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CAPITOLO I

PRELIMINARE, NEGOZI PREPARATORI E FORMAZIONE PROGRESSIVA DEL CONTRATTO

di Giovanni Capo

SOMMARIO: 1. La conclusione del contratto e i negozi preparatori. – 2. Il contratto preliminare: profili introduttivi. – 3. Preliminare e definitivo. – 4. L’ambito di applicazione del contratto preliminare. – 5. Il contratto preliminare e gli altri negozi preparatori: profili generali. – 6. Preliminare e opzione. – 7. Preliminare e prelazione. – 8. Preliminare, puntuazione e “minute”. – 9. Preliminare e contratto normativo. – 10. Contratto preliminare e lettere d’intenti.

1.  La conclusione del contratto e i negozi preparatori.

Diffusamente, nell’esperienza delle relazioni economiche, la conclusione del contratto costituisce l’approdo di un percorso articolato attraverso pregressi snodi negoziali, che assumono una funzione propedeutica e strumentale rispetto alla stipulazione dell’accordo ed alla produzione dei suoi effetti (Cass. civ., 13.12.94, n. 10649, in Mass. Giur. it., 1994).

La scelta delle parti di affidare la disciplina dei propri interessi ad una sequenza di atti negoziali, piuttosto che ad un unico e definitivo contratto, può legarsi, come è noto, a ragioni diverse, che inducono a differire il momento della conclusione dell’accordo finale.

Ciò posto, tra le fattispecie negoziali alle quali può riconoscersi una funzione preparatoria ai fini della conclusione del contratto, cui le parti in prospettiva tendono, si pone il contratto preliminare.

Ma ad esso vanno affiancate molteplici ulteriori fattispecie, che, se non su un piano strettamente concettuale, in chiave applicativa non è sempre agevole distinguere dal primo e che, peraltro, rispondono ad esigenze di carattere diverso: dall’esigenza delle parti di documentare quasi storicamente le scansioni attraverso le quali si articolano le trattative e di cristallizzare i punti condivisi del contratto in fieri, cui si prestano a dare risposta le lettere di intenti, le “minute” e la puntuazione, fino all’esigenza di fissare l’affare ed esercitare un vero e proprio controllo sulle “sopravvenienze”, cui può farsi fronte proprio attraverso lo strumento del contratto preliminare (BIANCA; GAZZONI).

2.  Il contratto preliminare: profili introduttivi.

Pur senza renderne la definizione, il codice civile fa direttamente o implicitamente riferimento al contratto preliminare in diverse disposizioni: si pensi all’art. 1351, rubricato, appunto, “contratto preliminare”, che disciplina per relationem la forma di tale fattispecie prevedendo l’adozione di quella richiesta per il contratto definitivo; all’art. 2645 bis, attinente alla trascrizione del contratto preliminare; all’art. 2652, a mente del quale è imposta la trascrizione della domanda giudiziale avente ad oggetto l’esecuzione in forma specifica dell’obbligo di contrarre; all’art. 2775 bis, che regola il privilegio afferente il credito traente titolo dalla mancata esecuzione del contratto preliminare trascritto; all’art. 2825 bis, riguardante il nesso tra trascrizione del contratto preliminare ed iscrizione di ipoteca per credito fondiario ai sensi degli artt. 38 ss., d.lgs. n. 385/1993; all’art. 2932, che regola l’esecuzione in forma specifica dell’obbligo di contrarre.

E disposizioni relative al contratto preliminare, poi, sono contenute in molteplici fonti extracodicistiche, quali, per ricordare le più significative e senza pretese di esaustività: il r.d. n. 267/1942 (legge fallimentare), che nell’art. 67, comma 3, lett. e), e nell’art. 72, commi 7 e 8, detta norme in tema, rispettivamente, di esenzione dalla revocatoria fallimentare e di effetti della dichiarazione di fallimento in rapporto ai contratti preliminari di vendita immobiliare; il d.lgs. 6 settembre 2005, n. 206 (Codice del consumo), che nell’art. 723 regola il termine per l’esercizio del diritto di recesso con riguardo ai contratti definitivi e preliminari di acquisto di immobili in multiproprietà; il d.lgs. 20 giugno 2005, n. 122, i cui artt. 2 e 3 recano norme in tema di tutela del promissario acquirente di immobili da costruire.

In tale quadro di riferimenti – fermo il rinvio alla trattazione dei profili strutturali e funzionali della fattispecie (cfr. infra, Capitolo II) – mette qui conto di rilevare, essenzialmente per chiarezza della esposizione, che il contratto preliminare può definirsi come l’accordo in virtù del quale le parti si obbligano a stipulare un futuro contratto – qualificato “definitivo” – i cui termini il preliminare medesimo deve necessariamente declinare.

Si tratta, quindi, di un contratto – al quale, in linea di principio, è applicabile la disciplina generale prevista dal codice civile – la cui funzione si esplica nel promuovere la successiva conclusione di un distinto contratto e con essa si esaurisce (GALGANO). In questa ottica, secondo la valutazione della giurisprudenza di legittimità:

La funzione del contratto preliminare è quella di impegnare i contraenti alla futura stipula, alle condizioni e nei termini in esso convenuti, di un successivo contratto definitivo, e la prestazione essenziale che ne forma oggetto è costituita da quel particolare “facere”, consistente nella stipulazione anzidetta, che deve esattamente corrispondere agli elementi predeterminati in sede di compromesso

(Cass. civ., 29.3.06, n. 7273, in Foro it., 2007, 3, 1, 889).

Ne discende, che il contratto preliminare va tenuto distinto dal contratto in virtù del quale le parti si impegnino a riprodurre il proprio consenso, di per se stesso già idoneo a dispiegare effetti definitivi, in una diversa forma tendenzialmente connotata da maggiore solennità (SACCO). In tal senso, mentre la violazione dell’obbligo a contrarre dedotto nel contratto preliminare può dare adito – come si vedrà più ampiamente innanzi – alla applicazione della disciplina dell’esecuzione in forma specifica dettata dall’art. 2932 c.c. e, quindi, all’emissione di una sentenza costitutiva che tenga luogo del contratto non concluso, analoghe conseguenze non discendono dal venir meno del contraente all’impegno di riprodurre in altra forma il proprio consenso: in questa ipotesi, infatti, secondo il consolidato e risalente orientamento della giurisprudenza, può essenzialmente richiedersi che le sottoscrizioni del contratto vengano autenticate e che vengano giudizialmente accertate le situazioni soggettive che ne discendono (fra le altre, v. Cass. civ., 20.12.90, n. 8442, in Giur. It., 1992, I, 1, 169; Cass. civ., 24.10.75, n. 3542, in Mass. Giur. it., 1975). Mette pure conto di ricordare, peraltro, che è controversa la possibilità di convertire, in mancanza dei presupposti sopra indicati, la domanda di esecuzione in forma specifica in domanda di accertamento (la mutazione della domanda in appello è stata esclusa da Cass. civ., s.u., 27.6.77, n. 2754, in Mass. Giur. it., 1977. Di segno opposto, invece, la conclusione cui addiviene Cass. civ., 5.7.87, n. 6740, in Giur. It., 1991, I, 1, 481, con nota di NICCO-LINI).

In sostanza, può dirsi che il contratto preliminare sia inteso a

creare un effetto obbligatorio tra le parti, affinché le stesse stipulino in un periodo successivo il contratto definitivo

(Cass. civ., 10.2.01, n. 1920, in Contratti, 2001, 560).

Di talché, il contratto preliminare non fa sorgere il diritto alla prestazione dedotta nell’ambito del contratto definitivo, ma esclusivamente il diritto alla conclusione di quest’ultimo, dal quale, poi, deriverà l’effetto sopra indicato.

Sulla base di tali considerazioni, deve concludersi nel senso che

il contratto preliminare è fonte di un obbligo convenzionale a contrarre e genera, quindi, un diritto alla conclusione di un contratto definitivo e non direttamente alla prestazione che ne forma oggetto

(Cass. civ., 16.10.01, n. 12608, in Contratti, 2002, 161).

Ciò posto, si è affermato da un orientamento dottrinario che la causa del preliminare, se astrattamente intesa, si identifica nella costituzione del riferito vincolo a contrarre, mentre nella sua accezione concreta si risolve nell’obbligo di concludere lo specifico contratto definitivo di cui il preliminare medesimo costituisce l’antecedente negoziale (GAZZONI; PALERMO); laddove, secondo una diversa impostazione, la causa del contratto preliminare va a coincidere con quella del contratto definitivo cui esso accede (ROPPO; BIANCA).

3.  Preliminare e definitivo.

In tale quadro di riferimenti, “preliminare” e “definitivo”, costituiscono distinte, sebbene fra loro connesse, fattispecie contrattuali (GABRIELLI; SACCO).

Tale approdo interpretativo postula il superamento dell’impostazione intesa a profilare una ontologica incompatibilità fra l’obbligazione a contrarre, che trae titolo dal contratto preliminare, e la natura negoziale del definitivo, che ne presuppone la qualificazione come atto di autonomia. Impostazione, questa, tesa a individuare nella stipulazione del contratto definitivo un puro e semplice atto dovuto; o, comunque, incline a ricondurre il preliminare ad una pura e semplice dichiarazione di trattativa (MONTESANO).

Invero, non sembra revocabile in dubbio che il contratto definitivo, al pari del preliminare, costituisca espressione di una specifica volontà negoziale. E che, in effetti, nell’alveo dell’autonomia negoziale debba farsi appunto rientrare la scelta dei contraenti di affidare la composizione dei rispettivi interessi ad un assetto la cui disciplina vada a delinearsi attraverso la sequenza preliminare-definitivo.

In questa ottica, è stato infatti osservato che «la scissione del preliminare dal definitivo adempie (…) sicuramente a funzioni pratiche di primaria importanza» (SACCO - DE NOVA), facendo sì, in ultima istanza, che le parti contemperino l’interesse a concludere un determinato affare, consacrandolo in uno specifico vincolo giuridico, con l’esigenza di esercitare un potere di controllo sul bene o sulla prestazione su cui l’affare stesso si incentra, prima di condurlo a definitiva conclusione (GABRIELLI).

Resta inteso, peraltro, che le ragioni per le quali le parti si determinano a far precedere la stipulazione del contratto definitivo da un contratto preliminare – dar corso a riscontri sul bene al cui acquisto si tende, ottenere un provvedimento amministrativo, reperire le provviste finanziarie necessarie al pagamento del prezzo e via discorrendo – non assumono rilevanza sul piano della causa negoziale, ma operano sul diverso piano dei motivi del contratto (BIANCA; GAZZONI).

Ovviamente, sul piano applicativo la distinzione fra contratto preliminare e contratto definitivo implica una valutazione avente ad oggetto l’idoneità dell’accordo a produrre ex se gli effetti prefigurati dalle parti piuttosto che a vincolare puramente e semplicemente le stesse a concludere il negozio volto a determinare il pieno dispiegarsi degli stessi.

Si tratta di una valutazione che, in sede giudiziale, compete ovviamente al giudice di merito, investendo essa l’interpretazione del contratto: interpretazione che, appunto, deve essere intesa alla ricostruzione della volontà negoziale manifestata dalle parti e trasfusa nell’accordo, a prescindere dalla denominazione data a quest’ultimo dai contraenti stessi (Cass. civ., 21.9.02, n. 7429, in Arch. civ., 2003, 309; Cass. civ., 17.1.02, n. 5635, in Contratti, 2002, 776).

