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Dibattiti

H diritto di prelazione
in favore degli acquirenti di immobili da costruire

1. - La prelazione come ulteriore strumento di tutela reale

Lart. 9, d. lgs. 20 giugno 2005, n. 122 (), prevede un ulteriore stru-
mento di tutela a favore degli acquirenti di immobili da costruire, consi-
stente nel diritto di prelazione sul bene medesimo (2).

11 legisiatore delegato ha voluto atiribuire all’acquirente di immobile
da costruire, sia una tutela meramente obbligatoria, sia una tutela reale (3),
tanto da riconoscere all’acquirente medesimo, anche nel caso in cui abbia

() Pubblicato nella G.U. 6 luglio 2005, n. 135, ed entrato in vigore il 21 luglio 2005.

(%) Cfr. TrioLA, Vendita di immobili da costritire e tutela dell’acquirente, Milano, 2005, p.
104 ss.; C. FrRR1, Profili processuali di tutela dei diritti degli acquirenti di immobili in costry-
zione. Le disposizioni del d. lgs. 20 giugno 2005, n. 122, in Riv. dir. proc., 2005, p. 1296 ss.; SE-
RENA, Diritto di prelazione, in La tutela degli acquirenti d'immobili da costruire, a cura di Sic-
chiero, Padova, 2005, p. 179 ss.; PETRELLI, Gli acquirenti dell’ immobile da costruire, Milano,
2005, p. 325 ss.; DB MARzZo, La tutela dei diritti patrimoniali degli acquirenti degli immobili
da costruire, in Urbanistica e appalti, 2005, p. 1132; D1 Marzio, Crisi d'impresa e contratto.
Note sulla tutela dellacquirente dell'inmmobile da costruire, in Dir. fall., 2006, p. 56 ss.; IMPA-
GNIATIELLO, Aspetti processuali della tutela degli immobill da costruire, richiamato da D
Marzio, Crisi d’impresa e confratto, cit.; Rizzi, Commento al d.lgs. 20 giugno 2003, n. 122,in
Not., 2008, p. 453 s.; Lo, Le nuove norme a titela degli immobili da costruire, in Contratii,
2005, p. 749; TimpanNo, La prelazione in favore degli immmobili da costritire, in Immobili & pro-
prietd, 2005, p. 500 ss.; D1 ArriLe, Aequisti df immobili da costruire: nuova futela, in Falli-
mento, 2005, p. 1130; CosTaTa, in DE CRISTOFARD E COSTATA, Le mistre di protezione degli
acquirenti di edifici da costruire introdotte dal d. lgs. 20 giugno 2005, n. 122: prime considera-
zioni, in Studium Juris, 2005, p. 1016,

(*y Cfr. Bamiany, Nuove aspettative di tutela per | promissari acquirenti coinvolii nel falli-
mento dell’impresa costruttrice in una recente legge delega, in Foro it., 2004, I, c. 2843, il quale
aveva anticipato che 'imporianza ¢ la decisivita dell’intervento del legislatore delegato (dal-
1a 1, 2 agosto 2004, n. 210) si misureranno, verosimilmente, sul terreno della tutela «reale»,
ovverosia sulla introduzione di norme che consentano la prosecuzione del godimento del-
la casa, ma le regole dovranno essere orchestrate in modo da non pretermetiere ulterior-
mente i diritti di quei creditori chirografari che, « depredati» dalla proliferazione della cau-
se di prelazione, si troveranno ora esposti a non poter neppure fare pid affidamento sugli
introiti delle vendite fallimentari relative a beni immobili per i quali il curatore, sino ad ora,
aveva normalmente esercitato la facoltd di scioglimento di cui all’art, 72 1, fall,
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gia escusso la garanzia fideiussoria (4}, il diritto di prelazione nell’acquisto
dell’immobile sottoposto a vendita forzata.

Lart. 9, comma 1°, d. Igs. n. 122 del 2005, infatti, dispone che «qualo-
ra 'immobile sia stato consegnato all’acquirente e da questi adibito ad
abitazione principale per sé o per un proprio parente in primo grado, al-
'acquirente medesimo, anche nel caso in cui abbia escusso la fideiussio-
ne, & riconosciuto il diritto di prelazione nelPacquisto deil’immobile al
prezzo definitivo raggiunto neil’incanto anche in esito alle eventuale of-
ferte ai sensi dell’art. 584 ¢.p.c.».

11 diritto di prelazione in questione & stato ritenuto irrinunciabile, pri-
ma della comunicazione all’avente diritto da parte della autorita che pro-
cede alla vendita dell’immobile, ai sensi deil’art. 9, comma 2°, d. igs. n.
122 del 2005 (5).

2. - Compatibilita del diritto di prelazione con la vendita forzata: regola o ec-
cezione?

La norma in questione considera il diritto di prelazione compatibile
con Ia vendita forzata con incanto, Nulla dice, invece, in merito all’ipote-
si, gia in passato pit frequente (8), di vendita forzata senza incanto che, a

(%) La fideiussione, che tra Paltro ai sensi delPart. 2, d. igs. n. 122 del 2005 deve essere
dal costruttore consegnata all’acquirente al’atto della stipula def contratio, pena la nullita
di quest’ultimo, garantisce gia it diritto delPacquirente alla restituzione degli eventuali ac-
conti riscossi dal costruttore in crisi.

(%) Cfr. LuMiNoso, La compravendita, V ed., Torino, 2006, p. 452, il quale alla nota 1,
precisa che Ia giurisprudenza e parte della dottrina escludono la possibilitd per Pavente di-
ritto di rinunciare al diritto di prefazione legale prima che intervenga la notificazione della
denuntiatio (v., per tutti, Cass., 20 maggio 1998, n. 5306; Carrino, voce Prelazione e riscatto
(immobili urbani), in Ene. ginr. Treccani, XXIII, Roma, 1990, p. 6). L'a,, inoltre, ritiene che,
in relazione alla prelazione in esame, la irrinunciabilith potrebbe, forse, essere anche argo-
mentata dalla indisponibilitd del diritto all’abitazione, alla cui tutela, come si & rilevato in
precedenza, la norma & preordinata.

(5) CIt. D1 Marzio, Crisi d’impresa e contratto. Note sulla tutela dell’acquirente dellin-
mobile da costruire, in Dir. fall.,, 2006, p. 58, it quale precisa che, benché il testo defl’art. 108
1. fall. (oggi abrogato) esprima la preferenza legislativa per la vendita con incanto, notissime
ragioni di efficienza inducono i tribunali a preferire sempre pilt spesso la vendifa senza in-
canio. Al riguardo APRILE, Acquisti di immobili da costruire: nuova tutela, in Fall,, 2005, p.
1130, prima della riforma fallimentare, rilevava che la prelazione & letteralmente ricono-
sciuta scle in caso di vendita con incanto e non anche di vendita senza incanto - che pure
& rappresentata la modalith pid praticata per le vendile fallimentari; il problema tutfavia &
agevolmente aggirato dall’act. 108, comma 1°, 1. fall.,, che consente il ricorso alla vendita
senza incanto con Passenso dei creditori che abbiano un diritto di prefazione sull’immobi-
le, compresi quindi gli eventuali premissori acquirenti.
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ben vedere, sia a seguito delle innovazioni al processo di esecuzione (7),
sia a seguito della riforma fallimentare (%), ¢ diventata Ia necessaria e pre-
liminare procedura da seguire prima di poter esperire I'eventuale e sussi-
diaria procedura di vendita all’incanto ().

Il nuovo art. 569 c.p.c., infatti, impone al giudice dell’esecuzione di
procedere preliminarmente alla vendita senza incanto, fissando con ordi-
nanza un termine non inferiore a novanta giorni, e non superiore a cento-
venti, entro il quale possono essere proposte offerte d’acquisto ai sensi
dell’art, 571 c.p.c. Il giudice, con la medesima ordinanza, stabilisce le mo-
dalitd con cui deve essere prestata la cauzione, fissa, al giorno successivo
alla scadenza del termine, Pudienza per la deliberazione suil’offerta e per
la gara tra gli offerenti di cui all’art. 573 ¢.p.c. Con la suddetta ordinanza il
giudice dell’esecuzione puo delegare ad un professionista (notaio, avvoca-
to o dottore commercialista), ai sensi dell’art. 591 bis ¢.p.c., il compimen-
to delle operazioni di vendita secondo le modalitd indicate al terzo com-
ma del medesimo art, 569 c.p.c.

1l giudice dell’esecuzione procederd, invece, alla vendita con incanto
di cui alPart. 576 c¢.p.c., solo nel caso in cui non siano proposte offerte
d’acquisto entro il termine stabilito, ovvero nel caso in cui le stesse non
siano efficaci ai sensi dell’art. 571 c.p.c., ovvero nel caso in cui si verifichi
una delle circostanze previste dali’art. 572, comma 3°, c.p.c., ovvero nel
caso, infine, in cui la vendita senza incanto non abbia luogo per qualsiasi
altra ragione.

Il nuovo art. 107 L. fall. prevede che le vendite e gli altri atti di liquida-
zione sono effettuati dal curatore, tramite procedure competitive (19), vol-

("} Cfr. art. 2, comma 3°, lett. ¢}, n. 26, d.1. 14 marzo 2005, n. 35, convertito, con modi-
ficazioni, nela 1, 14 maggio 2005, n. 80, come modificato dall’art. 1, comyma 3°, lett. ), 1. 28
dicembre 2005, n. 263. A norma dell’art, 2, comma 3° sexies, dello stesso provvedimento,
come sostituito dalPart. 1, comma 6°, 1. 28 dicembre 2005, n. 263 e successivamente modi-
ficato dallart. 39 guater, d.1. 30 dicembre 2005, n. 273, convertito, con modificazioni, neta .
23 febbraio 2006, n. 51. In particolare I'azt. 569 ¢.p.c. & entrato in vigore il 1° marzo 2006 e si
applica anche alte procedure esecutive pendenti a tale data di entrata in vigore. Quando {ut-
tavia & gia stata ordinata la vendita, la stessa ha luogo con P'osservanza delle norme prece-
dentemente in vigore. L'intervento dei creditori non muniti di titolo esecutivo conserva ef-
ficacia se avvenuio prima del 1° marzo 2005.

(%) Cfr. d. Igs. 9 gennaio 2006, n, 5, entrato in vigore il 16 tuglio 2006,

(%) CH. C. FERRL, Profili processuall df tutela dei diritti degli acquirenti di immobili in co-
struzione. Le disposizioni del d. Igs. 20 giugno 2005, n. 122, in Riv. dir. proc., 2005, p. 1298, il
quale precisa aliresi che la L n. 80 del 2005 ha eliminato la discrezionalitd del giudice nella
scelta tra vendita con e senza incanto.

(19 Cfr. GuaLisLMucct, Diritée falfimentare, Torino, 2006, p. 240, il quale ritiene che in
ossequio al principio di liberta delle forme non & pit necessario procedere alla vendita de-
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te cioé a favorire la partecipazione agli esperimenti di vendita del maggior
numero possibile di interessati adeguatamente informati ed al consegui-
mento del miglior corrispettivo possibile. Pertanto, dato che la vendita
con incanto non si & storicamente rivelata una procedura competitiva (1),
il predetto art. 107 1, fall, (che sostituisce Pabrogato art. 108 della vecchia 1.
fall.), non dispone piu che la vendita immobiliare debba farsi con incanto.

Orbene, se si dovesse seguire alla lettera la disposizione di cui all’art.
9, d. 1gs. n. 122 del 20035, il diritto di prelazione ivi previsto non sarebbe
quasi mai operante, dato che, oggi, la vendita con incanto ¢ solo residuale
e sussidiaria alla vendita senza incanto,

Molti autori hanno pertanto proposto di applicare, in base ad una in-
terpretazione ragionevole ¢ costituzionalmente orientata delf’art. 9, d. lgs.
n. 122 del 2003, il diritto di prelazione in questione anche alla procedura
di vendita senza incanto (¥2), ed in ogni figura di vendita immobiliare con-
cernente il bene caduto nell’attivo fallimentare (13).

gli immobili nelle forme della vendita con incanto o della vendita senza incanto, che com-
porlavano fra Paltro il differimento del trasferimento della proprietd al momento delP’ema-
nazione da parte del giudice delegato, previo assolvimento delie formalita fiscali della regi-
strazione, del decreto di trasferimento, L'a, ritiene quindi ora possibile 'utilizzo delio stru-
mento privatisiico del contratto di compravendita, in precedenza precluso per I'affermata
nullith delle vendite fallimentari effettuate in detta forma.

(1) Cfr. D1 Marzio, Crisi d'impresa e contratto. Note sulla tutela dell'acquirente dell’im-
mobile da costruire, in Dir. fall., 2006, p. 58.

() Cfr. C. Frrra, Profili processuali di tutela dei diritti degli acquirenti di immobili in co-
struzione. Le disposizioni del d. lgs. 20 giugno 2005, n. 122, in Riv. dir. proc., 2005, p. 1298, il
quale precisa che, determinato definitivamente il prezzo tra gli offerenti ai sensi delP’ast.
573 c.p.c. (o in quelto successivo di vendita all'incanto), Pautorita che procede aila vendita,
oppure il professionisia ai sensi dell’art, 591 bis, c.p.c., deve dare comunicazione del prezzo
medesimo e delle condizioni alte quali esercitare la prelazione, a pena di decadenza; Sexre-
NA, Diritto di prelazione, in La tutela degli acquiremti d'immobili da costruire, a cura di Sic-
chiero, Padova, 2005, p. 186, il quale ritiene che nel silenzio delia norma, la quale pare con-
siderare ex professo unicamente Pipotesi di vendita all’incanto, I'autoritd procedente debba
ugualmente inviare la comunicazione all’avente diritto entro dieci giorni dalla pronuncia
dei decreto di aggiudicazione anche nella ipotesi di vendita senza incanto,

(%) Cft. D1 Marzio, Crisi d'impresa e contratto. Note sulla tutela dell'acquirente dell’in-
mobile da costruire, in Dir. full.,, 2006, p. 58, il quale precisa che questa interpretazione, oltre
ad impedire Ia tacita abrogazione dell’art. 9, & imposta dalla Coslituzione, In mancanza di
una simile lettura manipolativa e adeguatrice, la disposizione si esporrebbe alla censura di
incostituzionalit: perché irragionevole ai sensi dell’art, 3 Cost. e perché in contrasto con
Part. 47 Cost. Sul punto si v. PETRELL), GIf acquirent} dell'immobile da costruire, Milano,
2005, p. 337; CostaTa, in DE CRrisTOFARO E COSTATA, Le misure di protezione degli acquiren-
i di edifici da costruire introdotte dal d. Igs. 20 giugno 2005, n. 122: prime considerazioni, in
Studivm Juris, 2005, p. 1016, in nota.
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La suddetta condivisibile interpretazione, se si dovesse intendere non
gid come estensiva, bensi come analogica (1), sarcbbe ammissibile soio
nella ipotesi in cui si riconosca, in via generale, e non solo nei casi espres-
samente previsti dalla legge, la compatibilita tra diritto di prelazione e
vendita forzata.

