette di rendere inopponibile, a determinatedoni, I'invalidita dell’atto stesso,
ad es. l'art. 2652 n.6) INERVELLI S. “Trascrizione e ipoteca: manuale e applicazioni
pratiche dalle lezioni di Guido Capozzop. cit., pagll;

%9 ANONIMO “La natura, I'oggetto e i possibili effetti dellaascrizione, in generaldn
www.giappichelli.it/stralcio/3488464.pgfag. 9;
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Essa asce da un’esigenza civilistica di sicurezza daffiti
giuridici *° permettendo cosi di risolvere quei conflitti trad p
acquirenti nei confronti del medesimo dante causa kacquirente e i
titolari di diritti gravanti sul bene medesimo. lpaiorita temporale
della trascrizione, infatti, permettera all’acquite di poter prevalere
sugli eventuali altri acquirenti che abbiano traszisuccessivamente
il loro acquisto e rispetto ai titolari di diritgravanti sull’immobile
che abbiano provveduto ad iscrizione in data sisoz&s

La trascrizione quindi rappresenta nhezzo “ordinario” di
soluzione dei conflitti della circolazione giuridicimmobiliare e
I'emersione diun interesse pubblico all’attuazione della trascrizéon
giustifica I'obbligo posto a carico dei notai ed altri pubblici uffigjal
che lart. 2671c.c* istituisce con disposizione di carattere generale,
non pitl fondata unicamente sull'interesse tribot&ri

Fondamentale nelle trascrizioni € il cosiddgdancipio della
continuita delle trascrizioni previsto dall’articolo 2650 del codice

civile, il quale prevede che quando l'atto antexiati acquisto €

“0 PETRELLLI G. “Pubblicita legale e trascrizione immobiliare tratémessi privati e
interessi pubblici pubblici” in www.gaetanopetrelli.it/catalog/documenti/00000428/

<<Se si raffronta la disciplina del codice italianel d942 con quella contenuta nella
legge francese dell'll brumaio, emerge ben visibilaotevole perfezionamento del
meccanismo pubblicitario, la sua tendenza alla ¢et@pza, la maggiore idoneita dello
stesso a tutelare, accanto ai soggetti concretametgressati alla singola trascrizione,
I'interesse generale della collettivita alla siaze dei traffici immobiliar>> pag. 699;

*L Lart. 2671 del codice civile, primo comma, recitasi <4l notaio o altro pubblico
ufficiale che ha ricevuto o autenticato l'atto set¢y a trascrizione ha I'obbligo di
curare che questa venga eseguita nel piu breve depgssibile, ed é tenuto al
risarcimento dei danni in caso di ritardo, salvapplicazione delle pene pecuniarie
previste dalle leggi speciali, se lascia trascogetrenta giorni dalla data dell'atto
ricevuto o autenticate>;

*2 PETRELLLI G. “Pubblicita legale e trascrizione immobiliare tratémessi privati e
interessi pubblici in http://www.gaetanopetrelli.it/catalog/documenti/00828/ pag.
700;
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trascritto, le successive trascrizioni o iscrizigmoducono effetti
secondo il loro ordine rispettivd.

Dal sistema delle disposizioni relative alla tredone emergono
poi una serie di finalita tra cui, in primo luogodedtensione
dell'interesse “pubblico” alla conoscibilita legabiello stato della
proprieta immobiliare; in secondo luogo, la rilezandi tutte le
risultanze dei registri immobiliari, con particolaguardo agli atti
traslativi o costitutivi di diritti sugli immobilla cui trascrizione stessa
ha luogo e, infine, l'esigenza di conseguire la daziale
corrispondenza di quanto risultante dai registmobiliari alla realta
giuridica sostanzial&'

