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1 – Il caso e la questione giuridica 
Il caso che ha dato origine alla questione oggetto della pronuncia delle Sezioni Unite può essere così sintetizzato: in data 28 maggio 1988 le parti sottoscrivevano un contratto preliminare, non trascritto, di permuta di bene presente con bene futuro (in particolare, un terreno edificabile e uno degli edifici da costruirvi).

Successivamente, con due distinti atti notarili, veniva trasferito il diritto di proprietà del terreno, ma il contratto preliminare restava inadempiuto quanto alla stipula del rogito per l’acquisto della palazzina.

Con atto di citazione, trascritto il 31 agosto 1991, veniva pertanto promossa azione di esecuzione in forma specifica dell’obbligo di contrarre ex art. 2932 c.c., domanda che risultava accolta con sentenza in data 17 febbraio 1998.

Il 25 marzo 1999 interveniva la dichiarazione di fallimento del convenuto nel giudizio di primo grado, appena conclusosi
.

A seguito del rigetto in appello della domanda della curatela ex art. 72 co. 4 l.fall. di scioglimento dal contratto preliminare di permuta, promossa sull’assunto che per tale tipo contrattuale debba ricorrere il presupposto del totale inadempimento delle reciproche prestazioni
, la curatela medesima proponeva ricorso per Cassazione, con un unico motivo incentrato sulla violazione e falsa applicazione proprio dell’art. 72 co. 4 l.fall.; il giudice di appello avrebbe dovuto accogliere la domanda, non potendosi ritenere fattori preclusivi alla facoltà del curatore di sciogliersi dal contratto né che si trattasse di un contratto preliminare di permuta, né l’avvenuta esecuzione della prestazione da parte del contraente in bonis, né l’anteriorità della trascrizione della domanda giudiziale ex art. 2932 c.c. alla dichiarazione di fallimento.

Al contrario, la curatela argomenta che la facoltà ad essa accordata dalla legge debba intendersi preclusa esclusivamente dall’anteriorità, rispetto alla dichiarazione di fallimento, dell’avvenuto trasferimento del diritto di proprietà promesso in permuta, a seguito o della conclusione del contratto definitivo ovvero del passaggio in giudicato della sentenza costitutiva pronunciata ai sensi dell’art. 2932 c.c.
.

La questione è rimessa alla decisione delle Sezioni Unite che, sul punto, sanciscono che la trascrizione della domanda ex art. 2932 c.c., ai sensi dell’art. 2652 n.2 c.c., in epoca anteriore alla dichiarazione di fallimento, rende opponibile alla procedura l’effetto traslativo della sentenza di accoglimento, a far tempo dalla trascrizione della domanda.

2. Le argomentazioni 

La Corte giunge alla enunciazione del principio di diritto sopra indicato, e riferibile precipuamente all’art. 72 l.fall., sulla scorta di numerosi snodi argomentativi; essi attengono, come emergerà nel prosieguo, non solo ai profili di inquadramento giuridico delle fattispecie contrattuali della permuta e del preliminare, nella particolare veste di preliminare ad effetti anticipati, ma anche ai rapporti tra il regime pubblicitario della domanda giudiziale di adempimento del contratto preliminare e la dichiarazione di fallimento del promittente permutante (o alienante). 

2.1 Art. 72 l.fall. e contratto di permuta

Vorremmo sin d’ora sottolineare come, quantunque il principio di diritto della sentenza in esame si collochi precipuamente in materia fallimentare, esso rivesta importanza nel complesso delle pronunce giurisprudenziali e delle modifiche legislative improntate ad un ampliamento della tutela del promissario acquirente
; il caso di specie ha sollecitato il giudice di legittimità a considerare un ulteriore profilo della tutela giuridica da apprestare al comune cittadino, qualora ricorra allo strumento contrattuale del preliminare per l’acquisto della casa di abitazione.

La Corte, difatti, non manca di sottolineare, primariamente, la rilevanza costituzionale (art. 47 co. 2 Cost.) dell’interesse all’acquisto della casa di abitazione
 e, a tale proposito, accenna alle iniziative legislative in materia di tutela degli acquirenti di immobili da costruire, confluite nella legge delega 2 agosto 2004 n.210, pubblicata in G.U. del 13 agosto 2004, n.189
.

Rispetto alla tradizionale ipotesi di contratto preliminare di compravendita, d’altra parte, non è neppure raro il caso, come quello in esame, in cui si adotti lo schema dello “scambio” tra la proprietà del terreno edificabile e la proprietà di una o più unità abitative da edificarsi da parte della società acquirente del terreno medesimo; è noto che tale fattispecie abbia interessato la Corte di Cassazione già per il profilo dell’inquadramento giuridico, nell’alternativa tra “permuta di cosa presente con cosa futura” e “contratto misto di vendita e appalto”
.

La giurisprudenza costante ha delineato criteri discretivi tra le due figure, basati sull’interpretazione del contratto volta alla ricostruzione del profilo causale, ossia del nesso sinallagmatico tra le prestazioni dovute dalle parti: fintantoché il sinallagma consista nel trasferimento reciproco del diritto di proprietà del bene presente e del bene futuro, il contratto sarà qualificabile come permuta, permanendo l’obbligazione di facere dell’appaltatore meramente strumentale all’adempimento dell’obbligazione principale; qualora, al contrario, l’obbligo di facere sia prevalente e la cessione dell’area edificabile si configuri quale corrispettivo della prestazione dell’appaltatore, si avrà il contratto misto, del tipo do ut facias, di vendita e appalto. Il contratto non sarà invece mai qualificabile come appalto tipico, poiché il corrispettivo prestato dal committente non è in denaro
.

In tutti i casi in cui l’operazione di interpretazione induca a qualificare il contratto come permuta di cosa presente con cosa futura, conseguirà l’applicazione della disciplina dell’adempimento nonché dei rimedi all’inadempimento propri dei contratti sinallagmatici; l’analisi della sentenza de qua e le riflessioni che seguiranno presuppongono propriamente tale inquadramento della fattispecie
.