Al riguardo peré va detto che la 8.C. ha in passato pil volte statuito
che «salvo esplicite deroghe in senso contrario, vi & una generale incom-
patibilitd del diritto di prelazione con le vendite coattive, e in particolare
con quelle fallimentari; tale incompatibilita vale non solo per le prelazio-
ni legali, ma anche, a maggior ragione, per quelle di origine convenziona-
lex» (15),

Si legge in motivazione:

contrariamente a quanto rilevano i giudici del merito, invero, la giurisprudenza di
questa Corte, che esclude Iefficacia della prelazione legale rispetio alle vendite coatti-
ve, segnatamente a quelle fallimentari, si fonda principalmente sulla incompatibilita
del diritto di prelazione con la procedura concorsuale; e trova solo una conferma a ta-
le assunto nell’interpretazione letterale delle norme che la prelazione prevedono
(Cass., sez. I, 7 luglio 1999, n, 7056). 8i & rilevato in particolare che la vendita coattiva,
eseguita in una delle forme previste dalla legge, consente anche al prelazionario di
partecipare alla gara e di acquistare il bene, perché non v'é una scelta dell’acquirente
da parie del vendifore, che si limifa solo a fissare il prezzo minimo di aggiudicazione
(Cass., sez. HI, 6 aprile 1990, n. 2900}. Sicché in sede fallimeniare, privato il proprieta-
rio della facolta di disporre del bene, sarebbe irragionevole ritenere che «un inferesse
di natura privatistica, quale la prelazione ereditaria, urbana o agraria, possano limitare
od ostacolare Pattivith di natura pubblicistica degli organi fallimentari diretta alla li-
quidazione dei beni del fallito per il soddisfacimento dei creditori» (Cass., sez. I, 7 lu-
glio 1999, n. 7056, ¢it. in motivazione). B in real(d if diritto di pretazione finirebbe per
ridurre le possibilitd di vendere il bene alle migliori possibili condizioni, sottraendo al-
Pesigenza della gara uno dei potenziali acquirenti. D’altro canto & vero che la giuri-
sprudenza di questa Corie riconosce anche rispetio alle vendite coattive Pefficacia del
diritto di prelazione legale attribuito allo Stato sui beni di interesse artistico dalla i. n.
1089 del 1939 (Cass., sez. [, 1° giugno 1992, n. 6612); ma tale riconescimento si fonda-
va su un preciso dafo testuale, desunto dall’art. 60, r.d. 30 gennaio 1913, n, 363, ali’e-
poca vigente, che esplicitamente prevedeva Papplicabilith della prelazione anche «in
caso di vendita agli incanti giudiziali» ed & richiamato dall’art. 73 della legge (Cass.,
sez. un.,, 27 giugno 1986, n. 4282). Deve quindi ritenersi che Porientamento della giu-
risprudenza sia nel senso di una generale incompatibilita di principio del diritto di pre-

(14} Sulla distinzione tra interpretazione estensiva ed interpretazione analogica si v, tra
tutti, TARELLO, L'interpretazione deila legge, in Tratt. dir. civ. e comm., gia diretto da Cicu e
Messineo, continuato da Mengoni, Milano, 1980, p. 33 ss. e p. 350 ss.; ALPaA, Staria, Fomli,
inferpretazione, in Tratt. dir. civ., Milano, 2000, p. 833 ss.

(1%) Cfr. Cass., sez. I, 19 novembre 2003, n, 17523, rel, Nappi,
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lazione con le vendite coattive, e in particolare con quelle fallimentari, salvo esplicite
deroghe in senso contrario. E questa incompatibilitd, se vale per le prelazioni legali, a
maggior ragione deve valere, come esattamente sostiene la societa ricorrente, per le
prelazioni di origine convenzionale. Diverse indicazioni non possono infatti desumer-
si da una decisione di questa Corte, richiamata dal comune controricorrente, relativaa
un caso in cui si sosteneva che lo stesso liquidatore della procedura concorsuale aves-
se riconosciuto a taluno per via negoziale un diritto di prelazione convenzionale
{Cass. sez. [, 1° giugno 1992, n. 6612).

In altre decisioni la Cassazione ha ribadito che «in sede di vendita fal-
limentare non & esercitabile il diritto di prelazione del coerede previsto
dalP’art. 732 c.c.» (16).

Si legge in motivazione:

& consolidato orientamento di questa Corte - ripetutamente espresso in tema di pre-
lazione urbana (Cass. n, 12225 del 1996, Cass., 14 gennaio 1994, n. 339; Cass,, 6 apri-
le 1990, n. 2900; Cass., 30 maggio 1984, n. 3298; Cass., 13 gennaio 1981, n. 295) - che
lo ius prelationis non trovi applicazione quando gli atti di alienazione non sono ricon-
ducibili ad una libera determinazione del proprietaric. Anche la prelazione ereditaria
- che il legislatore riconosce al coerede con l'intento di impedire Pingresso di un
estraneo nella comunione ereditaria - presuppone la volontarietd delt’alienazione co-
me si evince dalla formula adottata dal legislatore («it coerede che vuole alienare Ia
sua quota o parte di essa») dello stesso tenore di quelia dell’art. 38, 1. n. 392 del 1978
{«il locatore che intende trasferire a titolo oneroso 'immobile locato»). Le ragioni
della esclusione, che possono essere richiamate anche per la prelazione ereditaria, so-
no state individuate, anzitutto, nella rilevata volontarietd dell’alienazione. Il proprie-
tario-venditore sceglie il prezzo e 'acquirente e 1a prevista comunicazione al condut-
tore (art. 38, comma 2°, 1. n. 392 del 1978 per 1a prelazione urbana) ed aghi altri coere-
di (art. 732, comma 1°, c.c. per la prelazione ereditaria) & diretta alla tutela del prela-
zionario al quate il legisiatore ha voluto garantire la possibilita di restare in possesso
delf’'immohbile o di impedire ad un estraneo di partecipare alla comunione ereditaria,
Nella vendita coattiva organo incaricato - che non sceglie 'acquirente e determina
solo il prezzo minimo di aggiudicazione - eseguendo la vendita in una delle forme
previste dalla legge, consente a chiunque e quindi anche al locatario, al coerede o al
colono, di partecipare alla gara ed acquistare il bene. B stato, altresl, condivisibilmen-
te rilevato che il diritto non pud essere esercitato in sede fallimentare in quanto le fa-
coltd dei soggetti del rapporto destinatari delle norme sulla prelazione pilt non sussi-
stono avendo il fallimento privato il proprietario della facolta di disporre del bene. La
disposizione di carattere eccezionale, limitativa del diritto del locatore ¢ del coerede
di alienare, non pud, infatii, ragionevolmente essere estesa ad un terzo quale & l'or-
gano fallimentare. Con specifico riferimento alla prelazione ereditaria, in dottrina &
stato osservato che tale diritto non & esercitabile in sede di vendita forzata per il ca-
rattere pubblicistico delistituto (fallimento), 1l rilievo & certamente decisivo doven-

(18) Cfr. Cass,, sez. I, 7 lughio 1999, n. 7056, rel. Reale,
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dosi ragionevolmente respingere Passunto che disposizioni di legge dirette a tutelare
un interesse di nalura privatistica, quale la prelazione ereditaria, urbana o agraria,
possano limitare od ostacolare Pattivitd di natura pubblicistica degli organi fallimen-
tari diretta alla liquidazione dei beni del fallito per il soddisfacimento dei creditori.
Conferma la esattezza della soluzione accolta il rilievo che il legislatore, avendo di-
sciplinato la prelazione agraria (art. 8, L n, 590 del 1965) adotlando la generica formu-
la «trasferimento a titolo oneroso» senza alcun riferimento alla sua velontarieta
{«vuole alienare» o «intende trasferire» come sopra richiamate), abbia poi ritenuto
opportunc (art. 8, comma 2°) sancirne espressamente Pesclusione nelle ipotesi di
vendife forzate (fallimentari e non). Ad ulleriore conforto della inapplicabilith della
prelazione in sede di vendita forzata deve considerarsi, come rilevato in dotirina, che
il regolare svolgimento delle gare, con o senza incanto, verrebbe intralciato dalla pre-
visione di una non coniemplata «aggiudicazione sotio condizione» (dell’esercizio
della prelazione) che sicuramente ridurrebbe la partecipazione di possibili acquirenti.
Non & superfluo rilevare, infine - con specifico riferimento at tema della prelazione
ereditaria - che non compete all’organo fallimentare accertare la sussistenza delle
condizioni per 'esercizio dello ius prelationis ¢, in particolare, valutare se oggetto del-
la vendita sia una quota ereditaria intesa come porzione ideale dell’universum ius o,
non piutfosto, una quota ideale dei beni, specificamente determinata, giudizio questo
che, per costante orientamento della giurisprudenza (Cass., 25 maggio 1990, n. 4749;
Cass., 15 giugno 1988, n. 4092; Cass., 9 giugno 1987, n. 5042) richiede un’adeguata va-
lutazione degli elementi concreti della fattispecie.

Secondo il suddetto orientamento, dunque, o jus prelationis non po-
trebbe trovare applicazione tutte le volte in cui gli atti di alienazione non
siano riconducibili ad una libera determinazione del proprietario.

Tenendo presente la suddetia massima, gia da tempo la Cassazione ha
rilevato che, la sostanziale differenza esistente tra la procedura fallimenta-
re ¢ quella di concordato preventivo non consente di adottare per que-
st’ultimo il criterio secondo cui per le vendite fallimentari & inoperante
P’esercizio del diritto di prelazione (*7). Mentre, infatti, per la prima Patti-
vita svol{a dagli organi fallimentari & diretta a finaliti pubblicistiche e non

{1 Sulla inapplicabilitd delfa prelazione di cui alPart. 38, L. n. 392 del 1978 nelia vendi-
ta fallimentare si v. Cass., 30 maggio 1984, n, 3298, in Foro i1, 1984, I, ¢. 2993; Cass., 13 gen-
naio 1981, n. 295, in Foro i1, 1981, 1, ¢. 689, con nota di Borré, Vendite forzate e prelazione del
conduttore urbano, In tema di prelazione agraria ex ari. 8§, 1. n. 590 del 1965 (il cui comma 2°
esclude Poperativitd dell’istituto «nei casi di permuta, vendita forzata, liquidazione coatta,
failimenlo.,.», ecc)), nel senso che il diritte di retratto del condutiore sussiste anche nell’i-
potesi di vendita del fondo in sede di concordato preventivo, v. Trib. Avellino, 30 gennaio
1980, in Riv. dir. agr,, 1981, 11, p. 146; contra App. Ancona, 2 novembre 1977, in Giur. agr. it.,
1979, p. 370, con nota critica di Triola. Per riferimenti, v, anche D, BELLANTUONO, Prelazio-
ne agraria e cessione dei beni af creditori (nota a Cass., 23 ottobre 1979, n. 5548), in Foro it.,
1980, I, c. 1045,
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puo soffrire impedimenti da norme regolanti rapporti privatistici, diverso
¢ il caso del concordato preventivo, che importa una situazione di origine
convenzionale, che non esclude la libera determinazione del proprietario
di addivenire al trasferimento dell’immeobile sotto il profilo privatistico at-
{raverso il liguidatore, nell’osservanza delle norme regolanti Uistifuto del-
la prelazione commerciale (1),

La sostanziale differenza tra le due procedure, che esclude qualunque
incompatibilitad tra atti dispositivi e concordato preventivo, & stata ripresa
¢ sottolineata anche successivamente dalla Cassazione (¥9). Una delle tra-

('®) Cfr. Cass., 1° febbraio 1988, n. 913, rel. Cruciali, in Foro it., 1989, I, c. 203, 1a quale
ha statuito che, nel caso di vendita in sede di concordato preventivo di un immobile locato
ad uso diverso dall’abitazione, va riconoscitio al condutiore di esso il diritto di prelazione
di cui alP’art. 38, L. n. 392 del 1978. Sul punto si v. CarUt0, If diritte di prelazione nella nuo-
va disciplina delle locazionf urbane, Milano, 1987, p. 78 ss.; N. Corso, Prelazione ex art. 38 1.
n. 392 del 1978 e subastazione def beni; caratteri dell’istituto e limiti esterni alla operativitia del
privilegio (nota a Trib. Roma 10 luglio 1981), in Giur. merito, 1983, p. 651; REzZONICO, Prela-
zione locatizia e legge fallimentare, in Locazioni urbane, 1985, p. 181, In dottrina, Pinterpreta-
zione limitatrice dell’ambito di applicazione degli arit. 38 & 39, 1. n. 392 del 1978 al solo ca-
so della compravendifa & seguita da Miccio, La Jocazione, Toring, 1980, p. 515, e (sembre-
rebbe) da PoreNzA-CHIRICO-ANNUNZIATA, L'equo canone, Milano, 1978, p. 354. Di opinio-
ne opposta &, peraltro, la netta maggioranza degli antori, secondo cui & la siessa formula-
zione delle disposizioni dell’art. 38 cit. ad impedire una inferpretazione in senso cosi ridut-
tivo della locuzione «trasferire a titolo oneroso» adoperata dal legislatore; in particolare,
ALotsio, Equo canone, Padova, 1980, p. 455, e Caruro, op. cit., p. 72 ss., metiono in eviden-
za che non deve trarre in inganno if riferimento alla compravendita del comima 2° dell’art.
38, il quale attiene non gia al negozio giuridico attraverso cui il locatore intenda trasferire al
terzo la proprietd dell’immobile locato, bensi allo schema contrattuale che verrd adottalo in
caso di esercizio della prelazione da parte del conduitore, Nel senso che la prelazione ex
art. 38 opera non soltanto in caso di vendita, ma tendenzialmente in ogni caso di trasferi-
mento oneroso dell’immobile, v. anche: CasaroTTo, I nuovi problemi della prelazione urba-
na, in Riv, dir. civ., 1978, 11, p. 633; TerzaGo, Diritto di prelazione e riscatto, Milano, 1980, p.
8 ss.; C1aN, Le locazioni per uso non abitativo - Atti del convegno di Milano 5 luglio 1979, Pa-
dova, 1979, p. 104 ss.; PereGo, La prelazione legale e Pinfungibifita della controprestazione,
in Giust, civ., 1981, L, p. 522; TriFoNg, La locazione: disposizioni generall e locazioni di fondi
urbani, in Tratt, dir. priv., diretto da Rescigno, HI, 11, Torino, 1984, p. 631 ss.; COSENTINO-V}-
TUCCl, Le locazioni dopo le riforme del 1978-1985, Torine, 1986, p. 477.