La trascrizione viene quindi ad assolvere una ptardi funzioni
eterogenee collegate tra loro per realizzare ustate civile della
proprieta immobiliare, informato ai principi di legalita, completezza,

verita e trasparenz&,

*® CERVELLI S. “Trascrizione e ipoteca: manuale e applicazioni jmia dalle lezioni di
Guido CapozzZiin op. cit. <<Il principio della continuita dellarascrizioni rappresenta
un’innovazione del codice del 1942 e risponde dl'g@ggyenza di politica legislativa,
fondamento dell'istituto in esame, che impone larfazione di una specie di “Stato
civile” della proprieta immobiliare. Se, in altérmini, le trascrizioni fossero saltuarie, se,
cioe, vi fosse discontinuita delle trascrizionieizi non sarebbero in grado di conoscere
la “storia” degli acquisti, cioé i precedenti acgfunon trascritti>> pag. 15 s.;

* PETRELLLI G. “Pubblicita legale e trascrizione immobiliare tratémessi privati e
interessi pubblici in http://www.gaetanopetrelli.it/catalog/documenti/00828/ << le
risultanze dei registri non piu e non solo — comeeaiva ai primordi della relativa
disciplina — al fine di dirimere i conflitti tra piacquirenti da un medesimo autore, ma
anche, e forse soprattutto, quale fondamentalenstito di “governo” del “mercato
immobiliare” non solo al fine di salvaguardareniéresse generale all’'ordinato
svolgimento della circolazione giuridica immobikar cosi rispondendo ad una sempre
maggiore “domanda di sicurezza giuridica” — ma &néh misura viepiu intensa, per il
soddisfacimento di numerosi e rilevanti interessilici specifici>> pag. 713;

%5 PETRELLLI G. “Pubblicita legale e trascrizione immobiliare tratémessi privati e
interessi pubbli¢i in http://www.gaetanopetrelli.it/catalog/documenti/00828/ <<Per
limitarsi ai molteplici utilizzi della trascrizionai fini della risoluzione di conflitti
circolatori, possono segnalarsi — oltre all'art42&.c. — le norme riguardanti il conflitto
tra promissario acquirente e aventi causa o credied promittente alienante (art. 2645-
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Par. 4) Trascrizione del contratto preliminare adffedti

anticipati®®

Il D.L. 31 dicembre 1996, n. 669, contenente diggosi urgenti
In materia finanziaria e contabile, a completametdtia manovra di
finanza pubblica per 'anno 1997, convertito ndigge n. 30/97,
all’art. 3 ha introdotto nel codice civile il nuowast. 2645 bis(nonché
gli artt. 2775 bis, 2780 n. 5-bis e 2825 hison il quale si prevede la
trascrivibilita dei contratti preliminari aventi agjgetto la conclusione
dei contratti di cui ai numer), 2), 3) e 4) dell’art. 2643 c.cse

risultano da atto pubblico o da scrittura privata sottoscrizione

bis, comma 2, c.c.); il conflitto tra soggetti irgesati ad una destinazione patrimoniale ed
i creditori del proprietario (art. 2645-ter c.crt.a2447-quinquies, comma 2, c.c.); il
conflitto tra aventi causa o creditori di un condente, ed aventi causa da altro
condividente (artt. 1113 e 2646 c.c.); il conflitta mandante ed aventi causa o creditori
dal mandatario senza rappresentanza (artt. 17060€ &.c.); il conflitto tra erede o
legatario vero ed aventi causa dall’erede o legatpparenti (artt. 534 e 2652 n. 7 c.c.);
il conflitto tra creditori cessionari dei beni deébitore ed aventi causa o creditori di
guest'ultimo (art. 2649 c.c.); il conflitto tra ate in giudizio ed aventi causa o creditori
del convenuto (nelle fattispecie disciplinate dagtt. 2652 e 2653 c.c.); il conflitto tra
creditore pignorante (e creditori intervenuti redkcuzione) e aventi causa o altri
creditori del debitore o esecutato (artt. 2913 d42@.c.); il conflitto tra creditore
sequestrante ed aventi causa o altri creditoridééitore (art.2906 c.c.); il conflitto tra
aggiudicatario nell’espropriazione forzata ed avesausa o creditori del debitore o
esecutato (art. 2919 c.c.). A parte, poi, le tiasnti “speciali” di cui si & gia fatto cenno
nel testo e nelle precedenti note, si considesanza pretesa di esaustivita, le trascrizioni
con efficacia costitutiva (tra le quali quella esxt. 4159 c.c.), e quelle con efficacia di
pubblicitd notizia o con effetti “atipici” (tras@ibne degli acquisti a titolo originario,
dell’'espropriazione per pubblica utilita, della ifuse societaria, dei trasferimenti di
immobili tra enti pubblici derivanti dalla leggeeltfaccettazione di eredita con beneficio
di inventario, eccy> pag 729 s;

