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1) Premessa

La presente relazione non ha alcuna pretesa di chiarire le innumerevoli e complesse problematiche connesse al contratto preliminare di compravendita immobiliare, che nel codice civile è di fatto privo di una compiuta disciplina ma che è strumento utilizzatissimo nella normale pratica delle compravendite immobiliari, in quanto, per i più vari motivi, tra il momento in cui viene raggiunto l'accordo per la compravendita dell'immobile ed il momento in cui viene perfezionato l'atto comportante il trasferimento della proprietà, passa un certo lasso di tempo, più o meno lungo a seconda delle circostanze (si pensi al tempo necessario per integrare la documnazione o perfezionare la pratica di erogazione del mutuo).

Nella normale attività giurisdizionale la questione che viene principalmente sottosposta all’attenzione del Giudice è quella della mancata stipulazione del contratto definitivo (e quindi l’azione di esecuzione in forma specifica ex art. 2932 c.c.), ma anche le questioni (ove maggiormente può rilevare la responsabilità del mediatore) legate ai vizi del bene venduto col preliminare, alle differenze tra regolamento negoziale del preliminare e regolamento negoziale del definitivo e in generale alla patologia del negozio preparatorio che si rifletta sul negozio finale.
In relazione al tema del Convegno, deve tuttavia necessariamente omettersi ogni riferimento alle teorie sui rapporti tra preliminare e definitivo, la cui relazione è stata variamente ricostruita sia in dottrina che in giurisprudenza, come una ipotesi di collegamento contrattuale fra le due figure negoziali, proprio perché esse, essendo funzionalmente indirizzate alla realizzazione della medesima operazione economica, benché giuridicamente autonome e distinte per essere ciascuna dotata di una propria causa individualizzante, sono tra loro legate da un nesso di interdipendenza tale per cui il preliminare si giustifica solo in funzione del definitivo. 
Così come pure deve omettersi il riferimento alle problematiche sulla forma e sulla patologia del preliminare rispetto al definitivo. 
Molto più raro (ma destinato a crescere) è il contenzioso, sia civile che esecutivo, legato alla trascrizione del preliminare, così come possibile a partire dal 1997 grazie alla innovazione codicistica sulla quale si avrà modo di soffermarsi nel prosieguo della trattazione.
La questione del conflitto tra creditore pignorante o ipotecario e creditore promissario acquirente (come tale privilegiato), infatti, può interessare sia il Giudice delle esecuzioni immobiliari che, soprattutto, il Giudice civile qualora questo sia chiamato a pronunciarsi sugli effetti della trascrizione del preliminare inadempiuto rispetto a formalità iscritte anteriormente alla trascrizione stessa. La questione, che sembra del tutto scontata, non lo è affatto, in quanto contrappone due istituti diversi (ipoteca e privilegio) in un sistema che fa delle formalità pubblicitarie la chiave di volta del complesso meccanismo del trasferimento dei diritti reali sui beni immobili.
Bisogna allora partire dal concetto di trascrizione: è noto a tutti che la trascrizione di un atto assolve alla funzione di dirimere i conflitti tra più aventi causa dallo stesso autore / dante causa, così attuando una funzione di pubblicità connessa ma distinta rispetto alla funzione primaria di opponibilità dell’atto, rendendo conoscibili da parte dei terzi le vicende relative a determinati beni (immobili e mobili registrati).

Le norme sulla trascrizione hanno pertanto una efficacia assoluta in quanto necessarie alla certezza dei traffici giuridici, e rispetto alle stesse sono irrilevanti gli stati soggettivi dei soggetti coinvolti, sicchè la maggior parte della dottrina ritiene che le norme sulla trascrizione siano disposizioni di ordine pubblico, inderogabili in via pattizia.
Si tratta di norme inserite nel Codice civile sin dal 1942, che hanno dato origine a una serie di complessi dibattiti dottrinari sulla natura, sull’oggetto e sugli effetti della trascrizione, che non è il caso di menzionare in questo contesto perché condurrebbero su fronti che esulano dall’odierno dibattito, salvi i cenni che si faranno sulle questioni relative al tema in oggetto.
La trascrivibilità del contratto preliminare, invece, è frutto di una modifica normativa relativamente recente, essendo stata introdotta con il d.l. 669/1996 (convertito con la legge n. 30 del 1997)  che ha inserito nel codice civile l’art. 2645 bis 
. Pertanto, non tutti i contratti preliminari possono essere trascritti ma solo quelli indicati all’articolo richiamato 
, purchè in forma autentica (redatti con atto pubblico o scrittura privata autenticata).
Principalmente la questione riguarda i contratti di compravendita di immobili, perché è in questo contesto che lo strumento del contratto preliminare ha trovato terreno fertile ed è sempre in questo ambito che si sono verificati i principali problemi prima della introduzione dell’art. 2645 bis c.c. rimanendo per converso esclusi per effetto di previsione normativa i contratti preliminari relativi a beni mobili registrati; così come, sempre per effetto della citata relatio, deve escludersi la trascrivibilità di un preliminare di un contratto ad efficacia obbligatoria (ad esempio di un accordo con cui ci si impegna a concludere una locazione ultranovennale), in quanto le ipotesi dell’art. 2643 c.c., richiamato dall’art. 2645-bis c.c., concernono esclusivamente contratti ad effetti reali.

La scelta legislativa di limitare la trascrizione alle sole ipotesi previste dall’art. 2643 c.c. ai numeri 1, 2, 3, 4, si giustifica da un lato in funzione dello scopo di tutelare il contraente più debole, di solito il piccolo acquirente “consumatore» , assicurandogli una più efficace  regolamentazione della contrattazione immobiliare; e dall’altro per valorizzare maggiormente la funzione principale della trascrizione così come prevista dall’art. 2644 c.c. 
Infatti, pur avendo il legislatore voluto ampliare il campo d’applicazione della trascrizione anche al contratto preliminare, esso doveva necessariamente essere limitato a quelle sole ipotesi rientranti nell’ambito della funzione tipica della trascrizione e quindi solo a quelle contemplate dall’art. 2643 n. 1, 2, 3, 4 c.c. ove è maggiormente avvertita la necessità di rendere opponibile ai terzi l’atto trascritto. La norma in esame ammette anche la trascrivibilità del preliminare avente ad oggetto fabbricati da costruire o in corso di costruzione, per cui sembra ormai risolta la questione della trascrivibilità di un contratto traslativo (o costitutivo) di diritti reali su una cosa immobile futura.
Non possono dunque essere trascritti i contratti ad effetti obbligatori (nn. 8, 10, 12, 13 dell’art. 2643 c.c.) o a carattere abdicativo (n. 5) e i preliminari relativi a beni mobili registrati.

La trascrizione del contratto preliminare è quindi finalizzata a tutelare il promissario acquirente dal pericolo di formalità pregiudizievoli (cessione dell'immobile promesso a terzi o costituzione di diritti reali sullo stesso; pignoramenti; sequestri; ipoteche; ecc.), che potrebbero essere trascritte o iscritte contro il promittente venditore nel periodo che va dalla sottoscrizione del preliminare alla stipula dell'atto definitivo di compravendita. Contemporaneamente, la trascrizione tutela però anche il promittente venditore, ponendolo al riparo da responsabilità nei confronti del promissario nel caso in cui si verificasse uno dei suddetti eventi.

La trascrizione è diversa dalla registrazione del contratto preliminare, che non attribuisce invece al promissario acquirente alcuna tutela sostanziale (se si eccettua il vantaggio della data certa del contratto preliminare); essa ha valenza essenzialmente fiscale, è cioè finalizzata al pagamento delle relative imposte allo Stato.

Vi sono casi nei quali la registrazione è obbligatoria; nei casi in cui non lo è, consigliabile registrare il contratto preliminare soprattutto quando il promittente venditore è un imprenditore. Questo perché, in caso di fallimento, il contratto preliminare non è opponibile al fallimento se non ha data certa anteriore allo stesso; e la data certa è attribuita principalmente dalla registrazione (art. 2704 del codice civile; art. 18, comma 1, del d.p.r. n. 131/1986).

2. La tutela prima della riforma

Prima dell’introduzione del 2645 bis c.c. il contratto preliminare immobiliare NON era soggetto a trascrizione, e ciò era assolutamente coerente con la natura dello stesso, trattandosi di un contratto non ad effetti reali (idoneo, cioè, a consentire l’effetto traslativo, che è effetto reale) bensì ad effetti obbligatori, come tale solo fonte di obbligazioni tra le parti.

Da ciò conseguiva che, nel caso in cui dopo la stipulazione del preliminare il promittente alienante avesse alienato a terzi (mediante contratto traslativo ad effetti reali) il medesimo diritto o un diritto confliggente sul medesimo bene, il promissario acquirente poteva esperire solo la tutela “ demolitiva “ (risoluzione del contratto + risarcimento del danno), tipica dei contratti ad effetti obbligatori, nel quale il risarcimento del danno è generalmente idoneo a sanare i vizi genetici o funzionali del contratto.
Parimenti accadeva se il promittente alienante e il promissario acquirente stipulavano il contratto definitivo, ma questo fosse stato trascritto dopo la trascrizione di un atto col quale un terzo avesse acquistato il medesimo diritto dal medesimo alienante che aveva già promesso il diritto attraverso il preliminare.
La questione diveniva ancor più complessa quando ad essere stipulato era il cd. “ preliminare ad effetti anticipati”, ossia quando il promissario acquirente corrispondeva gran parte del prezzo, per entrare prima nel possesso del bene, trovandosi poi nelle more a subire un’iscrizione di ipoteca sul medesimo bene da parte del promittente alienante che avesse acceso un mutuo in banca ponendo a garanzia il bene (già promesso). Contro questa eventualità il promittente aveva solo la possibilità di liberare il bene dalle ipoteche (art. 2889 c.c.) ovvero di avvalersi del privilegio ex art. 2770 c.c.
Da questo si deduce che il preliminare non aveva alcuna efficacia prenotativa nei confronti di coloro che avessero trascritto atti o iscritto ipoteca sul medesimo bene, successivamente al contratto preliminare.
Unica tutela era quella offerta dall’art. 2652 c.c. n. 2, in base al quale “si devono trascrivere, qualora si riferiscano ai diritti menzionati nell'articolo 2643, le domande giudiziali …..dirette a ottenere l'esecuzione in forma specifica dell'obbligo a contrarre [ 2932], sicchè la trascrizione della sentenza che accoglie la domanda prevale sulle trascrizioni e iscrizioni eseguite contro il convenuto dopo la trascrizione della domanda. Questo al fine di evitare che gli effetti della sentenza si vanifichino nel corso del giudizio.
Per ridurre l’alea temporale la giurisprudenza ha anche previsto che l’azione 2932 potesse esperirsi prima della scadenza del termine previsto nel preliminare, laddove l’inadempimento si fosse inverato e fosse cosa praticamente certa.

Parimenti, la giurisprudenza aveva stabilito che i danni derivati al compratore di un immobile per l'inadempimento del venditore all'obbligo di consegnarglielo, dopo l'ottenimento del trasferimento coattivo della proprietà di esso (art. 2932 c.c.), decorrono dalla data stabilita per la stipula del definitivo, sostituito inter partes, con identico contenuto, dalla sentenza costitutiva, e non dalla data di questa, nè dalla trascrizione della domanda di esecuzione in forma specifica dell'obbligo di concluderlo (art. 2652, n. 2 c.c.), determinante per gli effetti della sentenza rispetto ai terzi (Cassazione civile , sez. II, 18 dicembre 1997, n. 12817).