(1) Cfr. Cass,, 1° giugno 1999, n, 5308, rel. Plenteda, in Fore 1., 1999, 1, ¢. 2869, secon-
do cui, Part, 2914 c.c. - per cui sono inefficaci nei confronti del creditore pignorante ¢ di
quelli intervenuti nell’esecuzione le cessioni di credito notificate al debitore o da lui accet-
tate successivamente al pignoramento - non si applica all’ipotesi di concordato preventivo,
posto che non vige il divieto di cui all’art. 45 1. fall., che non & richiamato dal successivo art.
169 e che il concordato preventivo diversamente dal fallimento non pud essere equiparato
ad un pignoramento generale. A fini defP’inapplicabilita, in terma di concordato preventivo,
della disposizione di cui all’art, 2914 ¢.c. non acquisisce rilievo la distinzione fra concorda-
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vi portanti della soluzione adottata, poggia sulla qualificazione del proce-
dimento di concordato preventivo, come procedimento di natura essen-
zialmente privatistica, nel quale la posizione del debitore ¢ connotata da
profonde differenze rispetto a quelia del faltito (2), Durante la procedura

to preventivo con cessione di beni e concordato preventivo remissorio solutorio; ogni pos-
sibilitd di applicazione della disposizione suddefta & infatti, anche nel caso di concordato
preventivo con cessione di beni, resistita dalla circostanza per cui la equiparazione al pi-
gnoramento in essa disposizione delineata ha ragione di essere, ai sensi degli art. 54, com-
ma 3° e 45 1. fall,, solo per il fallimento e non per il concordato preventivo, la cui funzione,
in entrambe le fattispecie sopra richiamate, & profondamente diversa da quella del falli-
mento, non potendosi, datla presenza di elementi comuni quali quelli del divieto di eserci-
zio di aziont esecutive individuali e della insensibilitd del patrimonio assoggettato al proce-
dimento rispeito ad ogni nuova obbligazione, desumersi identita di disciplina anche con ri-
guardo alla disciplina di cui aif’art, 2914 ¢it.; in ogni caso una diversitd di disciplina sul pun-
to non potrebbe desumersi dalla differenza di struttura delle due su richiamate forme di
concordalo preventivo, posto che il concordato con cessione di beni si connota semplice-
mente per i profili della liberazione del debitore in termini pit ampi (art, 186 1. fall) e della
indeterminatezza della percentuale assicurata ai creditori chirografari; non a caso - del resto
- in entrambe le suddette forme il debitore conserva Pamministrazione del patrimonio in
quanto titolare dell'impresa che resta in esercizio, nonché la legittimazione a compiere atti
di amministrazione, senza distinzione, in termini di efficacia, tra quelli anteriori alla propo-
sta di concordato e quelli successivi; ne consegue che, salve la presenza della direzione del
giudice delegalo e della vigilanza del commissario giudiziale, e Pesigenza dell’'autorizzazio-
ne del primo per gli atti eccedenti 'ordinaria amministrazione (senza la quale essi sono
inefficaci ed idonei a produrre la dichiarazione di fallimento ai sensi dell’art, 173 4, fald), i li-
miti alla generale opponibilitd, ai creditori, degli atti compiuti sul patrimonic sono solo
queili previsti dalla fegge, e - ciod - dagli artt. 167 ¢ 168 1. fall. In senso contrario si v, Cass.,
6 aprile 1990, n. 2900, rel. Francabandera, in Fore it., 1991, I, c. 863, secondo cui, il condut-
tore di un immobile urbano adibito ad uso diverso dal’abitazione non ha diritto aila prela-
zione di cui al’art, 38, 1. n. 392 del 1978, se immaobile locato sia alienato in sede di concor-
dato preventivo (nella specie, si {raltava di concordato con cessione dei beni ai creditori);
Cass., 14 gennaio 1994, n, 339, rel. Bibolini, in Foro it., 1994, |, c. 1420, in Fall., 1994, p. 811,
con nota di PANzAN1, Prelazione del conduttore e concordato preventive; in Giust. civ.,, 1994, 1,
1543, con nota di Lo Cascio, Inapplicabilita della prelazione del conduttore alle vendite ese-
guite in sede di liquidazione giudiziaria del concordato preventivo, secondo cui, in caso di
vendita in sede di concordato preventivo di un immobile locato ad uso diverso dall’abita-
zione, al conduttore di esso non spetta il diritto di prelazione di cui alf’art. 38, L n, 392 del
1978; né & configurabile a suo favore un diritto di prelazione di natura convenzionale, per il
fatto che il liquidatore det concordato preventivo gli abbia notificato la denuntiatio. Per una
soluzione intermedia si v. TrioLA, La prelazione urbana, Milano, 1990, p. 72, secondo il
quale, in caso di locatore assoggettato a concordato preventivo, la prelazione deve ritenersi
esclusa quando la procedura si attui mediante vendita all’incanto, ma non anche quando si
realizzi a trattativa privata.

(2% Cfr. Cass., 3 maggio 2000, n. 5511, rel. FlorgTT, in Fore i, 2001, 1, ¢. 238, con nota
di Fasiany, Consecuzione fra pignoramento e concordato preventivo liguidatorio, nella quale si
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il debitore, infatti, conserva la titolarita e la disponibilita del patrimonio,
mantenendo, sia pure sotto la direzione del giudice delegato e la vigilanza
del commissario, 'amministrazione dei propri beni e ’esercizio dell’im-
presa (21), I limiti all’opponibilita degli aiti compiuti sul patrimonio sono
soltanto quelli previsti dagli artt. 167 e 168 1. fall. (22). Come & stato ulte-
riormente precisato, il concordato con cessione dei beni non ha alcuna ef-
ficacia traslativa della proprieta, e comporta soltanto il trasferimento dei
poteri finalizzati alla liquidazione e, conseguentemente, della legittima-
zione a disporre dei beni ceduti (¥). 1l debitore conserva, infatti, il diritto
di esercitare le azioni e di resistervi, nei confronti dei terzi, a tutela del
proprio patrimonio; ci¢ anche quando, venuti meno quei poteri con la
chiusura del concordato, I’esercizio di tuiti i crediti & restituito alla piena
disponibilith del debitore cedente, che torna ad assommare in sé la titola-
ritd giuridica e i poteri di gestione, e conserva, conseguentemente, la le-
gittimazione (sia dal lato attivo sia da quello passivo) al’esercizio delle
azioni relative alle attivita cedute (*).

era sostenuto che gli effetti sostanziali del pignoramento {rascritto non si trasferiscono a fa-
vore dei creditori concorsuali del debitore sotfoposto a concordato preventivo (nella specie,
con ¢essione dei beni), proprio sul presupposto delia inapplicabiliti del regime fallimentare
in tema di Hquidazione dellatiivo. Sulla natura del concordato preventivo, si v. TEDESCH],
Manuale di diritto fallimentare, Padova, 2001, p. 719 ss.; Russo, If concordato preventivo. Na-
tura giuridica e finalita, in Fall,, 1992, p, 221, Sulla concordato preventivo dopo la riforma
della legge fallimentare si v., per tutti, GucLirLMUCC), Diritio fallimentare, Torino, 2006, p.
315 s8.

(®Y) Cfr, Cass., 19 novembre 1998, n. 11662, rel, Panebianco, in Fafl,, 1999, p. 1098, se-
condo cui, in caso di concordato preventivo, a differenza di quanto si verifica nella ipotesi
di fallimento, il debitore non perde del tutto la sua capacitd sostanziale e processuale in or-
dine ai rapporti patrimoniali, che continua ad esercitare in forma attenuata, mentre il com-
missario giudiziale assolve solo un compito di vigilanza; ne consegue che nessun conflitto
di interessi ¢ ipotizzabile con la procedura nella ipotesi di controversia in ordine al com-
penso dello stesso commissario speciale, e, pertanto, non si pone alcuna necessitd di nomi-
na di un curatore speciale.

(®?) Cfr. Cass., 1° giugno 1999, n. 5306, rel. Plenteda, cit.

(2%) Cir. Cass., 1° giugno 1999, n. 5306, rel. Plenteda, cit.

(24 Cfr, Cass., 11 agosto 2000, n, 10738, rel, Perconte Licatese, in Dir. fall,, 2001, 11, p.
883, e in Fall., 2001, p. 781, con nota di Patti, secondo cui, fa procedura di concordato pre-
ventivo mediante cessione dei beni ai creditori comporta il trasferimento agli organi della
procedura non della proprietd dei beni e della titolarita dei crediti, ma solo dei poteri di ge-
stione finalizzati alla liquidazione, con la conseguenza che il debitore cedente conserva il
diritto di esercitare Ie azioni o di resistervi, nei confronti di terzi, a tutela del proprio patri-
monio, sopratutio allorché - venuti meno quei poteri con la chiusura del concordato - 'e-
sercizio di tutti i crediti viene restituito alla piena disponibilitd det debitore cedente, che
torna ad assommare in sé la titolaritd giuridica e i poteri di gestione, con piena libertd di
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In tale quadro non vi sono ragioni per ritenere fondatamente che il di-
ritto del prelazionario resti caducato (o sia reso comungue inoperante) con
I’apertura della procedura di concordato preventivo; né che esso venga co-
munque meno, dopo la sua omologazione, con il trasferimento della di-
sponibilitad dei beni al liquidatore, dato che gli effetti della liquidazione
conseguono in ogni caso {anche) alle determinazioni del debitore. Se, in-
fatti, il rapporto giuridico preesistente non si scioglie (come & generalmen-
te ritenuto, in virtl del mancato richiamo nella disciplina del concordato
preventivo delle disposizioni dettate negli artt. 72-83 sul fallimento) per ef-
fetto del decreto di ammissione al concordato, né con ’omologazione del-
la proposta, esso, evidentemente, perdura nei suoi contenuti, e, quindi, an-
che relativamente alla sua soggezione all’obbligo di accordare la prelazio-
ne. Né i riferimenti normativi (2%} consentono di ricavare in via di interpre-
tazione sistematica ’oggettiva incompatibilitd della prelazione con la fase
esecutiva del concordato: sia perché la forma e le modalitd della liquida-
zione competono al debitore cedente (che pud stabilire la vendita a tratta-
tiva privata, e il tribunale interviene, ai sensi dell’art. 182 1. fall., solamente
se il concordato non dispone diversamente); sia perché, non rispondendo
Pesclusione della prelazione nella vendita forzata a ragioni di principio, &
irrilevante che il trasferimento si attui con atti di carattere negoziale ovve-
ro coattivo (26). La norma che prevede I’esclusione (art. 8, comma 2°, 1, n,
590 del 1965, cit.) & ritenuta, infatti, di stretta interpretazione (27), e non
vieta che 'aggiudicazione del bene in asta pubblica sia condizionata al
mancato esercizio della prelazione (28). D’altronde, & gia positivamente

azione ¢ senza neanche pil astratta possibilitd di un contrasto di interessi con i creditori
cessionari; conseguentemente, chiusa la procedura, il debitore cedente & legittimato attiva-
mente a proporre azione di risarcimento nei confronti di terzi per il danno derivante dal
dissesto finanziario, essendo invece inammissibile che tale diritto, rimasto di proprieta del
suo titolare e sfuggito alla liquidazione, non possa essere azionato né dagli organi del con-
cordato, decaduti per effetto della definitiva conclusione di questo, né dal suo titolare, e
debba restare, in definitiva, privo di tutela.

{25) Cfr. I'art. 8, 1. 26 maggio 1965 n. 590, che, in reiazione alla proprieta celtivatrice, pre-
vede che la prelazione non possa essere esercitata anche nella procedura di fallimento e di
concordato preventivo con cessione di beni, e, in genere, nelle ipotesi di vendita forzata.

(26) Cfr, Cass., sez. I, 11 febbraio 2004, n. 2576, rel. Celentano, in Giust. civ., 2005, I, 503,
con nota di Cultrera.

(*") Chr. Cass., sez. 1, 1° aprile 2003, n. 4914, ret Petti, secondo cui, in materia di con-
tratti agrari, il comma 1° dell’art, 8, 1. n, 590 del 1965, come norma di siretta interpretazione
in quanto apportante speciali limitazioni al diritto di proprietd, contempla un numero chiu-
so di situazioni soggettive protette e non pud trovare applicazione olire i casi ivi previsti.

(%) Cfr. Cass., 12 ottobre 1982, n, 5264, in Giust. civ., 1983, L, p. 474, con nota di Trio-
ta, secondo cui, il diritto di prelazione di cui all’art. 8, L. 26 maggio 1965, n. 590 sussiste an-
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previsto, sia dalla regola generale di cui all’art, 498 c.p.c., che impone al
creditore espropriante di dare comunicazione delf’espropriazione ai sog-
getti aventi un diritto di prelazione sui beni pignorati, sia dall’art. 2471 ¢.c,,
che riproduce, sostanzialmente, il previgente art. 2480 c.c., in tema di
espropriazione di quote di s.r.l,, che il diritto di prelazione & compatibile
con la vendita forzata: alla societa a responsabiltita limitata, infatti, & tutto-
ra consentito (e non rileva qui soffermarsi sui limiti di operativita delle re-
lative clausole statutarie) presentare, dopo 'aggiudicazione, altro acqui-
rente che offra lo stesso prezzo. Infine, & da escludere che la prelazione in-
cida, di per sé, negativamente sugli interessi dei creditori, perché essa com-
porta il solo onere della denuntiatio e, in ogni caso, come ¢ stato ripetuta-
mente sottolineato in dottrina (%), si colloca in un momento successivo al-
Pindividuazione dell’acquirente e alla definitiva determinazione del prez-
7o (), Cade cosi anche Pargomento (contrario alla compatibilita del dirit-
to di prelazione con la vendita forzata) dell’esigenza della maggiore remu-
nerazione possibile per i creditori, che osterebbe alla configurabilita della
prelazione nelia liquidazione demandata al liquidatore.

I suddetti principi, che tendono ad ammettere, in via generale, la
compatibilitd del diritto di prelazione anche con le vendite forzate (31),

che nel caso di vendita ai pubblici incanti disposta dafl’auloritd giudiziaria, dovendosi rite-
nere Paggiudicazione condizionata al mancato esercizio del diritto in guestione da parte
del titolare.