4 RizzI G. “La redazione del preliminare - Profili operativi'Studio n. 19-2007/C, in
www.notariato.it/Notariato/StaticFiles/Studi_e amijpndimenti/19-07.pdk<Il contratto
preliminare € un contratto ad effetti obbligateome tale ha efficacia interna tra le parti
e non e opponibile a terzi. Tale efficacia intepnaclude quella tutela specifica (ad es.
esecuzione specifica dell'obbligo di contrarre) engrica che I'ordinamento riconosce
alle parti contraenti>> <<la cdtdtela generica é intesa “come diritto delle parti di
addivenire alla stipula dell'atto definitivo alleralizioni pattuite al momento in cui é
stato raggiunto l'accordo per la vendita, a premme quindi da uno specifico
inadempimento ad opera di una delle parti, puo resgeegiudicata dall'efficacia
puramente obbligatoria del contratto preliminare>>.
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autenticata o accertata giudizialmente (cosi comeigio dall’art.
2657 c.c., nonché dall’art. 1351 c.c.) e cio anehesono sottoposti a
condizione o se sono relativi ad immobili da castrw in corso di
costruzione. Pertanto, ai sensi della nuova disegipe oggi ammessa
la trascrivibilitd, non di tutti i contratti prelimari, ma soltanto di
guelli che trasferiscono la proprieta di beni imitipbvvero di quelli
che costituiscono, trasferiscono o modificano it di usufrutto su
beni immobili, il diritto di superficie, i dirittidel concedente e
dell’'enfiteuta, nonché di quelli che costituiscolao comunione dei
diritti su elencati &rt. 2643, n. 1), 2), 3), 4) c.Q purché in forma
autentice’

La ratio della nuova novella € stato individuata sia su iamg@
politico che su quello delle ripercussioni sistante derivanti dalla
loro introduzione. Sul piano giuspolitico, la cistanza che la
trascrivibilita del preliminare sia limitata alla ateria della
contrattazione immobiliare con effetti reali segndlintento del
legislatore di irrobustire la posizione giuridica dna specifica
categoria di utilizzatori dello strumento in esameyero i promissari
acquirenti di un bene immobile in quanto ritenwiggetti o gruppi
sociali deboli portatori di interessi ritenuti ntesoli di una

particolare tutel&®

* AMATI S. “La nuova disciplina del contratto preliminare coarficolare riferimento
agli  effetti  della trascrizione del medesimo:  pliofi problematicl
www.diritto.it/materiali/civile/amatil.html

* RizzI G. “La redazione del preliminare - Profili operativi'Studio n. 19-2007/C, in
www.notariato.it/Notariato/StaticFiles/Studi e apipndimenti/19-07.pdf si tratta di
una <<legislazione a sostegno di soggetti o gropgategorie sociali, deboli 0 comunque
portatori di interessi ritenuti meritevoli di unatela particolare la quale, appunto, si attua
sempre per il tramite di una differenziazione de#igole ordinariamente vigenti anche se,
poi, la tecnica di volta in volta impiegata mutaseconda dei tempi o degli ambiti di
intervento>> <<Le tecniche di tutela del contraes@bdole o, comunque, del contraente
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Secondo la relazione alla legge questo interventstato
sollecitato dalla constatazione della diffusionellaneprassi del
cosiddetto preliminare con effetti anticipati chettgponeva il
promissario acquirente al rischio di effettuarpagamento del prezzo
senza trovare riequilibrio nell’attribuzione deffimobile?®

La trascrizione del contratto preliminare non agsoklla
funzione tipica della trascrizione. La prima hafath, un’efficacia
meramente prenotativa la quale fa retroagire lactizone del
definitivo (o atto equipollente) al momento, apmyrtella trascrizione
del preliminare?