In tale ottica, sono state ritenute indicative della volontà delle parti di impegnarsi alla stipulazione di un futuro contratto particolari pattuizioni che di fatto esprimono tale intenzione, quali la previsione di una caparra, la riserva di nomina e via discorrendo (Trib. Milano, 6.6.88, in Giur. It., 1989, I, 2, 22).

Un ormai consolidato indirizzo interpretativo, poi, ritiene compatibile con il paradigma del contratto preliminare la volontà delle parti di anticipare parzialmente la produzione di degli effetti del contratto definitivo.

Si tratta, appunto, della fattispecie del c.d. preliminare ad effetti anticipati, ad esempio rinvenibile nell’ipotesi che i contraenti prevedano l’immissione del promissario acquirente nella disponibilità del bene al cui trasferimento si tende, fermo che la traslazione della proprietà dello stesso bene sia, poi, destinata a prodursi con la stipulazione del contratto definitivo.

Ricorrendo tale ipotesi, peraltro, si ritiene che la consapevolezza del promissario acquirente della non ancora intervenuta acquisizione della proprietà del bene implicherebbe l’inesistenza, in capo allo stesso, dell’animus possidendi e, dunque, la sua posizione di puro e semplice detentore, fatto salvo il caso che, nelle intenzioni dei contraenti, la consegna immediata del bene assuma funzione anticipatoria del futuro trasferimento della proprietà, con conseguente attribuzione al promissario acquirente del possesso dello stesso bene (Cass. civ., 27.1.03, n. 1145, in Mass. Giur. it., 2003. Su tali problematiche, per la dottrina, cfr. DE MATTEIS).

4.  L’ambito di applicazione del contratto preliminare.

Si tratta di un contratto definito «a struttura neutra» (PA-LERMO), nel senso che può tendenzialmente avere ad oggetto e preludere alla conclusione di contratti di natura diversa: di locazione, di transazione, di società, di appalto, di lavoro, di assicurazione e via discorrendo; per quanto, poi, nell’esperienza applicativa il preliminare sia preminentemente utilizzato per la creazione di vincoli che portano al trasferimento di diritti reali e, in particolare, per la stipulazione di contratti di compravendita (ROPPO; GAZZONI).

D’altro canto, mette conto di considerare che non è dato rinvenire sul piano normativo espresse preclusioni alla utilizzazione del contratto preliminare.

Ciò non implica, ovviamente, che possa ritenersi consentita la conclusione del preliminare di un contratto vietato dalla legge, il quale, ove stipulato, sconterebbe un vizio di nullità connesso alla impossibilità giuridica dell’oggetto ovvero alla mancanza o illiceità della causa, allorquando il divieto inerente alla stipulazione del definitivo non sia in alcun modo superabile (GAZZONI). A ben guardare, infatti, nell’ipotesi testé configurata il preliminare dispiegherebbe effetti obbligatori insuscettibili di fisiologico approdo nella stipulazione del contratto definitivo, né potrebbe ritenersi che il venir meno all’adempimento di tali obbligazioni implichi per il contraente che se ne renda responsabile il conseguente obbligo di risarcire la controparte di danni patiti, atteso che, per questa via, si addiverrebbe sostanzialmente alla esecuzione per equivalente di una prestazione in sè vietata (ROPPO).

È controversa, ancora, la possibilità di ricorrere allo schema del contratto preliminare al fine di vincolare le parti alla futura stipulazione di contratti reali, atteso che gli stessi si concludono mediante la consegna della cosa (SACCO) e, quindi, attraverso una prestazione che, per quanto un rilevante indirizzo di pensiero inclini a sostenere il contrario, parrebbe non eseguibile coattivamente (ROPPO; GAZZONI). In tal senso, secondo un condivisibile indirizzo interpretativo, la conclusione di un contratto preliminare avente ad oggetto la stipulazione di un definitivo le cui caratteristiche ostino, in caso di inadempimento dell’obbligo a contrarre, alla applicazione del rimedio dell’esecuzione in forma specifica, non può, in linea di principio, essere conclusa: è il caso per intendersi del contratto di mutuo (ROPPO).

Parimenti discussa è la possibilità di configurare un contratto preliminare di donazione, atteso che, in siffatta ipotesi, il contratto definitivo difetterebbe del requisito della spontaneità, che, secondo il più diffuso orientamento giurisprudenziale e dottrinario, caratterizza appunto la donazione (BIANCA). Nel quadro di una diversa impostazione, di converso, il contratto preliminare di donazione sarebbe ammissibile, dovendo in relazione ad esso, e non al contratto definitivo, rilevarsi la sussistenza dell’animus donandi (BISCONTINI).

Sostanzialmente esclusa, poi, è la validità di un contratto che si ponga quale preliminare rispetto ad un ulteriore contratto preliminare.

Secondo la valutazione della prevalente giurisprudenza, infatti, il contratto mediante il quale le parti assumessero l’obbligo di impegnarsi, mediante un successivo contratto, alla stipulazione dell’accordo definitivo, non sarebbe sorretto da una causa meritevole di tutela, dando per contro adito, tale successione di momenti negoziali, ad una sostanziale superfetazione di fattispecie obbligatorie, priva di utilità e foriera di possibile contenzioso.

In questa ottica, la giurisprudenza di legittimità, con riferimento ad una controversia avente ad oggetto la validità di una proposta irrevocabile di acquisito di un immobile, con la quale il proponente si era impegnato alla stipulazione di un successivo contratto preliminare ha rilevato che

il contratto in virtù del quale le parti si obblighino a stipulare un successivo contratto ad effetti obbligatori (ovvero un contratto preliminare di preliminare) è nullo per difetto di causa, non essendo meritevole di tutela l’interesse di obbligarsi ad obbligarsi, in quanto produttivo di una inutile complicazione

(Cass. civ., 2.4.09, n. 8038, in Nuova giur. civ., 2009, 498, con nota di SALVADORI. Per la giurisprudenza di merito, v. Trib. Roma, 28.2.12, in www.ilcaso.it).

D’altra parte, nella stessa pronuncia si rimarca, altresì, che

la funzione dell’art. 2932 c.c., che instaura un diretto e necessario collegamento strumentale tra il contratto preliminare e quello definitivo è quella di realizzare effettivamente il risultato finale perseguito dalle parti, e non può comprendere anche l’obbligo ad obbligarsi. L’accordo intervenuto tra le parti nel corso delle trattative è da considerarsi mera “puntazione” come tale non vincolante tra le parti

(Cass. civ., 2.4.09, n. 8038, cit.).

In definitiva, secondo quanto si afferma da parte di una consolidata giurisprudenza:

la conclusione di un accordo preparatorio diverso dal contratto preliminare o dal patto di opzione che impegni le parti a porre in essere successivamente la sequenza preliminare-definitivo non ha una causa meritevole di tutela, in quanto si sostanzia in un “preliminare del preliminare”. Siccome tale accordo risulta già nullo, è irrilevante la questione del suo eventuale carattere vessatorio, in quanto patto – non fatto oggetto di apposita trattativa – che limita la libertà di contrarre del consumatore

(App. Genova, 21.2.06, in Obbligazioni e contratti, 2006, 648, con nota di SCHIAVONE).

5.  Il contratto preliminare e gli altri negozi preparatori: profili generali.

La praticabilità, da parte dei contraenti, di percorsi che conducono alla conclusione dell’accordo mediante successivi “passaggi” negoziali, è confermata dal consolidato indirizzo della Suprema Corte, secondo il quale:

qualora il definitivo assetto (su base contrattuale) di interessi tra le parti non si formi immediatamente per mezzo di un unico atto, si possono prospettare tre diverse ipotesi, produttive di differenti conseguenze giuridiche: a) patto d’opzione (art. 1331 c.c.), negozio bilaterale con cui si concorda l’irrevocabilità della dichiarazione di una delle parti relativamente ad un futuro contratto che sarà concluso con la semplice accettazione dell’altra parte (relativamente ad un regolamento negoziale interamente contemplato nel patto di opzione), la quale però rimane libera di accettare o meno detta dichiarazione, entro un certo termine; b) c.d. “contratto preparatorio” in senso stretto (o “puntazione”), con cui i contraenti si accordano su taluni punti del futuro contratto, in occasione della cui stipula (a cui le parti non sono obbligate, così come nei casi in cui sono intercorse semplici trattative) non sarà necessario un nuovo incontro di volontà sui punti già definiti; c) contratto preliminare, diretto ad obbligare le parti (o una sola nel caso di preliminare unilaterale) a stipulare un futuro contratto

(Cass. civ., 13.12.94, n. 10649, cit.).

Così, con più specifico riguardo alle operazioni economiche finalizzate alla traslazione dei diritti proprietari, il giudice di legittimità rileva, poi, che

l’autonomia privata può trovare espressione in una serie di accordi negoziali aspiranti tutti al fine indiretto di disciplinare la volontà di trasferire in futuro la proprietà – accordi di puntuazione; patti di opzione; contratti preliminari – ciascuno di essi posto in essere tra le parti, senza determinare un contratto preliminare. Tuttavia bisogna indagare sull’effettiva volontà delle parti circa l’esistenza di un contratto preliminare desumibile dalle circostanze di fatto

(Cass. civ., 9.5.11, n. 10170, in Not., 2011, 630).

Invero, la distinzione fra le figure sopra indicate – nel cui alveo, peraltro, si colgono fattispecie inter se a loro volta profondamente diversificate –, come rimarca la Corte di Cassazione costituisce questione interpretativa che va evidentemente rimessa alla valutazione del giudice di merito.

La riconduzione della fattispecie concreta ad una di tali ipotesi è compito del giudice di merito, censurabile in sede di legittimità per errore di diritto solo se nel delineare la fattispecie legale egli abbia violato le norme disciplinanti la sua configurabilità giuridica, e per errore di motivazione solo se lo stesso sia incorso in vizi di incongruità nell’apprezzamento dei fatti sottoposti al suo esame. (Nella specie la S.C. ha ritenuto esatta la qualificazione da parte del giudice di merito quale patto di opzione di un testo contrattuale, sottoscritto da ambedue le parti e prodromico rispetto ad un preliminare di compravendita immobiliare, in relazione al fatto che esso era diretto a vincolare il solo potenziale acquirente e non anche il potenziale venditore, che si era riservato di aderirvi o meno

(Cass. civ., 13.12.94, n. 10649, cit.).

6.  Preliminare e opzione.

L’opzione, ai sensi dell’art. 1331 c.c., si concretizza in un contratto in virtù del quale una parte si obbliga a mantenere ferma la propria proposta per un determinato periodo di tempo, nell’interesse dell’altra parte. In effetti, il proponente rimane vincolato alla propria dichiarazione, laddove, per converso, la controparte è libera di accettare puramente e semplicemente la proposta ovvero di formulare una controproposta.

A seguito del patto di opzione, solo il concedente rimane assoggettato al vincolo di mantenere ferma la sua proposta, mentre l’opzionario non ha alcun obbligo di accettarla

(Cass. civ., 21.11.11, n. 24445, in Contratti, 2012, 149).

Pertanto, la fattispecie in discorso ha struttura contrattuale nel senso che il vincolo derivante dall’opzione – che, si badi, non può essere assunto sine die, competendo al giudice, in tale ipotesi, fissare il termine entro il quale va operata l’accettazione (art. 1331, comma 1, c.c.) – discende da un accordo concluso fra il soggetto che ne rimane avvinto e quello che ne può fruire; esso non si lega, quindi, ad un impegno assunto unilateralmente dal proponente, come nella fattispecie della proposta irrevocabile regolata dall’art. 1329 c.c. (BIANCA; CESARO. Di diverso avviso GABRIELLI, secondo il quale, di contro, l’opzione dovrebbe essere ricondotta proprio alla figura della proposta irrevocabile).