(%) Cfr. Lo Cascio, Inapplicabilita della prelazione del condutiore alle vendite eseguite in
sede di liquidazione giudiziaria del concordato preventivo, in Giust. civ,, 1994, 1, p. 1550,

(3% Cfr. PETRELLL, Gli acquirenti dell'immobile da costruire, Milano, 2005, p. 332; Impa-
ONIATIELLO, Aspetti processuali della tutela degli immobili da costruire, richiamato da D
Marzio, Crisi d'impresa e contratio. Note sulla tutela dell’acquirente dell'immobile da costrui-
re, in Dir. fail,, 2006, p. 57, nota 54, al quale ullimo sembra evidente che invece il diritto di
prelazione condizioni la gara, essendo sufficiente al titolare del diritto di aspettare che essa
si conchuda, accedendo ail’acquisto non & un prezzo maggiorato ma allo stesso prezzo of
ferto dall’aggiudicatario,

(39 Sulia compatibilith del diritto di prelazione con la vendita forzata si v., da ultimo,
sia pure in un caso tipico, Cass., sez. I1l, 12 gennaio 2006, n. 411, secondo cui «ai sensi del-
Part. 3, comma 1° bis, d.l. 31 ottobre 1990 n. 310, conv. dalla 1. n, 403 del 22 dicembre 1990,
& previsto che, in caso di alienazione del patrimonio di edilizia residenziale di proprieta de-
gli enti pubblici territoriali, Ia cessione delle unitd immobiliari deve ayvenire con priorita
assoluta anche in favore dei legittimi conduttori, cost individuandosi, a vantaggio di questi
ultimi, un vero e proprio diritto di prelazione, ancorché non assistito dal succedaneo dirit-
to di riscafto dell’immobile nei confronii dell’acquirente; tale diriito deve essere garantito
anche nell'ipotesi in cui si realizzi la vendita, da parte di un ente pubblico, di un immobile
appartenente al suddetto patrimonio con il sistema dei pubblici incanti, ben potendosi con-
figurare un’aggiudicazione in asta pubblica condizionata al mancato esercizio delia prela-
zione; conseguentemente, a tal fine, il relativo bando d’asta, nella parte in cui prevede la fa-
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essendo irrilevante che il trasferimento si attui con atti di carattere nego-
ziale ovvero coattivo, sono stai recepiti sia dalla prima sezione della Cas-
sazione (3?), che «in un caso in cui il curatore era subentrato, ai sensi
dell’art. 80 1. fall., in un contratto di affitto con clausola di prelazione, ha
ritenuto compatibile con P’esercizio del diritto di prelazione convenzio-
nale anche la vendita del bene alienato in sede fallimentare e, in genera-
le, nelle procedure liquidatorie» (33), sia dalle Sezioni unite della Cassa-

coltd di un soggetto di esercilare Ia prelazione legale nell’acquisto, non & idoneo a perfezio-
nare un’efficace denuntiatio e non esonera, percio, Palienante dall’onere di notificare al
conduttore una vera e propria proposta di alienazione, tenuio conto del fatto che, nel caso
di vendita con il suddetto sistema, il refativo bando non si indirizza specificamente al tito-
fare della prelazione, che, invece, in quanto soggeito favorito per legge, deve essere desti-
natario di un’apposita comunicazione contenente la proposta di alienazione con lindica-
zione di un determinato prezzo di acquisto; 'inosservanza di guesta formalitd pur in pre-
senza dell’espletamento della procedura di vendita per pubblici incanti con derivante ag-
giudicazione dell’immobile a vantaggio di un concorrente non privilegiato nell’acquisto,
concretando la violazione del disposto di cui al cit. art. 3, d.1. n. 310 del 1999, legittima il
caonduttore all’esercizio dell’azione per il riconoscimento del suo diritto di prelazione sul-
immobile aggiudicato e per Pottenimento della condanna dell’ente pubblico al trasferi-
mento della proprietd dello stesso in suo favore (nella specie, sulla scorta degli enunciati
principi, la suprema corte ha confermato la sentenza di appello, con la quale era stata rico-
nosciuta, ai sensi del richiamato art. 3, d.l. n. 310 del 1990, la sussistenza del diritto di pre-
lazione det conduttore e disposto il frasferimento delf’immobile in suo favore, rilevando
Pinfondatezza del’assunto della ricorrente secondo cui, avende il bando di gara previsio
che il prelazionante partecipante alla procedura dell’asta pubblica avrebbe dovuto necessa-
riamente in tale sede esercitare il suo diritto mediante offerta di prezzo pari almeno a quel-
lo migliore, allo stesse non era dovuta la preventiva comunicazione esplicante la funzione
di una vera e propria demuntiatio) ».

(32 CIr, Cfr. Cass., sez. I, 11 febbraio 2004, n. 2576, rel. Celentano, in Giust, civ,, 2005, 1,
503, con nota di Culirera, secondo cui, a seguito della scelta posta in onere dal curatore fal-
limentare, ai sensi del{’art. 80 1. fall,, di subentrare nel contratio « pendente» di aflitto di
azienda munito di clausola di prelazione, la vendita del bene caduto nel fallimento, e gid
oggetto di tale contratto, & compatibile con Pesercizio del diritto di prelazione convenzio-
nale ad esso inerente; infatti, Pari. 14, 1. n. 49 del 1985 (che lo ha attribuito alle cooperative
di dipendenti di imprese soggette a procedure concorsuali), € la 1. n. 223 del 1991 (che lo ha
garantito alfimprenditore affittvario di imprese soggette alle medesime procedure), per
quanto abbiano natura di leggi speciali, confermano la piena compatibilitd di tale esercizio
del diritto di prelazione con le procedure liquidatorie dell’aitivo, in generale, ¢ della vendi-
ta ex art. 108 Lfail,, in particolare {in applicazione di tale principio, la corte ha respinto il ri-
corso per cassazione dell’aggiudicatario del bene posto all’asta, avverso ordinanza del tri-
bunale fallimentare che aveva respinto il reclamo contro il decreto del giudice delegato,
con il quale era stato disposto il trasferimento di un immobile in favore dellaffittuario del-
Pazienda fallita, in forza di clausola di prelazione).

(33) Sut punto si v. anche Trib. Vicenza, 11 gennaio 2001, in Fall,, 2001, p. 1274, con no-
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zione (), che, nell’affermare che il concordato preventivo con cessione
dei beni non osta all’esercizio del diritto di prelazione previsto nella clau-
sola statutaria, ha in motivazione espressamente condiviso il principio di
diritto enunciato daila predetta sentenza delia Prima sezione (*%), che ai
fini dell’operativitd della prelazione & irrilevante che il trasferimento st
attui con atti di caraitere negoziale ovvero coattivo (?6),

Alla luce di quanto sopra esposto, pertanto, possiamo concludere che
il diritto di prelazione di cui alPart, 9, d. lgs. n. 122 del 2005, & applicabile,
estensivamente e/o per analogia, anche alla procedura di vendita senza
incanto ¢, in generale, ad ogni figura di vendita immobiliare volontaria o
forzata.

3. - Condizioni per la configurazione del diritto di prelazione

La prelazione in questione si configura tutte le voite in cui il cd. ac-
quirente (37), che deve essere necessariamente una persona fisica, non sia

ta critica di ZANICHELLY, Applicabilita della prelazione legale e convenzionale alle vendite fal-
limentari,

(3%} Cfr, Cass., sez. un., 27 luglio 2004, n. 14083, rel. Proto, in Fafl., 2005, p. 131, con no-
ta di Lo Cascio; in Giust. civ., 2005, 1, p. 1031, e in Dir. fall., 2005, 11, p. 191, con nota di Rus-
so, secondo cui, in presenza di una prelazione prevista in via convenzionale deve escluder-
si che il diritto del prelazionario resti caducato o sia reso comunque inoperante con aper-
tura della procedura di concordato preventivo, ancorché con cessione dei beni; tale diritto
non viene meno neppure dopo 'omologazione del concordato stesso, con il trasferimento
della disponibilitd dei beni al liquidatore, dato che gli efletti della liguidazione conseguono,
in ogni caso (anche) alle determinazioni delf debitore.

(3%) Cfr. Cass., sez. 1, 11 febbraio 2004, n. 2576, rel, Cetentano, cit.

(3% Cfr. Cass., sez. un., 27 luglio 2004, n. 14083, rel. Proto, cit., la quale al punto 5.4 del-
1a motivazione enuncia che «né i riferimenti normativi (richiamati sub par. 4) consentono
di ricavare in via di inierpretazione sistematica Poggettiva incompatibilitd della prefazione
con la fase esecutiva del concordato: sia perché la forma e le medalith della liquidazione
competono al debitore cedente (che pud stabilire la vendita a trattativa privata, e il tribuna-
le interviene, ai sensi dell’art. 182 1. fall., solamente se il concordato non dispone diversa-
mente); sia perché, non rispondendo esclusione delia prefazione nella vendita forzata a ra-
gioni di principio, & irritevante che il trasferimento si attui con aiti di caratlere negoziale ov-
vero coattivo {cfr. Cass. n. 2576 del 2004, cit.}»,

(3" Ai sensi dell’art, 1, d. Igs. n. 122 del 2005, devono intendersi per «acquirente»: fa
persona fisica che sia promissaria acquirente o che acquisti un immobile da costruire, ov-
vero che abbia stipulato ogni altro contratto, compreso quello di leasing, che abbia o possa
avere per effetto I'acquisto o comunque il trasferimento non immediato, a sé o ad un pro-
prio parente in primo grado, della proprietd o della litolarita di un diritto reale di godimen-
to su di un immobile da costruire, ovvero colui il quale, ancorché non socio di una coope-
rativa edilizia, abbia assunto obbligazioni con la cooperativa medesima per oltenere 'asse-
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ancora divenuto proprietario (*®) del ¢.d. immobile da costruire (3), aven-
do stipulato con il ¢.d. costruttore (%), poi venutosi a trovare in una cd. si-
tuazione di crisi (*!), un contratto con effetti meramente obbligatori (%),
come ad esempio il contratto preliminare (), o comungue un contratto
definitivo con effetti traslativi non immediati (4), come ad esempio la
vendita obbligatoria di cosa futura (*5). A ben vedere, quest’ultima ipotesi

gnazione in proprietd o Pacquisto della titolaritd di un diritto reale di godimento su di un
immobile da costruire per iniziativa della stessa, Lart. 1, lett. a) precisa, inoltre, che la di-
sciplina si applica anche a colui ii quale, ancorché non socio di una cooperativa edilizia, ab-
bia assunto obbligazioni con la cooperativa medesima per ottenere I'assegnazione in pro-
prieth o Pacquisto della titolarith di un diritto reate di godimento su di un immobile da co-
struire per iniziativa della stessa.

(*®) O comunque titolare di un diritto reale di godimento sull'immobile da costruire.

(3 Ai sensi del’art, 1, d. lgs. n, 122 del 2005, devono intendersi per «immobili da co-
struire »: gli immobili per i quali sia stato richiesto il permesso di costruire e che siano an-
cora da edificare o la cui costruzione non risulti essere stata ultimata versando in stadio ta-
te da non consentire ancora il rilascio del certificato di agibilita.

{19) Ai sensi dell’art. 1, d. Igs, n. 122 del 2005, devono intendersi per «costruttore»:
Pimprenditore o la cooperativa edilizia che promettano in vendita o che vendano un im-
mabile da costruire, ovvero che abbiano stipulato ogni altro contratto, compreso quello di
leasing, che abbia o possa avere per effetio la cessione o il trasferimento non immediato in
favore di un acquirente della proprieta o della titolaritd di un diritto reale di godimento su
di un immobile da costruire, sia nel ¢aso in cui lo stesso venga edificato direttamente dai
medesimi, sia nel caso in cui la realizzazione della costruzione sia data in appalto o co-
mungue eseguita da terzi,

(*1} Al sensi deil’art, 1, d. Igs. n, 122 del 2005, devono inlendersi per «siluazione di cri-
si»: la situazione che ricorre nei casi in cui il costruttore sia sottoposto o sia stato sotfopo-
sto ad esecuzione immobiliare, in relazione all'immobile oggetto del contraito, ovvero a
fallimento, amministrazione straordinaria, concordaio preventivo, liguidazione coatta am-
ministrativa.

(*2) Sulla distinzione tra contratti ad effetti reali ¢ contratti ad effetti obbligatori si v.
GALGANO, Diritto civile e commerciale, IT-1, IV ed., Padova, 2004, p. 303 ss.

(53) Sugli effetti meramente obbligatori del contratto preliminare st v. GALGAN©, Dirit-
to civile e commerciale, II-1, IV ed., Padova, 2004, p. 311.

(4%} Al riguardo giova notare che in base al combinato disposto degli artt. 1, lett. a), ¢ 9,
comma 1°, d. Igs. n. 122 del 2005, & sufficiente la stipula di qualungue contratto, compreso
quello di leasing, che abbia o possa avere per effetto Pacquisto o comungue il trasferimen-
to non immediato dela proprietd o della titolaritd di un diritio reale di godimento su un im-
mobile da costruire, Per la casistica si v, Rizzi, Commento al d. lgs. 20 giugno 2005, n. 122,in
Not., 2005, p. 435, Sui rapporti ra la disciplina det d, lgs. n, 122 del 2005 e # diritto previ-
dente, si v. LuMINOso, La compravendita, V ed., Torino, 2006, p. 451 ss.

(#) Sulla vendita obbligatoria si v. GALGANO, Diritto civile e commerciale, 11-2, IV ed,,
Padova, 2004, p. 29 ss.; FURGIUELE, Vendita di cosa futura e aspeiti di teoria del contratio,
Milano, 1974,
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di contratto mal si concilia con gli ulteriori € principali requisiti richiesti ai
fini della configurabilitd del diritto di prelazione (*), quali la consegna
dell’immobile al ¢.d. acquirente (#7), che lo ha adibito (*8) ad abitazione
principale (%) per sé o per un proprio parente in primo grado (%%).

(%) Salvo che nel contratio non sia espressamente previsto che i trasferimento della
proprietd avvenga in un momento successivo rispetto a quello previsto dail’art. 1472 c.c., e
ciog nel momento in cui verra rilasciato il certificato di agibilitd che, ai sensi del d. igs. n.
122 del 2005, rappresenia il momento in cui 'immobile pud definitivamente considerarsi
costruito.

(4) La consegna anticipata dell’immobile, che pud essere prevista dal contratto preli-
minare ad effetti anticipati (che pur sempre rimane un contratto ad effeiti obbligatori:
GALGANO, Diritto civile e commerciale, 1I-1, TV ed,, cit., p. 312; D Marttris, La contratia-
zione preliminare ad effetti anticipati, Padova, 1991; CeNNL, If contratto preliminare ad effet-
i anticipati, in questa rivista, 1994, p. 1108, Cass., 19 aprile 2000, n. 5132, in Contratti, 2000,
p. 984, con nota di Pirotta), fa del promissorio acquirente un detentore, non gid un pos-
sessore, della cosa, giacché egli riconosce nel promissorio alienante il proprietario; e solo
al momento del definitivo la detenzione si tramuta in possesso {cft. CEnNI, I contraito
preliminare ad effetti anticipati, cit., p. 1140; Cass,, 28 giugno 2000, n, 8796; Cass., 27 feb-
braio 1996, n, 1533}, Qualifica il promissorio acquirente come possessore Cass., 3 novem-
bre 2000, n. 14358; Cass., 7 luglio 2000, n. 9106. Sul punto si v. Ucouni, Contratio preli-
minare complesso, vendita a rate con patto di riservate dominio e compravendita con conse-
gna differita: trasferimento del possesso o trasferimento della detenzione?, in quesia rivista,
2002, p. 86 ss.; GRaAsso, La «trasferibilita » del possesso nei contratii obbligatori, in questa
rivista, 2002, p. 703 ss.