Procedendo con le argomentazioni della sentenza, dunque, la Corte sgombera il campo da due questioni preliminari, entrambe connesse all’interpretazione del tenore letterale dell’art. 72 l.fall., e cioè se tale norma possa applicarsi ad un contratto di permuta nonché ad un contratto preliminare
.

Quanto al primo profilo, è richiamato il costante orientamento giurisprudenziale
 secondo cui anche il contratto di permuta sia assoggettato alla disposizione dell’art. 72 l.fall., ma con una peculiarità rispetto al tipo vendita: non essendo rinvenibile a carico dei permutanti la distinzione di ruoli tra venditore e acquirente, non troverà applicazione la disciplina differenziata, a seconda che la dichiarazione di fallimento riguardi il venditore o l’acquirente; peraltro la Corte, dall’esegesi dell’art. 72 l.fall., condotta mediante il confronto tra i primi tre commi e il quarto, conclude ricavandone un principio generale, che si deve opportunamente applicare al contratto di permuta: presupposto per l’esercizio della facoltà assegnata al curatore è il totale o parziale inadempimento, da valutarsi rispetto al comportamento di entrambe le parti. Ciò equivale a dire che, per un contratto di permuta, la facoltà del curatore di sciogliersi è subordinata alla mancata o incompleta attuazione del contratto da entrambe le parti, mentre l’adempimento della prestazione di un contraente sarà sufficiente a paralizzarne l’iniziativa.

È evidente che già tale affermazione avrebbe coerentemente consentito alla Corte di escludere, nel caso di specie, l’esperibilità dello scioglimento del contratto da parte della curatela, dal momento che, a seguito del trasferimento del diritto di proprietà del terreno edificabile alla società costruttrice, poi fallita, il contratto preliminare non poteva più dirsi inadempiuto da entrambe le parti. Tuttavia, dal tenore complessivo della pronuncia si evince il desiderio del giudice di legittimità di dare soluzione al contrasto interpretativo sottoposto, per i risvolti in tema di tutela del promissario acquirente
.

2.2. Art. 72 .fall. e contratto preliminare, nella particolare ipotesi di contratto preliminare cd. “ad effetti anticipati”

Anche quanto al profilo del rapporto tra contratto preliminare e art. 72 l.fall., poi, la Cassazione ribadisce l’applicazione analogica della norma al contratto preliminare di un contratto traslativo del diritto di proprietà, secondo l’interpretazione diffusasi anteriormente all’aggiunta del comma quinto
. Il principale argomento a sostegno è che il contratto preliminare non debba più semplicisticamente intendersi fonte del solo obbligo per le parti di prestare il consenso alla conclusione del definitivo, ma assuma una propria autonomia nella «sequenza procedimentale diretta alla realizzazione di un’operazione unitaria», che si conclude con il contratto definitivo ma non si esaurisce in esso
.

Ed ecco che la Corte, in un breve passaggio argomentativo, offre un interessante spunto di riflessione con riguardo al contratto preliminare (di contratto traslativo di diritto reale) cosiddetto “ad effetti anticipati” e, laddove paragona gli effetti del contratto definitivo a quelli della sentenza costitutiva, pare propendere per la soluzione, non comunemente condivisa, favorevole alla deroga al principio del consenso traslativo ex art. 1376 c.c. 
; non viene a rilievo soltanto la scansione dell’operazione negoziale in contratto di alienazione obbligatorio e atto traslativo di adempimento, ma soprattutto che al contratto preliminare si accompagni la consegna del bene oggetto della promessa di vendita.

Superando il caso di specie, nel quale il contratto preliminare poteva dirsi in parte adempiuto mediante la compravendita dell’area, la Corte si occupa proprio della differente ipotesi in cui al contratto preliminare si accompagni l’immissione del promissario acquirente nel godimento del bene, generalmente a seguito dell’avvenuto versamento, totale o parziale, del prezzo
.

È quest’ultima una figura di cui dottrina e giurisprudenza si sono occupate e alquanto frequente nella prassi: è evidente che non si possa prescindere dalla ricostruzione della volontà delle parti, che pur denominando il proprio accordo “contratto preliminare”, vogliano con esso anticipare l’esecuzione di prestazioni tipicamente dovute in forza di un contratto di compravendita (consegna del bene e pagamento del prezzo) e, al tempo stesso, differire l’effetto definitivo traslativo del diritto di proprietà
.

Tale modalità di adempimento delle obbligazioni scaturenti dal contratto preliminare di contratto ad effetti reali configura una peculiare applicazione del principio del consenso traslativo, tale per cui la  separazione tra il contratto di alienazione ad effetti obbligatori e l’atto successivo idoneo a produrre l’effetto traslativo si sostituisce all’automatico e immediato effetto traslativo conseguente allo scambio del consenso tra le parti. L’atto successivo al contratto preliminare, coerentemente alla teoria del «pagamento traslativo», si pone come atto a causa esterna, da esplicitare.

Si potrebbe ritenere che la sentenza in esame neghi se stessa, laddove sembra equiparare la consegna anticipata del bene al vero e proprio trasferimento del diritto di proprietà. Se si seguisse alla lettera il ragionamento della Corte, difatti, dovremmo concludere che un contratto preliminare ad effetti anticipati equivalga ad un contratto definitivo. Verrebbero pertanto a mancare sia l’interesse ad agire del promissario acquirente per una pronuncia ex art. 2932 c.c., sia i presupposti per la facoltà della curatela ex art. 72 l.fall. e, quindi, nel caso di specie, si sarebbe dovuto assistere al rigetto della domanda attorea già in primo grado. 