Il patto di opzione, in sostanza, implica il sorgere in capo all’opzionario di un diritto potestativo, il cui esercizio, evidentemente facoltativo, determina ex se la conclusione del contratto cui il patto stesso è funzionale, senza che risulti necessaria una autonoma manifestazione di consenso ad opera delle parti. Va da sé, peraltro, che il patto deve contenere tutti gli elementi del futuro contratto, sicché la manifestazione, da parte dell’opzionario, della volontà di avvalersi del diritto di opzione costituisce elemento sufficiente a determinare la conclusione del contratto medesimo, senza necessità di ulteriori pattuizioni (Cass. civ., 2.11.11, n. 24445, cit.).

Simmetricamente, la situazione giuridica riferibile al proponente si concretizza in un vero e proprio stato di soggezione rispetto alle scelte che saranno effettuate dalla controparte in merito al perfezionamento o meno dell’accordo (MESSINEO).

In tale quadro di riferimenti, secondo il più diffuso e convincente indirizzo interpretativo l’opzione integra una fattispecie profondamente diversa da quella del contratto preliminare e, più in particolare, del c.d. preliminare unilaterale.

Il preliminare unilaterale, infatti, consiste in un contratto avente ad oggetto l’obbligo di una sola delle parti a concludere il contratto definitivo, laddove la controparte intenda far valere il corrispondente diritto. In tal senso, la conclusione del contratto definitivo non discende, come nel caso dell’opzione, dal puro e semplice esercizio del diritto potestativo facente capo all’opzionario, cui, come si è rilevato, fa da pendant una situazione di soggezione del proponente, ma implica uno specifico accordo fra le parti, distinto dal contratto preliminare, e dunque una autonoma manifestazione di volontà.

In tal senso, secondo la valutazione della Suprema Corte,

il nesso strumentale esistente tra contratto preliminare e contratto definitivo non ha nulla in comune con il legame strutturale che intercorre tra il momento iniziale (proposta resa vincolante per accordo tra le parti) ed il momento finale (accettazione) nel fenomeno della formazione progressiva del contratto (opzione), in quanto nell’ipotesi del contratto preliminare unilaterale o bilaterale gli effetti definitivi si producono solo a seguito di un successivo incontro di dichiarazioni tra le parti contraenti, mentre nel caso dell’opzione gli effetti finali si producono in virtù della semplice dichiarazione unilaterale di accettazione della parte non obbligata

(Cass. civ., 21.11.11, n. 24445, cit.; Cass. civ., 26.3.97, n. 2692, in Contratti, 1997, 397; Cass. civ., 14.11.78, n. 5236, in Mass. Giur. it., 1978).

E, in definitiva, può dirsi che

il contratto preliminare unilaterale, in sé perfetto ed autonomo, ancorché con obbligazioni a carico di una sola parte, rispetto al contratto definitivo, è assai vicino al negozio di opzione, dal quale si differenzia per avere il primo contenuto autonomo rispetto alla successiva manifestazione di volontà del contratto definitivo. Il negozio di opzione, invece, costituisce uno degli elementi di una fattispecie a formazione successiva, costituita inizialmente da un accordo avente ad oggetto la irrevocabilità della proposta e, successivamente, dall’accezione definitiva del promissario che, saldandosi con la proposta, perfeziona il contratto

(App. Firenze, 14.6.12, in www.leggiditalia.it).

Ciò posto, mette conto di rimarcare, altresì, che

il patto d’opzione, il quale ha in comune con il c.d. preliminare unilaterale l’assunzione dell’obbligazione da parte di un solo contraente, si distingue da quest’ultimo per l’eventuale successivo iter della vicenda negoziale, in quanto, mentre il secondo (che è un contratto perfetto e autonomo) comporta l’obbligo delle parti di concludere il contratto definitivo, l’opzione non prevede alcun obbligo di fare, essendo sufficiente al prodursi degli effetti finali la volontà unilaterale della parte nei cui confronti è stata fatta la proposta, che, saldandosi con la prima, perfeziona il contratto»

(App. Firenze, 4.2.09, in www.leggiditalia.it).

In applicazione di tali principi, la giurisprudenza di merito ha ritenuto non qualificabile come contratto preliminare, riconducendolo nell’alveo dell’opzione (con effetti reali)

l’accordo, impropriamente qualificato come permuta, avente ad oggetto il trasferimento del diritto di superficie ai sensi dell’art. 955 c.c., dietro assunzione dell’obbligo di costruire un fabbricato sul medesimo terreno; l’accettazione da parte del soggetto titolare della opzione, infatti, avrebbe perfezionato di per sé il trasferimento, senza necessità di un successivo “incontro” di volontà che non fosse meramente riproduttivo di un effetto già realizzatosi. E ciò in quanto, seppur astrattamente configurabile un diritto di opzione con effetti solo obbligatori, deve ritenersi integrato un patto di opzione con effetti reali, laddove abbia ad oggetto un impegno immediatamente vincolante per una sola parte cui corrisponda la successiva adesione dell’altra, che, per l’effetto, diventa elemento di una fattispecie a formazione progressiva, così saldandosi al negozio costitutivo della opzione e perfezionando il risultato perseguito

(App. Genova, 10.5.05, in www.leggiditalia.it).

Sulla base di tale ricostruzione, il prevalente orientamento giurisprudenziale ritiene che il patto di opzione non implichi la nascita di vincoli giuridici, il cui inadempimento dia adito all’applicazione della disciplina dell’esecuzione in forma specifica dell’obbligo di contrarre, di cui all’art. 2932 c.c. E ciò, dal momento che

la struttura del contratto di opzione, la cui funzione è quella di mantenere ferma la irrevocabilità della proposta per un certo tempo, non è idonea a realizzare l’interesse economico cui tendono le parti

(Cass. civ., 21.11.11, n. 24445, cit.).

Ne discende, con riguardo al patto di opzione avente ad oggetto la vendita di un immobile, che

il proprietario del bene rimane libero di alienare a terzi l’immobile, anche in pendenza del termine per l’accettazione, e la controparte non ha diritto ad ottenere l’esecuzione in forma specifica del contratto finale cui è strumentalmente volta l’opzione, in quanto l’obbligo di concludere il contratto finale non è la causa del contratto di opzione, né ottenere il risarcimento del danno da inadempimento rispetto al contratto finale, nella specie di compravendita di immobile, che non è stato ancora stipulato, rimanendo la sua tutela nella sfera della responsabilità precontrattuale

(Cass. civ., 11.4.94, n. 10649, cit.).

In tale logica, la Suprema Corte, rivedendo un pregresso indirizzo interpretativo (Cass. civ., 21.7.04, n. 13590, in Contratti, 2005, 163), ha affermato che la conclusione di un patto di opzione non determina la nascita, per il mediatore che la ha promossa, del diritto alla provvigione, proprio perché essa, a differenza di quanto accade nell’ipotesi del contratto preliminare,

non fa sorgere un vincolo giuridico che abiliti ciascuna delle parti ad agire per l’esecuzione specifica del negozio o per il risarcimento del danno

(Cass. civ., 21.11.11, n. 24445, cit.).

7.  Preliminare e prelazione.

È controverso, nella valutazione degli interpreti, il rapporto fra contratto preliminare (unilaterale) e prelazione convenzionale. Secondo un primo orientamento, che trova riscontro anche in un recente arresto delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione (Cass. civ., s.u., 23.3.11, n. 6597, in Not., 2011, 630), le due figure vanno tenute nettamente distinte. In virtù del patto di prelazione, infatti, un soggetto, laddove si disponga a concludere il contratto a determinate condizioni, è tenuto a preferire, a parità di condizioni, il prelazionario che intenda fruire del proprio diritto. Lo stesso prelazionario, peraltro, non può vantare alcun diritto soggettivo – né potestativo – a che la controparte addivenga alla conclusione del contratto contro la propria volontà.

In questa ottica, si afferma in giurisprudenza, appunto, che

la prelazione convenzionale si distingue dal preliminare unilaterale poiché il promittente rimane libero di contrarre o meno, afferendo il vincolo, esclusivamente, alla scelta del contraente a parità di condizioni non potendosi riconoscere alcuna pretesa in capo al promissario in ordine alla conclusione del contratto. La prelazione differisce inoltre anche dall’opzione, dato che al promissario non è conferito alcun diritto potestativo di costituire direttamente il rapporto contrattuale finale mediante una propria manifestazione di volontà, né può riscontrarsi una correlativa soggezione del promittente. Infatti, il patto di prelazione ha una propria autonomia causale caratterizzata dall’interesse di assicurare ad una parte il vantaggio della preferenza rispetto ad altri eventuali contraenti

(Trib. Roma, 1.8.12, in www.leggiditalia.it).

Rileva ricordare, peraltro, che un diverso indirizzo interpretativo, seguito da una parte della giurisprudenza di merito, addiviene a conclusioni di segno opposto, riconducendo il patto di prelazione al preliminare unilaterale.

In tale impostazione, fermo che il diritto di prelazione consiste nell’accordo mediante il quale ad una parte viene attribuito il diritto di essere preferita a terzi, a parità di condizioni, nella conclusione di un contratto, si riconduce tendenzialmente la fattispecie de qua al contratto con obbligazioni del solo preponente ovvero al contratto preliminare unilaterale

con il duplice obbligo del promittente di comunicare al promissario acquirente di addivenire alla vendita e di astenersi dalla stipula del contratto con soggetti diversi senza prima averlo informato ed aver ottenuto risposta nel termine all’uopo stabilito

(App. Napoli, 3.5.10, in www.leggiditalia.it).

In tale generale quadro di riferimenti, rileva ricordare, poi, che l’orientamento per cui il patto di prelazione non è assimilabile al contratto preliminare – in quanto in quest’ultimo è individuabile un’obbligazione già esistente, rispetto alla quale esso ha il fine di assicurare l’effetto di prenotazione della trascrizione (che non è invece collegabile al patto di prelazione, che non prevede alcun obbligo al trasferimento futuro della “res”) – tende ad escludere che, in assenza di una specifica previsione normativa, la domanda giudiziale volta ad ottenere l’accertamento dell’esistenza di un patto di prelazione per l’acquisto di un bene immobile sia suscettibile di essere trascritta (Cass. civ., s.u., 23.3.11, n. 6597, cit. Cfr. anche, in sede di merito, Trib. Busto Arsizio, 9.3.12, in Contratti, 2012, 401. In dottrina, su tale posizione v. GABRIELLI; BIANCA). In ogni caso, secondo tale impostazione l’eventuale trascrizione del patto di prelazione, ferma la valenza puramente obbligatoria della stessa, non potrebbe rendere opponibile al terzo acquirente il diritto ad essere preferito a terzi vantato dal prelazionario (Cass. civ., 15.10.02, n. 14645, in Contratti, 2003, 382; Cass. civ., 12.11.82, n. 6005, in Mass. Giur. it., 1982).

Rileva dar conto, tuttavia, che il diverso indirizzo di pensiero, incline ad assimilare la prelazione convenzionale al contratto preliminare, ne ammette la trascrivibilità (PALERMO).