3. La nuova disciplina del 2645 bis c.c. 

3.1. La ratio del 2652 c.c. è stata trasfusa nell’art. 2645 bis: infatti, se certamente il contratto preliminare non ha effetto traslativo (nonostante qualche opinione dottrinaria di diverso avviso per quanto concerne il preliminare ad effetti anticipati), giacchè tale effetto è rimesso al solo contratto definitivo, la trascrizione del preliminare produce quello che è noto come “ effetto prenotativo”, dal momento che la trascrizione prevale sulle trascrizioni e iscrizioni eseguite contro il promittente alienante dopo la trascrizione del preliminare, alle condizioni previste nella norma (ossia a condizione che entro un anno dalla data convenuta tra le parti per la conclusione del contratto definitivo, e in ogni caso entro tre anni dalla trascrizione predetta, sia eseguita la trascrizione del contratto definitivo o di altro atto che costituisca comunque esecuzione del contratto preliminare o della domanda giudiziale di cui all'articolo 2652, primo comma, numero 2). 
Trattasi di termini perentori per legge.
La tutela è dunque duplice:

· da un lato, qualora un contratto definitivo venga stipulato, si assicura al promissario acquirente una tutela effettiva nei confronti di ulteriori acquirenti che abbiano trascritto diritti sul bene successivamente alla trascrizione del preliminare; in ciò, l’effetto e la funzione della trascrizione è quella che normalmente le viene attribuita, ossia quella di rendere inopponibile l’acquisto ai terzi;
· dall’altro, quando si verifica una patologia del negozio (per cui il contratto definitivo non viene stipulato per colpa dell’alienante) il promissario acquirente viene tutelato nei confronti dei creditori dell’alienante, poiché la trascrizione gli assicura un privilegio sul bene negoziato (ferme restando possibilità di risoluzione e di risarcimento del danno)
3.2. Questa efficacia particolarmente forte ha indotto parte della dottrina a parlare di effetto reale della promessa di vendita, come se alla efficacia obbligatoria del contratto preliminare si sostituisse una efficacia reale, sì che il contratto preliminare sarebbe autonomamente opponibile ai terzi indipendentemente dalla trascrizione del definitivo e consentirebbe un autonomo effetto di opponibilità ai fini dell’espropriazione sul bene.
Questo riguarderebbe per lo più il contratto preliminare ad effetti anticipati, inteso, secondo questa tesi, quale vero e proprio contratto definitivo ad effetti obbligatori e comunque produttivo di effetti sostanziali. 
A ciò si aggiunge che l’art. 2775 bis c.c., come vedremo, in qualche modo conferma questa tesi quando stabilisce che “ nel caso di mancata esecuzione del contratto preliminare trascritto ai sensi dell'articolo 2645-bis, i crediti del promissario acquirente che ne conseguono hanno privilegio speciale sul bene immobile oggetto del contratto preliminare, sempre che gli effetti della trascrizione non siano cessati al momento della risoluzione del contratto risultante da atto avente data certa, ovvero al momento della domanda giudiziale di risoluzione del contratto o di condanna al pagamento ovvero al momento della trascrizione del pignoramento o al momento dell'intervento nella esecuzione promossa da terzi. [II]. Il privilegio non è opponibile ai creditori garantiti da ipoteca relativa a mutui erogati al promissario acquirente per l'acquisto del bene immobile nonchè ai creditori garantiti da ipoteca ai sensi dell'articolo 2825-bis. 
Come dire, che qualora il contratto preliminare non venga seguito dal definitivo esso, nonostante non dia luogo a alcun effetto prenotativo (in quanto il definitivo non vedrà mai la luce), ha certamente un effetto autonomo nel momento in cui consente al soggetto di godere di un privilegio sul bene immobile per soddisfarsi dei crediti che derivano dal contratto preliminare stesso e che non sono stati adempiuti.
La dottrina maggioritaria osserva che il contratto preliminare mantiene la sua natura di contratto preparatorio, per il quale la trascrizione assolve solo a un ruolo di pubblicità prenotativa, che consente di anticipare gli effetti dell’atto definitivo a un momento anteriore: vi sono pertanto due momenti, il primo costituito dalla trascrizione e il secondo da un negozio ad effetti reali a sua volta trascritto, senza il quale la trascrizione del primo contratto assolve al suo compito di rendere inopponibili tutte le trascrizioni o iscrizioni verificatesi nel periodo intermedio. 

Anche in questo caso, vale il principio che prevale chi trascrive per primo anche se esista un negozio traslativo (mai trascritto, o trascritto in ritardo rispetto al preliminare) avente data certa rispetto al preliminare trascritto.
3.3. I contratti redatti in forma autenticata devono essere trascritti; le parti che non lo vogliono trascrivere, pertanto, non devono recarsi dal notaio e devono limitarsi a redigerlo per scrittura privata non autenticata.
Cosa succede se il contratto non viene redatto in forma autenticata e solo una delle due parti (normalmente il promissario acquirente) vuole procedere alla trascrizione (richiesta unilaterale di trascrizione)? 
La legge prevede che la sottoscrizione, pure se non autenticata, possa essere accertata giudizialmente, sicchè la trascrizione può essere effettuata dalla domanda giudiziale di accertamento della sottoscrizione: è evidente che la legge vuole così sottrarre alle parti la disponibilità della trascrizione del pignoramento.
In caso di trascrizione della domanda diretta ad ottenere l’accertamento della sottoscrizione del contratto, l’effetto prenotativo della trascrizione dovrebbe consistere nell’effetto di prenotare gli effetti prenotativi della trascrizione del preliminare, nel senso che una volta intervenuta la sentenza di accertamento giudiziale della sottoscrizione, gli effetti della trascrizione del preliminare dovrebbero intendersi retroagire al momento della trascrizione della domanda. 
Sul punto la cassazione ha stabilito che “se durante il giudizio instaurato dal promissario compratore di un bene immobile per l'adempimento in forma specifica, il promittente venditore lo aliena ad un terzo, l'accoglimento della domanda è giuridicamente impossibile (art. 2932 c.c.) se l'attore non prova (art. 2697 c.c.) di aver anteriormente trascritto la sua domanda (art. 2652 n. 2 c.c.).” (Cassazione civile , sez. II, 05 gennaio 1998, n. 42).
Inoltre, la decorrenza del termine triennale di efficacia della trascrizione del preliminare dovrebbe allora essere legata alla data della trascrizione della domanda diretta ad ottenere l’accertamento giudiziale della sottoscrizione del preliminare, anziché dalla data di trascrizione del preliminare.
Si può pertanto dire che dal preliminare l’acquirente ha una tutela generica e una tutela specifica 
) ed entrambe le tutele sono strettamente collegate alla tecnica redazionale.
· con la tutela generica il promissario ha diritto ad acquistare il bene così come individuato nel preliminare (predeterminazione del contenuto del contratto); ed il promittente è obbligato solo per quanto determinato nel preliminare; ovviamente più il preliminare è scritto in modo meticoloso e puntuale, meno sarà possibile per una delle parti interporre problemi e questioni legate ad aspetti essenziali ma non riportati nel contratto; da qui l’importanza nella redazione del preliminare, e l’abbandono della prassi di redigere preliminari “ stampone”, tutti uguali, che non tengano conto della specificità dell’immobile compravenduto;
· con la tutela specifica il promissario e promittente possono ex 2932 c.c. vedere prodotti gli effetti che si sarebbero prodotti con il contratto definitivo. Parimenti, la parte non inadempiente può chiedere la risoluzione del contratto per inadempimento dell’altra, ma anche in questo caso tanto più sarà possibile accertare l’inadempimento (e risolvere il contratto) quanto più il preliminare sia stato redatto con cura e attenzione.
D’altra parte, il Giudice può interpretare il contratto secondo i consueti canoni ermeneutica, ma nulla può fare di fronte a lacune e omissioni. In particolare, l’effetto della sentenza 2932 è del tutto vanificato qualora non sia possibile, mediante essa, attuare il regolamento contrattuale effettivamente voluto dalle parti, perché non comprensibile alla luce dell’atto.
In questo quadro, la trascrizione è importante perché offre più garanzie per il soggetto debole, soprattutto quando il promittente è soggetto ad insolvibilità od a fallimento. L’intera disciplina del 2645 bis è improntata alla tutela del soggetto debole, un po’ come si è fatto con l’introduzione della normativa sui consumatori.
Infatti, la tutela preesistente aveva limiti connessi alla circostanza che il preliminare è un contratto ad effetti obbligatori. Ciò vuol dire che le pattuizioni in esso contenute hanno effetto solo tra le parti e non sono opponibili ai terzi. Tale efficacia "interna" del preliminare finiva per compromettere parte delle tutele che l'ordinamento garantisce ai contraenti, per effetto della stipula del preliminare stesso, e quali sopra illustrate. 
In particolare poteva risultare compromessa quella forma di tutela costituita dall'esecuzione in forma specifica, vanificando, in tal modo, la possibilità per la parte non inadempiente di chiedere l'esecuzione del contratto 
 )
L'ordinamento, pertanto, ha previsto un rimedio anche per ovviare a queste conseguenze "negative", che è appunto  la trascrizione del preliminare ex art. 2645 bis c.c.

Nel caso in cui le parti decidano di non trascrivere il contratto preliminare, la parte promissaria acquirente è a rischio soprattutto se il soggetto obbligato non è solvibile. Il rischio è tanto più elevato quanto maggiore è la somma pagata anticipatamente, e quanto più lungo è il lasso di tempo che intercorre tra la data del preliminare e la data di stipula del contratto definitivo.
Nei casi di maggior rischio, è assolutamente consigliabile trascrivere il contratto preliminare. 
Negli altri casi, può essere opportuno - oltre a limitare il pagamento di caparre ed acconti - incaricare un professionista esperto come il notaio ovvero anche il mediatore immobiliare di:

a) - effettuare preliminarmente gli accertamenti ipotecari e catastali, onde evitare sorprese e rischi di perdere le somme anticipate in conseguenza di eventuali ipoteche, pignoramenti, sequestri, ecc.;

b) - redigere il contratto preliminare, ancorché come scrittura privata non autenticata (che come tale ha un costo inferiore rispetto a quella autenticata), completandola con tutte le clausole idonee a tutelare le parti;

c) - ricevere in deposito, al momento del contratto definitivo di compravendita, il prezzo (al netto di caparre e acconti già pagati), svincolandolo a favore della parte venditrice solo dopo aver trascritto l'atto, ed aver accertato che fino alla data di trascrizione non esistono formalità pregiudizievoli (risulta quindi assolutamente opportuna una clausola nel contratto preliminare che preveda tale deposito).

4. Presupposti per l’effetto prenotativo : corrispondenza tra contratto preliminare e definitivo

Si è detto dell’ “effetto prenotativo” del preliminare trascritto.

In pratica, analogamente alla trascrizione della domanda ex art. 2932 c.c., la prenotazione fa retroagire gli effetti della trascrizione dell'atto definitivo o della sentenza ex art. 2932 c.c. al momento della trascrizione del preliminare: in tal modo l'acquirente, una volta trascritto il contratto definitivo o una volta trascritta la sentenza ex art. 2932 c.c., prevale rispetto ai terzi che abbiano eseguito trascrizioni o iscrizioni a carico del promittente venditore dopo la trascrizione del preliminare.
In poche parole, nei rapporti con i terzi, è come se l'atto definitivo o la sentenza fossero stati trascritti nel momento in cui è stato trascritto il preliminare.
In questo modo vengono garantite sia la tutela generica, consentendo all'acquirente di acquisire l'immobile nello “stato di diritto” in cui si trovava al momento della stipula del preliminare, che la tutela specifica, venendo neutralizzate eventuali trascrizioni o iscrizioni pregiudizievoli successive alla trascrizione del preliminare.
Cosa succede se preliminare e definitivo non coincidono ? 
A) se vi è discordanza oggettiva, le ipotesi possono essere di
· discordanza quantitativa (in questo caso l’effetto prenotativo resta solo se l’oggetto del preliminare si riduce, ad es. se da più immobili si passa a uno o se dal preliminare avente ad oggetto la proprietà si passa al diritto di usufrutto);

· discordanza qualitativa (si vende un bene diverso): in questo caso non vi è alcun effetto prenotativo.
B) se vi è discordanza soggettiva , l’effetto prenotativo non si produce, perché i soggetti devono coincidere perfettamente.
Sono ammissibili alcuni mutamenti, che però devono essere assoggettati alla pubblicità con apposita trascrizione: si tratta del contratto per persona da nominare, della cessione del contratto e del contratto a favore di terzo. Si tratta di ipotesi molto frequenti nella prassi immobiliare, che però sollevano alcune problematiche specifiche. Si esamina qui solo l’ipotesi del contratto per persona da nominare, in quanto più frequente nella prassi delle contrattazioni.
4.1. Nel contratto preliminare per persona da nominare 
) un contraente (stipulante) si riserva, nei confronti dell’altro contraente (promittente), la facoltà di nominare successivamente un soggetto diverso, nei cui confronti faranno capo tutti i diritti e le obbligazioni nascenti dal contratto stesso e con effetto dalla data della stipulazione. Non si tratta di un particolare tipo negoziale, ma la riserva di nomina una clausola che, in linea di massima, può essere apposta a qualsiasi schema contrattuale, fatta eccezione per i casi in cui la indeterminatezza del soggetto non è compatibile con la normativa dettata per alcuni contratti o non è ammessa per espressa volontà degli stessi contraenti.