Pare, in ogni caso, che l’equiparazione del contratto preliminare ad effetti anticipati al contratto definitivo, che peraltro non giunge (né potrebbe) sino a comprendere il vero e proprio effetto traslativo del diritto
, pena la realità del contratto, costituisca il fondamento dell’anticipazione della tutela dell’acquirente al tempo in cui riveste ancora la qualità di promissario acquirente; tale anticipazione si sostanzia sia nell’ammissione ai rimedi contro i vizi del bene sia nell’espresso principio di opponibilità della sentenza costitutiva al fallimento, dal momento della trascrizione della domanda di adempimento del contratto preliminare
.

E, ancora, come già evidenziato
, pur ricostruendo la relazione tra contratto preliminare e definitivo di vendita come tra contratto ad effetti obbligatori e atto di adempimento traslativo, non si avrebbe una preclusione alla trascrizione del contratto preliminare, posto che lo stesso art. 2645 bis co. 3 c.c. si riferisce ad “altro atto che costituisca comunque esecuzione del preliminare”.

D’altra parte, a nostro avviso, non si deve sottovalutare la ricaduta pratica delle osservazioni della Suprema Corte sul cosiddetto «preliminare di vendita a effetti definitivi parzialmente anticipati»
, laddove si consideri che anche il legislatore delegante, tra i princìpi e criteri direttivi della citata Legge 210/2004, ha previsto la disciplina del contenuto del contratto preliminare. Se già l’art. 2645 bis c.c. dà indicazioni in tal senso, prevedendo alcuni contenuti del contratto preliminare di vendita di immobili da costruire, a maggior ragione il notaio richiesto di redigere un contratto preliminare per atto pubblico, idoneo alla trascrizione, sarà tenuto a rispettare i nuovi parametri che saranno indicati dal legislatore delegato e, come sempre, ad indagare approfonditamente la volontà delle parti. L’opportunità di procedere alla formalità della trascrizione emergerà nel prosieguo, laddove considereremo il privilegio legale attribuito ai crediti restitutori del promissario acquirente, a seguito dell’inadempimento del contratto preliminare ovvero dello scioglimento dal contratto del curatore fallimentare

Quantunque la legge delega, come si evince anche dalle definizioni di cui all’art. 2, si riferisca alla tutela degli acquirenti di immobili da costruire, potrebbe comunque porsi il caso della preventiva immissione nel godimento del bene; avremo allora un contratto preliminare che conterrà apposite clausole al riguardo e, al tempo stesso, ponendosi la vendita quale atto di adempimento traslativo, si avrà la necessità di citare nelle premesse dell’atto il contratto preliminare stesso, a guisa di esplicitazione della causa esterna dell’atto di adempimento.

2.3. L’efficacia “prenotativa” della trascrizione della domanda giudiziale di adempimento dell’obbligo di concludere un contratto rispetto alla dichiarazione di fallimento

Resta da analizzare l’ultimo e definitivo passaggio argomentativo della sentenza, e cioè il momento in cui può dirsi che la sentenza ex art. 2932 c.c. sia opponibile al fallimento e tale opponibilità precluda la facoltà del curatore di sciogliersi dal contratto ex art. 72 l.fall..

Come anticipato, la Corte conclude per l’applicabilità delle regole in materia di trascrizione delle domande giudiziali, in base alle quali gli effetti della sentenza che accoglie la domanda attorea sono opponibili ai terzi sin dal giorno della trascrizione della domanda. Per il caso della sentenza di natura costitutiva, dunque, gli effetti tra le parti si producono ex nunc, ma l’opponibilità ai terzi opera dalla trascrizione della domanda
.

La Corte non manca di considerare la complessità della problematica e individua i termini del problema nelle norme di cui agli articoli 2915 co. 2 c.c., in tema di pignoramento,  45 l.fall. e 2652-2653 c.c., in tema di trascrizione delle domande giudiziali.

In primo luogo, in materia di pignoramento, come si desume a contrario dal tenore letterale dell’art. 2915 co. 2 c.c., il conflitto tra creditore pignorante e terzi è risolto secondo i princìpi propri della disciplina della trascrizione della domanda giudiziale: quest’ultima, se anteriore alla trascrizione del pignoramento, è idonea a prenotare gli effetti della futura sentenza di accoglimento
.

L’art. 45 l. fall., poi, richiamerebbe, nell’ambito della procedura fallimentare, l’applicazione dei princìpi codicistici di opponibilità del titolo ai creditori procedenti, dal giorno della trascrizione della domanda: l’opponibilità alla procedura di un titolo, posteriore alla dichiarazione di fallimento, deriva dall’anteriorità della trascrizione della domanda giudiziale rispetto al deposito della sentenza dichiarativa di fallimento.

Infine, applicando il predetto meccanismo al caso della sentenza costitutiva ex art. 2932 c.c., ne deriva che l’effetto traslativo da questa prodotto sarà opponibile alla massa dei creditori, soltanto se la relativa domanda giudiziale sia stata trascritta anteriormente alla dichiarazione di fallimento.

La Corte pone tre argomenti a fondamento dell’innovativo principio di diritto:

1) il principio dell’intangibilità del patrimonio del fallito non è assoluto ma ammette eccezioni: alcuni beni del fallito possono essere esclusi dalla procedura (artt. 46 e 47 l.fall.), altri beni possono entrarvi successivamente (art. 42 co. 2 l.fall.) e, in forza dell’art. 45 l.fall., vi sono atti opponibili al fallimento e pertanto idonei a modificare la consistenza della massa attiva fallimentare; tra essi rientra la sentenza costitutiva che tiene luogo del consenso del promittente venditore inadempiente;

2) neppure il principio della par condicio creditorum è assoluto ma subisce eccezioni, come dimostra l’art. 45 l.fall.; oltretutto, tale norma è espressione del principio, sancito dall’art. 111 Cost. e certamente applicabile alla procedura fallimentare, del diritto alla ragionevole durata del processo;

3) anche l’art. 72 l.fall. deve essere coordinato con la disposizione dell’art. 45 l.fall., per cui vi sono atti idonei a rendersi opponibili alla facoltà del curatore di sciogliersi dal contratto.