(®) D1 Marzio, Crisi d'impresa e contratto. Note sulla tutela dell’acquirente dell'immobi-
le da costruire, in Dir. fall., 2006, p. 56, nota 52, il quale richiamando IMPAGNIATIELLO, Aspet-
& processuali della tutela degli acquiventi di immobili da costruire (relazione al convegno di
Lucera, nella quale si segnalava fa stranezza della disposizione in commento, che fa dipen-
dere it dirito di prelazione dal possesso deiPimmobile da parte dell’acquirente), precisa che
al momento della vendita forzata, essendo venuto mene il diritto delPacquirente ad abitare
Pimmobile (ed avendo gli organi della procedura con ogni probabilitd otlenuto la riconse-
gna ), & difficile che tale possesso permanga. Tutiavia, la legge richiede, a ben vedere, sol-
tanto che 'immobile sia stato consegnato ail’acqusirente e che questi I’abbia adibito ad abi-
tazione, non anche che Pacquirente abiti la casa al momento della vendita forzata, Deve
pertanto ritenersi sufficiente Pavvenuta consegna e non richiesto il possesso attuale della
casa.

(*) Secondo alcuni antori (cfr, C, Ferri, Profili processuali di tutela dei diritti degli ac-
quirenti di immobili in costruzione. Le disposizioni del d. lgs. 20 giugno 2005, n. 122, in Riv. dir.
proc., 2005, p. 1297 e APRILE, Acquisti di immobili da costruire: nuova tutela, in Fail,, 20085, p.
1130) non dovrebbe essere necessartamente destinata a residenza, che sarebbe dungque di-
versa dall’abitazione principale che comunque non implica che essa rappresenti I'unico im-
mobile delf’acquirente (cfr. DE MARzZO, La tutela dei diritti patrimoniali degli acquirenti de-
gli immobili da costruire, in Urbanistica e appalti, 2005, p. 1132).

(3% SERENA, Diritto di prelazione, in La tutela degli acquirentt d'immobili da costruire, a
cura di Sicchiero, Padova, 2005, p. 184, mette in evidenza che la mancata menzione del co-
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I suddetti requisiti, infatti, presuppongono che la cosa prevista al mo-
mento della conclusione del contratto come futura (1), sia gia completa-
mente venuia ad esistenza (°2), essendo 'immobile stato gid costruito e
reso abitabile (°3), con 'automatica conseguenza del trasferimento della
proprieta in capo all’acquirente (art. 1472 c.c.).

Come & noto, infatti, a differenza del contratto preliminare con effetti
anticipati (%), nella vendita di cosa futura "acquisto della proprieta si veri-
fica automaticamente non appena la cosa venga ad esistenza nella sua
completezza (5%). In particolare, la vendita di cosa futura, pur non com-
portando il passaggio della proprieta della cosa al compratore simultanea-
mente e per effetto della semplice manifestazione del consenso, non co-
stituisce un negozio a formazione progressiva, di carattere e con effetti
meramente preliminari (aventi per contenuto quello di porre in essere un
successivo negozio), ma configura un’ipotesi di vendita obbligatoria di per
s¢é sufficiente a produrre Peffetto traslativo della proprietd al momento in
cui la cosa verra ad esistenza (56),

niuge sia frutto di una mera svista, non comprendendosi altrimenti le ragioni di una simile
disparitd di trattamento nel caso, assai frequente neila prassi, in cui 'immobile venga ac-
quistato da un coniuge in favore deifaltro, L’a., dunque, ritiene incostituzionale la norma
per dispariti di trattamento ed irragionevolezza.

{*1) Nella vendita di casa futura, infatti, la cosa che forma oggetto del coniratio, come
gli appartamenti di un edificio da costruire, non esistono al momento della conclusione del
contratto, ma si spera vengano ad esistenza,

(32) Il momento in cui la cosa viene ad esistenza & ora chiarito, per le costruzioni, dal-
Part. 2645 bis, comma 6°, ¢.c., secondo cui la costruzione pud dirsi venuta ad esistenza
guando esistono muri perimetrali e copertura,

(53) Cfr. APRILE, Acquisti di fmmobili da costruire: nuova tutela, in Fall., 2005, p. 1130, il
quale precisa che la norma, cosl come formulata, introduce un’ulteriore garanzia a favore
degli acquirenti non solo di immobili da costruire, ma anche di immobili gid costruiti e abi-
tabili e che siano gid nella disponibilith del compratore, come accade nel caso di ¢.d. preli-
minare a effelti anticipaii con immissione del promissorio acquirente nel possesso deli’im-
mobile. Su quest’ultimo punto si v. SAcco-De Nova, Il confratfo, in Tratt. dir. civ., a cura di
Sacco, 11, Torino, 2004, p. 272 s.; Gazzony, Il coniratto preliminare, in Trattato di diritto pri-
vato. If contratto in generale, a cura di Bessone, 1X, Torino, 1998, p. 24 s,

(54 Cfr. Cass., sez. II, 27 maggio 1992, n. 6383, secondo cui «il contratto preliminare di
vendita di cosa futura ha come contenuto delle obbligazioni delle parti soltanto fa stipula-
zione di un successive contratto definitivo ¢ si distingue dalla vendita di cosa futura che si
perfeziona ab initio ed attribuisce lo fus ad habendam rem nel momento in cui la cosa viene
ad esistenza»,

(3%) Cfr. Cass., 18 maggio 2001, n, 6851

(36) Cff, Cass., 28 novembre 1987, n. 8863; Cass., 16 lugtio 1983, n, 4901.
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4, - Segue: rapporto tra fideiussione e diritto di prelazione: tutela rafforzata
anche alle situazioni di fatto. Momento costitutivo del diritto di prelazio-
ne ed ambito di applicazione della nuova normativa. Fondo di solida-
rieta per le posizioni pregresse

Il decreto legislativo in questione, dopo aver disposto all’art, 9, com-
ma 1°, che il diritto di prelazione spetta all’acquirente anche nel caso in
cui egli abbia gia escusso la fideiussione (37), al comma 4° del medesimo
articolo, precisa che, qualora "acquirente abbia acquistato immobile, per
effetto dell’esercizio del diritto di prelazione, ad un prezzo inferiore alle
somme riscosse in sede di escussione della fideiussione (%8}, la differenza
deve essere restituita al fideiussore, qualora Pimmobile acquistato abbia
consistenza e caratteristiche tipologiche e di finitura corrispondenti a
quelle previste nel contratto stipulato con il costruttore. Ove non ricorra
tale condizione, Peventuale eccedenza da restituire al fideiussore deve ri-
sultare da apposita stima.

In quest’ultima ipotesi, vale a dire nel caso in cui 'immobile acquista-
to non abbia consistenza e caratteristiche tipologiche e di finitura corri-
spondenti a quelle previste nel contratto stipulato con il costruttore, ’ac-
quirente potrebbe neutralizzare Pesigibilita del diritto di credito del fi-
deiussore alla restituzione della suddette somme, promuovendo il proce-
dimento cautelare di accertamento tecnico preventivo, per la nomina, ap-
punto, di una consulenza tecnica preventiva ai fini della composizione
della lite (art. 696 bis c.p.c.).

La fideiussione non puo essere escussa dall’acquirente dopo il trasfe-
rimento della proprietd o di altro diritto reale di godimento sull’immobile
o dell’atto definitivo di assegnazione, in quanto la stessa fideiussione per-
de efficacia in presenza di tali atti (%9).

Nel caso, invece, in cui si voglia escutere la fideiussione prima del tra-

(57 Cfr. D1 Marz10, Crisi d'impresa e contratio. Note sulla tutela dell'acquirente dell’im-
mabile da costruire, in Dir. fall., 2006, p. 57, il quale precisa che la fideiussione pud essere
escussa fino 4 che non sia avvenuto i trasferimento del diritto di proprieta o il trasferimen-
to o la costituzione del diritto reale minore ¢ che, proprio con le somme recuperate, potra
fattivamente partecipare alla gara ed esercitare il diritto di prelazione sull'immobile che gia
abila (oppure ha abilato) 0 & gid abitato (oppure & gii stato abitato) dal suo parente.

(58} Qualora, invece, Pacquirente abbia acquistato Pimmobile, per effetto dell’esercizio
del diritto di prefazione, ad un prezzo superiore alle somme riscosse in sede di escussione
della fideiussione, allora, in questo caso, nessuna somma dovra essere restituita al fideius-
sore.

(%) L'art. 3, comma 7°, d. Igs. n. 122 del 2005 dispone infatti che «¥’efficacia della fi-
deiussione cessa al momento del trasferimento della proprietd o di aliro diritto reale di go-
dimento suil’immobile o dell’atto definitivo di assegnazione»,
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sferimento della proprieta o di altro diritto reale di godimento sull’'immo-
bile o dell’atto definitivo di assegnazione, ai sensi dell’art. 3, d. Igs. n. 122
del 2005, Pacquirente dovra necessariamente comunicare al costruttore la
propria volonta di recedere dal contratto (%), e il competente organo della
procedura concorsuale non dovra comunicare la volonta di subenirare nel
contratto preliminare (51),

L’escussione della fideiussione ¢, dunque, condizionata alio sciogli-
mento del contratto.

Questa precisazione, letta alla luce dell’inciso secondo cui il diritto di
prelazione spetta alPacquirente «anche» nel caso in cui egli abbia gid
escusso la fideiussione (art. 9, comma 1°), mette in evidenza che, ai fini
della configurabilitd del diritto di prelazione in questione, & necessario ¢
sufficiente che Pimmobile sia stato di fatto consegnato all’acquirente e da
questi adibito ad abitazione principale, essendo invece irrilevante I’esisten-
za o la persistenza del titolo in forza del quale Poccupazione o la detenzio-
ne sia stata conseguita, dato che la stessa prelazione opera anche quando il
contratto si ¢ gid sciolto, avendo acquirente escusso la fideiussione, ovve-
ro nella ipotesi in cui il contratto € nullo ai sensi dell’art, 2, d. igs. n. 122 del
2003, per mancata consegna della fideiussione all’acquirente.

Al fini della individuazione del momento costitutivo del diritto di pre-
lazione, bisognera dunque tenere conto non gia del tempo in cui il con-
tratto & stato stipulato, bensi del tempo in cui ’acquirente ha comunque
di fatto conseguito il possesso ¢/o la detenzione dell’immobile che ha de-
stinato ad abitazione principale.

Pertanto, nel caso in cui il contratto sia stato stipulato prima delP’en-
trata in vigore del d. lgs. n, 122 del 2005, ma Pacquirente abbia comun-
que di fatto conseguito il possesso e/o la detenzione dell'immobile che
ha destinato ad abitazione principale nella vigenza della nuova normati-
va, si applichera de plano lart. 9 in questione, dato che il momento costi-
tutivo del diritto di prelazione & sorto durante il vigore del d, lgs. n. 122
del 2005 (62).

(6 A seguito delia trascrizione del pignoramento relative all'immobile da costruire
(art. 3, comma 2°, lelt, @), e comma 3°, prima parte).

{s1) A seguito: o della pubblicazione della sentenza dichiarativa di fallimento o del
provvedimento di liquidazione coatta amministrativa; o della presentazione della domanda
di ammissione alla procedura di concordato preventive; o della pubblicazione della senten-
za che dichiara io stato di insolvenza o, se anteriore, del decreto che dispone la liquidazio-
ne coatta amminisirativa o Pamministrazione straordinaria (art. 3, comma 2°, lett. b), ¢) e
), e comma 3°, seconda parte).

{¢9) In questo caso I'acquirente non poirk usufruire della fideiussione, che tra l'altro
non era imposta prima defl’entrata in vigore della legge in questione (cfr. art. 5, d. Igs. n. 122
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Qualora, invece, il contratto e eventuale possesso e/o detenzione
del’immobile siano anteriori alla entrata in vigore del d. lgs. n. 122 del
2005, che ovviamente non ha efficacia retroattiva, allora i soggetti pregiu-
dicati daila situazione di crisi del costruttore, potranno usufruire del Fon-
do di solidariet, istituito presso il Ministero dell’economia e delle finan-
ze, e gestito dalla CONSAP - Concessionaria di servizi assicurativi pub-
blici s.p.a.

Lart. 12, d.lgs. n. 122 del 20085, infatti, ha istituito un Fondo di solida-
rietd per gli acquirenti di immobili da costruire, al fine di assicurare un in-
dennizzo, nell’ambito delle risorse del medesimo Fondo, agli acquirenti
che, a seguito dell’assoggettamento del costruttore a procedure implican-
ti una situazione di crisi, hanno subito la perdita di somme di denaro o di
altri beni ¢ non hanno conseguito il diritto di proprieta o altro diritto rea-
le di godimento su immobili oggetto di accordo negoziale con il costrut-
tore ovvero P’assegnazione in proprietd o acquisto delia titolarita di un
diritto reale di godimento su immobili da costruire per iniziativa di una
cooperativa (%),

del 2005, il quale dispone che «la disciplina prevista dagli artt. 2,3 e 4 si applica ai contratti
aventi ad oggetlo il trasferimento non immediato delta proprietd o di altro diritto reale di
godimenio di immobili per i quali il permesso di costruire o alira denuncia o provvedimen-
to abilitativo sia stato richiesto successivamente alla data di enfrata in vigore del presente
decreto). Si potrebbe discutere se ai fini dell’esercizio del diritto di prelazione P'acquirente
possa imputare al prezzo definitivo raggiunto nella vendita con incanto (o nella vendita
senza incanto), ghi anticipi versati al costruttore», L'art. 13, comma 3°, d. lgs. n. 122 del 2005
sembrerebbe escluderlo, dato che all’acquirente spetta comungue l'indennizzo di cui al
Fondo di solidarietd « qualora I'importo complessivo delle somme versate e del valore dei
beni corrisposti al cosiruttore e delle somme versate per Ueflettive acquisto del bene sia su-
periore al prezzo originariamente convenuto con il costruttore ed & deierminato in misura
pari alla differenza tra il predetto importo complessivo ed il prezzo originario, fino comun-
que a concorrenza delle somme versate e dei beni corrisposti al costruttore»,

{63) Ai sensi dell’art. 13, comma 2°, d. Igs. n, 122 del 2005, il diritto all’accesso al Fondo
di solidariet% non viene meno per effetio deli’acquisto della proprietd o del conseguimento
deli’assegnazione in virtlt di accordi negoziali con gli organi della procedura concorsuale
ovvero di aggiudicazione di asta nell’ambito della medesima procedura ovvero, infine, da
terzi aggiudicatari. Il comma 3° del suddetto arlicolo, precisa infatti che, nella predeita ipo-
tesi, Pindennizzo spetta solo qualora Pimporto complessivo delle somme versate ¢ del va-
lore dei beni corrisposti al costrutiore e delle somme versate per Peffettivo acquisto del be-
ne sia superiore al prezzo originariamente convenuto con il costruttore ed & determinato in
misura pari alla differenza tra il predetto imporio complessivo ed il prezzo originario, fino
comunque a concorrenza delle somme versate e dei beni corrisposti al costruiiore. Il com-
ma 4° del medesimo articolo, dispone, infine, che danno luogo alle prestazioni del Fondo
le situazioni di perdita delfa proprieta del bene per effetio del successivo posilivo esperi-
mento dell’azione revocatoria, soltanto nel caso in cui essa sia stata promossa ai sensi del-
Part. 67, comma 2°, r.d. 16 marzo 1942, n, 267,
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Al fini dell’accesso alle prestazioni def Fondo (6%), devono risultare nei
confronti del costruttore, a seguito della sua insolvenza, procedure impli-
canti una situazione di crisi non concluse in epoca antecedente al 31 di-
cembre 1993 né aperte in data successiva alla entrata in vigore del d. lgs. n.
122 del 2005, vale a dire al 21 huglio 2005.