Pertanto, si ritiene ammissibile, in dottrina e in giurisprudenza, la riserva di nomina nel contratto preliminare; anzi, nelle contrattazioni immobiliari la riserva di nomina ha avuto proprio larga applicazione con particolare riferimento al contratto preliminare, al fine di favorire la circolazione del beni in modo rapido. 
La ragione è semplice: la disciplina civilistica (art. 1402) consente un termine pattizio più lungo dei tre giorni previsti per sciogliere la riserva di nomina (electio amici), ma la normativa fiscale (art. 32 T.U.) tassa come secondo contratto la nomina fatta oltre i tre giorni dalla stipula 
) . L’utilizzo del preliminare consente di risolvere questo problema: con la trascrizione del preliminare si evita di perdere tutte le somme corrisposte per IVA al promittente venditore, quando la electio amici venga effettuata nell’anno successivo a quello della emissione delle fatture sugli acconti prezzo.
 )
Il più delle volte, invece, essa assolve ad un puro effetto speculativo: questo potrà concretizzarsi o nella ipotesi semplice, e più frequente, del contratto con il quale lo stipulante con riserva di nomina potrà trattenere per sè la differenza tra il prezzo concordato con il promittente e quello maggiore che il designando è disposto a pagare per un certo bene; ovvero nella ipotesi, più originale, in cui lo stipulante si obbliga a vendere ed a comprare lo stesso bene, con contratti separati entrambi con riserva di nomina.
 ) 
) .
La trascrizione del contratto contenente la clausola per persona da nominare ha assunto un interesse pratico dopo la legge 30/97: prima, infatti, l’atto definitivo faceva seguito normalmente ad un preliminare stipulato per scrittura privata non registrata, nè trascritta; talchè la mancata corrispondenza tra i soggetti indicati nei due titoli non veniva mai rilevata, considerato che, al momento della stipula del definitivo, il documento contenente il preliminare veniva solitamente distrutto avendo assolto il suo compito; lo stesso contratto preliminare per persona da nominare veniva utilizzato unicamente per consentire la sostituzione della persona del promittente-acquirente con il terzo nominato, senza che di detta sostituzione si avesse alcun riferimento nell’atto definitivo.

La trascrizione del contratto originario viene chiaramente eseguita contro il promittente ed a favore dello stipulante e deve contenere, necessariamente, la indicazione della riserva di nomina: in difetto, infatti, lo stipulante risulterebbe l’unico beneficiario della prenotazione e non sarebbe in alcun modo possibile il collegamento fra le due formalità pubblicitarie 
).
L’art. 1403 comma 2 c.c. dispone che anche la dichiarazione di nomina debba essere resa pubblica, agli stessi effetti per i quali e` stata data pubblicità al contratto originario. Questo può significare che se per il contratto originario, con riguardo al bene o diritto che ne forma oggetto, è richiesta un tipo di pubblicità, agli stessi effetti dovrà essere resa pubblica anche la dichiarazione di nomina.

Talchè, se il contratto con riserva di nomina ha per oggetto il trasferimento di azienda o di quota di società di persone o di società a responsabilità limitata, anche la dichiarazione di nomina dovrà essere depositata nel registro delle imprese agli stessi effetti per i quali e` prevista questo tipo di pubblicità; se invece il contratto originario contiene una compravendita immobiliare, la relativa pubblicità dovrà essere effettuata presso i competenti uffici dei RR.II. e con la forma più idonea. Del resto quando nel testo si legge “ agli stessi effetti » non puo` certo significare che la trascrizione della dichiarazione di nomina potrà produrre gli stessi effetti della trascrizione prenotante, stante che gli effetti della  trascrizione, regolati dal legislatore all’art. 2644 c.c., non sono confacenti con quelli derivanti dalla pubblicità della dichiarazione di nomina, comunque eseguita. 
)
Ma il punto di maggiore contrasto con la tesi della trascrivibilità si rileva sotto il profilo sostanziale, stante che essa appare assolutamente incompatibile con il disposto di cui all’art. 1404 c.c., secondo cui la nomina opera retroattivamente ed il nominato deve considerarsi acquirente fin dal momento della stipulazione del contratto. 
L’orientamento prevalente ritiene, pertanto, che la trascrizione della dichiarazione di nomina possa mettere a rischio l’effetto prenotativo della trascrizione dell’originario contratto preliminare e che essa non sia affatto confacente con l’efficacia retroattiva della dichiarazione di nomina che consente all’electus di poter considerare il preliminare come se fosse stato stipulato direttamente dallo stesso con il promittente. Questo anche in virtù  del fato che la formalità della trascrizione assolve generalmente ed istituzionalmente a funzioni di pubblicità ed inopponibilità che non potrebbero riscontrarsi nella trascrizione della dichiarazione di nomina. Se esaminiamo la natura della trascrizione, le funzioni cui essa assolve e gli effetti alla stessa collegati, risulta quasi naturale concludere per la sua inidoneità ad assolvere alla pubblicità prevista dalla legge per la dichiarazione di nomina. 
Considerato altresı` che la riserva di nomina, spesso formulata genericamente, puo` dar vita, oltre che ad una dichiarazione di nomina in senso tecnico, anche ad una cessione di contratto ovvero ad un contratto a favore di terzo, il problema della formalità da utilizzare si pone anche con riguardo a queste fattispecie: e per tutte risulta quanto meno inappropriata la formalità della trascrizione, che per legge non è suscettibile di interpretazione analogica.
La dichiarazione di nomina resa autonomamente ed in un momento ampiamente anteriore alla stipula dell’atto definitivo non comporta alcun trasferimento di diritti dallo stipulante a favore del nominato che giustifichi la trascrizione, ma unicamente una sostituzione nei soggetti del rapporto originario già perfettamente valido e trascritto. Gli effetti di cui all’art. 1403 c.c., riscontrabili nel realizzare un sistema di pubblicità(nel senso di conoscibilità) delle vicende circolatorie relative a beni immobili, in funzione della tutela dei terzi nel quadro della certezza dei traffici giuridici immobiliari, possono essere ugualmente conseguiti con la formalità dell’annotazione.
Si può dire, pertanto, che la clausola per persona da nominare, nell’ambito dei contratti preliminari, offre ampio spazio a seri problemi interpretativi: essa comporta unicamente la certezza che le parti stesse abbiano voluto assicurarsi la possibilità di una modificabilità soggettiva nel rapporto negoziale; ma essa potrà attuarsi, oltre che con lo schema tipo del contratto per persona da nominare, anche con la possibilità per una parte di cedere la propria posizione contrattuale, ovvero di nominare un terzo quale destinatario degli effetti del rapporto contrattuale: in tutti i casi sopra evidenziati si realizza la sostituzione soggettiva di un terzo rispetto ad una delle parti del rapporto originario (normalmente coincidente con il promittente acquirente).
Tuttavia, altra parte della dottrina ritiene che, in presenza di un preliminare trascritto con previsione della facoltà di nomina da parte del promissario acquirente:

- qualora venga designato il terzo che stipulerà il contratto definitivo, la dichiarazione di nomina dovrà risultare da atto pubblico o scrittura privata autenticata (anche contestuale all'atto definitivo) da trascrivere a carico dell'originario promissario acquirente (a cui favore è trascritto il preliminare) ed a favore del terzo nominato

- qualora invece l'originario promissario acquirente si sia riservato di eseguire la nomina dopo la stipula del definitivo, si procederà alla trascrizione del definitivo a favore dell'originario promissario acquirente (a cui favore è trascritto il preliminare) e si procederà successivamente alla trascrizione della dichiarazione di nomina (che dovrà risultare da atto pubblico o scrittura privata autenticata) a carico dell'originario promissario acquirente ed a favore del terzo nominato.

In entrambi i casi viene assicurato quell'anello di collegamento tra preliminare e definitivo che fa salvo l'effetto prenotativo connesso alla trascrizione del preliminare. 
Autorevole dottrina ritiene, peraltro, tale collegamento preliminare/definitivo possibile, in presenza di una nomina di altro acquirente (sia prima della stipula del definitivo che dopo la stipula dello stesso), solo a condizione che la “riserva di nomina” venga adeguatamente pubblicizzata in occasione della trascrizione del preliminare. 
Problema diverso è quello che riguarda l’eventuale stipula del contratto definitivo da parte di soggetto diverso da colui che ha sottoscritto, nella qualità di promissario acquirente, il contratto preliminare, e ciò in assenza di qualsiasi dichiarazione di nomina. 
Spesso, nella pratica, succede che a stipulare il contratto preliminare sia un soggetto, ma che a stipulare il contratto definitivo sia, invece, un soggetto diverso, legato da vincoli di parentela (il coniuge o un figlio) o di collaborazione (un socio in affari) con chi ha sottoscritto il preliminare, senza, peraltro, che vi sia stata “formale” dichiarazione di nomina. 
Ci si riferisce al caso del preliminare redatto per scrittura privata non autenticata (in caso di preliminare per atto pubblico o per scrittura privata autenticata e, quindi, trascritto si pone sempre l’esigenza di formalizzare la dichiarazione di nomina e di procedere inoltre alla sua trascrizione per far salvo l’effetto prenotativo, come sopra già ricordato). 
Questa prassi, potrebbe rivelarsi assai pericolosa per il promittente venditore, che in mancanza di una dichiarazione di nomina scritta, potrebbe trovarsi esposto ad un’azione di risarcimento del danno per inadempimento contrattuale.

Da tutto ciò discende la necessità di una redazione accurata del preliminare, ossia di ben disciplinare le modalità, le forme ed i termini da osservare nell’esercizio della riserva di nomina (non dovrebbero esserci ostacoli, peraltro, ad ammettere la legittimità di clausole in forza delle quali il promissario acquirente già individui i soggetti che lo possono sostituire nella sottoscrizione del rogito definitivo).

5. Trascrivibilità del preliminare unilaterale e delle figure affini (puntuazioni, opzioni, proposte irrevocabili, patti di prelazione)
Un problema attuale è quello della trascrizione del contratto preliminare e di figure che comunque hanno l’effetto di costituire accordi preparatori alla stipulazione del contratto cui si ricollega il definitivo assetto degli interessi tra le parti, cui fa riferimento anche l’art. 2645 bis al comma 3° quando menziona “o di altro atto che costituisca comunque esecuzione del contratto preliminare “, come atto la cui trascrizione (al pari della trascrizione del definitivo) se compiuta nei termini di legge (comma 3) prevale sulle trascrizioni e iscrizioni eseguite contro il promittente alienante dopo la trascrizione del contratto preliminare (comma 2) 
)
· Preliminare unilaterale: è il contratto che obbliga solo una delle parti alla stipula di un successivo contratto. La dottrina è concorde sul fatto che esso possa essere trascritto, anche nei casi in cui il promissario acquirente non sia obblugato alla stipula del definito, posto che egli può certamente agire ex art. 2932 c.c. In poche parole, la tutela del 2945 bis opera tutte le volte in cui debba essere tutelata la parte debole (promissario acquirente) nei cui confronti nasce l’aspettativa di acquisto che il legislatore ha inteso tutelate rispetto a inadempimenti del venditore. Non sarebbe pertanto obbligatoriamente trascrivibile il preliminare unilaterale che impegna il solo promissario acquirente.
· Patto di opzione: l’opzione, funzionalmente, raggiunge lo stesso scopo del contratto preliminare unilaterale. Concettualmente i due istituti sono diversi, in quanto mentre il promittente ha il dovere di stipulare il contratto definitivo, il concedente si trova unicamente in una situazione di soggezione rispetto al diritto potestativo dell’opzionario, che si trasforma in dovere solo allorché questi avrà manifestato l’intenzione di esercitare l’opzione 
) ;
· Proposta irrevocabile Simile all’opzione, per quanto concernono gli effetti, è la proposta irrevocabile, ma mentre la prima ha natura di negozio bilaterale e, se non è stato fissato per l’accettazione un termine, questo può essere fissato dal giudice, la proposta irrevocabile (art. 1329 c.c.) rappresenta un atto unilaterale recettizio, e deve contenere il termine entro cui il proponente è obbligato a mantenerla ferma, pena, in difetto, il suo degradarsi a proposta semplice, come tale revocabile in ogni momento ex art. 1328 c.c., e soggetta a perdere efficacia nel caso di morte e sopravvenuta incapacità del proponente.
· Patto di prelazione: Con riguardo alla prelazione, è opportuno rilevare come questa, a differenza del preliminare, non fa sorgere una immediata obbligazione a prestare il consenso per la conclusione del contratto definitivo, ma costituisca in capo al promittente una obbligazione negativa, consistente nel non stipulare con altri, se non dopo che il prelazionario abbia dichiarato di non voler concludere il contratto; ed una positiva, qualora decida di stipulare, di preferire il prelazionario cui deve essere portata a conoscenza la proposta contrattuale mediante la “denuntiatio». In sostanza, sembra potersi affermare che, mentre nel preliminare l’obbligo a concludere un successivo contratto (il definitivo) è certo, nella prelazione è solo potenziale essendo subordinato alla successiva decisione, che non necessariamente deve intervenire, del concedente di concludere il contratto cui il patto di preferenza è connesso;
· Minuta: il preliminare va infine differenziato dalla minuta con la quale i contraenti trovano l’accordo su alcuni punti del contratto, ma non su tutti, rinviando alle trattative future la completa determinazione della scheda contrattuale. La minuta, infatti, non documenta l’intesa raggiunta sui principali elementi del contratto, ma ha soltanto una funzione strumentale e preparatoria alla stipula definitiva. Ed in questo caso, ove non si raggiungesse l’accordo su tutto il contenuto negoziale, non è esperibile il rimedio della esecuzione in forma specifica, ma solo quello eventuale del risarcimento del danno per responsabilità precontrattuale qualora ne ricorrano gli estremi.
· Patto di retrovendita: è il patto col quale il compratire si obbliga a rivendere al venditore il bene alienato; di fatto, si tratta di un preliminare unilaterale. Quindi, esso può essere trascritto.
La dottrina più accreditata 
) esclude che detti contratti (con eccezione del patto di retrivendia) possano essere trascritti, in quanto essi non sono idonei a produrre alcuno degli effetti dei contratti menzionati nel 2643 c.c.