Appare chiaro, in definitiva, l’intento della Corte di tutelare il promissario acquirente, ma occorre verificare la tenuta delle argomentazioni e delle conseguenze del principio affermato.

In primo luogo, è chiaro ed evidente che, laddove si ammetta che la domanda giudiziale ex art 2932 c.c. trascritta anteriormente alla dichiarazione di fallimento (intervenuta durante la pendenza del giudizio di primo grado o nelle more dei termini per proporre appello) determini l’opponibilità della sentenza sin da quel momento, si deve desumere che la mera trascrizione della domanda giudiziale sia idonea a precludere la proponibilità dell’eccezione del curatore ex art. 72 l.fall. e a renderla, in ogni caso, sempre infondata.

A tale riguardo, è opportuno vagliare il passaggio argomentativo concernente il parallelismo tra art. 45 l.fall. e art. 2915 co. 2 c.c.
. Se dovessimo rappresentare graficamente la successione cronologica degli eventi, rispetto ai quali valutare l’applicazione del principio di opponibilità al fallimento, da un lato, e al pignoramento, dall’altro, scriveremmo:







Da un lato, è corretto fondare l’interpretazione sul parallelismo tra il pignoramento e la dichiarazione di fallimento, poiché si tratta degli antecedenti logico-giuridici necessari perché abbia luogo il soddisfacimento dei creditori, ciascuno in relazione alla procedura cui si riferisce. D’altra parte, però, tale parallelismo è superato, laddove si consideri che l’opponibilità della sentenza ex art. 2932 c.c. al fallimento non si limita ad operare sul piano cronologico della pubblicità cui sono sottoposti i “fatti” da porre in relazione (domanda giudiziale, dichiarazione di fallimento e sentenza di accoglimento della domanda)
, ma risulta idonea a precludere del tutto la facoltà del curatore ex art. 72 l.fall.. In altri termini, l’applicazione delle regole di trascrizione della domanda giudiziale non importa soltanto l’individuazione di quale degli eventi succedutisi cronologicamente debba prevalere in base al regime pubblicitario, ma determina un’implicita abrogazione dell’art. 72 l.fall.; è così confermata l’insoddisfazione per la formulazione di tale norma che, difatti, dovrà essere modificata in virtù della citata legge delega 210 del 2004.

È ulteriormente da notare come il principio enunciato dalla sentenza non valga soltanto per l’ipotesi del contratto preliminare di permuta di cosa presente con cosa futura, ma possa estendersi anche al contratto preliminare di vendita e alla particolare ipotesi del contratto preliminare di vendita di cosa futura. Quest’ultimo è lo strumento contrattuale adottato per l’ipotesi di acquisto da società costruttrice e implica che, ai sensi del principio della “possibilità” del trasferimento di cui all’art. 2932 c.c., la domanda sarà proponibile, e la trascrizione della domanda stessa potrà produrre effetti soltanto quando l’immobile sia venuto ad esistenza, e cioè all’esecuzione del rustico, con mura perimetrali delle unità e copertura completa (art. 2645 bis co. 6 c.c.)
.

Il ragionamento complessivo, allora, denota l’ampliamento della tutela del promissario acquirente, che, trascritta la domanda giudiziale di adempimento coattivo del contratto preliminare, non potrà più vedersi opporre la facoltà di scioglimento del contratto dal curatore e, di conseguenza, non potrà più venirsi a trovare nelle condizioni di dover insinuare al passivo della procedura fallimentare il credito alla restituzione del prezzo già versato, nella sua qualità di creditore privilegiato ex art. 2775 bis c.c..

Volendo, d’altra parte, considerare l’ipotesi in cui la domanda di scioglimento dal contratto proposta dal curatore fosse accolta, scorgeremmo che il promissario acquirente, se preventivamente immesso nel godimento del bene, sarebbe tenuto alla corresponsione al promittente venditore di un «giusto compenso», per il periodo compreso tra la consegna dell’immobile e la comunicazione del curatore di sciogliersi dal contratto
.

In secondo luogo, nell’ipotesi in cui il promissario acquirente avesse già provveduto a versare il prezzo, in tutto o in parte, lo scioglimento del contratto comporterebbe il sorgere dell’effetto restitutorio della somma di denaro, credito di natura privilegiata ai sensi dell’art. 2725 bis c.c.. 

Tuttavia, è pacifica l’opinione secondo cui tale privilegio abbia natura iscrizionale
, cioè sorga soltanto se sia avvenuta la trascrizione del contratto preliminare e questa non abbia perso efficacia per decorrenza dei termini di cui all’art. 2645 bis c.c.. Per di più, dalla natura iscrizionale sono fatte discendere l’inapplicabilità dell’art. 2748 co. 2 c.c., che dispone la prevalenza del privilegio sull’ipoteca e l’applicabilità del criterio generale di cui all’art. 2644 c.c.; pertanto, il conflitto tra creditori ipotecari e creditore privilegiato, già promissario acquirente, è risolto in base al criterio della priorità della iscrizione. Il punto tuttavia non è pacifico e in senso contrario si è espressa di recente la Cassazione
, ammettendo la prevalenza del privilegio ex art. 2775bis c.c. sull’ipoteca, anche qualora l’iscrizione ipotecaria sia anteriore. È noto il dibattito in materia, che ha visto sinora predominante la tesi contraria e, pertanto, penalizzante per il promissario acquirente
. È alquanto significativa l’argomentazione per la quale un privilegio, il cui sorgere non è legato all’esistenza del credito in sé ma alla formalità pubblicitaria del contratto preliminare che ne è la fonte, si sottrarrebbe alle regole pubblicitarie e potrebbe prevalere sulle iscrizioni anteriori
. Pare che, fintantoché non sia posta in discussione la natura iscrizionale del privilegio de qua, i tentativi di darne un’interpretazione favorevole al promissario acquirente debbano necessariamente cedere di fronte all’applicabilità delle regole generali in tema di priorità della trascrizione/iscrizione anteriore. E, in ogni caso, il credito privilegiato del promissario acquirente, in virtù dell’art. 2825 bis c.c., risulterebbe pur sempre postposto al credito ipotecario vantato dall’istituto bancario che abbia finanziato la società costruttrice
.