8.  Preliminare, puntuazione e “minute”.

Allorquando le parti si limitino a determinare e documentare i punti sui quali hanno raggiunto la loro intesa in ordine ad un futuro accordo, senza peraltro impegnarsi a prestare il consenso alla stipulazione dello stesso, non ricorre l’ipotesi del contratto preliminare, ma, secondo la diffusa opinione degli interpreti, si è in presenza di una “minuta” o “puntuazione”. Per quanto una parte della dottrina tenda a distinguere le due fattispecie da ultime indicate – configurando la prima nel caso in cui le parti, su un piano essenzialmente “storico”, diano conto del grado di avanzamento delle trattative e la seconda quando esse consolidino il proprio consenso su punti che dovranno confluire, ove si arrivi alla sua conclusione, in un futuro contratto (RAVAZZONI) – sembra per converso condivisibile l’indirizzo incline ad assimilare le stesse. In tal senso, deve convenirsi che la circostanza per cui un documento rechi l’indicazione degli elementi di un profilato contratto non ascrive ex se allo stesso la natura di “preliminare”, ove manchi l’impegno dei sottoscrittori ad obbligarsi alla conclusione, appunto sulla base di quegli elementi, del “definitivo”.

In altri termini, dovrà parlarsi di “minuta” o “puntuazione” quando il documento restituisce l’intesa delle parti in merito alla introduzione di determinati contenuti – oggetto, prezzo, modalità di pagamento – e pattuizioni nell’ambito di un successivo contratto, senza peraltro recare in sé l’obbligo delle stesse parti ad addivenire alla conclusione di quest’ultimo; dovrà parlarsi di “preliminare”, per contro, quando dal documento emerga la volontà delle parti di vincolarsi alla stipulazione di un futuro contratto. Si tratta, in ogni caso, di un problema di qualificazione giuridica, la cui soluzione postula l’analisi della fattispecie concreta e la ricostruzione sull’effettiva volontà dei soggetti coinvolti.

In linea di principio, si osserva in giurisprudenza che

quando il definitivo assetto di interessi tra le parti, su base contrattuale, non si formi immediatamente per mezzo di un unico atto, possono configurarsi tre ipotesi: patto d’opzione, contratto preliminare o patto di “puntazione” e spetta al giudice indagare quale sia la fattispecie realizzata dalle parti al di là delle formule letterali utilizzate sì che può ravvisarsi un contratto preparatorio (puntuazione), che non legittima la parte a domandare l’esecuzione dell’obbligo di concludere il contratto ex art. 2932 c.c., anche quando la dichiarazione sottoscritta dal proponente sia formalmente qualificata come “proposta irrevocabile d’acquisto”

(Trib. Firenze, 5.10.00, in Foro toscano - Toscana giur., 2000, 249, con nota di VEZZOSI).

Ciò posto, ai fini della corretta individuazione della fattispecie negoziale di volta in volta rinvenibile, si afferma da parte di un indirizzo giurisprudenziale:

Ciò che distingue essenzialmente la cosiddetta “punctatio” tanto dalla proposta contrattuale quanto dal contratto preliminare è il fatto che essa, anziché contenere, sia pure “in nuce”, tutti gli elementi e, quanto meno, quelli essenziali del contratto, contempli i dati limitati o generici del contratto medesimo e, anziché documentare l’intesa raggiunta o essere diretta a provocare l’accettazione o la definizione dell’accordo, abbia carattere solo interlocutorio e preparatorio della stipulazione

(Cass. civ., 13.4.95, n. 4265, in Mass. Giur. it., 1995).

Tale impostazione, invero, dà adito ad alcune riserve in considerazione del fatto che, nel quadro della distinzione fra “preliminare” e “minuta”, esso sembra attribuire rilievo dirimente al grado di completezza del contenuto documentale.

Di converso, mette conto di ricordare che, secondo un condivisibile orientamento interpretativo, la circostanza che un documento riproduca in termini completi le clausole essenziali ed accessorie destinate a definire e disciplinare un determinato assetto di interessi può al più far presumere, ma non implica incondizionatamente, che intorno a tale impianto regolamentare si sia perfezionato un accordo contrattuale (GAZZONI).

In questa ottica, la giurisprudenza di legittimità rimarca, infatti, che

anche in presenza del completo ordinamento di un determinato assetto negoziale può risultare integrato un atto meramente preparatorio di un futuro contratto, come tale non vincolante tra le parti, in difetto dell’attuale effettiva volontà delle medesime di considerare concluso il contratto, il cui accertamento, nel rispetto dei canoni ermeneutici di cui all’art. 1362 e ss. c.c., è rimesso alla valutazione del giudice di merito, incensurabile in Cassazione ove sorretta da motivazione congrua ed immune da vizi logici e giuridici

(Cass. civ., 18.1.05, n. 910, in Contratti, 2005, 961).

In definitiva, ferma l’ipotesi del documento che indichi le sole clausole essenziali dell’assetto di interessi in fieri, rinviando a successive pattuizioni per la definizione del residuo contenuto, si configura come “minuta” anche il documento che, in termini completi, delinei l’impianto del futuro regolamento negoziale, ove esso non vincoli le parti alla conclusione del contratto definitivo.

Ne discende, che

la puntuazione o contratto preparatorio in senso stretto consiste in una convenzione che, insinuandosi nella formazione di un altro contratto, fissa in modo vincolativo per le parti alcune clausole e parti del contenuto di tale secondo contratto, di guisa che, se questo si concluderà, le medesime vi si inseriranno automaticamente, senza bisogno di un ulteriore consenso su di esse; pertanto, deve qualificarsi contratto preparatorio in senso stretto, e non patto di opzione, la convenzione contenente una proposta irrevocabile di preliminare di vendita immobiliare, del quale le parti abbiano stabilito solo taluni punti fondamentali (bene oggetto della vendita e prezzo), riservando ad un successivo incontro di volontà la determinazione di altri punti, ugualmente indispensabili (modalità di pagamento del prezzo, nome dell’intestatario dell’immobile, ecc.)

(App. Firenze, 14.1.04, in Giur. It., 2005, I, 2, 731, con nota di TOSCHI VESPASIANI).

In tale ottica,

la redazione di un documento sottoscritto dalla parti e contenente la regolamentazione, completa delle clausole essenziali ed accessorie, di un assetto di interessi negoziale, costituisce presunzione semplice di perfezionamento di un contratto, con conseguente onere a carico della parte che intenda dimostrare che non si tratta di un contratto già concluso, bensì di una semplice minuta con puntuazione completa di clausole, di vincere tale presunzione, allegando i necessari elementi

(App. Roma, 17.6.02, in Riv. dir. comm., 2003, II, 97; Cass. civ., 16.7.02, n. 10276, in Arch. civ., 1993, 51).

In conclusione, la funzione della “minuta” è quella di documentare, essenzialmente a fini probatori, il progredire dell’intesa delle parti verso la definizione del futuro assetto negoziale dei rispettivi interessi, laddove quella del contratto preliminare, come si è detto, è di differire la stipulazione del contratto definitivo, fissando l’obbligo delle parti – o di una di esse – alla conclusione dello stesso.

9.  Preliminare e contratto normativo.

Al contratto preliminare non è evidentemente assimilabile la fattispecie del c.d. contratto normativo (SACCO) – pure particolarmente diffusa nella prassi delle relazioni economiche –, che ha ad oggetto la disciplina di negozi giuridici futuri, ma puramente eventuali, dei quali va a fissare in via preventiva il contenuto, senza che, tuttavia, ne scaturisca l’obbligo per le parti di concludere gli stessi (MESSINEO).

La dottrina, invero, distingue i contratti normativi in bilaterali o interni, configurabili ove risulti in essi stabilito il contenuto di futuri negozi che vedrebbero, ove conclusi, protagoniste le stesse parti stipulanti e unilaterali o esterni, quando sia in essi determinato il contenuto di futuri negozi che almeno una delle parti potrà stipulare con terzi (GUGLIELMETTI). I contratti normativi bilaterali, a loro volta, vengono distinti a seconda che: a) prevedano l’applicazione diretta ed automatica al contratto eventualmente concluso della disciplina uniforme in essi dettata, attraverso l’inserzione di clausole standard o l’utilizzazione di un determinato schema negoziale (si parla di contratti normativi ad effetti reali); b) prevedano obblighi di comportamento da osservare in funzione della conclusione di futuri contratti (c.c.dd. contratti normativi ad effetti obbligatori). I contratti normativi unilaterali, di converso, possono avere soltanto efficacia obbligatoria (MAIORCA).

Nell’una come nell’altra ipotesi, come è evidente, le parti restano sostanzialmente libere di concludere o meno i negozi alla cui regolamentazione il contratto normativo è finalizzato, da ciò rilevandosi la nitida distinzione rispetto alla fattispecie del contratto preliminare.

10.  Contratto preliminare e lettere d’intenti.

Nell’esperienza delle relazioni negoziali si riscontra sempre più frequentemente il ricorso alle c.c.dd. lettere di intenti, nate ed originariamente applicate per lo più nella prassi del commercio internazionale e negli ordinamenti di Common law.

Nel contesto di tali documenti, come è noto, vengono indicati dalle parti gli elementi che sono destinati a confluire in futuri contratti, alla cui conclusione le stesse parti prospetticamente si dispongono.

Si tratta, quindi, di dichiarazioni la cui funzione è sostanzialmente quella di scandire quasi temporalmente le varie fasi di una trattativa non ancora approdata alla definizione dell’accordo.

Ciò posto, le lettere di intenti possono essere qualificate come mero atto precontrattuale, qualora dall’accertamento della volontà delle parti emerga che esse sono state sottoscritte al solo fine di manifestare o formalizzare l’intento di definire o di puntualizzare i termini della trattativa.

Di converso, di là dalla denominazione utilizzata dai sottoscrittori, esse possono essere ricondotte a veri e propri accordi contrattuali propedeutici alla stipulazione di negozi definitivi, quando risulti che le parti sono approdate ad accordi vertenti su tutti gli elementi del contratto da concludersi e, dunque, la loro volontà può dirsi definita sull’intero assetto del futuro negozio (SACCO).

In tale ultima ipotesi, in sostanza, le parti fissano il loro consenso in merito a determinati punti degli accordi in fieri e, tendenzialmente, disciplinano le successive fasi delle trattative che dovranno condurre alla definizione degli stessi, senza, tuttavia, assumere reciprocamente l’obbligo di addivenirvi (ROPPO).

Ne discende, che, secondo il consolidato orientamento giurisprudenziale, il venir meno delle parti alle previsioni contenute nell’ambito delle lettere d’intenti dà adito essenzialmente alla applicazione dei principi in tema di responsabilità precontrattuale, non implicando, per converso, la configurazione di responsabilità da inadempimento contrattuale (DOGLIOTTI – FIGONE).


CAPITOLO II

NOZIONE, FUNZIONE E NATURA DEL CONTRATTO PRELIMINARE

di Antonio Musio

SOMMARIO: 1. Cenni storici. – 2. La nozione. – 3. La causa. – 4. I motivi. – 5. Effetti e natura giuridica del preliminare. – 5.1. La tesi tradizionale. – 5.2. – La tesi del preliminare come contratto definitivo obbligatorio. – 5.3. La tesi del doppio contratto.

1.  Cenni storici.

Il diritto romano classico non aveva tipizzato la figura del contratto preliminare e ciò coerentemente al principio secondo cui il mero consenso non costituiva causa idonea a creare una valida fonte di obbligazione. Infatti, le espressioni pactum de contrahendo e pactum de inuendo contractu non sono riconducibili ad una terminologia giuridica romana ma ad una di epoca senz’altro successiva.

Così, se le parti si obbligavano a stipulare un determinato contratto, tale accordo era inidoneo a far sorgere un’obbligazione per lo ius civile, a meno che le parti stesse non avessero fatto ricorso alla forma solenne di una stipulatio oppure avessero inserito un pactum adiectum ad un contratto civilmente valido (FORCHIELLI).