C’è invece contrasto circa la trascrivibilità del contratto preliminare di vendita di cosa altrui, perché essa creerebbe una formalità di per sé pregiudizievole per soggetti del tutto estranei all’effetto obbligatorio del contratto trascritto
 ) .
6. Trascrizione del preliminare e trascrizione della domanda ex art. 2932 c.c.
Con riferimento alla trascrizione della domanda ex art. 2932 c.c. la Cassazione ha stabilito che “la sentenza costitutiva che, ai sensi dell'art. 2932 c.c., accoglie la domanda di esecuzione in forma specifica di un contratto preliminare di vendita, una volta trascritta, retroagisce rispetto ai terzi alla data della trascrizione della relativa domanda, effettuata a norma dell'art. 2652 n. 2 c.c., con la conseguenza che tutte le trascrizioni o iscrizioni sulla cosa contesa eseguite dopo la trascrizione della domanda ex art. 2932 c.c. sono inefficaci nei confronti dell'autore di quest'ultima. Pertanto, il terzo che non lamenti in suo danno la commissione di un atto illecito non ha titolo per agire giudizialmente contro chi ha trascritto per primo, non avendo titolo per opporsi (art. 2909 c.c.) alle sentenze che hanno determinato la cosa giudicata “ (Cassazione civile , sez. II, 13 agosto 1996, n. 7553).
Ebbene, rispetto al preliminare questa giurisprudenza si ritiene non possa essere utilizzata, in quanto un conto è affermare la retrodatazione degli effetti, un conto è il diverso piano sul quale opera l’efficacia della sentenza: essa, tra le parti, produce effetto costitutivo solo al momento del passaggio in giudicato della sentenza che accoglie la domanda, mentre la data di trascrizione della domanda giudiziale rileva solo ai fini della priorità dell’acquisto rispetto ai terzi: come dire, un conto sono gli effetti della pubblicità immobiliare, un altro sono gli effetti negoziali che scaturiscono dai negozi (cui è assimilabile la sentenza 2932) posti in essere.
L’effetto prenotativo della trascrizione della domanda giudiziale, inoltre, non è soggetta ai limiti temprali di cui all’art. 2645 bis: pertanto, essa copre anche i casi nei quali, decorso il triennio, il contratto preliminare non sia stato trascritto.
7. Effetto prenotativo e accollo di mutuo fondiario (art. 2825 bis c.c.)
In base all’art. 2825 bis c.c. “l'ipoteca iscritta su edificio o complesso condominiale, anche da costruire o in corso di costruzione, a garanzia di finanziamento dell'intervento edilizio 
 ) ai sensi degli articoli 38 e seguenti del decreto legislativo 1° settembre 1993, n. 385, prevale sulla trascrizione anteriore dei contratti preliminari di cui all'articolo 2645-bis, limitatamente alla quota di debito derivante dal suddetto finanziamento che il promissario acquirente si sia accollata con il contratto preliminare o con altro atto successivo eventualmente adeguata ai sensi dell'articolo 39, comma 3, del citato decreto legislativo n. 385 del 1993. Se l'accollo risulta da atto successivo, questo è annotato in margine alla trascrizione del contratto preliminare.”
La norma in sostanza ha il seguente significato:
a) l’ipoteca iscritta a garanzia di un mutuo fondiario prevale ancorché iscritta successivamente alla trascrizione del preliminare;

b) la prevalenza opera rispetto alla parte di mutuo che si è accollato il promissario acquirente che ha trascritto prima dell’iscrizione ipotecaria, sicché viene evitato ciò che si verificava in passato (il promissario acquirente restava esposto con tutto il valore del suo appartamento alla garanzia globalmente iscritta a favore dell’istituto bancario da parte del promittente venditore)
c) questa regola opera solo nella fase tra la trascrizione del preliminare e la trascrizione del definitivo: infatti, se il definitivo è trascritto prima della iscrizione ipotecaria a favore della banca, quest’ultima non potrà prevalere rispetto alle precedenti ma seguirà l’ordine di data.
d) Trattandosi di disposizione eccezionale, essa non opera in caso di mutuo finalizzato all’acquisto o alla ristrutturazione, e non alla costruzione dell’immobile.
8. Trascrizione e privilegio immobiliare (art. 2775 bis)
Se il programma negoziale non va a buon fine, la legge ha voluto attribuire al promissario acquirente un privilegio speciale sul bene immobile oggetto del contratto preliminare (tutela alla quale il d.lgs 122/05 ha aggiunto, per gli immobili da costruire, l’obbligo di rilascio obbligatorio di fideiussione all’atto del preliminare).
In base all’art. 2775 bis (Credito per mancata esecuzione di contratti preliminari) [I]. “ Nel caso di mancata esecuzione del contratto preliminare trascritto ai sensi dell'articolo 2645-bis, i crediti del promissario acquirente che ne conseguono hanno privilegio speciale sul bene immobile oggetto del contratto preliminare, sempre che gli effetti della trascrizione non siano cessati al momento della risoluzione del contratto risultante da atto avente data certa, ovvero al momento della domanda giudiziale di risoluzione del contratto o di condanna al pagamento ovvero al momento della trascrizione del pignoramento o al momento dell'intervento nella esecuzione promossa da terzi.”
Il privilegio consente così al creditore / promissario acquirente di prevalere sui creditori concorrenti. 
Tuttavia l’art. 2775 c.c. appare norma piuttosto complessa:
· essa opera solo se l’effetto prenotativo è ancora in essere al momento in cui il promissario acquirente instaura la procedura di conflitto (atto di risoluzione del contratto preliminare; azione di risoluzione del preliminare; domanda giudiziale di pagamento del credito; momento della trascrizione del pignoramento; momento dell’intervento nella esecuzione promossa da altri soggetti), sicchè se in questi momenti l’effetto prenotativo del preliminare non è venuto meno, il privilegio sull’immobile si crea a favore del promissario acquirente.
· presupposti dell’operatività del privilegio sono dunque i) la trascrizione del preliminare; ii) la mancata attuazione del preliminare; mancando anche uno di questi elementi, il privilegio non viene ad esistenza (cd. privilegio iscrizionale, perché il privilegio, pur avendo la sua fonte nella legge e non nella trascrizione, ha tuttavia bisogno della trascrizione del preliminare per venire ad esistenza).
In questo senso si è pronunciato il Tribunale di Padova 18 febbraio 2005, secondo il quale il privilegio di cui agli art. 2775 bis e 72 l. fall. spetta al creditore solamente nel caso in cui il contratto preliminare sia stato trascritto ai sensi dell'art. 2645 bis c.c. e che gli effetti della trascrizione non siano cessati prima della dichiarazione di fallimento in quanto la detta trascrizione non può essere surrogata dalla trascrizione della domanda giudiziale ex art. 2932 c.c. per la natura eccezionale dei privilegi che determina l'impossibilità di ricorrere all'analogia, Giur. merito 2006, 4 926 ).
Negli stessi termini si era pronunciata Cass., sez. I, 19 giugno 2003, n. 9810, in Fall., 2004, f. 11, 187, secondo cui la compravendita di un bene immobile che, quantunque anteriore all'assoggettamento del venditore a fallimento o a liquidazione coatta amministrativa, risulti trascritta solo successivamente non è opponibile, alla massa concorsuale, nei cui confronti, pertanto, resta inefficace. 
)

L’ambito di operatività dovrebbe riguardare non solo i casi di inadempimento, ma in tutte le ipotesi di credito restitutorio determinato dalla mancata instaurazione del rapporto contrattuale (crediti per mancata esecuzione del preliminare a causa di risoluzione, annullamento, nullità, inefficacia; crediti di restituzione del prezzo pagato in anticipo; crediti per risarcimento dei danni, per penali, per risoluzioni).
8.1. La questione della priorità tra privilegio e ipoteca

Le eccezioni alla regola del privilegio immobiliare sopra descritto sono quelle previste al comma 2° dell’art. 2775 bis 

“[II]. Il privilegio non è opponibile ai creditori garantiti da ipoteca relativa a mutui erogati al promissario acquirente per l'acquisto del bene immobile nonchè ai creditori garantiti da ipoteca ai sensi dell'articolo 2825-bis. “
Il privilegio dunque opera, ma non è opponibile rispetto a ipoteche che, ancorché iscritte dopo la trascrizione del pignoramento, siano state erogate prima nei casi sopra descritti:

a) mutui erogati al promissario acquirente per l'acquisto del bene immobile (mutui ai quali, pertanto, deve essere intervenuto il promettente venditore in qualità di terzo datore di ipoteca dovendo essere garantiti da ipoteca sull’immobile oggetto del preliminare e pertanto non ancora acquisito in proprietà dal mutuatario/acquirente); 
b) nonchè mutui fondiari erogati a terzi, di solito al promittente venditore, che il promissario si sia accollato e limitatamente alla parte accollata, debitamente annotato in margine alla trascrizione del contratto preliminare.
Ciò si spiega perché in entrambi i casi il promissario acquirente è debitore, e quindi anche se la legge tende a favorirlo non si può pretendere che lo sia al punto tale da pregiudicare i suoi creditori, sul presupposto che il privilegio non può essergli riconosciuto anche quando egli venga meno ai suoi impegni negoziali e abbia debiti insoluti.
La norma è stata e è al centro di un vivace dibattito, in quanto rappresenta una deroga all’art. 2748 comma 2° c.c. (che prevede la prevalenza dei creditori che hanno privilegio sui beni immobili rispetto ai creditori ipotecari, se la legge non dispone diversamente, ed è pacifico che la norma si riferisca sia alle ipoteche posteriori che a quelle anteriori al sorgere del privilegio, salvo che la legge non disponga diversamente), ed ha scatenato non poche polemiche, dando vita a una contrapposizione tra la Cassazione con la dottrina più autorevole nonché con lo stesso Ministero:
8.1.1 Posizione ministeriale: di avviso contrario alla dottrina maggioritaria, il Ministero  si era espresso in un primo tempo con la nota 15.4.1997 prot. 291421/35-2, il quale aveva ritenuto che il privilegio speciale del promissario acquirente prevalesse anche sulle ipoteche iscritte anteriormente alla trascrizione del preliminare. In un secondo momento 
, ha attenuato il tono del proprio intervento affermando che non era idoneo ad essere qualificato in termini di interpretazione.
8.1.2.Posizione della dottrina 
 ): la dottrina aveva criticato la posizione del Ministero, troppo volta alla tutela del contraente debole trascurando però che il soggetto che voglia sottoscruivere un preliminare dovrebbe informarsi dell’esistenza di formalità pregiudizieoli, come ipoteche anteriori, sicchè se egli trascrive il preliminare lo fa a propri rischio e pericolo, ben sapendo che esistono creditori ipotecari anteriori. Inoltre, la caratteristica del privilegio, di legarsi alla causa del credito, viene ancorata alla formalità della trascrizione del preliminare, per cui è logico rietenere che esso inizi la sua disciplina solo dal momento della trascrizione del prelimnare e non prima.

Fatte queste critiche al parere del Ministero, la dottrina si è attestata su posizioni consolidate, negando che si applichi il 2748 comma 2° c.c. e quindi nel senso della prevalenza delle ipoteche iscritte anteriormente rispetto al privilegio.