A tale proposito, è da evidenziare che la Legge 210 del 2004, all’art. 3 lettera c), anche se espressamente prevede di non modificare la disciplina già introdotta agli articoli 2645 bis, 2775 bis e 2825 bis c.c., tra i criteri direttivi indichi l’introduzione dell’obbligo, a carico del costruttore, di prestare fideiussione per un ammontare almeno pari alle somme riscosse prima della stipula del contratto definitivo
.
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� La successione degli eventi ha comportato che, nel caso in esame, non si ponesse la problematica dell’automaticità dell’interruzione del processo a seguito del fallimento di una delle parti costituite, quando questo sia dichiarato durante la pendenza del giudizio. Peraltro, è costante orientamento della Suprema Corte che l’effetto interruttivo dipenda sempre dalla notifica alle altre parti o dalla dichiarazione in udienza dell’intervenuto fallimento. Cfr., Cass. 22 giugno 2001 n.8530, in Giust.civ.mass., 2001, p.1235; Cass. 6 luglio  2001 n.9164, in Fallimento, 2002, pp.820ss.; Cass. 2 maggio 2002 n.6262, in Giust. civ., 2002, I, p.1508.


Inoltre, Cass. 7 aprile 1994 n. 3284, in Fallimento, 1994, p.1131; Cass. 25 gennaio 1995 n. 871, in Fallimento, 1995, p.909; Cass. 9 febbraio 1993 n.1588, in NGCC, 1994, I, pp.103-113 e Cass., sez. I, 4 novembre 2003 n.16505, in Notariato, 5/2004, pp. 485-491, per il caso del fallimento, in corso di causa, del promissario acquirente convenuto ex art. 2932 c.c.; cfr., di recente, E. FABIANI, A. PISANI, Note su talune ipotesi “anomale” di trascrizione delle domande giudiziali e sulle invalidità della trascrizione, Studio CNN n.4325 del 16 settembre 2003, pubblicato in Riv.dir.civ., 2004, I, pp.1 ss.. 


� Cfr., Cass., Sez. I, 10 giugno 1982 n.3509, in Dir.fall., 1982, II, p.1466, sulla proponibilità in appello della domanda ex art. 72 co. 4 l.fall.: «L’istanza di scioglimento del contratto di vendita ineseguita, proposta dal curatore del fallimento del venditore, ai sensi dell’art. 72, co. 4, legge fallimentare, per opporsi alla domanda del compratore diretta ad ottenere l’esecuzione del contratto stesso, costituisce un’eccezione diretta a paralizzare, nell’ambito della difesa, la domanda avversaria al fine di impedire che il contratto abbia esecuzione ministero iudicis. Essa, pertanto, è proponibile per la prima volta in appello ai sensi dell’art. 345 c.p.c..». Cfr., Cass. 6 febbraio 1999 n.1037, in Giust.civ.mass, 1999, p.278;  Cass. 30 marzo 2000 n.3871, in Fallimento, 2000, II, p.879; Cass. 30 marzo 2000 n.3867, in Fallimento, 2000, II, p.886.


� Le argomentazioni della curatela sono riassunte in Cass. 13 maggio 1999 n.4747, in Fallimento, 2000, p.727, nella cui massima si legge: «Con riferimento alla norma dell’art. 72 l.fall., l’esecuzione del contratto preliminare di compravendita, idonea ad impedire l’esercizio della facoltà di scioglimento unilaterale del contratto conferita al curatore si deve identificare o in quella che deriva dalla volontaria stipulazione del contratto definitivo, o nella statuizione giudiziale passata in cosa giudicata che tenga luogo di quella stipulazione, poiché soltanto in uno di tali modi si può verificare l’effetto traslativo della proprietà della cosa e l’esaurimento della situazione giuridica obbligatoria scaturente dal contratto preliminare, nella pendenza della quale può, invece, legittimamente inserirsi l’iniziativa di scioglimento dal vincolo del curatore. Tale iniziativa, in conseguenza, non può trovare ostacolo né nella circostanza che sia già avvenuto il pagamento del prezzo e l’immissione de promissario acquirente nel possesso del bene, trattandosi di effetti soltanto prodromici ed anticipatori, omissis». Cfr., inoltre, Cass. 10 giugno 1982  n.3509, cit.; Cass. 29 marzo 1989 n.1497, in Dir.fall., 1989, II, p.1096; Cass. 17 aprile 1992 n.4723, in Fallimento, 1992, p.913; Cass. 27 maggio 1992 n.6383, in Fallimento, 1993, p.19; Cass. 2 marzo 1993 n.2577, in Giur.comm., 1994, II, p.40; Cass.24 febbraio 1994 n.1866, in Fallimento, 1994, p.709; Cass. 18 gennaio 1995 n.518, in Fallimento, 1995, p.766; Cass. 8 marzo 1995 n.2703, in Corr. giur., 1995, p.693; Cass. 12 maggio 1997 n.4105, in Fallimento, 1997, p.1014; Cass. 16 maggio 1997 n.4358, in Giust.civ.mass., 1997, p.769; Cass. S.U. 14 aprile 1999 n.239, in Fallimento, 1999, p.1247; Cass. 22 aprile 2000 n.5287, in Fallimento, 2000, p.886; Cass. 8 febbraio 2000 n.1376, in Fallimento, 2001, p.166; Cass. 26 ottobre 2000 n.14102, in Fallimento, 2001, p.914.