Le suddette disposizioni mettono ancora un volta in rilievo che al’ac-
quirente di immobili da costruire & stata riconosciuta una tutela rafforza-
ta, consistente non solo o soltanto nel diritto obbligatorio di oftenere dal
fideiussore la restituzione delle somme pagate al costruttore-venditore,
oppure dal Fondo di Garanzia 'indennizzo, ma anche e soprattutio nel
diritto all’abitazione (65), anche di fatto occupata o detenuta dopo I'entra-
ta in vigore del d. lgs. n. 122 del 2005 (%), che certamente rappresenta un
forma di tutela reale molto ampia.

(69 Cfr. 'art. 12, comma 2°, d. Igs. n. 122 del 2005,

(65) Cfr. C. FERRy, Profili processuali di tutela def diritti degli acquirenti di immobili in co-
struzione. Le disposizioni del d. lgs. 20 giugno 2005, n. 122, in Riv. dir. proc., 2005, p. 1298; Ds
Magrzio, Crisi d'impresa e contraito. Note sulla iutela dell’ acquirente dell'immobile da costrui-
re, in Dir. fall., 2006, p. 57, il quale precisa che Pinteresse dell’acquirente che ha gia adibito
I’immobite ad abitazione, non & di rientrare nel possesso delle somme pagate al costrutto-
re-vendilore, ma di accedere alla proprieid dell'immobile.

(*%) Cfr. C. Ferm, Profili processuali di tutela dei diritti degli acquirenti di immobili in
costruzione. Le disposizioni del d. Igs. 20 giugno 2003, n. 122, cit., p. 1297, il quale precisa
che, qualora si verifichi una situazione di «fatto» seconde la quale I'acquirente ha co-
mungue conseguito la detenzione del bene e lo ha destinato (a quanto sembra, anche in
questo ¢aso con mera determinazione di fatto) non a «residenza» ma ad «abitazione»
principale, propria o di un parente di primo grado e nel caso che I'immobile sia comunque
oggetto di espropriazione individuale o concorsuate, ghi si riconosce ulteriormente un di-
ritto alPacquisto ¢ cid anche se abbia gi escusso la fideiussione (salvo che in questo caso,
se avra acquistato ad un prezzo inferiore alle somme riscosse, dovrd restituire la differen-
za al fideiussore), Si tratta di situazioni limite e forse anche qui il legisiatore ha generosa-
mente sancito una sorta di «diritto all*abitazione » di fatlo occupata o detenuta {ma a qua-
le titolo se ha gid escusso la fideiussione?). Sembra che il d. Igs, abbia avulo considerazio-
ne dei casi non infrequenti in cui una societd cooperativa, costruttrice, non abbia comun-
que proceduto all’assegnazione af socio ma non si sia in alcun modo opposta oppure an-
che abbia dato un consenso {magari tacito) all'immissione nel possesso dell’abitazione del
socio - ¢ anche non socio - il guale abbia comunque gid versato in tutto o in parie le
somme dovute, Si badi, a conferma di quanto si va dicendo, che nelle definizioni di cut al-
Part. 1, letl. a), si fa riferimento al promissorio acquirente come al soggetto «ancorché
non socio di una cooperativa edilizia» che abbia assunio obbligazioni con la cooperativa
stessa per ottenere 'assegnazione di proprietd del bene immobile. Si pud quindi ritenere
che la norma dell’art. 9 sia stata costruita proprio in previsione di situazioni limite aventi
queste caratteristiche di fatto.
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5. - I termini e le modalita di esercizio del diritto di prelazione

L’art. 9, comma 2°, d. 1gs. n, 122 del 2005, prevede che ai fini dell’eser-
cizio del diritto di prelazione, P'autorita che procede alla vendita dell’im-
mobile provvede a dare immediata comunicazione all’acquirente, con at-
to notificato a mezzo ufficiale giudiziario, della definitiva determinazione
del prezzo entro dieci giorni datl’adozione del relativo provvedimento,
con indicazione di tutte le condizioni alle quali la vendita dovra essere
conclusa e 'invito ad esercitare la prelazione.

Il comma 3° del medesimo articolo, prevede che il diritto di prelazio-
ne & esercitato dall’acquirente, a pena di decadenza, entro il termine di
dieci giorni dalla data di ricezione della comunicazione di cui al comma 2°
offrendo, con atto notificato a mezzo ufficiale giudiziario all’autorita che
procede alla vendita dell’'immobile, condizioni uguali a quelle comunica-
tegli,

ILe suddette disposizioni hanno suscitato molti dubbi interpretativi (¢7).

Un primo problema riguarda Ia natura del termine di dieci giorni per
la comunicazione all’avente diritto di cui al comma 2°. Secondo alcuni, il
termine in questione ¢ di natura ordinatoria e non perentoria, dato che sa-
rebbe assurdo far decadere il titolare della prelazione dalla possibilita di
esercitare {ale diritto in conseguenza della inattivitd non propria, ma del-
'ufficio giudiziario il quale ha provveduto alla vendita coattiva defl’'immo-
bile (68).

Un secondo problema riguarda il dies a quo rispetto al quale decorre
il suddetto termine di dieci giorni per la comunicazione al’avente diritto,
dato che il comma 2° dell’art. 9, pur individuando il dies a guo «dall’ado-
zione del relativo provvedimento», non chiarisce a quale provvedimento
faccia riferimento (¢). Nella vendita senza incanto, per provvedimento di
definitiva determinazione del prezzo, pud considerarsi quelio emesso a
favore del migliore offerente, ai sensi degli artt. 573 e 574 c.p.c., a seguito
della gara tra gli offerenti, Nella ipotesi in cui non ci siano piu offerte, si
deve prendere in considerazione il provvedimento emesso ai sensi degli
arit. 572, comma 2°, e 574 c.p.c., di accoglimento dell’unica offerta, in
quanto superiore al valore dell’immobile determinato a norma delf’art.
568 c.p.c., aumentato di un quinto. Nella vendita con incanto, invece, per

(67 Cfr. ‘TrioLa, Vendita di innmobili da costruire e tutela dell’acquirente, Milano, 2005,
p. 106 8.; SERENA, Diritto di prelazione, in La titela degli acquirenti d'immobili da costriire, a
cura di Sicchiero, Padova, 2005, p. 184 s € p. 186 ss.

{68y Cfr, Traora, Vendita di immobili da costruire e tutela dell’acquirente, cit., p. 106,

(5% Cir. SERENA, Diritio di prelazione, in La tutela degli acquirenti d’immobili da costrui-
re, cit., p. 186.
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provvedimento di definitiva determinazione del prezzo (70), pud conside-
rarsi quello emesso ai sensi dell’art. 576 c.p.c. ("), che dovra essere ne-
cessariamente coordinato sia con Part, 581, comma 3°, c.p.c., relativo al-
’aggiudicazione del bene al migliore offerente, sia con Part. 584 c.p.c., re-
lativo alle eventuali offerte con aumento det prezzo di un quinto rispetto
a quello definitivo raggiunto nell’incanto (72). Nella vendita con incanto,

(%) Cfr. TRIOLA, Vendita di immobili da costritire e twtela dell’ acquirente, cit,, p. 106, se-
condo cui, per provvedimento di definitiva delerminazione del prezzo deve intendersi: @) la
dichiarazione di aggiudicazione ai sensi dell’art. 583, comma 2°, ¢.p.c. ove successivamente
alla stessa non siano siate fatte offerte di almeno un sesto (recfius: un quinto) superiore al
prezzo realizzato all’incanto; &) la dichiarazione di aggiundicazione at sensi dell’art, 584,
comma 4°, ¢.p.c., nel caso in cui successivamente al’incanto siano state effettuate offerte
superiori al sesto (rectins: un quinto) del prezzo realizzato all’incanto, per cui si & procedu-
to ad una nuova gara; ¢) la dichiarazione di cui alParl, 584 , comma 5°, ¢.p.c., di definitivita
della aggiudicazione al vincitore deil’incanto di cui all’art, 583, comma 2°, ¢.p.c., nel caso in
cui successivamente allo stesso siano state fatte offerte superiori ad un sesto (rectius: un
quinto) del prezzo realizzato, ma la gara a tal fine indetta sia andata deserta.

(") Cfr. SERENA, Diritto di prelazione, in La tutela degli acquirenti d'immobili da costrui-
re, ¢it., p. 186, il quale esclude che il termine in questione (di cui al comma 2° dell’art. 9) de-
corra dal’adozione del provvedimento che dispone Pincanto a norma delPart, 576 ¢.p.c.,
posto che tale interpretazione contrasterebbe con la formutazione del comma 1° dell’art. 9,
laddove si precisa che it diritto di prelazione & riconosciuto nell’acquisto del’immobile al
prezzo definitivo raggiunto nell'incanto anche in esito alle eventuali offerte ai sensi dell’art.
584 ¢c.p.c. I'a., in nota 22, precisa anche che sotto un diverso profilo tale lettura (cioé quel-
la di far decorrere il fermine in guestione dal provvedimento emesso ai sensi dell’art, 576
c.p.c.) contrasterebbe con la finalitd defl’espropriazione forzata, preordinata a ricavare dalla
vendita # massimo risultato possibile, sia per il debitore, che si libera della maggiore consi-
stenza del debito, sia nell’interesse dei creditori, che sono pilt largamente soddisfatti: in tal
senso Cass., 7 luglio 2003, n. 10693.

("?) Cfr. SERENA, Diritto di prelazione, in La tutela degli acquirenti d'immobili da costrui-
re, cit., p. 187, il quale, dopo avere rilevato che maggiori complicazioni presenia Pipotesi in
cui si proceda alla vendita senza incanto e, a seguito defl’aggindicazione provvisoria, non
pervengano offerte ai sensi dell’art, 584 c.p.c., precisa che, se infatli si individuasse come
«relativo provvedimento», dall'adozione del quale appunto decorrono i dieci giorni per ef-
fettuare la comunicazione, quello di aggiudicazione provvisoria, si porrebbe un problema
di coordinamento tra il secondo comma deil’articolo in esame e P'art. 584 c.p.c., per il qua-
le le offerte in aumento di sesto (rectius: di quinto) sono presentate, a pena di decadenza,
entro dieci giorni dall’incanto. Delle due P'una, O la comunicazione deve essere notificata
entro dieci giorni dalPemissione dell’ordinanza di assegnazione, ma allora il termine cosi
stabilito verra a sovrapporsi a quello perentorio previsto per le eventuali offerte dopo l'in-
canto, delle quali - ai sensi del comma 1° dell’art, 9 - si deve tener conto nella determina-
zione del prezzo definitivo da comunicarsi all’avente diritio. Oppure neifipotesi in esame il
termine decorre dat’adozione di un provvedimento diverso da quello sopra richiamato, ma
allora non si comprende quale esse sia. Di certo non pud assumersi come dies @ quo
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infatti, la definitiva determinazione del prezzo, rilevante ai fini della co-
municazione di cui all’art. 9, comma 2°, si potra avere, sia nel caso in cui
sia trascorso il termine perentorio di dieci giorni (%) dal positivo esperi-
mento dell’incanto, senza che siano pervenute offerte in aumento di un
quinto (™), sia nel caso in cui entro il suddetto termine perentorio siano
state formulate ex art. 584 c.p.c. offerte di acquisto superiori di un quinto
rispetto al prezzo raggiunto nell’incanto. In quest’ultimo caso, il prezzo
definitivo sard quello del maggiore offerente nella gara indetta dal giudi-
ce dell’esecuzione (’%), oppure, qualora nessuno degli offrenti in aumen-
to partecipi alla gara, quello di cui al’aggiudicazione provvisoria che di-
venterd definitiva (7). Giova infine segnalare che, nel caso in cui le ope-
razioni di vendita siano state delegate ad un professionista ai sensi del-
Part. 591 bis c.p.c., sard tale professionista ad effettuare la comunicazione
contenente I'invito ad esercitare la prelazione (7).

Un terzo problema riguarda le concrete modalita di esercizio del dirit-
to di prelazione. Giova preliminarmente rilevare che latto di esercizio del
diritto di prelazione, in considerazione della sua natura recettizia, deve
pervenire all’autorita che procede alla vendita dell’immobile, entro il ter-
mine perentorio di dieci giorni dalla data di ricezione della comunicazio-
ne di cui al comma 2° (™). I procedimento notificatorio previsto nella di-
sposizione in questione, non dovra considerarsi di carattere cogente ed
inderogabile, potendo P'avente diritto alla prelazione utilizzare come equi-
pollente la lettera raccomandata con avviso di ricevimento (™). Al riguar-

'emanazione del decreto di trasferimento, al quale consegue Peffetto costitutivo del trasfe-
rimento det diritto sul bene espropriato a favore dell’aggiudicatario, atteggiandosi altrimen-
ti il diritto di prelazione come un vero e proprio riscatto, in contrasto col divieto stabilito
dalPultimo comma dell’art. 9.

(") Previsto dall’art. 584, comma 1°, ¢.p.c.

(") 1aggiudicazione provvisoria al migliore offerente di cui all’art. 581, comma 3°,
c.p.c., diventerh automaticamente definitiva, quatora dopo Pincanto nessuno formuli ai
sensi dell’art. 584 c.p.c., entro il termine perentorio di dieci giorni, offerte di acquisto supe-
riori di un quinto rispetto at prezzo raggiunto nelPincanto.

{7) Cft., ari. 584, comma 3°, c.p.c.

{78 Cfx. art. 584, comma 5°, c.p.c.

(" Cfr. TrioLA, Vendita di immobili da costruire e tutela dell’acquirente, cit., p. 106,

(%) Cfr, TrioLa, Vendita di immobili da costruire ¢ tutela deil’acquirente, eit., p. 106.