Infatti, la prevalenza del privilegio speciale rispetto alle ipoteche (art. 2748, comma 2, c.c.) è stata da sempre spiegata con il fatto che il privilegio immobiliare di regola assiste crediti normalmente incidenti sul processo di produzione o valorizzazione di una cosa e, quindi, non può che essere anteposto all'ipoteca, la quale, invece, incide (negativamente) sul valore di scambio del bene gravato 
) . Ed ai sensi dell'art. 2745 c.c. è la legge ad accordare ad un credito il privilegio in considerazione della causa del credito medesimo, e solo la legge può subordinare la costituzione del privilegio ad una convenzione delle parti.
Tuttavia, nel caso del preliminare di vendita si discute che vi sia una causa meritevole di tutela tale da anteporre l'interesse del promissario a quella dei creditori ipotecari precedenti, ma fatto sta che il legislatore ha voluto espressamente configurare nel caso in oggetto un vero e proprio privilegio speciale immobiliare, con la conseguenza che, anche se la natura del credito de quo si discosta da quella degli altri crediti privilegiati, sarà regolato dalla medesima disciplina, ivi inclusa la prevalenza sulle ipoteche anteriori e posteriori.
I fronti sono divisi tra 
A) coloro che ritengono operante la disposizione contenuta nell'art. 2748, comma 2, stante la mancanza di una deroga esplicita contenuta nella normativa 
;
B) coloro che (in maggioranza) ritengono che via sia una deroga al 2748 che giustifichi la non prevalenza del privilegio in oggetto sulle ipoteche anteriori. Costoro sostengono:
· in primo luogo che l'efficacia temporale del privilegio vada ricollegata con la trascrizione del preliminare, individuando un legame inscindibile tra privilegio e pubblicità immobiliare;

che il privilegio, nel caso in esame, non si collega ad un qualsiasi preliminare, ma solo ed esclusivamente ad un preliminare trascritto in quanto risultante da atto pubblico o autentico 
). Sono pertanto necessari i formalismi urbanistici, energetici, sulla sicurezza, antiriciclaggio, fiscali, e pertanto è necessario l’intervento soggetto professionalmente preparato. Questo dovrebbe portare a terminare la prassi dei contratti preliminari ciclostile, perché ogni contratto deve essere personalizzato. 
La trascrizione del contratto preliminare svolgerebbe la funzione di vera e propria pubblicità costitutiva del privilegio, dato che il legislatore subordina il sorgere di esso alla preventiva trascrizione (si applica, in via interpretativa, il disposto dell'art. 2745 c.c. che stabilisce che la costituzione del privilegio può anche essere subordinata a particolari forme di pubblicità, e si riconduce il privilegio in oggetto tra quelle figure di privilegi, chiamati privilegi “iscrizionali» o privilegi “iscritti», che richiedono, quale ulteriore elemento costitutivo, l'attuazione di particolari forme di pubblicità)
). 
Come dire, il privilegio si realizza solo se e quando l’effetto prenotativo viene in essere, sicchè il conflitto tra esso e i diritti dei terzi non sarebbe disciplinato dal 2748 comma 2°, ma dalla priorità dell’iscrizione / trascrizione.
· Il privilegio, inoltre, per quanto in precedenza detto, è collegato alla “causa» del credito e questa è la ragione storica della sua prevalenza sulla ipoteca. Nel momento in cui, però, il legislatore lo collega ad una convenzione liberamente trascrivibile, esso comincerebbe a mostrare forti somiglianze con l'ipoteca legale e nel contempo sminuirebbe il valore della “causa»; questa, se avesse un valore assorbente e assoluto, dovrebbe importare di per sé l'esistenza del privilegio anche in presenza di un preliminare non trascritto, mentre così non è 
). 
· Se la legge richiede per la costituzione del privilegio la trascrizione, si è ragionevolmente ritenuto che abbia inteso affidare alla pubblicità immobiliare anche il ruolo di criterio per la soluzione dei diversi possibili conflitti tra il creditore privilegiato e i terzi titolari di posizioni incompatibili le cui vicende siano soggette allo stesso regime pubblicitario 
); la trascrizione del preliminare, nel suo ruolo di segnalazione pubblicitaria del privilegio, andrebbe trattata alla stessa stregua di una iscrizione ipotecaria, con conseguente applicazione, per la soluzione dei conflitti, di regole (basate sulla prevalenza della segnalazione pubblicitaria di data antecedente) analoghe a quelle dettate dagli artt. 2644 e 2852 c.c., ed in deroga all'art. 2748, comma 2, c.c. 
Viceversa, si avrebbe il paradossale effetto di collegare un diverso regime di prevalenza tra creditori in ragione del fatto che il preliminare vada o non vada a buon fine: nel primo caso, infatti, il privilegio immobiliare non opera, e pertanto sarebbero soddisfatti i creditori ipotecari, sicchè sarebbe ragionevole che il medesimo regime si abbia anche quando il contratto non vada a buon fine (e nasca il privilegio immobiliare), laddove, a seguire la tesi A), in questo caso i creditori ipotecari anche anteriori soccomberebbero sempre, col paradosso di avere due diversi regimi sol per il fatto che il preliminare sia andato o meno a buon fine.
L’altro paradosso che si creerebbe è che il promissario acquirente avrebbe più interesse all’ipotesi patologica piuttosto che a quella fisiologica della conclusione del preliminare: infatti, piuttosto che trascrivere il preliminare (e vedersi così anteporre le iscrizioni ipotecarie, rischiando di perdere il bene sul piano della esecuzione immobiliare, dopo averlo acquistato) potrebbe decidere di non procedere all’acquisto definitivo proprio per conservare il privilegio e rendere così innocue le precedenti ipoteche: col risultato che il privilegio, pensato come mezzo di riequilibrio delle situazioni, si trasformerebbe in un’arma a favore dell’acquirente.
Ed in effetti in una datata sentenza la Corte di Cassazione aveva stabilito che “sul privilegio speciale che lo Stato vanta sull'immobile oggetto dell'atto a garanzia del credito per imposta indiretta prevale l'ipoteca sull'immobile medesimo iscritta dal terzo anteriormente al sorgere dell'obbligazione tributaria” in deroga alla generale prevalenza accordata al privilegio speciale immobiliare sull'ipoteca, qualunque sia la sequenza cronologica dell'uno rispetto all'altra. La Cassazione, in sostanza, ha forzato l’interpretazione dell’art. 2772 c.c. comma 4°, includendo l’ipoteca nella espressione “ diritti dei terzi” , così sostanzialmente riducendo la portata dell’art. 2748 comma 2°.
· Infine, poiché il privilegio del promissario acquirente è collocato all'ultimo posto nell'ordine di prevalenza dei privilegi immobiliari di cui all'art. 2780 c.c., esso costituisce una indiretta deroga all'art. 2748: essendo il privilegio in oggetto posto in grado successivo a quelli per concessione di acque e per tributi indiretti, e non potendo questi ultimi essere esercitati in pregiudizio dei diritti che i terzi hanno anteriormente acquistato sugli immobili (artt. 2772 e 2774 c.c.), anche il privilegio del promissario acquirente soccomberebbe alle ipoteche anteriori divenendo altrimenti impossibile un qualsiasi ordine nella ripartizione delle somme ricavate dalla vendita del bene. A tale argomentazione la sentenza di cui si dirà (cass. 17197/03) attribuisce solo la natura di un inadeguato coordinamento normativo, che non può da solo configurare una deroga all'art. 2748 c.c.

8.1.3.Posizione della giurisprudenza: tuttavia, chiamata a pronunciarsi sul rapporto privilegio immobiliare del 2775 bis e ipoteca, la Cassazione ha mutato orientamento e si è posta in contrasto con la dottrina prevalente.

Infatti, se è incontestabile la conclusione che tale privilegio sia da ricondurre tra quelli cc.dd. iscrizionali, non altrettanto scontato è sostenere che la disciplina di cui all'art. 2748, comma 2, c.c. non valga per i privilegi iscrizionali con la conseguente prevalenza delle ipoteche iscritte anteriormente. 
E, infatti, la Suprema Corte nella sentenza 17197 del 2003 afferma che la sostenuta diversa efficacia dei privilegi iscrizionali rispetto a quelli non iscrizionali non è contenuta né nell'art. 2748 né in alcuna altra norma, e assimilare i privilegi iscrizionali alle ipoteche svuoterebbe di contenuto il citato art. 2748, in contrasto con il dettato normativo.
In giurisprudenza, l'unico intervento precedente al provvedimento in commento è stata l'ordinanza dei giudici di Genova (Trib. Genova 25 gennaio 2001)
 nel grado di giudizio precedente alla sentenza della Cassazione. 

Ed anche i giudici liguri hanno affermato che il privilegio dei crediti del promissario acquirente per mancata esecuzione dei contratti preliminari prevale ai sensi dell'art. 2748, comma 2, c.c. sui crediti ipotecari, anche se l'ipoteca è stata iscritta prima della trascrizione del preliminare. Anche in tale provvedimento, come nella sentenza della Cassazione, si è ribadita l'insufficienza delle argomentazioni portate dalla dottrina a giustificare una deroga al disposto dell'art. 2748, comma 2, c.c., ribadendo il fatto che, versandosi in tema di diritto speciale la diversa disposizione di legge non può essere desunta attraverso una argomentazione analogica o indiretta ma deve essere ricercata in un dato normativo di estrema chiarezza ed inequivocabilità.

In pillole, la sentenza può essere così riepilogata:

· manca una esplicita indicazione normativa che deroghi al 2748 c.c. comma 2°, che è invece espressamente formulata per le altre ipotesi delineate nel codice civile (2772, 2774 c.c.) e in leggi speciali (art. 63 legge 27.12.53, n. 968);

· tale differente statuizione può desumersi in via interpretativa dai principi enucleabili dalla disciplina complessivamente dettata dal legislatore al riguardo, fermo restando che, versandosi in tema di diritto speciale, non è consentita l'applicazione analogica (art. 14 disp. prel.) e le disposizioni di legge ritenute astrattamente rilevanti devono quindi essere individuate in dati normativi di estrema chiarezza ed inequivocabilità;

· non è condivisibile la tesi della efficacia iscrizionale del privilegio 2775 bis, in quanto l'art. 2852 c.c. stabilisce il criterio di prevalenza nel caso di concorso di creditori ipotecari, mentre l'art. 2748, comma 2, c.c. lo determina, fissando una priorità per il creditore privilegiato, nel caso di concorso di quest'ultimo con un creditore ipotecario. 
Tale norma non distingue tuttavia l'ipotesi del privilegio iscrizionale da quello in cui invece non lo sia, sicché non è possibile desumere per il primo l'invocato principio secondo il quale nella detta fattispecie il conflitto con il creditore ipotecario dovrebbe essere risolto a favore di colui che sia assistito da garanzia di grado pozione;

· a fare diversamente si verificherebbe una totale assimilazione dei privilegi iscrizionali alle ipoteche, soluzione che svuoterebbe evidentemente di contenuto l'art. 2748, ponendosi con ciò in contrasto con il pur chiaro dettato normativo;

· non è condivisibile la tesi per cui una deroga che sarebbe dettata dagli artt. 2644, 2645 bis c.c., secondo la quale gli atti trascritti "non hanno effetto riguardo a terzi (i creditori ipotecari) che a qualunque titolo hanno acquistato diritti sugli immobili in base ad un atto trascritto o iscritto anteriormente". 
Premesso infatti che l'art. 2644 regola gli effetti della trascrizione in generale, mentre l'art. 2645 bis, successivamente aggiunto, disciplina specificamente la trascrizione dei contratti preliminari sicché è a quest'ultima che occorre fare riferimento, va in proposito rilevato che il secondo comma dell'art. 2645 bis oggetto di contestazione si limita innanzitutto a far retroagire l'efficacia dichiarativa della trascrizione del contratto definitivo al momento della trascrizione del preliminare, con una disciplina identica a quella della sentenza in relazione alla domanda accolta (art. 2652 c.c.); inoltre la stessa norma attribuisce alla trascrizione del preliminare seguita da quella del definitivo l'efficacia tipica dettata dall'art. 2644 c.c., per cui non sono opponibili all'acquirente le trascrizioni e le iscrizioni eseguite contro l'alienante dopo la trascrizione del preliminare;

· non hanno rilevanza , come ulteriori elementi di riscontro della bontà della tesi sostenuta:

( la espressa previsione del privilegio trascrizionale contenuto nell'art. 2762 c.c. (la preferenza per il creditore che ha trascritto per primo nel caso di concorso di privilegi è espressamente stabilita dalla norma ed appare pertanto di per sè assai poco significativa);
( la disposizione dell'art. 2825 bis c.c., richiamata dall'art. 2775 bis c.c., che sancisce la prevalenza del creditore ipotecario con riferimento alle ipoteche iscritte dopo la trascrizione del preliminare (infatti l'affermata prevalenza dell'ipoteca sulla trascrizione anteriore del contratto preliminare nel caso di mancata esecuzione dello stesso non è dato suscettibile di univoca interpretazione, potendo anche trovare ragionevole motivazione nel fatto che nel difetto della norma il promissario acquirente avrebbe potuto trovare prioritaria soddisfazione anche nei confronti dell'ente finanziatore del credito garantito, effetto che viceversa il legislatore voleva verosimilmente e ragionevolmente evitare (non è inutile evidenziare in proposito che la detta prevalenza è stata introdotta in sede di conversione per evidenti motivi di opportunità);
( la collocazione dell'art. 2780 n. 5 bis c.c. all'ultimo posto nella graduazione dei privilegi codicistici (la denunciata anomalia relativa all'ordine di priorità dei privilegi sarebbe espressione di un inadeguato coordinamento normativo, che sarebbe incontestabilmente opportuno rimuovere ma che non può certamente essere considerato sintomo della volontà derogatrice del legislatore rispetto al princiPio generale fissato con l'art. 2748 c.c.).
La dottrina ha criticato la sentenza, in quanto essa rischia di erigere un grave ostacolo alla erogazione del credito fondiario.
Si è fatto notare che se è tipico per il privilegio, una volta sorto, prevalere per ragioni derivanti dalla sua causa e non dalla anteriorità della trascrizione, nel caso di specie le conseguenze sul credito di una simile lettura delle norme sarebbero dirompenti. Invero, "il promissario acquirente avrebbe una tutela più ampia nel caso di inadempimento che non se il definitivo venisse stipulato: poichè in questo caso sarebbe soccombente nei confronti delle ipoteche iscritte anteriormente al preliminare, per la regola generale in tema di trascrizione”.
 )
Si è addivenuti alla medesima conclusione, pur rilevando che il privilegio attribuito al promissario acquirente è collegato all'esecuzione della pubblicità immobiliare e non  alla sua causa, sulla base della considerazione secondo la quale “non si vede alcuna ragione per tutelare il promissario acquirente quando lo stesso è posto in condizione di conoscere dai registri immobiliari l'esistenza della precedente pubblicità pregiudizievole”. 
E l'eccezione alla regola del 2748, II comma, c.c., seppur non espressa, può “desumersi in via implicita attraverso un'adeguata interpretazione delle norme del sistema”.
 )
L'aspettativa o prenotazione di cui il promissario acquirente gode con la trascrizione del preliminare non deve avere, allora, alcuna funzione elusiva della garanzia patrimoniale dei creditori. 
Gli stratagemmi tradizionalmente utilizzati per far volatilizzare i beni aggredibili - quali la vendita simulata, quella compiuta in frode ai creditori, la costituzione del fondo patrimoniale, l'iscrizione di ipoteca volontaria simulata o in frode ai creditori - non sono sostituibili con quello meno oneroso della trascrizione del preliminare. 
 )
In conclusione si può affermare che, seppure la sentenza in commento non è riuscita sicuramente a demolire tutte le costruzioni della dottrina, di certo costituisce un precedente importante e pericoloso.

Infatti, una probabile conseguenza della sentenza in oggetto sarà un irrigidimento della posizione delle banche nei confronti dei clienti per evitare il rischio derivante da contratti preliminari stipulati successivamente ai finanziamenti accordati con garanzia ipotecaria. Verranno previste certamente clausole limitatrici del potere del mutuatario di stipulare preliminari trascritti e ci sarà un maggiore controllo sull'adempimento di tali clausole. 

In merito, poi, ai finanziamenti già conclusi gli istituti di credito avranno la facoltà di risolvere il contratto di mutuo in caso di effettiva stipula di un tale preliminare, in quanto tale ipotesi configurerebbe un'aggravio o un pregiudizio (e comunque una diminuzione) della garanzia accordata con il finanziamento.
Non dovrebbe essere, invece, possibile prevedere nel contratto preliminare una rinunzia al privilegio da parte del promissario, in quanto si è sostenuto che una rinunzia preventiva al privilegio contenuta nel preliminare non sarebbe ammissibile.
La questione non è stata risolta dalla legge 210/2004, che ha previsto il rilascio, da parte dei costruttori immobili in costruzione ai promissari acquirenti, di idonee fideiussioni a garanzia della restituzione, in caso di fallimento, delle somme versate in acconto dai promissari acquirenti, in quanto esso non risolve il conflitto tra privilegio e ipoteca, e quindi il conflitto si manterrà tra fideiussori ed erogatori del credito fondiario, allorché i primi si surrogheranno nei diritti dei promissari acquirenti verso il debitore principale, di cui faranno arte anche i privilegi 2775 bis.
Infine il caso che il preliminare vada a buon fine: in questi casi che succede se viene iscritta ipoteca su un bene promesso in vendita, quando il preliminare sia andato a buon fine e sia stato stipulato il definitivo ?

Potremmo dire:

· se il preliminare trascritto non viene adempiuto, opera il 2775 bis; pertanto, il vantaggio del privilegio viene reso innocuo quando il promissario acquirente sia anche debitore;

· se il preliminare trascritto è stato adempiuto, tra trascrizione del preliminare e iscrizione ipotecaria prevale quella trascritta/ iscritta per prima, sicchè l’ipoteca soccombe davanti a un preliminare trascritto prima dal promissario acquirente: pertanto, il creditore non viene favorito a vantaggio del promissario acquirente, perché costui, acquisendo il bene, prevale sulle ipoteche iscritte sul bene anche se a suo favore ma posteriormente alla trascrizione del preliminare, e questo quindi anche se il promissario acquirente abbia mancato sul piano degli impegni contrattuali: la legge, infatti, ha inteso privilegiare l’avvenuto acquisto del bene e l’iscrizione ipotecaria non potrà essere opposta al promissario acquirente né ai futuri aventi causa di quest’ultimo.

8.2. Casi particolari di conflitto
):
a) Trascrizione del preliminare e fallimento / pignoramento
La trascrizione del preliminare non garantisce contro le procedure fallimentari: ex art. 72 l. fall. il curatore può sciogliere il contratto consentendo al promissario acquirente di insinuarsi nella massa fallimentare conservando il privilegio ex art. 2775 bis.
Tuttavia nei casi di immobili da costruire l’articolo 72-bis R.D. 16.3.1942 n. 267 (Fallimento del venditore e contratti relativi ad immobili da costruire) stabilisce che “ In caso di fallimento del venditore, se la cosa venduta è già passata in proprietà del compratore, il contratto non si scioglie. Qualora l'immobile sia stato oggetto di preliminare di vendita trascritto ai sensi dell'articolo 2645-bis del codice civile e il curatore, a norma dell'articolo 72, scelga lo scioglimento del contratto, l'acquirente ha diritto di far valere il proprio credito nel passivo (ad esempio per il rimborso degli acconti pagati o per ottenere il doppio della caparra), senza che gli sia dovuto il risarcimento del danno. All'acquirente spetta il privilegio di cui all'articolo 2775-bis del codice civile, a condizione che gli effetti della trascrizione del contratto preliminare non siano cessati anteriormente alla data della dichiarazione di fallimento.  In caso di situazione di crisi del costruttore ai sensi dell'articolo 2, comma 1, lettera c), della legge 2 agosto 2004, n. 210, il contratto si intende sciolto se, prima che il curatore comunichi la scelta tra esecuzione o scioglimento, l'acquirente abbia escusso la fideiussione a garanzia della restituzione di quanto versato al costruttore, dandone altresì comunicazione al curatore. In ogni caso, la fideiussione non può essere escussa dopo che il curatore ha comunicato di voler dare esecuzione al contratto” 
Al contrario, si deve affermare che il pignoramento trascritto dopo la trascrizione del preliminare (ma prima della trascrizione del definitivo) non possa prevalere su quest’ultimo.
Il problema sorge per effetto del mancato coordinamento tra l’art. 2645-bis c.c. e l’art. 2914 c.c. che non è stato modificato.

Una prima tesi, vede la prevalenza del promissario acquirente poi acquirente definitivo, sia sul creditore ipotecario sia sul creditore pignorante.

La tesi di diverso avviso (che quindi ritiene che il pignoramento possa prevalere) si basa sulla interpretazione dell’art. 2914 c.c. n. 1, che dichiara prive di effetto, rispetto al creditore pignorante, le alienazioni di immobili trascritte successivamente al pignoramento. Pertanto, si è interpretata in senso letterale l’espressione “ alienazioni” riferendole  al contratto definitivo, non al contratto preliminare trascritto. Da ciò consegue che avrebbero prevalenza sul pignoramento solo le alienazioni definitive trascritte prima; e allorché sarebbe stato trascritto prima del pignoramento solo il preliminare, privo in sé di effetto traslativo, il pignoramento prevarrebbe sul preliminare, e l’ipoteca conserverebbe la sua efficacia.
In realtà deve ritenersi che l’effetto prenotativo prevalga anche sulla trascrizione del pignoramento, così come nel caso di trascrizione di domanda giudiziale (art. 2652 n. 2), anche in virtù del dato testuale del 2645 bis  che parla della prevalenza del preliminare trascritto sulle successive trascrizioni, fra le quali non si rinviene motivo per non ricomprendervi anche quella del pignoramento; la prima tesi, pertanto, sembra rispettare la ratio della norma, che ha inteso tutelare, nei confronti di tutti i soggetti titolari di diritti con esso configgenti, il promissario acquirente che ha trascritto prima delle altrui iscrizioni o trascrizioni.
Diverso è nel caso di procedure concorsuali, perché in tali casi al sistema di pubblicità tramite trascrizioni si sovrappone un altro e diverso meccanismo, che è quello dei poteri del curatore fallimentare
 )
 ) .
b) Trascrizione del preliminare e nuova disciplina degli immobili da costruire (d.lgs 210/2004 e d.lgs 122/2005)
La disciplina del d.lgs 122/2005 ha avuto come suoi principali obiettivi quello della tutela dei diritti del promissario acquirente di un immobile da costruire. 
Il cuore principale della disciplina è costituto dall’obbligo della stipula di una fideiussione bancaria o assicurativa di importo pari alle somme versate o da versare per l’intero importo pattuito.
Non è questa la sede per esaminare le questioni collegate alla presente disciplina, ed in particolare alla qualificazione della nullità derivante dalla mancata stipula o mancata menzione nel contratto della fideiussione (la dottrina prevalente è che si tratti di una nullità di protezione, insanabile e rilevabile d’ufficio).
Parimenti, è necessario ricordare, ma senza approfondire l’argomento, che la redazione di questo preliminare prevede una serie di accorgimenti maggiori che in caso normale, e prevede una redazione precisa e accurata, che necessita della allegazione del capitolato, degli elaborati progettuali, l’esatta indicazione degli immobili, la specificazione delle caratteristiche del bene., l’indicazione del tempo massimo per l’ultimazione del bene, le indicazioni di tipo urbanistico.
In relazione alla trascrizione, le questioni più spinose riguardano i casi di venduta sulla carta con successive alienazioni a terzi del medesimo terreno:  la dottrina più attenta 
 ha affermato che se il preliminare ha ad oggetto un fabbricato o parte di un fabbricato da costruire, l’effetto di prevalenza ex art.2645 bis, comma 2, c.c. si produce soltanto a condizione che il bene venga in essere in proprietà del promittente alienante. 
Infatti se Tizio, proprietario di un terreno edificabile, il quale vende a Caio un appartamento che dovrà nascere sullo stesso terreno, successivamente aliena il terreno a Mevio che in seguito costruisce l’edificio, vendendo poi l’appartamento a Sempronio con atto trascritto, succede che in tal caso a nulla varrà la precedente trascrizione del preliminare, perché Tizio potrà concludere solo un contratto definitivo di vendita di cosa altrui, che ex 2643 c.c. non è immediatamente trascrivibile. 
c) Trascrizione del preliminare e contratto di locazione ultranovennale
Nell’ambito dei possibili conflitti che si possono verificare un certo rilievo è quello relativo ai rapporti tra preliminare trascritto e contratto di locazione ultranovennale, anch’esso trascritto. Prima dell’introduzione dell’art. 2645-bis c.c., la trascrizione del contratto ultranovennale, avente data certa anteriore a quella dell’atto di alienazione, comportava, se eseguita prima di quella del contratto avente effetti traslativi, l’opponibilità al terzo acquirente del rapporto di locazione per tutta la sua durata (argomento ex combinato disposto degli artt. 1599 e 2643 n. 8 c.c.).
Ora, invece, alla luce della nuova disciplina, deve ritenersi che la locazione ultranovennale, pur trascritta prima del contratto definitivo avente effetto traslativo, ma dopo la avvenuta trascrizione del preliminare, non sia opponibile al promissario acquirente se non nei limiti del novennio, per il principio generale emptio non tollit locatum” 
). In altri termini la trascrizione di preliminare prevale sulla trascrizione della locazione ultranovennale se trascritta dopo.
	9. Conclusioni


Un argomento di tale complessità, sul quale hanno scritto i principali Maestri del diritto civile attualmente in attività, meriterebbe di essere approfondito in tutt’altro modo. 
La presente relazione vuole essere di spunto per gli operatori del settore affinché approfondiscano le problematiche più interessanti, in particolare, per quanto riguarda gli agenti immobiliari, è necessario focalizzare l’attenzione sugli aspetti collegati alla tecnica redazionale del preliminare, alla sua completezza e alle conseguenze della mancata trascrizione.