� Ci riferiamo ai nuovi artt. 2645 bis e 2825 bis c.c., nonché al progressivo superamento del dogma della «immutabilità del contratto preliminare» che, com’è noto, si è concretato nella proponibilità dell’azione di esecuzione dell’obbligo di contrarre congiuntamente a rimedi quali l’actio quanti minoris o l’azione di esatto adempimento, e nella possibilità per il giudice di pronunciare una sentenza che tenga luogo della manifestazione del consenso della parte inadempiente, condizionandone l’efficacia all’adempimento dell’attore. Cfr., in giurisprudenza, Cass. S.U. 27 febbraio 1985 n.1720, in Foro it., 1985, I, c.1697 ss., e in Riv.dir.comm., 1986, II, p.311 ss., con nota di E. GABRIELLI, Il "preliminare ad effetti anticipati" e la tutela del promissario acquirente, e recenti, Cass. 29 maggio 1999 n. 5228, in I Contratti, 3/2000, pp.230-233; Cass. 5 febbraio 2000  n.1296, in I Contratti, 5/2000, pp.437-441, e in NGCC, 2001, I, p. 148 ss.; Cass. 19 aprile 2000 n.5132, in I Contratti, 11/2000, pp.987-989; Cass. 16 luglio 2001 n.9636, in Foro it., 2002, I, c.1080 ss.; Cass. 3 gennaio 2002 n.21, in I Contratti, 6/2002, pp. 563-565, e in NGCC, 2002, I, pp. 761-765.


Nella medesima prospettiva si colloca la legge delega 210 del 2004, che, in particolare, prevede l’introduzione di garanzie specifiche prestate dal costruttore per vizi del bene compravenduto e di norme che garantiscano l’effettuazione degli annotamenti a formalità ipotecarie in tempo utile rispetto alla stipula del contratto definitivo; le tematiche degli strumenti di tutela del promissario acquirente per i vizi del bene promesso in vendita e del caso in cui vincoli di indisponibilità gravanti sul bene non siano tempestivamente cancellati hanno spesso occupato il giudice di legittimità.


� Efficacemente già C. LICINI, Trascrizione della promessa di vendita immobiliare, in Riv.not., 6/1993, pp. 1196-1197.


� L’attualità della problematica è evidenziata nei lavori preparatori a tale legge, che richiamano i dati raccolti dall’ISTAT relativi all’elevato numero di famiglie italiane coinvolte nelle procedure concorsuali a carico di società costruttrici, promittenti venditrici di appartamenti destinati a civile abitazione. 


� Cass. 29 marzo 1982 n.1932, in Foro it., 1983, I, c. 1053-1056, con nota di F. MACARIO, Determinazione dell’oggetto e individuazione del bene nella permuta di cosa presente contro cosa futura; Cass. 13 maggio 1982 n.3001,  in Dir. fall., 1982, II, p.914; Cass. 12 giugno 1987 n.5147, in Riv. dir. civ., 1989, II, p.233; Cass. 10 gennaio 1990 n.13, in Giust.civ.mass., 1990, fasc. 1; Cass. 15 aprile 1991 n.4000, in Giust.civ.mass., 1991, fasc. 4; Cass. 15 giugno 1991 n. 6771, in Giust.civ.mass., 1991, fasc. 6; Cass. 20 luglio 1991 n.8118, in Foro it., 1992, I, c.783; Cass. 24 gennaio 1992 n.811, in Giust.civ.mass., 1993, p.479; Cass.  19 marzo 1993 n.3273, in Giust.civ.mass., 1993, p.526; Cass. 11 marzo 1993 n.2952, in Giust.civ.mass., 1993, p.479; Cass. 28 gennaio 1995 n.1037, in Giust.civ.mass., 1995, p.213; Cass. 5 agosto 1995 n. 8630, in Giur.boll.leg.tecn., 1996, p.3665; Cass. 20 ottobre 1997 n. 10256, in Giust.it., 1999, p.249; Cass. 21 novembre 1997 n.11643, in Giust.civ.mass., 1997, p.2245; Cass. 26 novembre 1998 n.11986,  in Giust.civ.mass., 1998, p.2461; Trib. Cagliari 27 febbraio 2001 n.451, in Riv.giur.sarda, 2002, I, pp.384-289, con nota di M. DI FORTUNATO, Brevi considerazioni in tema di permuta di cosa presente con cosa futura e di determinabilità dell’oggetto; Cass. 12 aprile 2001 n. 5494, in Fallimento, 2001, p.933.


� Cfr., nota precedente.


� Il contratto di «permuta di cosa presente con cosa futura» costituisce, tra l’altro, esemplificazione dei tipi cui la prassi notarile ricorre per la figura negoziale del cosiddetto «condominio precostituito».


� Per la disamina della disposizione della legge fallimentare in esame, V. ANDRIOLI, voce Fallimento, in Enc. dir., XVI; L. GUGLIELMUCCI, Effetti del fallimento sui rapporti giuridici preesistenti, sub. artt. 72-83 l.fall., in Commentario del codice civile a cura di Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1979, p. 140 ss..


� Cass. 25 gennaio 1995 n.871, in Fallimento, 1995, p.909 ss.; Cass. 3 giugno 1993 n.6207, in Giust.civ.mass., 1993, p.983.


� Del pari, il legislatore delegante, tenendo ferme le novità introdotte nel Codice Civile e risultanti dagli articoli 2645 bis, 2775 bis e 2825 bis, dà princìpi e criteri direttivi per la previsione di «un’equa e adeguata tutela dei diritti degli acquirenti discendenti dalla stipula del contratto diretto all’acquisto o al trasferimento di un immobile da costruire».


� Cass.  9 gennaio 1987 n.70, in Dir. fall., 1987, II, p.356.


� Per una visione di insieme delle problematiche e delle soluzioni offerte dalla giurisprudenza, F. DELFINI, Vendita di case di abitazione e contratto preliminare nella più recente giurisprudenza della Cassazione, in Riv.dir.priv., 2002, p. 541 ss..