{1%) Cfr. SERENA, Diritto di prelazione, in La tutela degli acquirenti d’immaobili da costrii-
re, cit., p. 185, ritiene che, come & gid accaduto per la prelazione urbana (cft. Cass., sez. 111,
27 novembre 1991, n. 12689; Cass., 6 novembre 1989, n. 4608), & facile presumere che ver-
ranno ritenute equipollenti e comunicazioni effettuate, quante all’antoritd che procede al-
la vendita, mediante biglietto di cancelleria e, da parte dell’avente diritto alla prelazione,
con lettera raccomandata,
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do si & anche segnalata Pincoerenza della disposizione in questione nella
parte in cui prevede che l'atto di esercizio del diritto di prelazione vada
notificato «all’autorita che procede alla vendita», ovvero al giudice dell’e-
secuzione o al giudice delegato, dato che alle predette autorita gli atti non
si notificano ma si depositano in cancelleria (¥), A ben vedere, nel caso in
cui le operazioni di vendita siano state delegate ad un professionista ai
sensi dell’art. 591 bis c.p.c., allora la suddetta notifica dovra farsi a tale
professionista,

Nell’art. 9 in questione non sono previsti né il termine per il versa-
mento del prezzo da parte dell’avente diritto alla prelazione, né le moda-
[itd di tale versamento. Secondo alcuni autori (81), non sarebbe possibile
interpretare il silenzio del legislatore sul punto nel senso della applicabi-
lita delle disposizioni in tema di vendita all’incanto, per cui il prezzo, ai
sensi deil’art. 585, comma 1°, c.p.c., deve essere versato nel termine e nel
modo fissato dalla ordinanza che ha disposto la vendita all’incanto, con
consegna al cancelliere (o al professionista delegato ai sensi dell’art. 591
bis c.p.c.) del documento comprovante ’avvenuto pagamento, dal mo-
mento che tale termine, che non pud essere superiore a sessanta giorni,
secondo quanto previsto dalP’art, 576, comma 1°, n. 7, c.p.c., da un lato,
potrebbe essere gid scaduto al momento del tempestivo esercizio del di-
ritto di prelazione, e, dall’altro, decorre da una aggiudicazione a seguito di
incanto che non ricorre nel caso di esercizio della prelazione. Secondo
questi autori, dungque, P"unica soluzione sarebbe quelia di ritenere che il
prezzo deve essere versato contestualmente all’esercizio del diritto di pre-
lazione (32). A seguito di tali adempimenti il giudice deil’esecuzione emet-
te il decreto di trasferimento di cui all’art. 586 ¢.p.c.

{(3%) Cfr. SERENA, Diritto di prelazione, in La tutela degli acquirenti d'immobili da costrui-
re, cit,, p. 184 s., il quale precisa che Punica soluzione coerente con it dato letterale della
norma rimane atlora che il prefazionario notifichi ia sua comunicazione ai'aggindicatario
provvisorio ¢ depositi in cancelleria I'atto notificato. L'a., nelfa nota 20, ritiene che non
avrebbe senso nemmeno una notifica ai creditori, in rapporto ai quali rimane indifferente
che la proprietd del bene, a paritd di condizioni, venga trasferita alPavente diritto o all’ag-
giudicatario. Tale soluzione consentirebbe inolire a quest’ultimo e, nella stessa misura, al
giundice di rilevare tempestivamente eventuali vizi attinenti all’esercizio del diritio di prela-
zione.

(8Y) Cir. TrioLa, Vendita di immobili da costruire e lutela dell'acquirente, cit., p. 107,

(32} Cfr. TrioLa, Vendita di immobili da costruire e tutela dell'acquirente, cit., p. 107, In
senso contrario si & espresso Cipriani nella relazione al convegno tenutosi a Bari, il 5-6
maggio 2006, su La tutela del consumatore tra normativa di settore e codice del consumo, il
quale ritiene che, se non si dovesse concedere all’avente diritto alla prelazione un termine
superiore a dieci giorni e comunque uguale a quello previsto per Paggiudicalario, si confi-
gurerebbe una questione di legittimita costituzionale.
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6. - La particolare natura della prelazione in questione e i rimedi esperibili

Come ¢ noto, la prelazione puo avere efficacia reale, oppure efficacia
meramente obbligatoria (82). Normalmente si ha efficacia reale nella prela-
zione di tipo legale, con la conseguenza che il diritto di prelazione & oppo-
nibile anche nei confronti dei terzi, che potranno subire 'azione di riscat-
to; si ha invece efficacia obbligatoria nella prelazione di tipo convenziona-
le (#), con la conseguenza che il diritto di prelazione non & opponibile nei
confronti dei terzi, che potranno subire, in solido con il contraente obbli-
gato, "azione di danni, qualora concorrano neil’inadempimento (3%).

La prelazione in guestione & senza dubbio di tipo legale, ma con una

(8 Cfr. GaLcano, Diritto civile e commerciale, 11-1, IV ed,, cit,, p. 225; GaBRIELLL, Pre-
lazione (patto di}, in Enc. giur. Treccani, vol. XXII1, Roma, 1990; Bianca, Diritto civile. Il con-
tratto, 111, Milano, 2000, p. 266; Sacco, I contratto, in Tratt. dir. civ,, Torino, 2004, p. 353;
Rorro, I contratto, in Tratt. dir. civ., a cura di Iudica e Zatti, Milano, 2001, p. 168; SanTORO-
PasSSARELLI, Struttura e funzione della prelazione convenzionale, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
1981, p. 697; BowiLing, La prelazione volontaria, Milano, 1984; FURGIUELE, Contributo allo
studio della struttura delle prelazioni legali, Milano, 1984; TrioLA, La prelazione legale, Mita-
no, 2003; CARLEO, Prelazione legale e interesse dei creditori, Mitano, 2000; Gavro, voce Pre-
lazione, in Digesto civ., Torino, 1996, vol. XIV, p. 167; GiriNo, Una ipotesi di prelazione ex le-
ge senza riscatto, in Riv. not., 1995, p. 419; FrezzA, I patto di prelazione, in Giust. civ., 1993,
II, p. 405; BoniLini-Grovari-GuiotTo-Mora, La prelazione volontaria, Milano, 1993; BEe-
NEDETTI-MOSCARINI, Prelazione e retratto, Seminario coordinate, Milano, 1989; VETTOR!, Ef-
ficacia ed opponibilita del patto di preferenza, Milano, 1988,

(8% Una eccezione & costituita dalla cd. clausola di prelazione contenuta negli statuti
delle societd di capitali, in forza delfa quale ciascun socio si obbliga, laddove intenda ven-
dere fe proprie azioni o quote, ad oflrirle previamente agli altri soci. A questa particolare
prelazione spettante ai soci in proporzione alle azioni 0 quote da questi possedule viene ri-
conosciuta efficacia reale, con conseguente opponibilitd della stessa ai terzi acquirenti: cfr.
Cass., 15 luglio 1993, n, 7859; Cass., 26 oftobre 1973, n. 2763, in Foro pad., 1973, 1, p. 418.
Nello stesso senso si veda da ultimo GaLGANo, Diritte commerciale. Le societa, Bologna,
2006, p. 214, il quale perd configura la prelazione in questione come legale, in richiamo al-
Part. 2355 bis c.¢.; G. FERRI, Manuale di diritto commerciale, a cura di Angelici e G.B. Ferri,
Torino, 2006, p. 298, it quale precisa che queste limitazioni statuiarie alla circolazione delle
azioni trovano la loro giustificazione nelPintento di evitare 'ingresso in societd di persone
non gradite o modificazioni nefla misura della partecipazione dei singoli soci ¢ il loro fon-
damento in una personalizzazione della socield per azioni. Esse, in quanio poste nello sta-
tuto, sono efficaci erga omnes e quindi opponibili ai terzi, le conoscessero o non le cono-
scessero; con la conseguenza, per quanto riguarda la clausola di prelazione, che il trasferi-
mento che sia stato faito in sva violazione non ha effetio nei confronti della societd e degli
altri soci, i quali hanno pertanto il diritto di rendersi essi acquirenti delle azioni in sostitu-
zione di colui che le abbia acquistate in violazione del loro diritto.

(#%) Cft. GaLGaNo, Diritto civile e commerciale, -1, IV ed,, cit,, p. 21 & 11-2, p. 376; Ric-
c10, Le obbligazioni solidali, in Le obbligazioni a cura di Franzoni, I, Torino, 2004, p. 1208 ss.
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particolare efficacia reale limitata nel tempo (8), dato che azione di ri-
scatto puod essere esercitata nei confronti dei terzi, solo in presenza di de-
terminate condizioni e comungue non oltre Paggiundicazione definitiva
(®7). Dart. 9, comma 5°, d. Igs. n. 122 del 2005, infatti, dispone che «¢&
escluso, in ogni caso, il diritto di riscatto nei confronti dell’aggiudicata-
rio», Questo vuol dire che, prima dell’aggiudicazione definitiva, avente
diritto atla prelazione pud esercitare, anche nel corso del procedimento
esecutivo o fallimentare, Pazione di riscatto nei confronti del terzo, impe-
dendo cosi 'aggiudicazione definitiva e la conseguente vendita.

Se il diritto di prelazione in questione avesse avuto sin dail’origine ef-
ficacia meramente obbligatoria, come sostengono alcuni autori (%), Pa-
vente diritto alla prelazione non avrebbe potuto, come invece consente
Part. 9, d. Igs. n. 122 del 20085, impedire comunque la vendita al terzo ag-
giudicatario o maggiore offerente.

Anche qualora autoritd procedente alla vendiia dell’immuobile omet-
tesse di effetfuare la dovuta comunicazione ail’avente diritto alla prelazio-
ne (), quest’ultimo potrebbe, in ogni caso (), esercitare it suo diritto,

(%) Secondo i primi commentalori ia prelazione in questione avrebbe natura obbliga-
toria, in quanto non sarebbe opponibile ai terzi in caso di aggindicazione delPimmobile: cft.
DEe MAarzo, La tutela dei diritti patrimoniali degli acquirenti degli immobili da costriire, in
Urbanistica e appalti, 2005, p. 1132; LEO, Le nuove norme a tutela degli immobili da costruire,
in Contratti, 2005, p. 149; Ruzzi, Commento al d.lgs. 20 giugno 2005, n. 122, in Not., 2005, p.
454; SERENA, Diritto di prelazione, in La tutela degli acquirenti d’immobili da costruire, a cu-
ra di Sicchiero, Padova, 2005, p, 185.

(37 Parla di una sorta di diritto di abitazione C. Ferri, Profili processuali di tutela dei di-
ritti degli acquirenti di immobili in costruzione. Le disposizioni del d. lgs, 20 giugno 2005, n.
122, in Riv. dir. proc., 2005, p. 1297 s.

(38} Si veda la precedente nota 3,

(3 L’art. 9, comma 2°, d. Igs. n. 122 del 2005, infatti, dispone che «ai fini dell’esercizio
del diritto di prelazione, Pautorila che procede alla vendita delPimmobile provvede a dare
immediata comunicazione all’acquirente, con atto notificato a mezzo ufficiale giudiziario,
della definifiva determinazione del prezzo entro dieci giorni dalt’adozione del relativo
provvedimento, con indicazione di tutte le condizioni alle quali la vendita dovra essere
conclusa e Pinvito ad esercitare la prelazione»,

(*9) Anche olire i modi e le forme previste dall’art. 9, comma 3°, d. Igs. n. 122 del 2005,
il quale presuppone comunque la comunicazione omessa. Il predetto art. 9, comma 3°, in-
fatti, dispone che «il diritto di prelazione & esercitato dall’acquirente, a pena di decadenza,
entro il termine di dieci giorni dalla data di ricezione della comunicazione di cui al comma
2° offrendo, con atto notificato a mezzo ufficiale giudiziario all’auntorita che procede alla
vendita delllimmobile, condizioni uguali a quelle comunicategli». Sul punto si v. SERENA,
Diritto di prelazione, in La tutela degli acquirenti d’immobili da costruire, a cura di Sicchiero,
Padova, 2005, p. 189, il quale, dopo avere sostenuto che fa prelazione in esame non possie-
de efficacia reale, & comungue tenuto a riconoscere alPavente diritto alla prelazione una



1420 CONTRATTO E IMPRESA

anche in via ordinaria, con I'azione di riscatto nei confronti del terzo, im-
pedendo cosi Paggiudicazione definitiva e la conseguente vendita.

In dottrina si & posto il problema se la suddetia omissione sia causa di
invalidita dell’incanto e del successivo trasferimento dell’immobile a fa-
vore dell’aggiudicatario e se tale invalidita possa essere fatta valere dall’a-
vente diritto alla prelazione con Popposizione agli atti esecutivi di cui al-
'art. 617 c.p.c. Secondo alcuni (*Y), il prelazionario sarebbe in tal caso le-
gittimato ad impugnare i provvedimenti lesivi del proprio diritto, compre-
so quello che trasferisce la proprieta del bene all’aggiudicatario. Secondo
altri (32), invece, tale possibilita non potrebbe essere riconosciuta all’aven-
te diritto alla prelazione, dato che ’art. 9, ult. cpv., nega il diritto di riscat-
to nei confronti dell’aggiudicatario, mostrando cosl di privilegiare la posi-
zione degli offerenti e la certezza che deve presiedere alle operazioni di
vendita.

A ben vedere, in un caso analogo a quelio in oggetto, nel quale non
era stata data comunicazione all’avente diritto alla prelazione, la Suprema
Corte ha dato prevalenza al diritto di prelazione (tra I’altro non assistito
dal succedaneo diritto di riscatto dell’immobile nei confronti dell’acqui-
rente) sul diritto dell’aggiudicatario, non ancora divenuto proprietario (%2).

possibilitd che mal si concilia con 'effetto meramente obbligatorio. L'a., infatti, ammette
che «qualora 'autoritd che procede alla vendita (giudice dell’esecuzione o giudice delega-
to) ometia di effettuare la dovuta comunicazione al prelazionario, egli possa comunque
esercitare validamente il proprio diritto, nei modi e con le forme per esso previste, qualora
venga ugualmente a conoscenza dell’avvenuto incanto». A ben vedere, come & stato detto
nel testo, proprio questa possibilitd mette in evidenza Peffetto reale della prefazione in que-
stione, ka quale, tra Paliro, non potrebbe essere esercitata, come sostiene il predetio a., «nei
modi e con le forme per esso previste», dato che il comima 3° deli’art, 9 opera solo in pre-
senza defla comunicazione di cui al secondo comma del medesimo articolo.

(1) Cfr. PETRELLY, Gl acquisti di immobili da costruire - Le garanzie, il preliminare e gli
altri contratti, le tutele per lacquirente (d. lgs. 20 giugno 2005, n. 122), Milano, p. 343,

(°d) Cir. SEReNA, Diritto di prelazione, in La tutela degli aequirenti d'immobili da costrui-
re, cit,, p. 189, il quale precisa altresi che, esclusa Pinvaliditd del’incanto e del successivo
trasferimento del bene, al promissorio acquirente pretermesso non rimane che una tuiela
risarcitoria.