Il promissario acquirente, pur non ancora acqudkiara
proprieta sul bene, per effetto della trascrizionasegue undiritto
all’acquistd’ opponibile ai terzr* Egli sara quindi tutelato dinnanzi a
eventuali iscrizioni pregiudizievoli verificatesi eh periodo
intercorrente tra la stipula del contratto preliar@ ed il contratto
definitivo di compravendita, togliendo efficacia dadcrizioni o
trascrizioni conseguite medio tempore da terzi a\causa.

L’effetto prenotativo ha pero durata limitata naiipo: gli effetti

della trascrizione, infatti, cessano se entro unaoadalla data

portatore di un interesse ritenuto particolarmanggitevole dipendono da una duplice
variabile: la prima rappresentata dal modo in cuiinrdende la debolezza o la
meritevolezza dell'interesse, la seconda rappratedall’atteggiamento che il legislatore
nutre nei confronti del mercato>>;

%9 CERVELLI S. “Trascrizione e ipoteca: manuale e applicazioni ta¢ dalle lezioni di
Guido CapozZiin op. cit. pag 85;

0 RizzI G. “La redazione del preliminare - Profili operativi'Studio n. 19-2007/C, in
www.notariato.it/Notariato/StaticFiles/Studi_e_apfondimenti/19-07.pdf<<Il  meccanismo
era gia noto al legislatore del '42 che lo avevarispentato con le domande giudiziali
(art. 2652 c.c.), ivi incluse quelle dirette a n#ee I'esecuzione in forma specifica
dell'obbligo di concludere un contratto (n.2) e Bpiairette a ottenere I'accertamento
giudiziale della sottoscrizione di scritture priwah cui si contiene un atto soggetto a
trascrizione o iscrizione>>;

1 LumINOSOA.<<La Compravendita> Giappichelli Editore, Torino, 2009, pag. 405;
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convenuta tra le parti per la conclusione del @iturdefinitivo o
comunque entro tre anni dalla trascrizione predatia sia stata
eseguita la trascrizione del contratto definitivalicaltro atto che ne
costituisca esecuzionié.

Oltre [I'effetto prenotativo, la trascrizione del ntmatto
preliminare comporta l'attribuzione al promissadoquirente di un
privilegio speciale sull'immobile, oggetto dell'attli disposizionegx.
art. 2775 bisdel codice civile> La disposizione si applica solo a
favore del promissario acquirente e non del coropeae tutela il
credito in caso di mancata esecuzione del contrptEiminare
trascritto a causa di inadempimenti del promittergkenante
(scioglimento, risoluzione, annullamento, nullita iwefficacia in
generale) attribuendo al promissario acquirent@ninilegio speciale

sul bene immobile oggetto del preliminare.

2 <<Tale termine, secondo autorevole dottrina, dgualificarsi di decadenza, con

conseguente inapplicabilita delle cause di sospaase interruzione previste in materia
di prescrizione e non puo essere rilevata d'uffici@ dev'essere eccepita dalla parte
interessata a contestare I'efficacia prenotatiia deascrizione del preliminare>> in S.
CERVELLI “Trascrizione e ipoteca: manuale e applicazioni [wta¢ dalle lezioni di
Guido CapozZiin op. cit. pag. 90;

3 L'art. 2775 bis,al primo commayecita cosi Nel caso di mancata esecuzione del
contratto preliminare trascritto ai sensi dell’acthlo 2645 bis, i crediti del promissario
acquirente che ne conseguono hanno privilegio sicul bene immobile oggetto del
contratto preliminare, sempre che gli effetti dellascrizione non siano cessati al
momento della risoluzione del contratto risultadi atto avente data certa, ovvero al
momento della domanda giudiziale di risoluzione dehtratto o di condanna al
pagamento, ovvero al momento della trascrizione pighoramento o al momento
dell'intervento dell’esecuzione promossa da ter#l.secondo comma <kprivilegio
non & opponibile ai creditori garantiti da ipotecalativi a mutui erogati al promissario
acquirente per l'acquisto del bene immobile nonahéreditori garantiti da ipoteca ai
sensi dell'articolo 2825-bis>>;
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| crediti assistiti dal privilegio possono essereastituzione del
prezzo pagato, per risarcimento dei danni, per@digamenti di
caparre e multe penitenziafi.