Nell’eventualità che l’obbligo a contrarre rimanesse inadempiuto, però, i contraenti non potevano ricorrere all’autorità giurisdizionale al fine di ottenere una sentenza che tenesse luogo del contratto non concluso. Essi, infatti, potevano garantirsi dall’inadempimento esclusivamente con la stipulazione di una clausola penale.

Occorre ricordare che all’epoca la compravendita era un contratto non già traslativo, ma ad effetti obbligatori con cui il venditor si obbligava a consegnare una res mentre l’emptor si obbligava a dare al primo una somma di denaro, detta pretium. Con l’emptio, quindi, l’acquirente non acquistava il dominium sulla cosa ma solo il diritto a conseguirla esercitando l’actio empti. L’effettivo trasferimento del bene avveniva, infatti, a seguito del compimento di un apposito atto traslativo (mancipatio, in iure cessio, traditio) con il quale le parti adempivano agli obblighi assunti con il precedente contratto di compravendita.

Con l’avvento del diritto comune la scissione tra il contratto di compravendita ed il successivo negozio di adempimento entrò in crisi quando nella prassi si cominciò a sostituire la preventiva o contestuale consegna del bene con una clausola di spossessamento in virtù della quale il venditore diventava mero detentore con obbligo di consegnare il bene al compratore. La clausola finì col diventare di mero stile al punto da essere considerata tacitamente inserita nel contratto qualora non espressamente richiamata (GAZZONI).

Ciò determinò l’affermarsi del principio consensualistico in virtù del quale il mero consenso delle parti era in grado di provocare di per sé l’effetto traslativo di un diritto. In questo contesto, sebbene la figura del contratto preliminare non ebbe difficoltà a trovare riconoscimento, essa, tuttavia, non pochi problemi interpretativi sollevò, soprattutto con riferimento alla questione della coercibilità dell’obbligo a prestare il futuro consenso. In particolare, la dottrina dell’epoca molto discusse sull’alternativa tra un’esecuzione in forma specifica dell’obbligo a contrarre rimasto inadempiuto e una mera tutela risarcitoria del contraente adempiente (FORCHIELLI).

Le questioni sorte tra gli studiosi del diritto comune indussero, così, i compilatori del code civil a negare nuovamente rilevanza al contratto preliminare. Pertanto, da un lato, manca in tale codificazione una qualsiasi regolamentazione della figura e, dall’altro, viene affermato, in ossequio al principio consensualistico, che la “promesse de vente vaut vente” (art. 1589 c.c.), vale a dire che la mera promessa di vendita produce gli stessi effetti traslativi della vera e propria compravendita.

Similmente al legislatore francese, la prima legge tributaria italiana del 21 aprile 1862, n. 585 aveva espressamente stabilito l’equiparazione di trattamento fiscale tra la promessa di vendita di beni immobili e la vendita tout court.

L’abrogato codice civile italiano del 1865 preferì, invece, seguire solo in parte la scelta adottata dal code Napoleon, non tipizzando affatto il contratto preliminare ed evitando di riprodurre la regola dell’art. 1589 secondo cui “promessa di vendita vale vendita”.

L’abbandono di tale previsione normativa permetteva, dunque, un maggiore rispetto di un altro dogma allora imperante, quello della volontà, atteso che la regola sancita nel codice francese finiva, in ogni caso, con l’imporre ai contraenti la produzione degli effetti reali del definitivo sebbene le parti avessero voluto tra loro solo effetti obbligatori (FORCHIELLI).

L’ormai abrogato codice del 1865, quindi, nel fare proprio il principio del consenso traslativo ma, al tempo stesso, non riproducendo la regola per cui “promessa di vendita vale vendita”, giungeva ad ammettere la possibilità di assumere vincoli preliminari, i quali, peraltro, nella prassi avevano trovato larga diffusione.

L’autorevolezza del codice francese, tuttavia, continuò a condizionare il legislatore italiano, almeno quello tributario, che, qualche decennio più tardi l’emanazione del codice Pisanelli, equiparò la promessa di vendita alla vendita vera e propria sia pur solo ai fini dell’applicazione dell’imposta di registro. La prima legge italiana su tale imposta, risalente al 1897, infatti, assoggettava la promessa di vendita alla stessa imposta della vendita. Similmente, la successiva legge sull’imposta di registro del 30 dicembre 1923, n. 3269, disponeva che “le promesse di vendita, se esiste consenso delle parti sulla cosa e sul prezzo” sono soggette alla stessa tassazione contemplata per i contratti di vendita.

L’interessamento alle promesse di vendita, da parte del legislatore tributario, testimoniava incontrovertibilmente, però, il fatto che nei traffici correnti, quanto meno con riferimento alla compravendita, le parti ricorrevano sovente al preliminare prima di raggiungere gli effetti reali definitivi del contratto.

E proprio tale frequente ricorso nella pratica allo strumento del preliminare ha indotto il legislatore del 1942 a codificare lo schema, prescrivendo che tale contratto deve avere, a pena di validità, la stessa forma del contratto definitivo che le parti intendono poi concludere (art. 1351 c.c.) e che, in caso di inadempimento di uno dei contraenti, la parte adempiente potrà chiedere al giudice l’emanazione di una sentenza costitutiva in grado di produrre i medesimi effetti del contratto definitivo non concluso (art. 2932 c.c.).

Quella adottata dal vigente codice civile italiano è chiaramente una soluzione di compromesso tra opposti modelli giuridici: quello francese, da un lato, ispirato al principio consensualistico, in virtù del quale il semplice consenso determina il prodursi di effetti giuridici reali, e quello tedesco che, similmente all’esperienza romanistica, scinde ancora il procedimento traslativo in due distinte fasi: quali, il titulus adquirendi ed il modus adquirendi. La prima rappresenta la ragione giuridica del trasferimento e consiste in un accordo volto ad obbligare le parti a concludere un successivo negozio di trasferimento. La seconda si concreta, appunto, in tale negozio di trasferimento della cosa oggetto dell’accordo ed attua il definitivo trasferimento.

L’introduzione nel nostro sistema giuridico dello schema del preliminare trova la sua ragione nell’opportunità di superare il rigore del principio del consenso traslativo e di recuperare, quindi, quell’antico meccanismo romanistico in grado di consentire alle parti di bloccare l’affare, individuando i punti più rilevanti dell’accordo, quale ad esempio il prezzo, riservandosi in un secondo momento la definizione dei profili più marginali.

2.  La nozione.

Come detto, il vigente codice civile italiano non offre una definizione del contratto preliminare, né detta una disciplina organica del fenomeno, avendo preferito, almeno inizialmente, regolamentarne solo alcuni aspetti, quali la forma (art. 1351 c.c.) che, come detto, deve essere la stessa di quella prevista per il definitivo, la trascrizione (art. 2652, n. 2, c.c., che contempla la trascrizione della domanda diretta ad ottenere l’esecuzione in forma specifica dell’obbligo a contrarre), e l’esecuzione in forma specifica dell’obbligo di concludere il contratto (art. 2932 c.c.).

Il legislatore è, poi, tornato a più riprese sulla disciplina del contratto preliminare ma sempre in modo occasionale e senza riorganizzare compiutamente la materia. Il d.l. 31 dicembre 1996, n. 669 convertito nella legge 28 febbraio 1997, n. 30, ha introdotto l’art. 2645 bis c.c., che prevede la trascrivibilità di talune categorie di contratti preliminari; l’art. 2775 bis c.c., che riconosce al promissario acquirente un privilegio speciale sul bene immobile oggetto del preliminare nel caso di mancata esecuzione del preliminare trascritto e l’art. 2825 bis c.c. che prevede la prevalenza dell’ipoteca, iscritta a garanzia di finanziamento relativo alla costruzione di edifici, sulla trascrizione anteriore dei contratti preliminari, limitatamente alla quota di debito derivante dal suddetto finanziamento che il promissario acquirente si sia accollato con il preliminare.

Da ultimo, infine, il d.lgs. n. 122/2005 è intervenuto a regolamentare anche il preliminare di vendita avente ad oggetto immobili da costruire, predisponendo una serie di norme a tutela del promissario acquirente contro i rischi di insolvenza del costruttore.

In assenza di una sicura nozione di origine normativa, il preliminare può, in ogni caso, essere definito come quell’accordo in virtù del quale le parti, o anche soltanto una di esse (contratto preliminare unilaterale), si impegnano a prestare una futura manifestazione di volontà volta alla conclusione di un successivo contratto, detto contratto definitivo. Invero, la dottrina già agli inizi del ‘900 del secolo scorso ebbe modo di offrire una definizione assai simile. Per parte della dottrina, infatti, per preliminare poteva intendersi “quell’accordo in virtù del quale le parti assumono l’obbligazione di stipulare fra loro stesse, in futuro, un ulteriore contratto già determinato, quanto meno, in tutti gli elementi essenziali” (COVIELLO).

Allora come ora, resta, tuttavia, fermo il rilievo per cui le parti non si obbligano a concludere un contratto qualsiasi, il loro, cioè, non è un obbligo a contenuto generico, ma un obbligo di fare specifico dal momento che gli elementi essenziali del futuro contratto devono essere già presenti all’atto della stipula del preliminare. Infatti, se del contratto definitivo non sono individuati gli elementi essenziali già in sede di preliminare, quest’ultimo deve considerarsi nullo per indeterminatezza o indeterminabilità dell’oggetto.

Il contratto preliminare deve contenere gli elementi essenziali del contratto definitivo e, in particolare, quando l’oggetto del contratto definitivo sia una species, i dati che consentano di determinarlo eventualmente attraverso un’operazione tecnica, non essendo sufficiente alla determinabilità dell’oggetto, di cui l’art. 1346 c.c., il semplice riferimento ad un futuro accordo delle parti o alla futura scelta di una sola di loro. Così, un preliminare di vendita di un terreno da distaccarsi da un maggiore fondo è nullo per indeterminabilità dell’oggetto ove l’appezzamento sia indicato solo attraverso il riferimento ad una costruenda strada di congiungimento di altro terreno ad una strada, senza che sia prevista la zona su cui la strada dovrebbe insistere

(Cass. civ., 29.10.75, n. 3677, in Giur. It., 1977, I, 1, 697).

Il preliminare è, dunque, un negozio strumentale e preparatorio rispetto al definitivo (MESSINEO) al quale è intimamente collegato, atteso che il primo influenza necessariamente il contenuto del secondo.

Si tratta, peraltro, di un collegamento negoziale di tipo necessario, dal momento che trova la sua fonte nella legge, e genetico, in quanto il preliminare è destinato ad incidere sul momento formativo del definitivo.

Con tale strumento, in altri termini, si opera una vera e propria scissione tra il momento della predisposizione e quello dell’attuazione del regolamento di interessi; il primo si ha, infatti, all’atto della conclusione del preliminare, mentre il secondo alla stipula del definitivo.

Col preliminare le parti fissano i punti essenziali del regolamento del loro rapporto, riservandosi di meglio definire i punti più marginali e di dettaglio in un secondo momento.

L’obbligazione che discende dal preliminare ha come contenuto tipico un facere, consistente nel prestare un consenso (MIRABELLI), a cui corrisponde un diritto personale che attribuisce al titolare il potere di pretendere tale comportamento, consistente appunto nel prestare il consenso per la conclusione del definitivo. Nello stesso senso si è, del resto, espressa la Cassazione secondo cui

la funzione del contratto preliminare è quella di impegnare i contraenti alla futura stipula, alle condizioni e nei termini in esso convenuti, di un successivo contratto definitivo, e la prestazione essenziale che ne formò oggetto è costituita da quel particolare facere, consistente nella stipulazione anzidetta, che deve esattamente corrispondere agli elementi predeterminati in sede di compromesso

(Cass. civ., 29.3.06, n. 7273, in Mass. Giust. civ., 2006, 3).