� Per la disponibilità del principio consensualistico, esclusane la natura imperativa ed inderogabile anche sulla scorta di considerazioni svolte alla luce della novella in tema di trascrizione del preliminare, F. DELFINI, op.cit., p.567 ss.


� È peraltro da annoverare un contrasto giurisprudenziale in merito alla qualificazione della situazione giuridica costituita in capo al promissario acquirente a seguito della consegna del bene, se sia possesso o detenzione. A titolo esemplificativo di tale contrasto, Cass. 28 giugno 2000 n.8796 e Cass. 3 novembre 2000 n.14358, in Riv.not., 2001, pp.718-735, con nota di F.GAZZONI, Deve essere autorizzato il preliminare di vendita di un bene del minore? Il promissario acquirente cui sia stata consegnata la cosa è detentore o possessore?, il quale auspica una pronuncia delle Sezioni Unite; cfr., inoltre, Cass. 13 luglio 1993 n. 9760, in Rass.dir.civ., 1994, pp.627-637.


� A. RUOTOLO, Preliminare di compravendita ad effetti anticipati e divieti di rivendita degli alloggi oggetto di dismissione, Studio CNN n.4800; D.MINUSSI, La compravendita e la permuta, Napoli, 2003, p.14. In giurisprudenza, Cass. 14 marzo 1986 n.1741, in Giur.it., 1986, I, p.693 ss.; Cass. 27 febbraio 1996 n.1533, in Giust.civ.mass., 1996, p.264; Cass. 9 ottobre 1996 n.8818, in Giust.civ.mass., 1997, I, p.695; Cass. 20 maggio 1997 n.4459, in Giust.civ.mass., 1997, p. 791; Cass. 29 aprile 1998 n. 4354, in Giust.civ.mass., 1998, p.899; Cass. 28 giugno 2000 n.8796, in Giust.civ.mass., 2000, p.1427.


� L. MENGONI, Gli acquisti «a non domino», Milano, 1975, p.204, testualmente «causa in senso oggettivo è il rapporto antecedente, in sé considerato, che costituisce il fondamento giustificativo della traslatio rei e il termine di riferimento dell’intento negoziale»; A. DI MAJO, Causa e imputazione negli atti solutori, in Riv.dir.civ., 1994, pp.781-798; V. MARICONDA, Il pagamento traslativo, in Contratto e impresa, 1998, III, pp. 735-769; A. CHIANALE, Obbligazioni di dare e atti traslativi solvendi causa, in Riv.dir.civ., 1989, II, pp.234-240; G. MACCARONE, Obbligazioni di dare e adempimento traslativo, in Riv.not., 1996, I, pp.1319-1337; con chiarezza, C. LICINI, op. cit., p. 1200, «In realtà, allora, quello che noi continuiamo a chiamare vendita è un nudo atto traslativo, una prestazione isolata che non ha portata normativa dell’intero rapporto di scambio, ma si limita a quella frazione del complessivo rapporto, dispositiva del solo effetto reale del trasferimento di proprietà. Un atto del genere, nonostante non contenga la combinazione di prestazioni che si sintetizza nella causa negoziale, non è astratto, perché trova la propria giustificazione causale nella promessa che lo precede. …, l’atto dispositivo, non sufficiente a esaurire il giudizio di meritevolezza, va ricondotto alla classificazione dei negozi con causa esterna, cioè con giustificazione del proprio fondamento non sottostante ma antecedente.». Cfr., F. GAZZONI, Trascrizione del preliminare di vendita e obbligo di dare, in Riv.not., 1997, pp.19-45, per il caso in esame, «il problema dell’expressio causae non nasce, essendo inevitabile che il definitivo si ricolleghi al preliminare [trascritto] in termini non solo circolatori, ma anche sostanziali, di giustificazione causale. È altrettanto necessario che tale collegamento risulti dalla nota di trascrizione.».


D’altra parte, non sarebbe l’unico caso in cui si ricorre alla figura dell’adempimento traslativo; a titolo esemplificativo, si ricordano gli atti di trasferimento immobiliare di adempimento degli accordi conclusi tra i coniugi in sede di separazione personale, nonché le cessioni di aree tra co-lottizzanti in attuazione delle convenzioni di lottizzazione per l’edificazione.


� Cfr. Cass. 8 febbraio 2000 n.1376, in Fallimento, 2001, p.166, secondo cui «l’immediato godimento dell’immobile e l’integrale versamento del prezzo possono esprimere attuazione di clausole accessorie del preliminare, compatibili con la sua natura obbligatoria, e comunque non determinano effetti traslativi, all’uopo essendo indispensabile il perfezionarsi (per iscritto) del relativo consenso.».


� L’autonomia delle parti, tuttavia, non potrà spingersi sino a derogare al principio “res perit domino”, che presuppone l’avvenuto trasferimento del diritto di proprietà.


� F.DELFINI, cit., p. 558.


� C. CASTRONOVO, La contrattazione immobiliare abitativa, in La casa di abitazione tra normativa vigente e prospettive, IV, Milano, 1986, p. 81 ss..


� Come evidenziato da E. FABIANI, A. PISANI, op. cit., la funzione svolta dalla trascrizione delle domande giudiziali risiede fondamentalmente nella esigenza di far retroagire gli effetti della sentenza al momento della trascrizione della domanda, derogando, se del caso, alla disciplina cd. di diritto comune, ossia alla disciplina di diritto sostanziale propria dei rapporti che costituiscono oggetto della domanda giudiziale suscettibile di trascrizione, con la precisazione che detta funzione «non può essere circoscritta esclusivamente alla risoluzione del conflitto tra attore e aventi causa dal convenuto» ma si estenda a «dirimere i conflitto tra convenuto ed aventi causa dall’attore, o meglio, guardando al soggetto a cui favore o sfavore si verifica l’effetto acquisitivo rilevante per la trascrizione, fra convenuto in senso formale ed aventi causa dell’attore in senso formale».