Non può escludersi che, così come sta avvenendo per gli operatori bancari, possa essere in futuro ipotizzata una responsabilità professionale degli agenti immobiliari  nel caso di omessa informazione all’acquirente circa gli effetti della mancata trascrizione del preliminare di compravendita.
La responsabilità per omessa informazione nei confronti del consumatore (perché è così che il legislatore del 1997 ha sostanzialmente considerato il promissario acquirente di un bene) sta diventando, anche per effetto del diritto comunitario, sempre più la tipologia di responsabilità del futuro, e le nullità di protezione presenti nel Codice del Consumo rapprensetano l’indizio di una maggiore attenzione del legislatore rivolta alla tutela specifica del soggetto danneggiato.
Il passaggio verso un sistema di nullità relative e non più assolute dovrà tuttavia essere conciliato con la natura di regole di ordine pubblico del sistema delle trascrizioni degli atti.
Quanto agli Avvocati, l’attenzione di questi, sia come difensori dei privati che come difensori delle banche, deve soffermarsi sui rapporti tra privilegio e iscrizione ipotecaria, sopra illustrato, in attesa cha la giurisprudenza della Suprema Corte, sempre molto attenta ad aspetti di questo tipo, si incanali nell’una o nell’altra direzione.

Olbia, 17 aprile 2008
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� Trascrizione di contratti preliminari.


[I]. I contratti preliminari aventi ad oggetto la conclusione di taluno dei contratti di cui ai numeri 1), 2), 3) e 4) dell'articolo � HYPERLINK "file:///C:\\Programmi\\Juris%20Data\\CCXA2643" ��2643, �anche se sottoposti a condizione o relativi a edifici da costruire o in corso di costruzione, devono essere trascritti se risultano da atto pubblico o da scrittura privata con sottoscrizione autenticata o accertata giudizialmente.�[II]. La trascrizione del contratto definitivo o di altro atto che costituisca comunque esecuzione dei contratti preliminari di cui al comma 1, ovvero della sentenza che accoglie la domanda diretta ad ottenere l'esecuzione in forma specifica dei contratti preliminari predetti, prevale sulle trascrizioni ed iscrizioni eseguite contro il promittente alienante dopo la trascrizione del contratto preliminare� HYPERLINK "file:///C:\\Programmi\\Juris%20Data\\codnotaCCXA2645%20CCSN2na2" ��(2)�.�[III]. Gli effetti della trascrizione del contratto preliminare cessano e si considerano come mai prodotti se entro un anno dalla data convenuta tra le parti per la conclusione del contratto definitivo, e in ogni caso entro tre anni dalla trascrizione predetta, non sia eseguita la trascrizione del contratto definitivo o di altro atto che costituisca comunque esecuzione del contratto preliminare o della domanda giudiziale di cui all'articolo � HYPERLINK "file:///C:\\Programmi\\Juris%20Data\\CCXA2652" ��2652, �primo comma, numero 2).�[IV]. I contratti preliminari aventi ad oggetto porzioni di edifici da costruire o in corso di costruzione devono indicare, per essere trascritti, la superficie utile della porzione di edificio e la quota del diritto spettante al promissario acquirente relativa all'intero costruendo edificio espressa in millesimi.�[V]. Nel caso previsto nel comma 4 la trascrizione è eseguita con riferimento al bene immobile per la quota determinata secondo le modalità di cui al comma stesso. Non appena l'edificio viene ad esistenza gli effetti della trascrizione si producono rispetto alle porzioni materiali corrispondenti alle quote di proprietà predeterminate nonchè alle relative parti comuni. L'eventuale differenza di superficie o di quota contenuta nei limiti di un ventesimo rispetto a quelle indicate nel contratto preliminare non produce effetti.�[VI]. Ai fini delle disposizioni di cui al comma 5, si intende esistente l'edificio nel quale sia stato eseguito il rustico, comprensivo delle mura perimetrali delle singole unità, e sia stata completata la copertura.





� 1) I contratti che trasferiscono la proprietà di beni immobili [� HYPERLINK "file:///C:\\Programmi\\Juris%20Data\\CCXA812" �� 812,�� HYPERLINK "file:///C:\\Programmi\\Juris%20Data\\CCXA1197" �� 1197,�� HYPERLINK "file:///C:\\Programmi\\Juris%20Data\\CCXA1470" �� 1470,�� HYPERLINK "file:///C:\\Programmi\\Juris%20Data\\CCXA1543" ��1543 comma 2,�� HYPERLINK "file:///C:\\Programmi\\Juris%20Data\\CCXA1552" �� 1552,�� HYPERLINK "file:///C:\\Programmi\\Juris%20Data\\CCXA2247" �� 2247,�� HYPERLINK "file:///C:\\Programmi\\Juris%20Data\\CCXA2556" ��2556�];�2) i contratti che costituiscono, trasferiscono o modificano il diritto di usufrutto [� HYPERLINK "file:///C:\\Programmi\\Juris%20Data\\CCXA978" �� 978 ss.�] su beni immobili, il diritto di superficie [� HYPERLINK "file:///C:\\Programmi\\Juris%20Data\\CCXA952" �� 952 ss.�], i diritti del concedente e dell'enfiteuta [� HYPERLINK "file:///C:\\Programmi\\Juris%20Data\\CCXA957" �� 957 ss.�];�3) i contratti che costituiscono la comunione [� HYPERLINK "file:///C:\\Programmi\\Juris%20Data\\CCXA1100" �� 1100 ss.�] dei diritti menzionati nei numeri precedenti;�4) i contratti che costituiscono o modificano servitù prediali [� HYPERLINK "file:///C:\\Programmi\\Juris%20Data\\CCXA1027" �� 1027 ss.�], il diritto di uso sopra beni immobili, il diritto di abitazione [� HYPERLINK "file:///C:\\Programmi\\Juris%20Data\\CCXA1021" �� 1021 ss.�];


�)  Per una panoramica della dottrina che si è occupata della trascrizione del preliminare si veda: M. MUSTO e G. RECCIA, Funzione ed efficacia della trascrizione del contratto preliminare, in Riv. Notariato, 1998, p. 379 ss.; F. GAZZONI, Trascrizione di contratti preliminari, in Cod. civ. comm. diretto da P. SCHLESINGER, sub artt. 2643-2645-bis, Milano, p.691 ss.; G. NAVA, La trascrizione del preliminare, in Contratti, 1997, p. 5 ss.; A. DI MAJO, La trascrizione del contratto preliminare e regola di conflitto, in Corr. giur., 1997, p. 512 ss.; G. GABRIELLI, L’efficacia prenotativa della trascrizione del contratto preliminare, in Studium Iuris, 1997, I, p. 455 ss.; G. MARICONDA, Contratto preliminare e trascrizione, in Corr. giur., 1997, p. 129 ss.; A. LUMINOSO-G. PALERMO, La trascrizione del contratto preliminare, Padova, 1998; L. BARBIERA, La trascrivibilità di alcuni tipi di contratto preliminare: vecchi e nuovi problemi, in Riv. dir. civ., 1997, II, p. 225 ss.; G. CIAN, Alcune questioni in tema di trascrizione del contratto preliminare, in Riv. dir. civ., 1997, II, p. 377 ss.; R. RASCIO, Le nuove norme sulla trascrizione e la configurazione del contratto preliminare, in Riv Notariato, 1998, p. 364 ss.





� Sull’effetto prenotativo della trascrizione si veda F. GAZZONI, Trascrizione di contratti preliminari, cit., p. 697 ss.; G. GABRIELLI, L’efficacia prenotativa della trascrizione del contratto preliminare, in Studium Iuris, 1997, I, p. 455 ss.; A. DI MAJO, La trascrizione del contratto preliminare e regola di conflitto, in Corr. giur., 1997, p. 512.; G. CIAN, Alcune questioni in tema di trascrizione del contratto preliminare, in Riv. dir. civ., 1997, II, p. 377 ss.; R. RASCIO, Le nuove norme sulla trascrizione e la configurazione del contratto preliminare, in Riv, 1998, Notar. p. 364 ss.


� Cfr. lo Studio 19/2007 della Scuola nazionale di notariato della Sardegna  su “  La redazione del preliminare - Profili operativi” - Approvato dalla Commissione Studi Civilistici il 27 gennaio 2007


�)  Si pensi al caso di Tizio (promittente venditore) che dopo la stipula di un preliminare con Caio avente per oggetto un determinato immobile venda detto immobile a Nevio. Per Caio (promissario acquirente) non vi sarebbe più la possibilità di richiedere l'adempimento del contratto, ricorrendo alla procedura di cui all'art. 2932 c.c., posto che l'immobile è oramai uscito dal patrimonio di Tizio e che il preliminare a suo tempo stipulato non è opponibile a Nevio (il quale potrebbe anche non essere a conoscenza della stipula di detto preliminare), a meno che non abbia proceduto alla trascrizione della domanda di esecuzione in forma specifica ex art. 2932 c.c. prima della trascrizione del contratto di vendita da Tizio a Nevio. Ma anche la cd. "tutela generica", può essere pregiudicata dall'efficacia puramente obbligatoria del contratto preliminare. 


Si pensi inoltre al caso di Nevio, creditore di Tizio, che dopo la stipula di un preliminare tra Tizio (promittente venditore) e Caio (promissario acquirente) avente per oggetto un determinato immobile, proceda, a seguito del mancato soddisfacimento del suo credito, al pignoramento di detto immobile. Se si addiviene alla stipula del definitivo, in esecuzione dei reciproci obblighi assunti col preliminare, Caio si troverebbe, peraltro, ad acquistare un immobile gravato da pignoramento a favore di Nevio (e quindi un immobile in condizioni ben diverse da quelle in cui lo stesso si trovava al momento della stipula del preliminare).





�) Sul quale vedi F. PATTI,  Contratto Preliminare Per Persona Da Nominare, in rivista del not., 2003, 1342 e ss.


�) Nel caso in cui la clausola per persona da nominare è contenuta in un contratto preliminare, la dichiarazione fatta oltre il termine fiscale dei tre giorni, comporterà il pagamento delle imposte previste per tale contratto: 0,50% sulla caparra confirmatoria e 3% sugli acconti prezzo.


�) Ad esempio: Tizio (impresa) si obbliga e promette di vendere a Caio, che si obbliga e promette di comprare con riserva di sostituire altra persona, unità immobiliari in corso di costruzione ed il relativo prezzo è stato convenuto per stati di avanzamento lavori. Durante il primo anno dalla stipula del preliminare sono stati effettuati pagamenti per complessivi £. 100.000.000 a fronte dei quali sono state emesse regolari fatture intestate allo stipulante Caio. Al momento della stipula dell’atto pubblico (a 24 mesi dal preliminare), sciogliendo la riserva, viene effettuata la dichiarazione di nomina a favore di Sempronio e l’emissione di fattura a suo favore dovrebbe essere effettuata per l’intero prezzo pattuito, con la perdita dell’IVA pagata sulle fatture in acconto, non essendo possibile effettuare una operazione di storno a credito. In tale ipotesi si adotta la soluzione di effettuare l’atto definitivo di vendita a favore dello stesso originario promittente acquirente che acquista con riserva di nomina e nei cui confronti viene emessa la fattura a saldo.


� Ad esempio: Tizio (stipulante) conclude con Caio un contratto preliminare con il quale si obbliga ad acquistare un immobile con riserva di nomina dell’acquirente entro un certo termine. Successivamente Tizio stipula con Sempronio altro contratto preliminare, con il quale si obbliga a vendere lo stesso bene (ancora di proprietàdi Caio) con riserva di nomina da effettuarsi al momento della stipula del definitivo, per il quale viene convenuto un termine uguale a quello apposto nel primo contratto. In tal modo Tizio nominerà Sempronio quale acquirente e Caio concluderà con quest’ultimo il contratto definitivo di compravendita, evitando cosı` di acquistare il bene per poi rivenderlo a Sempronio. In realtà in tale ipotesi Tizio opera come un intermediario che mette in contatto le parti del contratto definitivo, ma attraverso lo schema dei preliminari con riserva di nomina garantisce la certezza della conclusione dell’affare, stante la possibilità di azionare l’esecuzione in forma specifica connessa ai preliminari.


�)  In tutte le fattispecie esaminate la clausola per persona da nominare apposta in un contratto preliminare realizza, a ben vedere, una “ vendita dell’affare “, ammessa e disciplinata dal legislatore per garantire una piu`spedita circolazione dei diritti “ abbreviando i termini formali del doppio trasferimento, mediante la concentrazione della attività negoziale”. L’utilizzo quasi costante della clausola per persona da nominare in presenza di un contratto preliminare di compravendita immobiliare, ha promette di acquistare per se´ o per persona da nominare, pagando l’intero prezzo e perfezionando poi l’atto definitivo di compravendita a favore del figlio. 