Ne consegue che il preliminare rientra nella categoria dei contratti ad efficacia obbligatoria, atteso che gli effetti che dalla sua conclusione derivano consistono nella nascita di obblighi per le parti (MESSINEO). Il concetto è ribadito dalla giurisprudenza la quale conferma la natura di contratto ad effetti obbligatori del preliminare anche qualora esso produca effetti anticipati ed attenga ad un contratto di compravendita.

La circostanza che le parti, nella promessa di vendita, convengano la consegna materiale del bene oggetto del contratto ed il pagamento del prezzo, non incide sulla natura preliminare del negozio, ma configura esclusivamente un caso di contratto ad effetti anticipati. Pertanto, anche in simile evenienza, continueranno a permanere nei confronti dei contraenti tutti gli obblighi assunti nella promessa di vendita ed il trasferimento della proprietà del bene si realizzerà solo con la stipulazione del contratto definitivo, unico contratto idoneo, in considerazione della sua causa e della sua tipica funzione, a determinare l’effetto traslativo, estraneo, invece, alla causa propria della figura negoziale del contratto preliminare

(Trib. Potenza, 22.3.11, in www.leggiditalia.it).

Nei preliminari di vendita ad effetti anticipati, quelli cioè in cui il promissario acquirente viene immesso subito nella disponibilità materiale del bene, l’efficacia meramente obbligatoria del contratto genera conseguenze pratiche di non poco conto in termini di qualificazione del rapporto di fatto con la cosa. Il promissario acquirente, infatti, che prima della stipula del definitivo avrà conseguito la materiale disponibilità del bene, non potrà essere considerato possessore dello stesso, bensì semplice detentore proprio in virtù del fatto che il preliminare rappresenta un contratto ad effetti obbligatori e non già ad effetti reali.

Al fine di stabilire se, in conseguenza di una convenzione con la quale un soggetto riceve da un altro il godimento di un immobile, si abbia un possesso idoneo all’usucapione, ovvero una mera detenzione, occorre fare riferimento all’elemento psicologico del soggetto stesso, a tal fine dovendosi distinguere se la convenzione si configuri come contratto ad effetti reali o obbligatori, potendosi solo nel primo caso ritenere il contratto idoneo a determinare nell’indicato soggetto “l’animus possidendi”; deve pertanto escludersi che, nell’ipotesi in cui il godimento dell’immobile sia stato disposto nei confronti del promissario acquirente con apposita clausola del contratto preliminare, la disponibilità del bene da parte di quest’ultimo possa valere come esplicazione del possesso “ad usucapionem”, essendo il preliminare un contratto ad effetti obbligatori e non reali

(Cass. civ., 30.5.00, n. 7142, in Nuova giur. civ. comm., 2001, I, 698).

Il contratto così descritto prende nella terminologia d’uso comune anche il nome di “precontratto” o di “promessa di contratto”. In senso del tutto atecnico, poi, si usa altresì il termine “compromesso”.

Ulteriore formula della quale ci si serve per riferirsi in maniera inequivoca al fenomeno in esame è quella di “preliminare proprio” che viene, per lo più, utilizzata per operare una netta distinzione con un diverso contratto, anch’esso frequentemente utilizzato dalle parti nei traffici moderni, con il quale esse si impegnano semplicemente a modificare la forma di un precedente accordo. Quello così concluso viene denominato nella prassi come “preliminare improprio” e rappresenta un contratto in tutto e per tutto valido ed efficace, ma privo della forma necessaria per poterlo trascrivere. In questo caso le parti – è bene precisare – si impegnano non già a concludere un nuovo e diverso contratto ma semplicemente a riprodurre il contenuto del loro accordo “preliminare” utilizzando una diversa forma (atto pubblico o scrittura privata autenticata) idonea alla trascrizione.

Qualora una proposta irrevocabile di acquisto di quote sociali, sottoscritta per accettazione dai destinatari, contenga tutti gli elementi essenziali di un contratto definitivo di compravendita, essa ha natura di c.d. preliminare improprio, avente immediata efficacia reale “inter partes”. Pertanto, la previsione della rinnovazione del consenso davanti al notaio diviene necessaria soltanto al fine di dotare l’atto della forma prescritta dall’art. 2740 c.c. (nel testo vigente all’epoca dei fatti) per l’iscrizione nel registro delle imprese, da cui consegue l’efficacia della cessione nei confronti della società e la pubblicità verso i terzi

(Trib. Belluno, 29.4.10, in Società, 2010, 9, 1153).

3.  La causa.

Il contratto preliminare non ha una sua causa tipica, né riguardo a tale schema l’interprete può effettuare una valutazione circa la meritevolezza di tutela in termini di atipicità della causa ai sensi dell’art. 1322 c.c. Il preliminare, infatti, rappresenta uno schema negoziale neutro, potendo essere utilizzato in via generale per la conclusione di qualsiasi causa concreta voluta dalle parti. In effetti, almeno in linea di principio, le parti possono concludere un contratto preliminare per il regolamento di interessi avente ad oggetto qualsiasi contenuto (COSTANZA).

Sarà, pertanto, consentito ai contraenti concludere il preliminare tanto relativamente ai contratti ad effetti reali, quanto a quelli ad efficacia obbligatoria. Giova, tuttavia, osservare come, per quanto riguarda i contratti ad effetti obbligatori, l’utilità del preliminare è meno intensa, atteso che in questo caso le parti potrebbero raggiungere il medesimo scopo sottoponendo l’efficacia dell’accordo ad un termine iniziale, a partire dal quale, cioè, il contratto comincerà a produrre i suoi effetti finali.

L’assunto secondo cui lo schema del preliminare possa avere ad oggetto qualsiasi contratto trova conferma nel fatto che l’art. 1351 c.c. prevede, per tale negozio, la forma per relationem a pena di nullità e ciò a prescindere dal tipo di definitivo che sarà concluso. Peraltro, la collocazione topografica della richiamata previsione normativa all’interno del Titolo II del Libro IV del codice, dedicato al contratto in generale, lascia intendere che il legislatore abbia voluto rendere utilizzabile lo schema del preliminare per qualsiasi tipo di contratto.

Al di là di alcune ipotesi la cui configurabilità in dottrina è particolarmente discussa e di cui si tratterà in apposita sede (si pensi, ad esempio, al preliminare di donazione o al preliminare di società), assai dibattuta è l’ammissibilità del preliminare di contratto reale, vale a dire di quel tipo di contratto per il cui perfezionamento non è sufficiente il solo consenso delle parti ma, oltre all’accordo, è indispensabile che ci sia anche la consegna del bene oggetto del contratto.

Secondo parte della dottrina (MESSINEO), il preliminare di contratto reale sarebbe configurabile, avendo il codice previsto addirittura un’ipotesi tipica come la promessa di mutuo di cui all’art. 1822 c.c. A rigore, però, si è discusso sulla effettiva realità del mutuo proprio in considerazione di tale previsione che in qualche modo contraddice il dettato dell’art. 1813 c.c. che inequivocabilmente definisce tale contratto come reale. Tuttavia, la giurisprudenza, pur inserendo il mutuo nella categoria dei contratti reali, ha ammesso per tale tipo contrattuale l’ipotesi di un preliminare.

Anche con riguardo al contratto di mutuo è configurabile un contratto preliminare consistente in una promessa de mutuo dando e de mutuo accipiendo, che la legge prevede e disciplina, a determinati effetti, all’art. 1822 c.c. e che, anche se non dà titolo – stante l’insuscettibilità dell’obbligazione del promittente di esecuzione in forma specifica – ad ottenere la sentenza prevista dall’art. 2932 c.c., è pur sempre produttivo di un rapporto giuridico, generatore di diritti ed obblighi tra le parti

(Cass. civ., 18.6.81, n. 3980, in Giust. civ., 1982, I, 202).

Se, quindi, secondo alcuni (VITERBO), nell’ambito dei contratti reali, l’obbligo ad obbligarsi darebbe vita ad un contratto sostanzialmente inutile e pertanto nullo, in quanto privo di causa, per altri, invece, tale schema applicato ai contratti reali troverebbe la sua funzione pratica nella possibilità di predisporre un accordo vincolante per le parti senza dover consegnare la cosa oggetto del contratto e in una maggiore speditezza nella contrattazione preliminare rispetto a quella definitiva (DE MARTINI).

Per una parte degli interpreti (SANTORO – PASSARELLI; RUBI-NO), poi, dal preliminare potrebbe sorgere solo un’obbligazione di dare, consistente in una prestazione volta a trasferire un diritto di proprietà o altro diritto. L’obbligo a contrarre, in altri termini, non si giustificherebbe nei contratti ad effetti obbligatori, non avendo senso un obbligo ad obbligarsi. Secondo questa impostazione, quindi, la funzione del preliminare consisterebbe unicamente nel far acquistare diritti al promissario acquirente.

Peraltro, anche la giurisprudenza esclude la configurabilità di un preliminare che abbia quale effetto quello di obbligarsi, dal momento che un tale contratto sarebbe privo in sostanza di un interesse meritevole di tutela.

L’art. 2932 c.c. instaura un diretto e necessario collegamento strumentale tra il contratto preliminare e quello definitivo, destinato a realizzare effettivamente il risultato finale perseguito dalle parti. Riconoscere come possibile funzione del primo anche quella di obbligarsi ad obbligarsi a ottenere quell’effetto, darebbe luogo a una inconcludente superfetazione, non sorretta da alcun effettivo interesse meritevole di tutela secondo l’ordinamento giuridico, ben potendo l’impegno essere assunto immediatamente. Pertanto, non ha alcun effetto vincolante l’accordo con cui le parti si impegnano a concludere in futuro un contratto con effetti obbligatori che a sua volta le vincolerà a stipulare in seguito il negozio definitivo

(Cass. civ., 2.4.09, n. 8038, in Nuova giur. civ. comm ., 2009, 10, 1, 998).

Quanto alla funzione del preliminare, esistono vari orientamenti in dottrina. Secondo una prima tesi, la finalità di tale contratto sarebbe quella di consentire ai contraenti di controllare l’insorgere di sopravvenienze manifestatesi dopo la conclusione del preliminare ma prima della stipula del definitivo.

Dal preliminare, quindi, non deriverebbe un’obbligazione di dare o di fare ma semplicemente un’obbligazione di prestare il consenso alla quale, tra l’altro, le parti potrebbero non darvi seguito qualora tra la stipula del preliminare e quella del definitivo dovessero venire in rilievo fatti nuovi o nuove circostanze in grado di incidere negativamente sull’assetto degli interessi voluto dalle parti all’atto del preliminare.

Tale ricostruzione, tuttavia, non riesce a conciliare la possibilità per le parti di meglio valutare i termini dell’affare sulla scorta delle sopravvenute circostanze ed il potere loro attribuito ex art. 2932 c.c. di attuare coattivamente l’assetto d’interessi predisposto nel preliminare.

Per altra parte della dottrina, poi, la funzione del preliminare andrebbe individuata nel consentire la riproduzione o la ripetizione del regolamento di interessi predisposto dalle parti con tale contratto in una forma più adeguata alle loro esigenze (MONTESANO).

Anche la suddetta tesi, però, finisce con lo svilire eccessivamente il ruolo del definitivo, privandolo della natura negoziale ed attribuendogli natura di mero atto dovuto e finendo con l’assimilare la figura del contratto preliminare vero e proprio con quella del c.d. preliminare improprio che – come detto – produce immediatamente tutti gli effetti che le parti hanno di mira sin da principio, vincolando le stesse unicamente a riprodurre in una determinata forma l’accordo già concluso.