Affinché i crediti restitutori e risarcitori sianassistiti dal
privilegio speciale e necessario che il contraiteliminare sia stato
trascritto e che i relativi effetti non siano ceéssh momento della
risoluzione, mutuo dissenso etc.

Si nota quindi come la trascrizione del preliminas®lga qui
una funzione costitutiva qualificando cosi il plegio in esame come
<<privilegio iscrizionale>> il quale, appunto, per essere definito tale
richiede I'attuazione di particolari forme di puldita.

Per quanto attiene I'opponibilita di tale privilegalle ipoteche
anteriori e posteriori alla trascrizione del cotttrapreliminare, la
dottrina maggioritaria ritiene che sia opponibilée asole ipoteche
iscritte successivamente salvo le eccezioni predatl’articolo 2775-
bis, comma 2, del codice civile. Una diversa salneisi porrebbe in
contrasto non solo su ragioni tecniche e di coeresigtematica ma
anche per esigenze del traffico giuridico e peméxessita delle
banche di poter contare su garanzie sicure deiorappreditizi

collegati alle operazioni immobiliarf.Si & ritenuto che se la legge

> CERVELLI S. “Trascrizione e ipoteca: manuale e applicazioni jmia dalle lezioni di
Guido CapozZiin op. cit. pag 92;

%5 LumiNosO A.“Il privilegio speciale a garanzia dei crediti restiori del promissario
acquirenté in Not, 61, 1998, pag. 565 richiama, tra l'altro, alcesempi di privilegi
iscrizionali presenti nel nostro ordinamento qiladrivilegio del venditore di macchine e
guello delle banche autorizzate all'esercizio dedsfiti con garanzia sul macchinario
previsti dall’articolo 2762 del codice civile; itigilegio a garanzia delle banche esercenti
il credito mobiliare alle aziende industriali preta dall’articolo 3 del D.Lgs. C.p.S. 1
ottobre 1947 n. 1075; il privilegio a garanzia giahziamenti bancari alle imprese a
medio lungo termine regolato dall’art. 46 T.U. iateria bancaria,;

% LumiNoso A.“II privilegio speciale a garanzia dei crediti restiori del promissario
acquirenté in op. cit. pag 565;
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affida alla trascrizione la costituzione del preglo, allo stesso tempo
e ragionevole ritenere che abbia inteso affidada @ubblicita
iImmobiliare la soluzione dei diversi possibili clitif tra il creditore
privilegiato e i terzi titolari di posizioni inconapibili, applicando di
conseguenza le regole analoghe agli articoli 2628%2 del codice
civile.”” Lo stesso discorso si pud affermare anche in irlazal
rapporto del privilegio in questione e gli altrieditori che abbiano
promosso esecuzione forzata.

" LuMINOSOA. “Il privilegio speciale a garanzia dei crediti refstiori del promissario
acquirenté in op. cit. il quale afferma inoltre <<Se si agiiesse la tesi che stiamo
criticando si arriverebbe ad un assurdo palese.ll@ueioe, di dover ritenere il
promissario acquirente, rispetto ai creditori miuwit ipoteche anteriori, “perdente”
nell'ipotesi in cui il preliminare abbia regolarsesuzione, e “vincente” invece nelle
ipotesi in cui il preliminare non riceva esecuzigiepag. 566;

*8 Per una migliore trattazione dell’argomento ancheelazione all’art. 72 della legge
fallimentare vedi UMINOSO A. “ll privilegio speciale a garanzia dei crediti restiori
del promissario acquirenten op. cit. pag. 567;
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Conclusione

Sulla scorta della ricerca sin qui svolta si pudarn® come la
Corte di Cassazione con la sentenza del 27 mailz008 n. 7638
abbia posto fine ad un dibattito che ha invest&o I|pngo tempo la
dottrina e la giurisprudenza: la qualificazione lalgbosizione del
promissario acquirente di un contratto preliminaad -effetti
anticipati.