�) In pratica, nella nota di trascrizione, la riserva di nomina verrà inserita ed esplicitata nel quadro “ D “, mentre nel quadro “ A “ si ritiene opportuno riportare l’esistenza di condizione, applicando il disposto di cui all’art. 2659 ultimo comma c.c., stante che la riserva non rende definitivo l’acquisto dello stipulante. Pur ritenendo che trattasi di condizione anomala, non consentendo la modulistica imposta dall’Ufficio del Territorio l’uso di sistemi piu` appropriati, riteniamo che barrare la casella prevista per la condizione sia la soluzione migliore (e l’unica) per portare a conoscenza dei terzi l’esistenza della clausola in contratto e la mancata produzione degli effetti dello stesso.


�) Infatti, i conflitti tra il nominato e l’avente causa dello stipulante o fra piu` nominati in momenti successivi non possono essere risolti con l’ausilio del meccanismo di pubblicità immobiliare previsto dall’art. 2644 c.c. ma sulla base dei principi di diritto sostanziale: talche´ l’intervenuta nomina imporrebbe di considerare lo stipulante come se mai fosse stato dominus e, quindi, eventuali nomine successive alla prima, anche se trascritte anteriormente ad essa, devono considerarsi irrilevanti ed inopponibili alla stessa.  Analogamente saranno considerati irrilevanti eventuali atti di disposizione compiuti dallo stipulante dopo la nomina ed i suoi aventi causa saranno considerati acquirenti a non domino, essendo ormai il bene nella titolarità del terzo nominato; se invece l’atto di disposizione viene effettuato prima della nomina, esso verrà considerato come rinuncia implicita dello stipulante alla facoltà di nomina, che non potrà piu` essere esercitata. Qualche dubbio puo` sorgere nel caso in cui sia l’alienante (promittente) a compiere atti di disposizione, dopo la stipula del contratto ma prima della dichiarazione di nomina: in tal caso potrebbe risultare applicabile la disposizione dell’art. 2655 che prevede l’annotazione a margine della trascrizione; essendo questa pubblicità accessoria, essa prenderà lo stesso numero d’ordine della trascrizione del contratto stipulato fra i contraenti


originari. 


�) Per un esame di queste figure e della loro possibile trascrivibilità vedi S. CERVELLI, Trascrizione e ipoteca, Milano, 77 e ss.


�) La destinazione tra i due istituti è ben evidenziata da Cass., 11 ottobre 1986, n. 5950, in Giust. civ. mass., 1986, per la quale “Il patto d’opzione, il quale ha in comune con il cosiddetto contratto preliminare unilaterale l’assunzione di un obbligo da parte di un solo contraente, si distingue per l’eventuale successivo “iter” della vicenda negoziale, che è contratto perfetto ed autonomo rispetto al contratto definitivo, l’opzione configura elemento di una fattispecie a formazione progressiva, costituita inizialmente da un accordo avente ad oggetto l’irrevocabilità della proposta e poi dell’accettazione del promissario che, saldandosi con la prima, perfeziona il contratto”. In senso del tutto analogo si esprime anche Cass., 26 marzo 1977, n. 2692, in Giust. civ. mass., 1997.


�) ZACCARIA- TROIANO, Gli effetti della trascrizione, 145; 


�) In senso favorevole alla trascrivibilità CIAN ha sostenuto che una volta che sia riconosciuta la trascrivibilità del contratto preliminare (che è ad effetti obbligatori) non vi sarebbe ragione per escludere che possa essere trascritto anche il preliminare.


�)  Deve trattarsi di vero finanziamento edilizio, non di un generico mutuo avente a garanzia l’immobile, perché in questo caso non opera l’art. 2825 bis c.c. e pertanto l’ipoteca deve seguire le regole generali sulla pubblicità immobiliare, e ciò ancorché l’art. 38 TUB ai fini della qualificazione del credito fondiario non faccia più riferimento al mutuo di scopo, ma si riferisca genericamente ad un “ finanziamento bancario, a medio e lungo termine, garantito da ipoteca di 1° su immobile”.


�) Sul punto che solamente la sentenza e non la domanda giudiziale, può rientrare nella categoria degli “atti” di cui all'art. 45 l. fall., tra gli altri, ANDRIOLI, voce “Fallimento (diritto privato e processuale)”, in Enc. dir., XVI, Milano, 1967, 395 ss.; DE FERRA, Degli effetti del fallimento per il fallito, in Commentario Scialoja-Branca alla legge fallimentare, Bologna-Roma, 1986, 70 s.; LO CASCIO, Il fallimento e le altre procedure concorsuali, Milano, 1995, 155; FERRARA, Il fallimento, a cura di Borgioli, Milano, 1995, 325; PAJARDI E BONACINA, Gli effetti della sentenza dichiarativa di fallimento nei confronti del fallito, Milano, 1995, 396 s.; PAJARDI, Manuale di diritto fallimentare, Milano, 2002, 237 ss.; contra, RAGUSA MAGGIORE, Istituzioni di diritto fallimentare, Padova, 1994, 160 s., secondo l'A. “la trascrizione della domanda giudiziale avente per oggetto una compravendita, prima del fallimento, non salva l'acquisto per il quale si richiede la trascrizione del relativo titolo e non della domanda che sul quel titolo si fonda.


�) Nota 11 agosto 1997, prot. 6371/21/35-2.


�) In dottrina ampio è stato il dibattito (per tutti GAZZONI, Trascrizione del preliminare di vendita e obbligo di dare, in Rivista del notariato, 1997, pp. 19 ss.; LUMINOSO, Il privilegio speciale a garanzia dei crediti restitutori del promissario acquirente, in Notariato, 1998, pp. 564 ss.; CIAN, Alcune questioni in tema di trascrizione del contratto preliminare, in Riv. dir. civ., 1997, p. 389; CASU, La trascrizione del contratto preliminare, in Studi e materiali, 5.2, 1995-1997, Milano, 1998, pp. 580 ss.; C. ANGELICI-G. BARALIS, Il privilegio del promissario acquirente e il conflitto con diritti di garanzia anteriori nonché con i creditori procedenti del promittente: problemi connessi, in Studi e materiali, 5.2, 1995-1997, Milano, 1998, p. 601; C. CACCAVALE-F. TASSINARI, L'ipoteca anteriore non teme la trascrizione del preliminare, in Notariato, 1997, pp. 405-406; F. MAGLIULO, Privilegio del promissario acquirente e ipoteche iscritte prima della trascrizione del contratto preliminare, in Notariato, 2001, pp. 585 ss.).


�) In questo senso (ANDRIOLI, Dei privilegi, in Comm. cod. civ. a cura di Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1954, p. 85; GAZZONI, Manuale di diritto privato, Napoli, 1998, p. 625), richiamato da C. VOCATURO, La trascrizione del preliminare: una mina in danno dei creditori ipotecari precedenti, Riv. notariato 2004, 2, 537.


�) CIAN, Alcune questioni in tema di trascrizione del contratto preliminare, in Riv. dir. civ., 1997, p. 389, il quale, vista l'iniquità e la possibilità di manovre fraudolente, auspicava un intervento correttivo del legislatore; A. BUSANI, Il preliminare trascritto prevale sulle ipoteche, in Il Sole-24 Ore, 30 maggio 2001; L. BARBIERA, La trascrivibilità di alcuni tipi di contratto preliminare: vecchi e nuovi problemi, in Riv. dir. civ., 1997, 232).


�) ANGELICI C.- BARALIS G, Il privilegio del promissario acquirente, cit., p. 601.


�) LUMINOSO, Il privilegio speciale, cit., p. 564


�) ANGELICI C.- BARALIS G. Il privilegio del promissario acquirente, cit., p. 601
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�) Il privilegio di cui all'articolo 2775 bis c.c. è un privilegio speciale immobiliare - aggiunto alle ipotesi codicistiche già disciplinate dagli articoli 2770/2775, tesi a proteggere interessi pubblici, soli ad essere caratterizzati dalla causa del credito e dalla regola espressa dall'articolo 2748, II comma, c.c. - che tutela l'interesse privato del promissario acquirente e nasce con la trascrizione del preliminare. 
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Di contro, l'operatività del privilegio immobiliare de quo - fatta eccezione per i due tipi di creditori ipotecari previsti dal 2775 bis, II comma, c.c. - resta disciplinata dal principio contenuto nell'articolo 2644 c.c.
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�) Il problema dei conflitti fra promissario acquirente ed altri soggetti, che vantano diritti sul bene oggetto del preliminare (recte del definitivo di cui il preliminare costituisce l’antecedente) è trattato pressoché da tutta la dottrina che si è occupata della riforma.
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�) Se il preliminare non viene trascritto e Caio fallisce prima del definitivo ma dopo aver incassato l’80% del prezzo, Tizio si trova sostanzialmente privo di tutele: difficilmente il curatore fallimentare stipulerà il contratto definitivo (avvalendosi della facoltà di chiedere lo scioglimento del preliminare ex art. 72 legge fallimentare) e Tizio vedrà le somme anticipate trasformarsi in un credito chirografario da insinuare nel fallimento con scarsissime probabilità di recupero. Se invece il preliminare è stato trascritto, se il curatore opta per lo scioglimento del contratto, Tizio sarà comunque garantito nel recupero dei suoi crediti dal privilegio di cui all’art. 2775 bis c.c. (sempreché ricorrano le condizioni “temporali” previste in detta norma ossia che alla data di dichiarazione del fallimento non sia trascorso più di un anno dalla data convenuta per la stipula del definitivo e più di tre anni dalla trascrizione del preliminare). Se il curatore invece opterà per l’esecuzione del contratto tutte le trascrizioni (pignoramenti, sequestri ecc) o iscrizioni (ipoteche volontarie, giudiziali, legali) di data successiva alla trascrizione del preliminare non saranno opponibili al promissario acquirente (sempreché si addivenga alla stipula del contratto definitivo o si proceda alla trascrizione della domanda giudiziale ex art. 2932 c.c. entro un anno dalla data convenuta per la stipula del definitivo ed entro tre anni dalla trascrizione del preliminare).
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�) Secondo G. CIAN, in Disposizioni in materia di trascrizione di contratti preliminari, in Comm. c.c., Padova, 1997, p. 2963 “La trascrizione del preliminare, seguita da quella del definitivo entro il termine di cui al comma 3 della norma in commento, rende ora opponibile all’acquirente solo nei limiti di un novennio la locazione dell’immobile stipulata con atto avente data certa anteriore al definitivo, ma trascritta successivamente al preliminare. La nuova disciplina sulla trascrivibilità del preliminare non ha insomma apportato deroghe al principio emptio non tollit locatum”. Contra, però, si veda F. GAZZONI, op. cit., p. 716, per il quale “Una tale soluzione non appare corretta innanzi tutto perché in questa logica il locatario, avendo trascritto prima della trascrizione del definitivo (o della domanda ex art. 2652 n. 2 e successiva sentenza o dell’atto di esecuzione), dovrebbe poter opporre il contratto per l’intera sua durata, conseguendo la c.d. riduzione della locazione al difetto di prioritaria trascrizione. In secondo luogo non si considera che l’anteriorità della data certa di cui all’art. 1599, comma 1, va rapportata, per il gioco delle trascrizioni e delle opponibilità, non alla data della alienazione, ma a quella in cui il preliminare è stato trascritto, ad evitare la prevalenza di una locazione che è come se fosse stata conclusa a non domino, determinandosi, a seguito della trascrizione del definitivo (o della domanda ex art. 2652 n. 2 e poi della sentenza o dell’atto esecutivo) la stessa situazione già a suo tempo esaminata con riferimento all’art. 1606, comma 2”.


(48) Per un approfondimento della problematica in questione si veda G. GABRIELLI, op. cit., p. 459 ss.; L. BARBIERA, op. cit., p. 230 ss.


(49) Le varie soluzioni prospettate dalla dottrina sono chiaramente riassunte da G. CIAN, op. cit., p. 2965 ss.


(50) L’espressione è mutuata da M. MUSTO-G. RECCIA, op. cit., p. 382.


(51) In proposito si veda F. GAZZONI, op. cit., p. 723, nonché G. DE NOVA, op. cit., p. 6, il quale sottolinea che la norma attribuisce un “privilegio di cui il promissario acquirente gode anche nei confronti del fallimento, qualora il curatore scelga lo scioglimento del contratto (art. 4, comma 6). Innovazione molto importante a tutela del promissario acquirente, che vede così garantito il credito alla restituzione di quanto corrisposto in via anticipata.