(%) Cfr. Cass., sez. HI, 12 gennaio 2006, n, 411, secondo cui «ai sensi dell’art, 3, comma
17 bis, d.1. 31 oftobre 1990 n, 310, conv. dalla 1. n. 403 del 22 dicembre 1990, & previsto che,
in caso di alienazione del patrimonio di edilizia residenziale di proprietd degli enti pubblici
territoriali, la cessione delle unitd immobiliari deve avvenire con prioritd assoluta anche in
favore dei legittimi conduttori, cosl individuandosi, a vantaggio di questi ultimi, un vero e
proprio diritto di prelazione, ancorché non assistito dal succedaneo diritlo di riscatto del-
Pimmobile nei confronti delPacquirente; tale diritto deve essere garanlifo anche nell’ipote-
st in cui si realizzi la vendita, da parte di un ente pubblico, di un immobile appartenente al
suddetto patrimonio con il sistema dei pubblici incanti, ben potendosi configurare un’ag-
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Solo dopo l"aggiudicazione definitiva, con il relativo trasferimento del-
la proprietd in capo all’aggiudicatario (°*}, dunque, la prelazione origina-
riamente con effetti reali, si trasforma in obbligatoria, con diritto al risar-
cimento dei danni (%), se possibile anche in forma specifica (art. 2058

giudicazione in asta pubblica condizionata al mancato esercizio della prelazione; conse-
guentemente, a tal fine, il relativo bando d’asta, nella parte in cui prevede la facolth di un
sogaetto di esercitare la prelazione legale nell’acquisto, non & idoneo a perfezionare un’ef*
ficace denuntiatio e non esonera, percid, 'alienante dail’onere di notificare al conduttore
una vera e propria proposta di alienazione, tenuto conto det fatto che, nel caso di vendita
con il suddetto sistema, il relativo bando non si indirizza specificamente al titolare della
prelazione, che, invece, in quanto soggetto favorito per tegge, deve essere destinatario di
un‘apposita comunicazione contenente fa proposta di alienazione con P'indicazione di un
determinaio prezzo di acquisto; inosservanza di questa formalita pur in presenza defl’e-
spletamento della procedura di vendita per pubblici incanti con derivante aggiudicazione
dell’immobile a vantaggio di un concorrente non privilegiato nefl’acquisto, concretando la
violazione del disposto di cui al cit. art. 3, d.1. . 310 del 1990, legittima il conduttore ail’e-
sercizio dell’azione per il riconoscimento del suo diritto di prefazione sull'immobile aggiu-
dicato e per ottenimento della condanna dell’ente pubblico al trasferimento della pro-
prict dello stesso in suo favere (nella specie, sulla scorta degli enunciati principi, la supre-
ma corte ha confermato la sentenza di appello, con la quale era stata riconosciuta, ai sensi
del richiamato art. 3, d.l. n. 310 del 1990, la sussistenza del diritto di prelazione del condut-
tore e disposio il trasferimento dellimmobile in suo favore, rilevando Pinfondatezza del-
’assunto della ricorrente secondo cui, avendo il bande di gara previsto che il prelazionante
pariccipante alla procedura dell'asta pubblica avrebbe dovuto necessariamente in tale sede
esercitare il suo diritlo mediante offerta di prezzo pari almeno a quello migliore, allo stesse
non era dovuta la preventiva comunicazione esplicante fa funzione di una vera e propria de-
nuntiatio) ».

(*Y) SERENA, Diritto di prelazione, in La tutela degli acquirenti d’immobill da costruire,
cit., p. 189, individua come termine finale per I'esercizio del diritto di prelazione nel caso di
omessa convocazione, quello indicato dal giudice per il versamento del prezzo da parte del-
Paggiudicatario.

(%3) Cfr. C. Y¥urrl, Profili processuali di tutela dei diritti degli acquirenti di immobifi in co-
struzione. Le disposizioni del d. lgs. 20 giugno 2005, n. 122, in Riv. dir. proc., 2005, p. 1299, il
quale ritiene che, poiché & escluso il diritto di riscatto nei confronti dell’aggiudicatario, se
facquirenie non sia stato posto in grado di esercitare la prelazione, prita e unica conse-
guenza resta quella di un eventuale richiesta di risarcimento del danno; APRILE, Acquisti di
immobili da costruire: nuova tutela, in Fall., 2005, p. 1130, il quale ritiene che Pazione risar-
citoria poirebbe essere proposta anche contro la curatela [allimentare; PANzANY, T fallimenti
immobiliari, in Fall,, 2006, p, 260, precisa che nell’ipotesi in cui it curatore o il creditore pro-
cedente neil’esecuzione individuale abbiano violato il diritto di prefazione, la tutela accor-
data sara soltanto risarcitoria, non potendo il diritto di prelazione in questione determinare
il riscatio del bene nei confronti dell’aggiudicatario; Rizzi, Commento al d. lgs. 20 giugno
2005, n. 122, in Not., 2005, p. 454, dopo aver precisalo che si tratta di prelazione con effetti
meramente obbligatori (benché prevista e disciplinata dalla legge, al pari della c.d, prelazio-
ne convenzionale non ha effetti reali, per cui alla violazione della prelazione non si pud rea-
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c.c.), nei confronti del terzo aggiudicatario (se in mala fede e, quindi, a co-
noscenza del diritto di prelazione), del creditore procedenie e¢/o del cura-
tore failimentare (in quanto sapeva o avrebbe dovuto sapere del diritto di
prelazione) e del costruttore (in quanto debitore esecutato avrebbe co-
mungque dovuto riferire all’autorita procedente). I predetti soggetti, ai sen-
si defl’art. 2055, comma 1°, c.c., sono solidalmente obbligati all’integrale
risarcimento dei danni nei confronti dell’avente diritto alla preiazione.

E ormai consolidato orientamento della Cassazione secondo il quale
il soggetto che venga danneggiato dai differenti fatti dannosi compiuti da
una pluralita di soggetti puo esperire nei loro confronti azioni concorren-
ti (%6).

Orbene, per il sorgere della responsabilitd solidale dei danneggiati,
Part. 2055, comma 1°, ¢.c. richiede solo che il fatto dannoso sia imputabi-
le a pil persone, ancorché le condotte lesive siano fra loro autonome e
pure se siano diversi i titoli di responsabilitd di ciascuna di tali persone,
anche nel caso in cui siano configurabili titoli di responsabilita contrattua-
le ed extracontrattuale, atteso che I'unicita del fatto dannoso considerata
dalla norma suddetta, deve essere riferita unicamente al danneggiato (7).

La responsabilitd contratfuale pud concorrere con quella extracontrat-
tuale allorquando il fatto dannoso sia imputabile alf’azione o alP’omissio-
ne di pit persone, tutte obbligate al risarcimento del danno correlato al

gire mediante riscatto)}, ritiene che Pacquirente potrd agire nei confronti del’Autorita che
ha procedutio alla vendita per incanto solo per il risarcimento dei danni. Secondo SERENa,
Diritto di prelazione, in La tutela degli acquirenti d’'immobili da costruire, a cura di Sicchiero,
Padova, 2005, p. 189, & difficilmente percorribile Pazione di risarcimento per responsabilith
dell’autorith che procede alla vendita, ovvero del magistrato che abbia omesso la comuni-
cazione, proposta ai sensi delfa 1. 13 aprile 1988, n. 117, non sussistendo, nelle ipotesi sin
qui prese in considerazione, il presupposto della negligenza inescusabite di cui all’art. 2,
comma 3°, lett. a).

(%6) Cfr. Cass., 4 dicembre 1991, n, 13039, in Resp. civ. e prev., 1992, 368, 1a quale ha sta-
tuito che «in tema di responsabilitd risarcitoria, contrattuale ed extracontratiuale, se 'uni-
co evento dannoso & imputabile a piti persone, & sufficiente, al fine di ritenere la solidarietd
di tutte nelPobbligo al risarcimento, che le azioni e le omissioni di ciascuna abbiano con-
corso in modo efficiente a produrre I'evento, a nulla rilevandoe che costituiscano autonomi
e distinti fatti illeciti, o violazioni di norme giuridiche diverse; pertanto nel caso di danno ri-
sentito dal committenie di un’opera, per concorrenti inadempimenti del progettista ¢ del-
I’appaltatore, sussisiono le condizioni di detla solidarietd, con la conseguenza che il dan-
neggiato pud rivolgersi indifferentemente all’'uno o all’altro per il risarcimento dell’intero
danno e che il debitore escusso ha verso I'altro corresponsabile azione per la ripetizione
della parte da esso dovuta».

(*7) Cfr. Cass., 19 gennaio 1996, n, 418, in Danno e resp., 1996, p. 611; Cass., 15 giugno
1999, n. 5946, in Mass. Foro it., 1999,
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loro comportamento; sicché, in ipotesi di vendita a terzi di un bene im-
mobile, in violazione delP’obbligo, contrattualmente assunto dal vendito-
re nei confronti del precedentie alienante prelazionario, di farne previa-
mente offerta a quest’ultimo, si determina la responsabilitd contrattuale
del secondo alienante nei confronti del primo (con connessa presunzione
di colpa ex art. 1218 c.c.), nonché la responsahilitd extracontrattuale del
successive acquirente (terzo) rimasto estraneo al precedente rapporto
confratfuale. Quest’ultima responsabilitd pud essere configurata ove trovi
fondamento in una dolosa preordinazione volta a frodare il primo vendi-
tore prelazionario o, almeno, nella consapevolezza dell’esistenza della
precedente vendita e del diritto di prelazione e, quindi, nella consapevole
partecipazione all’inadempimento dell’alienante per inosservanza della
prelazione (*8).

Giova al riguardo segnalare che il danneggiato puo esigere 'intero ri-
sarcimento da ciascuno dei responsabili in solido, indipendentemente
dalia gravita della colpa dei singoli (art, 2055, comma 1°, ¢.c.). Chi tra loro
pagherd avra poi azione di regresso nei confronti degli altri responsabili; e
solo in questa sede si potra tenere conto del diverso grado della colpa di
ciascuno (art. 2055, comma 2°, c.c.) (*).

7. - Questioni di legittimita costituzionale dell’art. 9, d. Igs. n. 122 del 2005.
Indeterminatezza dei principi e del criterl direftivi di cui alla I, delega n.
210 del 2004. Abuso del potere delegato elo eccesso di delega?

Dai primi commenti alla 1. 2 agosto 2004, n, 210 (1%), & emerso che la
delega contenuta nell’art. 3, appare a maglie cosi larghe da far dubitare
della legittimitd dell’assetto normativo ai fini della valutazione dell’eserci-
zio dei poteri delegati (191),

Dopo I’enirata in vigore del d. Igs. 20 giugno 2005, n. 122, alcuni auto-
ri hanno pertanto dubitato della legittimita costituzionale dell’art. 9, dal
momento che nella legge delega non si faceva menzione di tale diritto di
prelazione (192),

La legge delega, infatti, al’art, 1 dispone che «il Governo & delegato

(%) Cfi. Cass., 9 gennaio 1997, n. 99, in Nuova giur. civ. comm., 1998, 1, p. 17,

(*) CIv, Riccio, Le obbiigazioni solidali, in Le obbligazioni, & cura di Franzoni, cit., p.
1208 ss.

{1®) Pubblicata nella G.U. 13 agosto 2004, n. 189,

(1) Cfr. FApiaNI, Nuove aspettative di tutela per | promissari acquirenti coinvolli nel fal-
limento dell’impresa costruttrice in una recente legge delega, in Foro it., 2004, 1, ¢. 2843,

(1) Cfr, Tri0LA, Vendita di immobili da costruire e tutela dell’acquirente, Milano, 2005,
p. 104.
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ad adottare, entro sei mesi dalla data di entrata in vigore della presente
legge, con 'osservanza dei principi e criteri direttivi di cui all’articolo 3,
uno o piu decreti legislativi recanti norme per la tutela dei diritti patrimo-
niali degli acquirenti di immobili per i quali sia stato richiesto il permesso
di costruire e che siano ancora da edificare o la cui costruzione non risul-
ti essere ultimata versando in stadio tale da non consentire ancora il rila-
scio del certificato di agibilita, anche apportando alla legislazione vigente
le modifiche e le integrazioni necessarie per il coordinamento della me-
desima con le disposizioni contenute nei predetti decreti legislativi».

Lart. 3 di cui alla predetta legge, rubricato « principi e criteri direttivi
delia delega legislativa», dispone al comma 1°, che «i decreti legislativi di
cui all’articolo 1 sono informati ai seguenti principi e criteri direttivi», tra
i quali indica alla lettera e) quelli di « prevedere forme di tutela dell’acqui-
rente, imponendo Pobbligo che il costruttore fornisca altresi garanzie per
il risarcimento al quale sia tenuto ai sensi della vigente disciplina per vizi
e difformita che si siano manifestati successivamente alla stipula del con-
tratto definitivo di compravendita o dellatto definitivo di assegnazione».

Come ¢ noto, il giudizio di conformita della norma delegata alla nor-
ma delegante, condotto alla stregua dell’art. 76 Cost., si esplica attraverso
il confronto ira gli esiti di due processi ermeneutici paralieli: Puno, relati-
vo alle norme che determinano 'oggetto, i principi e i criteri direttivi in-
dicati dalla delega, tenendo conto del complessivo contesto di norme in
cui si collocano e individuando le ragioni e le finalita poste a fondamento
della legge di delegazione; I’aliro, relativo alle norme poste dal {egislatore
delegato, da interpretarsi nel significato compatibile con i principi e crite-
ri direttivi della delega (193),

Ebbene, da una tale valutazione comparativa tra le norme che deter-
minano "oggetto, i principi e i criteri direttivi indicati dalla legge delega, e
la norma posta dal legislatore delegato, potrebbe infatti emergere il man-
cato rispetto della delega, o meglio ’eccesso di delega, in guanto la detta-
gliata disciplina prevista dall’art. 9, d. Igs. n. 122 del 2005, non sembra po-
tersi legittimare sulla base del semplice ed indeterminato inciso « prevede-

{(1®) Cfi. Corte Cost,, 17 ottobre 2000, n. 425, ret. Ruperto, in Corriere giur., 2000, p.
1453, con nota di Carbone; in questa rivista, 2000, p. 1156, con commento di Riccio, La ca-
pitalizzazione degli interessi nel conflitto fra iurisdictio e legisiatio; Corte Cost,, 13 luglio
2000, n. 276, in Giust. civ., 2000, 1, p. 2499, con nota di Briguglio; in Riv. dir. proc., 2000, p.
1219, con nota di Conte; Corte Cost., 31 maggio 2000, n. 163, in Giust. civ., 2000, I, p. 2529;
in Cons, Stato, 2000, I, p. 843; Corte Cost., 27 aprile 2000, n. 126, in Giur. cost., 2000, p.
1060, in Cons. State, 2000, 11, p. 603; Corte Cost., 5 febbraio 1999, n. 15, in Giur. cost., 1999,
p. 136; in Giust. civ., 1999, 1, p. 936; Corte Cost., 21 gennaio 1999, n. 7, in Fore it., 2000, I, c.
1780.
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re forme di tutela dell'acquirente» contenuto nella prima parte della lettera
e) dellart. 3 1. delega,

A ben vedere, la genericita del suddetto inciso contenuto nei «principi
e criteri direttivi» della legge delega, mette in rilievo non solo il contrasto
con l'art. 76 Cost., per la mancanza, nella legge di delegazione, di qualsia-
si principio o criterio direttivo attinente al diritto di prelazione e alla rela-
tiva disciplina, ma anche il contrasto con Part. 77 Cost., per eccesso ri-
spetto alla legge di delegazione, stante {a dedotta mancata previsione, in
questa, della possibilita di rendere compatibile il diritto di prelazione con
la vendita forzata, con conseguente pregiudizio degli altri creditori.

AnGeLo Riccio
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