La Corte con la sua decisione ha considerato ndo o
promissario acquirente come detentore ma ha proveedlla
definizione del contratto preliminare ad effettitiaipati come un
contratto collegato composto da tre contratti aomaindotati di una
propria causa ma funzionalmente connessi: il ctiot@eliminare, il
comodato e il mutuo gratuito.

Mentre relativamente alla qualificazione del praaiso
acquirente la Corte si trova gia daccordo con ¢@deati
giurisprudenziali e con parte della dottrina laserapo’ perplessi,
invece, la definizione della natura del contratteliminare ad effetti
anticipati.

E’ vero che la Cassazione ha affermato che pendéfigazione
del contratto € necessario la ricerca del comutemtia delle parti da
individuare secondo le norme dell’'interpretazioneviste dal nostro
codice civile ma cio che non condivido € come 2 pquiparare il
godimento anticipato del promissario acquirenta diétenzione del
comodatario. Il comodato € un contratto reale dettefobbligatori

con cui una parte consegna all’altra un certo beffiaché se ne
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serva per un tempo o0 per un uso determinato cdobligo di
restituire il bene stesso. Viene allora da porsi damanda: in capo
al promissario acquirente I'obbligo di restituziom®ve sta? |
contratto preliminare e un titolo provvisorio delbeestazioni del
definitivo destinato a far acquisire la proprietanen vi € alcun
obbligo di restituzione. Il comodato, infine, € aantratto a titolo
gratuito mentre il godimento proprio del promissaacquirente non
lo e.

La Corte esclude 'ammissibilita del trasferimed&l possesso
disgiuntamente dal diritto di proprieta chiamandocausa, seppure
indirettamente, la cosiddetta vendita del posseSsoe vero che il
possesso € un situazione di fatto e non un dipgtehé consistente
in un’<<attivita corrispondente>> all’esercizio @elproprieta, non
suscettibile di autonoma cessione, € pur vero chke nostro
ordinamento esistono istituti che attuano quesasférimento: si
pensi alla vendita di cosa altrui dove il venditoxen proprietario
vende un bene che non e proprio con I'assunziolielaidigo di far
acquistare la proprieta al compratore. Questi nom acquistare la
proprieta da chi non € proprietario. Per 'acquidttia proprieta <<il
venditore & obbligato a procurare l'acquisto al pomtore>> ex
articolo 1478 del codice civile. E che dire dellendita di riserva
della proprieta dove il compratore acquista la pesa con l'ultima
rata di prezzo?

E’ vero che la nuova formulazione del’articolo 14¥€l codice
civile, rispetto a quella del 1865, appare chiananglo dice che Il
contratto di vendita € un contratto con cui le ipesferiscono la

proprietd o altro diritto verso il corrispettivo Isprezzo ma e
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altrettanto vero che nel nostro ordinamento nost@sina norma che
esplicitamente nega I'ammissibilita dell’alienaztodel possesso. A
mio parere ci sarebbe proprio l'articolo 1322 detlice civile che
permette alle parti di stipulare dei contratti char non rientrando
nei cosiddetti contratti tipici, siano diretti aafizzare interessi
meritevoli di tutela secondo I'ordinamento giurmiquale potrebbe
essere ad esempio la certezza dei traffici giuridella ricerca da
me svolta, un altro articolo pare importante petep@onfutare la
tesi: l'articolo 1159 del codice civile che parlalldisucapione
decennale. Se il possesso si acquista solo a ttaynario come €
possibile che la norma preveda I'acquisto del gsséa parte di chi
non e proprietario? Sembrerebbe ammettere il comtra

Tornando alla decisione della Corte dubbi sorgomcha
relativamente al mutuo gratuito. La consegna detzzw al
promittente venditore piu che uno scopo di finam&ato avrebbe
una funzione di garanzia dellimpegno assunto @rstipulazione
del contratto preliminare. Cio fa pensare, comeegipresso da una
dottrina, che la previsione del pagamento del mrezza consegna
del bene abbia gia inciso sulle condizioni econtwidelle parti e
non appare quindi opportuno per coerenza parlagratuita della
concessione in godimento e della corresponsioneataspettivo.

