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Premessa

La storia del contratto preliminare in Italia, di quel contratto cioè, secondo la definizione tradizionale, tutt’oggi accolta dalla dottrina e dalla giurisprudenza maggioritarie, che obbliga alla conclusione di un contratto futuro, è, se intesa come genesi e sviluppo di esso nel nostro sistema positivo, storia recente. Solo il codice civile attuale, risalente al 1942, dedica ad esso un articolo, l’art.1351, che però non lo definisce, ma si limita a disciplinarne un singolo aspetto, prevedendo che “Il contratto preliminare è nullo, se non è fatto nella stessa forma che la legge prescrive per il contratto definitivo”.

Il codice liberale del 1865 infatti non aveva preso alcuna posizione sul contratto preliminare, contrariamente ai codici preunitari
 che l’avevano preceduto, modellati anch’essi alla pari di quello sul code civil del 1804, che dettava appunto un’unica disposizione sulla promessa di contratto, sancendo, nella specifica materia della compravendita, il principio che “promesse de vente vaut vente” 
.

Il dato di fatto col quale dottrina e giurisprudenza dovettero necessariamente confrontarsi e che sarà punto di partenza dell’intenso dibattito otto-novecentesco sul contratto preliminare, è il silenzio del codice, un silenzio però che si inseriva in una realtà dottrinale e giurisprudenziale assai complessa, in cui coesistevano due orientamenti: l’uno, profondamente influenzato dalla scelta francese in materia di promessa di vendita, in procinto di tramontare, l’altro, affascinato dalla nozione astratta e generale di Vorvertrag elaborata dalla dottrina pandettistica tedesca
, agli albori.

L’obbiettivo delle pagine che seguono è appunto quello di evidenziare che il “nostro” contratto preliminare non nacque come equivalente italiano del Vorvertrag, ma come rielaborazione di esso al fine di renderlo funzionale alla realtà italiana, profondamente diversa da quella tedesca ed invece assai vicina a quella francese.

Pur tacendo sulla promessa di vendita, il codice unitario aveva infatti recepito dal code civil il principio del consenso traslativo
, introdotto dal legislatore francese allo scopo di semplificare i trasferimenti immobiliari, eliminando l’antica scissione tra titulus e modus adquirendi
.

 Già al momento dell’introduzione del codice del 1865, la realtà economica in Italia era però diversa, la prassi degli scambi e dunque gli interessi che esigevano tutela stavano cambiando
. In particolare negli ultimi decenni del secolo si sviluppò notevolmente l’imprenditoria edilizia (soprattutto nel settore dell’edilizia abitativa). Proprio tra gli operatori economici di questo settore si sentiva la necessità di strumenti contrattuali che consentissero di scindere nuovamente il momento della prestazione del consenso da quello del trasferimento della proprietà. 

L’assoluta inderogabilità del principio consensualistico era però un ostacolo insormontabile alla configurabilità nel nostro ordinamento di una compravendita obbligatoria come quella tedesca
, caratterizzata proprio dal permanere dell’antica scissione tra titulus e modus adquirendi.

L’affermazione dell’autonomia della promessa di vendita dalla vendita, o, in altri termini, l’introduzione della vendita obbligatoria, impossibile sul piano della disciplina del contratto di compravendita, dominato dall’inderogabilità del consenso traslativo, avvenne per un’altra via, quella del Vorvertrag, del “contratto che promette un futuro contratto”, nato dal principio della libertà contrattuale, e suscettibile dunque di precedere qualsiasi contratto, compresa la compravendita.  

La nascita del contratto preliminare deve essere letta quindi come un tentativo della nostra dottrina di fornire agli operatori del mercato edilizio un agile strumento contrattuale, che consentisse la “fuga dal consensualismo”, la possibilità in altri termini, di posticipare l’effetto traslativo ad un momento successivo (e soprattutto, nella realtà dei traffici, eventuale) rispetto alla prestazione del consenso e, spesso, all’adempimento dell’obbligo di pagamento del prezzo da parte dell’acquirente
.
1-Il principio “promesse de vente vaut vent” nel code civil: un  omaggio al consensualismo.

In Francia la previsione codicistica dell’equiparazione della promessa di vendita alla vendita non era bastata a far chiarezza, come auspicato e forse addirittura previsto dai compilatori del codice.

Intorno al significato dell’art.1589, disposizione dal tenore letterale solo in  apparenza chiaro, si sviluppò infatti un ampio dibattito, favorito anche dai riferimenti assai scarsi ed assai poco illuminanti nei lavori preparatori del codice
. 
Nell’interpretazione più accreditata, tale articolo intese affermare la perfetta equivalenza della promessa alla vendita
, costituendo conseguentemente un ostacolo insormontabile al riconoscimento del contratto preliminare come contratto autonomo dal definitivo. Ben presto però alla corrente interpretativa predominante venne a contrapporsi un non trascurabile orientamento dottrinale che, negando che l’art.1589 affermasse l’identità ontologica tra promessa di vendita e vendita, tentava di interpretarlo come norma che le equiparava sul diverso piano degli effetti o, più precisamente, degli “effetti ultimi”. Alcuni autori
 vollero leggere, in altri termini, nell’art.1589 una norma volta a risolvere il problema, di grande rilievo pratico oltre che teorico, dei rimedi per l’inadempimento, nel senso di prevedere a favore del promittente adempiente una tutela “reale”, consistente nell’effettivo trasferimento della proprietà, invece della mera tutela risarcitoria.