Tuttavia, piuttosto che una finalità di controllo delle sopravvenienze contrattuali ovvero riproduttiva, la funzione precipua del contratto preliminare sembra essere quella di preparare la conclusione di un successivo contratto i cui effetti le parti hanno sin da principio inteso perseguire.

Col preliminare, cioè, le parti si vincolano in attesa di effettuare accertamenti tecnici, di completare la documentazione necessaria alla stipula del contratto definitivo o di regolarizzare il bene oggetto dell’accordo, evitando, tra l’altro, di addossare su loro stesse, medio tempore, gli oneri fiscali dell’operazione economica voluta.

La funzione del preliminare è, dunque, quella di fermare l’affare che le parti hanno intenzione di raggiungere quando ancora i termini dell’accordo definitivo non sono perfettamente individuati.

Le parti, cioè, si vincolano in attesa di regolarizzare tutti gli aspetti dell’operazione economica programmata.

In tema di compravendita immobiliare, il contratto definitivo e quello preliminare sono negozi tra loro collegati ed espressione dell’autonomia negoziale delle parti. Il preliminare ha ad oggetto soltanto l’obbligazione di stipulare il successivo contratto definitivo, di cui determina il contenuto negoziale, mentre il contratto definitivo ha ad oggetto la costituzione del rapporto negoziale, il cui contenuto essenziale è già determinato nel preliminare. Ne deriva che nel caso in cui le parti stipulino un contratto definitivo dopo aver stipulato un preliminare, sarà solo il contratto definitivo a regolamentare i rapporti giuridici tra loro avendo perso, il contratto preliminare, la sua funzione preparatoria ovvero di promessa di conclusione del successivo contratto definitivo

(Trib. Roma, 10.1.12, in www.leggiditalia.it).

In ogni caso, a prescindere dalla soluzione adottata relativamente alla funzione svolta dal preliminare, le conseguenze sul piano pratico non sono rilevanti, atteso che quella che verrà in considerazione sarà sempre la causa del contratto che le parti hanno intenzione di concludere con il definitivo. In altri termini, il giudizio sulla meritevolezza di tutela della causa del preliminare, a prescindere dalla funzione che gli si attribuisce, andrà comunque condotto alla stregua della causa del contratto definitivo. E ciò sempre in considerazione della funzione strumentale del preliminare rispetto alla realizzazione della causa del contratto definitivo.

Il contratto preliminare che prevede che il prezzo della futura compravendita già corrisposto resti acquisito al promittente venditore anche se non si verifichi la condizione sospensiva cui è subordinata la conclusione del contratto definitivo è nullo per mancanza di causa

(App. Venezia, 15.11.10, in Giur. It., 2011, 10, 2043).

Altrettanto dibattuto è stato, peraltro, il problema della causa del definitivo che, a seconda della soluzione adottata in tema di natura giuridica del preliminare, è destinata a condizionare anche la qualificazione in termini causali del definitivo.

Per la c.d. tesi tradizionale, che propone l’assoluta autonomia tra i due contratti, il definitivo sarebbe dotato di un’unica causa variabile a seconda del tipo di operazione economica che si andrà ad effettuare. Per i sostenitori del preliminare inteso come definitivo ad effetti obbligatori, invece, negandosi natura negoziale al definitivo, si giunge a configurare per tale contratto una causa meramente solutoria dell’obbligo sorto in sede di preliminare e, quindi, sostanzialmente esterna ad esso.

Ancora diversa è, poi, la soluzione a cui approda la c.d. tesi del doppio contratto in base alla quale il definitivo avrebbe una doppia causa: una sua propria ed interna, corrispondente all’operazione economica voluta ed un’altra esterna e fissa, consistente nella funzione solutoria del preliminare.

É così maturato progressivamente il convincimento che l’impegno assunto con il preliminare non si esaurisce nello scambio dei consensi richiesto per la stipulazione del contratto definitivo. Non solo perché l’interesse delle parti è diretto alla realizzazione dell’operazione economica programmata, rispetto alla quale il contratto definitivo assume un rilievo meramente strumentale. Ma (e soprattutto) perché la conclusione di detto contratto non è neppure indispensabile per il raggiungimento del risultato perseguito dalle parti, avendo il legislatore previsto che lo stesso obbiettivo possa essere raggiunto mediante la pronuncia di una sentenza produttiva degli effetti del contratto “non concluso” (art. 2932 c.c.). Il contratto preliminare e quello definitivo, pur rimanendo distinti, si configurano pertanto quali momenti di una sequenza procedimentale diretta alla realizzazione di un’operazione unitaria (Cass. 27 giugno 1987, n. 5716). E in termini non diversi si pongono i rapporti tra il contratto preliminare e la sentenza destinata a surrogare il contratto “non concluso”, dal momento che la natura giurisdizionale dell’atto non esclude che il rapporto da essa derivante abbia pur sempre natura contrattuale. Questo spiega, tra l’altro, perché (superando il dogma della immodificabilità del contratto preliminare, il quale postula che l’assetto definitivo dell’operazione coincida esattamente con quello prefigurato nel preliminare) sia stata ammessa dalle sentenze appena ricordate, in presenza di difformità non sostanziali e di vizi incidenti (non sulla sua effettiva utilizzabilità, ma solo) sul relativo valore e su qualche secondaria modalità di godimento, la possibilità di introdurre, nel giudizio promosso ai sensi del citato art. 2932 c.c., domande dirette a modificare o ad integrare il contenuto delle prestazioni delle parti. Appare allora evidente che il trasferimento della proprietà del bene effettuato prima della stipula del contratto definitivo di permuta, determinando l’insorgere degli effetti finali della operazione programmata con il preliminare, realizza (sia pure rispetto ad uno soltanto dei contraenti) lo stesso risultato giuridico ricollegato, nella previsione delle parti, alla stipulazione del contratto definitivo. E non può esservi quindi dubbio che in detta ipotesi, contrariamente a quel che sembrerebbe potersi desumere dalla sentenza 4747/99 e dalle altre decisioni richiamate nel p. 7, il trasferimento del bene comporti, per la parte che lo effettua, l’integrale esecuzione della prestazione dovuta, con tutte le conseguenze che ne derivano in ordine all’applicazione dell’art. 72, l. fall.

(Cass. civ., s.u., 7.7.04, n. 12505, in Not., 2004, 462).

Secondo, infine, un’altra ricostruzione ancora, il definitivo avrebbe una causa novativa (RASCIO), in quanto le parti con tale strumento intenderebbero estinguere il regolamento di interessi predisposto con il preliminare, sostituendolo con quello programmato nel definitivo. Tale ipotesi ricostruttiva, tuttavia, presenta il limite di svincolare eccessivamente il preliminare dal definitivo, giungendo a configurare quest’ultimo come un accordo che possa in tutto e per tutto sostituirsi al primo il quale finirebbe così per perdere qualsiasi efficacia vincolante per le parti. Invero, nulla vieta che le parti possano riformulare il loro accordo preliminare ma in quel caso le stesse concluderebbero, anziché un definitivo, modificato in virtù del rinnovato assetto di interessi, direttamente il contratto avuto di mira sin da principio il quale, a quel punto, non sarebbe più conseguenza dell’originario preliminare che rimarrebbe, a sua volta, inadempiuto e dovrebbe intendersi risolto.

4.  I motivi.

Le motivazioni che inducono le parti a concludere un contratto preliminare possono essere molteplici e di varia natura. In via generale, i contraenti intendono vincolarsi reciprocamente in un momento in cui non sarebbe ancora materialmente o giuridicamente possibile concludere il contratto i cui effetti finali si vogliono raggiungere.

Può accadere, ad esempio, che il bene oggetto del contratto ancora non esista in rerum natura oppure non sia ancora entrato nel patrimonio dell’alienante oppure sia ancora in fase di realizzazione oppure non sia immediatamente disponibile oppure non siano noti i dati catastali di un immobile (MESSINEO).

Può accadere, inoltre, che una parte è intenzionata a concludere l’affare pur non avendo al momento la disponibilità economica e, quindi, col preliminare blocca l’affare in attesa di procurarsi la somma necessaria da corrispondere all’altra parte.

Ulteriore finalità che il preliminare si presta a conseguire e che assai spesso i contraenti raggiungono tramite questo strumento è quella speculativa. Di frequente, infatti, le parti fissano un prezzo ritenuto conveniente per l’acquirente il quale si riserva il diritto di nominare un terzo all’atto del definitivo; terzo al quale il promissario acquirente avrà avuto la possibilità di riproporre l’affare ad un prezzo più alto con un secondo preliminare (MESSINEO). In questa seconda ipotesi, oltre all’opportunità di ricollocare sul mercato un’operazione economica ad un costo più conveniente, c’è, poi, l’ulteriore vantaggio di evitare i costi di un doppio trasferimento.

Non secondaria è, poi, la finalità di strumento di autofinanziamento a cui tale contratto si presta. Infatti, soprattutto nelle compravendite immobiliari, i costruttori ricorrono al preliminare per autofinanziarsi, chiedendo ai promittenti acquirenti il versamento anticipato di una parte del prezzo ed evitando, così, di dover ricorrere all’indebitamento bancario per finanziare l’iniziativa imprenditoriale.

L’opportunità di concludere un preliminare può, inoltre, essere avvertita anche dall’acquirente il quale, al fine di accedere ad un mutuo da utilizzare per l’acquisto del bene, ha bisogno di dimostrare alla banca di aver assunto un formale impegno alla stipula di un definitivo.

Le parti, infine, possono essere indotte alla conclusione di un preliminare al fine di poter più approfonditamente controllare la convenienza del programma negoziale alla luce di eventuali circostanze che sopraggiungano o che vengano accertate nel periodo intercorrente tra la stipula del preliminare e quella del definitivo. In questo spatium temporis, cioè, i contraenti avranno la possibilità di ponderare l’incidenza delle sopravvenienze sulla convenienza dell’affare ed, eventualmente, di apportare le opportune modifiche al regolamento di interessi.

5.  Effetti e natura giuridica del preliminare.

Il contratto preliminare rappresenta un tipico esempio di contratto ad effetti obbligatori, in quanto dalla sua conclusione non nasce alcun effetto traslativo o costitutivo di diritti reali, bensì solo ed esclusivamente obblighi per le parti. Innanzitutto esse sono tenute ad un’obbligazione principale consistente nella stipula del contratto definitivo. Ma dal preliminare nascono altresì effetti obbligatori per così dire secondari o accessori, consistenti nell’esecuzione di attività preparatorie alla conclusione del definitivo e, dunque, tese al raggiungimento degli effetti finali programmati dai contraenti. Come detto, inoltre, il preliminare rimane un contratto ad effetti obbligatori anche qualora, in caso di compravendita di immobili, le parti convengano che il promissario acquirente entri nella materiale disponibilità del bene a fronte del pagamento di una parte del prezzo, non comportando tale circostanza la trasformazione da contratto obbligatorio in contratto ad effetti reali.

In caso di contratto preliminare di vendita immobiliare, la consegna del bene prima della stipula del contratto definitivo, a fronte del parziale pagamento del prezzo, non determina l’anticipazione degli effetti traslativi, mentre la disponibilità del bene conseguita dal promissario acquirente è effetto di un contratto di comodato funzionalmente collegato al preliminare di vendita, in quanto tale produttivo di effetti meramente obbligatori, con la conseguenza che quest’ultimo, essendo soltanto detentore dell’immobile, non può avvalersi del possesso ai fini dell’usucapione, salva la prova dell’intervenuta interversione del possesso

(Cass. civ., s.u., 27.3.08, n. 7930, in Foro it., 2009, 11, 1, 3156).