Alla luce dellattivita di ricerca svolta finora s@endo me appare
piu corretto identificare il contratto preliminasel effetti anticipati
come un contratto preliminare. Difatti con il catto preliminare ad
esecuzione anticipata, quale contratto ad effettirampente
obbligatori, le parti si impegnano alla stipulazonel contratto

definitivo seppure anticipandone alcuni effettialin L’anticipazione
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in modo totale o parziale di alcuni effetti del tratto definitivo non
priva certo quest'ultimo di produrre i suoi effettia consegna
anticipata del bene rappresenta il presuppost@@er insinuare il
possesso in capo al promissario acquirente percrngte di
realizzare il primo requisito del possesso ovvémpipus Si dovra
certamente tenere conto anche delimus che governa |l
promissario acquirente che certamente non e factEndimostrabile
ma si puo ben certo desumere dal fatto che le #tio gia
proiettate verso la stabilizzazione del loro rapporche si
formalizzera con la conclusione del definitivo. Bnéerma di cio si
puo richiamare anche l'articolo 2645 bis del codicale in tema di
trascrizione del contratto preliminare. Questocaltti contiene una
norma che tutela il promissario acquirente tragrie di fronte ad
eventuali trascrizioni o iscrizioni a lui pregiuchzoli riconoscendo
un’efficacia prenotativa del contratto definitivacendo retroagire la
trascrizione del definitivo alla trascrizione dekelminare. |l
promissario acquirente cosi pur non acquistandopiaprieta
acquistera un “diritto all’acquisto” opponibile &rzi. Un “diritto
allacquisto” che da una tutela piu marcata e fattequella che
potrebbe essere data a titolo di detenzione. Brpodel promissario
acquirente e quello corrispondente a quello delatie di un diritto
reale che non va a riconoscere I'altruita dellaacos

Ad obiezione della tesi che ritiene il possesso sihazione di
fatto e non un diritto pertanto non suscettibilecdssione separata
dal diritto di proprieta, ritengo che e pur veredhpossesso € una
situazione di fatto ma esistono situazioni in cwir gicorrendo

elementi costitutivi del possesso sia sganciataluligio. Negare cio
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comporterebbe I'inspiegabilita dell'acquisto dgl@prieta mediante
usucapione. L’'usucapione, infatti, permette perzoezel possesso
protratto per un arco temporale di tempo, che viarieelazione ai
vari tipi di bene, di poter acquisire la propriel@ bene realizzando
una situazione in cui il possessore non e ancblar del diritto di
proprieta, altrimenti non avrebbe certamente bisodn attendere
tanti anni per diventare proprietario. In consideae di cio
aderisco alla tesi che ritiene ammissibile la vendiel possesso.
Dalla ricerca effettuata inoltre non esiste neltrmerdinamento una
norma che vieti la trasmissione del possesso disgiwdalla
proprieta. Anzi a mio modesto parere non si pué@nelere di una
norma fondamentale nel nostro ordinamento giuridigoale
I'articolo 1322 del codice civile che rappresenta “fonte” dei
cosiddetti contratti atipici e che permette di potoncludere
contratti non previsti dalla legge purché direttpradurre interessi
meritevoli di tutela secondo [I'ordinamento giurimlic Non
riconoscere cio vorrebbe dire negare I'esistenzaodiratti nati dalla
prassi come il leasing, factoring, trust etc chenaricevuto solo in
seguito una disciplina legislativa nel nostro oasitento. Tra gli
interessi meritevoli di tutela nel caso in esamepiil rilevante
sicuramente e la certezza dei traffici giuridicedhattribuzione del

possesso e non della detenzione e in grado dityaran
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