� Per la trascrizione delle domande giudiziali non si può non parlare di «prenotazione», in quanto, anche se l’azione è diretta ad ottenere un risultato connotato di realità, la domanda in sé non è in grado di produrre l’effetto tipico della trascrizione, essendo il titolo costituito dalla sentenza conforme. Cfr., Cass. 15 gennaio 1990 n.101, in Foro it., 1991, I, c.1212, e così C. LICINI, op. cit., p. 1207, «La denominazione di “prenotazione”, con la quale si designa questo congegno, svolta in termini effettuali significa protezione dal momento in cui viene riconosciuto giuridicamente un divenire, attraverso la sanzione dell’insensibilità alle vicende che da quel momento in poi si pongono come pretese sullo stesso oggetto della contesa, senza dover ricorrere alla finzione che si sia già verificato il risultato finale e la pienezza dei suoi effetti. In questo senso si intende la conseguenza degli effetti anticipati del giudicato: la domanda giudiziale non opera affatto, ex se, la modificazione richiesta, che ha luogo solo per effetto della sentenza; ma produce subito quegli effetti, della complessiva serie che essa produrrà, che servono a rendere indifferenti le pretese successive di terzi.».


� Il principio desumibile da tale norma è già stato invocato da F.DELFINI, Trascrizione della domanda giudiziale ex art. 2932 cod.civ., alienazione a terzi dell’immobile oggetto del preliminare, in Foro pad., 1992, I, cc. 337-345, in materia di «doppia alienazione immobiliare» e idoneità della trascrizione della domanda giudiziale a rendere il promissario acquirente insensibile agli atti dispositivi trascritti successivamente alla trascrizione della sua domanda.


� A tale riguardo, è opportuno notare come l’opponibilità della sentenza di fallimento operi dal momento del deposito della medesima e non necessiti di formalità particolari.


� Cfr., Cass. 10 marzo 1997 n.2126, in Giur.it, 1998, p.648, secondo cui «nella vendita di cosa futura (art. 1472 c.c.) l’effetto traslativo si verifica nel momento in cui il bene (nella specie appartamento da costruire) è venuto ad esistenza nella sua completezza, restando irrilevante soltanto la mancanza di rifiniture o di qualche accessorio non indispensabile alla sua utilizzazione; pertanto la trascrizione – legittima, ai sensi dell’art. 2643 c.c. – di una vendita di cosa futura è idonea a rendere opponibile il relativo diritto, allorché verrà ad esistenza, agli acquirenti dello stesso bene che non hanno trascritto o hanno trascritto posteriormente il loro titolo, ma è irrilevante ai fini (art. 111 c.p.c.) dell’opponibilità all’acquirente di bene futuro della domanda trascritta nei confronti del suo dante causa prima della venuta ad esistenza di tale bene.».


� Cfr., Cass. 11 novembre 1994 n. 9423, in Fallimento, 1995, p. 719, nella quale peraltro il compenso è quantificato nel numero di canoni che avrebbero potuto essere percepiti nel mercato delle locazioni; cfr., Cass. 23 marzo 1991 n.3184, in Giust.civ.mass., 1991, fasc.3; Cass. 10 luglio 1991 n.7637, in Giust.civ.mass., 1991, fasc. 7; Cass. 21 marzo 1994  n.2676, in Giust.civ.mass., 1994, p.353; Cass. 18 gennaio 2002 n.550, in NGCC, 2003, I, pp.13-22.


� A. LUMINOSO, Il privilegio speciale a garanzia dei crediti restitutori del promissario acquirente,in Notariato, 1998, p. 564 ss.; A. GAZZONI, Trascrizione, cit..


� Cass. 14 novembre 2003 n.17197, in Riv.not., 2004, II, pp.534-540, con nota di C. VOCATURO, La trascrizione del preliminare: una mina in danno dei creditori ipotecari, e in Notariato, 2/2004, pp. 130-137. Anche il Ministero di Grazia e Giustizia si era espresso in tal senso, con Nota prot. 2914 21/35-2 del 15 aprile 1997, smentita con Circolare dell’ufficio legislativo prot. 6371/21/35-2 dell’11 agosto 1997.


� Cfr., G. CIAN, Alcune questioni in tema di trascrizione del contratto preliminare, in Riv.dir.civ., 1997, p.377 ss., G. GABRIELLI, La pubblicità immobiliare del contratto preliminare, in Riv.dir.civ., 1997, pp.552 ss. e F. GAZZONI, Trascrizione del preliminare di vendita e obbligo di dare, in Riv.not., 1997, p.30 ss..


� A tale riguardo, è da annoverare la prassi degli istituti bancari di apporre clausole limitatrici del potere del mutuatario di stipulare contratti preliminari di compravendita (trascritti) aventi ad oggetto il bene concesso in garanzia. Esse sembrano rientrare nel disposto dell’art. 1341 co. 2 c.c. e precisamente nella categoria delle clausole che sanciscono, a carico del contraente che non le ha predisposte, “restrizioni alla libertà contrattuale nei rapporti con i terzi”; tuttavia, l’inapplicabilità della disciplina dell’art. 1341 c.c. ai contratti stipulati in forma di atto pubblico, come i mutui garantiti da iscrizione ipotecaria, pone il problema della specifica approvazione di tali clausole da parte del mutuatario, clausole che, di conseguenza, dovrebbero ritenersi sempre inefficaci.


� È da notare, peraltro, come tale norma risolva il caso che frequentemente si pone nella prassi a favore proprio del creditore ipotecario. 


� Evidenziavano già tale esigenza, L. SALAMONE, Trascrizione del preliminare di vendita e fallimento del promittente venditore, in Riv. dir. priv., 2/2004, p. 377-387; F. PATTI, Permuta di area edificabile con unità immobiliari da realizzare sulla stessa, in Riv. not., 4/2002, p. 943-970.
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