Sulla natura giuridica del preliminare dottrina e giurisprudenza sono approdate a soluzioni diverse nel corso del tempo. Aderire ad una piuttosto che ad un’altra delle ricostruzioni adottate non comporta, però, solo ricadute di carattere teorico bensì anche ripercussioni pratiche, in grado di incidere sulla concreta regolamentazione del fenomeno, di non poco momento.

5.1.  La tesi tradizionale.

Secondo quella che può definirsi come la tesi tradizionale, il preliminare produrrebbe unicamente un effetto obbligatorio volto alla conclusione del definitivo. In capo ai contraenti nascerebbe, in particolare, un obbligo di facere consistente nel prestare un futuro consenso (NICOLETTI). Così inteso il preliminare avrebbe natura meramente preparatoria. Si tratterebbe, cioè, di un negozio incompleto o con riserva di completamento che, per produrre gli effetti finali voluti dalle parti, necessiterebbe della stipula del definitivo, unico atto in grado di completare il procedimento negoziale cominciato col preliminare.

Sebbene collegato al definitivo, poi, il preliminare avrebbe un profilo causale differente dal primo. Mentre il preliminare, infatti, avrebbe solo la funzione di condurre le parti alla conclusione di un ulteriore contratto, il secondo assolverebbe alla finalità di attuare il regolamento di interessi perseguito dai contraenti.

Da ciò ne deriverebbe la conseguenza che il definitivo sarebbe del tutto autonomo rispetto al preliminare il quale, dal canto suo, non potrebbe essere considerato fonte degli effetti che le parti hanno programmato; fonte che andrebbe individuata, invece, unicamente nel contratto definitivo.

Nel caso in cui le parti, stipulato un contratto preliminare, siano poi addivenute alla stipulazione di quello definitivo, quest’ultimo costituisce l’unica fonte dei diritti e delle obbligazioni inerenti al particolare negozio voluto, in quanto il contratto preliminare, determinando soltanto l’obbligo reciproco della stipulazione del contratto definitivo, resta superato da questo, la cui disciplina può anche non conformarsi a quella del preliminare

(Cass. civ., 25.2.82, n. 1196, in Mass. Giur. it., 1982).

Dall’assoluta autonomia dei contratti discenderebbe, altresì, l’impossibilità per l’interprete di condurre un’indagine ermeneutica del contratto definitivo alla luce del preliminare che lo abbia preceduto. Le eventuali differenze testuali tra i due negozi, tanto se il definitivo contenga clausole difformi rispetto a quelle contenute nel preliminare, quanto se il definitivo non preveda alcune delle pattuizioni contemplate nel primo contratto, sarebbe sempre e comunque il frutto o di una intenzione delle parti di voler precisare o piuttosto di voler modificare l’assetto di interessi così come precedentemente regolamentato. Ed invero solo eccezionalmente la giurisprudenza si è differentemente orientata ritenendo implicitamente inserite nel definitivo clausole contenute nel preliminare e non riprodotte nel successivo accordo.

Se è vero che il contratto definitivo stipulato davanti al notaio resta l’unica fonte di diritti e obbligazioni fra le parti rispetto a una scrittura privata che l’abbia preceduto, è anche vero che questa può essere utilizzata dal giudice per indagare quale sia la comune intenzione delle parti nello stipulare il contratto definitivo, ciò che è conforme al dettato dell’art. 1362 c.c., secondo cui, a tal fine, si deve valutare il loro comportamento complessivo, anche posteriore alla conclusione del contratto, donde la legittimità della valutazione del comportamento anche anteriore

(Cass. civ., 6.8.83, n. 5283, in Riv. dir. civ., 1984, II, 632).

Tale impostazione giunge a configurare una forte limitazione dei rimedi azionabili nei confronti del preliminare, dal momento che questo potrebbe essere impugnato unicamente per difetto di forma prevista ad substantiam, per incapacità o per i vizi del consenso o per sopravvenuta impossibilità della prestazione di prestare il consenso, dovuta a morte o ad incapacità sopravvenuta di una delle parti.

Le invocate azioni di nullità, di annullabilità e di risoluzione, peraltro, troverebbero una insormontabile preclusione quante volte il definitivo venisse concluso; a partire da tale momento, infatti, le parti perderebbero il diritto di impugnare il preliminare.

L’assoluta autonomia tra i due contratti, in effetti, determinerebbe la non secondaria conseguenza che i vizi del preliminare non sarebbero in grado di inficiare il contratto definitivo che, una volta concluso, assorbirebbe il preliminare. Unica eccezione sarebbe rappresentata dall’errore di diritto, nell’ipotesi in cui il consenso prestato per la stipula del definitivo fosse stato condizionato dall’erronea considerazione della vincolatività di un preliminare invalido.

Ulteriore conseguenza sarebbe, poi, quella di consentire alle parti di rimodulare, in fase di conclusione del definitivo, i precedenti accordi raggiunti in sede di contrattazione preliminare. Poiché il preliminare si atteggerebbe come una mera promessa a concludere un successivo contratto, le parti, in sede di stipula del definitivo, sarebbero libere di regolamentare i loro interessi in modo difforme rispetto al preliminare che verrebbe, così, a perdere efficacia.

La scissione tra preliminare e definitivo, ancora, comporterebbe l’inapplicabilità al primo delle norme in materia di nullità per illiceità dell’oggetto o della causa, di rescissione e di risoluzione per eccessiva onerosità sopravvenuta, atteso che si tratterebbe di rimedi tesi a colpire il programma finale avuto di mira dalle parti, nel primo caso, ad eliminare uno squilibrio del sinallagma genetico nel secondo caso e a porre rimedio ad un squilibrio funzionale nel terzo caso. In tutte le summenzionate ipotesi, cioè, l’ordinamento avrebbe interesse a predisporre una tutela relativa alle sole prestazioni finali volute dalle parti e, dunque, le conseguenti azioni sarebbero applicabili esclusivamente in sede di definitivo.

Seguendo tale via, pertanto, sia nell’ipotesi di un contratto nato squilibrato, in quanto uno dei due contraenti si sia trovato a concludere l’affare trovandosi in uno stato di bisogno o di pericolo, sia nel caso in cui l’equilibrio sinallagmatico tra le prestazioni sia venuto meno tra il momento della stipula del preliminare e quello del definitivo, il giudice non potrebbe utilizzare né il rimedio rescissorio, nel primo caso, né quello risolutorio, nel secondo. Né tantomeno la parte che subisce lo squilibrio potrebbe in qualche modo far valere tale circostanza per paralizzare l’azione di esecuzione specifica dell’obbligo di contrarre esperita dal contraente che trae vantaggio da tale situazione.

A rigore, con riferimento all’istituto della rescissione, la giurisprudenza, in ossequio all’idea di una perfetta autonomia tra preliminare e definitivo, ammette in linea teorica la rescindibilità di entrambi, precisando che il termine annuale fissato dall’art. 1449 c.c. vale sia per il primo che per il secondo e che la sua decorrenza comincia dal momento in cui ciascuno dei due contratti è stato concluso.

Sia dal contratto preliminare che dal successivo contratto definitivo sorgono distinte azioni di rescissione, con un proprio annuale termine di prescrizione, decorrente dalla data di rispettiva conclusione. Pertanto, se dopo la stipulazione del contratto preliminare le parti stipulano il contratto definitivo, l’azione di rescissione di quest’ultimo contratto in tanto è fondata in quanto ricorrano al momento della sua conclusione le condizioni dell’azione stessa, fra cui lo stato di bisogno, non essendo sufficiente che le suddette condizioni ricorressero nel momento della stipula del preliminare

(Cass. civ., 3.5.80, n. 2907, in Mass. Giur. it., 1980).

Il suddetto principio è, però, seguito da un ulteriore corollario secondo il quale l’azione di rescissione del preliminare è comunque subordinata al preventivo esperimento dell’azione per l’esecuzione in forma specifica ex art. 2932 c.c., in quanto solo a partire da questo momento si potrebbe profilare una lesione per una delle parti. Ragionando a contrario, quindi, in assenza del definitivo o del rischio che gli effetti che questo avrebbe dovuto produrre si possano effettivamente produrre con la sentenza costitutiva, il rimedio rescissorio non dovrebbe trovare applicazione. Tanto ciò vero che la rescissione del preliminare potrebbe essere chiesta anche dopo l’anno dalla sua conclusione.

Il promittente venditore, convenuto in giudizio per l’esecuzione specifica dell’obbligo di concludere il contratto definitivo, può chiedere in riconvenzione la rescissione del contratto preliminare per lesione, anche se dalla data di conclusione di questo sia già decorso il termine annuale di prescrizione fissato dall’art. 1449 c. c., perché solo con l’azione giudiziale per l’esecuzione specifica sorge per detto convenuto in concreto la lesione

(Cass. civ., 6.11.90, n. 10666, in Arch. civ., 1991, 297).

Ancor più chiaramente ribadisce da ultimo l’assunto del Tribunale di Salerno secondo cui

l’azione di rescissione del contratto preliminare può essere esercitata dal promittente venditore in via riconvenzionale nel giudizio proposto dal promissario acquirente per l’esecuzione specifica dell’obbligo di concludere il contratto definitivo, anche oltre il termine di prescrizione annuale di cui all’art. 1449 c.c., perché in tale caso il pregiudizio concreto del promittente venditore, prima solo allo stato potenziale, sorge e diventa attuale con la richiesta di esecuzione specifica dell’obbligo anzidetto, potendo in precedenza sempre accadere che per volontà delle stesse parti s’interrompa il procedimento destinato a concludersi nella convenzione definitiva

(Trib. Salerno, 29.5.12, in www.leggiditalia.it).

Similmente ancora la giurisprudenza di merito sostiene che il termine di un anno – fissato dal legislatore a pena di prescrizione – per far valere l’azione di rescissione inizia a decorrere dal momento in cui il definitivo è stato concluso.

Il termine di prescrizione stabilito dall’art. 1449 c.c. per la proposizione dell’azione di rescissione, in caso di contratto preliminare, decorre dalla stipula del contratto definitivo e non da quella del precedente contratto preliminare

(App. Cagliari, 17.5.86, in Riv. giur. sarda, 1988, 361).

Seguendo tale impostazione, inoltre, non sarebbe applicabile al preliminare né lo strumento dell’eccezione di inadempimento, previsto dall’art. 1460 c.c., né quello della sospensione dell’esecuzione della prestazione per mutamento delle condizioni patrimoniali della controparte di cui all’art. 1461 c.c.

Con riferimento alle azioni a tutela del credito, poi, la tesi tradizionale, attribuendo funzione meramente preparatoria al preliminare, finisce con l’escludere l’esperibilità sia della revocatoria, in quanto tale contratto non sarebbe in grado di determinare un effettivo depauperamento del patrimonio del debitore, sia della surrogatoria, attesa l’insurrogabilità dei diritti che comportino esercizio di un potere negoziale rimesso alla insindacabile volontà delle parti.

Altrettanto esclusa sarebbe la possibilità per le parti di esperire, in caso di preliminare di compravendita, le azioni a garanzia del compratore (azione redibitoria ed azione estimatoria) che potrebbero, viceversa, essere azionate solo in seguito alla conclusione del definitivo anche qualora prima di tale momento i contraenti si siano già avveduti che il bene promesso in vendita sia viziato o comunque non conforme a quanto pattuito e quindi funzionalmente inidoneo a soddisfare gli interessi perseguiti.
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