 I problemi principali posti dall’art. 1589 riguardano la scelta del legislatore del 1804 di introdurre questa disposizione nel codice ed il dibattito dottrinale conseguente a tale scelta.

 Al di là della sua apparente limpidezza, l’art.1589 cela problematiche assai complesse, che possono essere comprese solo volgendo uno sguardo attento ai motivi reali dell’introduzione di esso, alle esigenze pratiche a cui con tale previsione normativa i redattori del code civil vollero rispondere. 

 L’art. 1589 fu concepito dai più, fin dal suo apparire, come una norma posta a difesa dell’ordine pubblico, e certo strettamente connessa con la consacrazione codicistica del principio consensualistico, ad opera degli art.1338, 1582-1583
 code civil.

 E’ infatti opinione da molti attualmente condivisa
, e, riteniamo, condivisibile, che la sua introduzione mirasse alla reale abolizione del precedente sistema regolante la vendita, basato sulla distinzione tra titulus e modus adquirendi, obbiettivo che il legislatore del 1804 aveva inteso perseguire appunto con la previsione nel codice del principio consensualistico
.

Il dualismo titulus/modus adquirendi di diritto comune risultava funzionale alla permanenza di controlli sui trasferimenti della proprietà terriera e conseguentemente di vincoli di carattere feudale, a vantaggio della vecchia  classe aristocratica ed a scapito invece dell’emergente ceto borghese, vero artefice nonché fruitore del code civil
.

Ritenere valida una promessa reciproca di contratto (o in altri termini, un contratto preliminare), mantenendo in vita, sia pure indirettamente, per il tramite di essa, l’antica compravendita obbligatoria, con i suoi tempi, e soprattutto con la possibilità offerta alle parti, o per la precisione, al (promittente) venditore proprietario feudale, di “cambiare idea” in ordine alla vendita,  avrebbe quindi svuotato di contenuto l’introduzione del principio del consenso traslativo.

 L’art.1589 fu il tassello mancante, l’ultimo decisivo passo per l’effettiva abolizione del vecchio sistema, stabilendo che la semplice promessa di vendita dovesse considerarsi come vendita definitiva, senza bisogno di ulteriori formalità. 

Proprio i motivi di ordine pubblico ora illustrati furono alla base dell’introduzione dell’art.1589, in un periodo caratterizzato dal permanere dell’ingombrante presenza di un’aristocrazia terriera ancora in grado di ostacolare l’ascesa di un’emergente borghesia mercantile.

Una volta individuate però le esigenze pratiche che condussero alla codificazione del principio di equiparazione, da intendersi, ed è questo ciò che più conta, come perfetta identificazione della promessa di vendita alla vendita, non si può certo trascurare il secondo aspetto a cui poco sopra si è accennato: il vivace dibattito che immediatamente dopo l’entrata in vigore del code civil, si scatenò intorno al nostro articolo.

Pare opportuno tentare di far luce sul perché di tante, tanto intense e per il vero mai sopite discussioni dottrinali rispetto ad un articolo che ( seppur (a dispetto del suo stile breve e conciso) risulta di difficile interpretazione ( è però certo meno oscuro, dopo averne compresi i motivi ispiratori, alla luce anche del contesto sistematico in cui s’inserisce
.

Riteniamo di poter affermare che le ragioni di “ordine pubblico” già evidenziate, che hanno portato all’introduzione del tanto discusso articolo, consistessero in realtà nella necessità di risolvere un problema senza dubbio, se visto a posteriori, contingente, legato ad un contesto socio-economico ben preciso e transeunte.

Successivamente, venute meno le ragioni che giustificavano il principio, l’orientamento tradizionale doveva necessariamente esprimere regole meno dure
. Constatata infatti l’inidoneità della regola consensualistica a soddisfare le esigenze dei traffici, e dunque a rappresentare la realtà delle contrattazioni, la dottrina, nell’ambito di un più generale ridimensionamento della pretesa intangibilità del diritto codificato nel 1804, si è gradualmente allontanata dall’eccessivamente rigido e vincolante principio equiparatorio
.

Ad un analogo mutamento d’indirizzo si è potuto assistere anche nella prassi giurisprudenziale. Per lungo tempo la giurisprudenza rimase in effetti ferma nell’affermare l’equivalenza della promessa sinallagmatica di vendita alla vendita
. Solo nel 1943, con il celebre arrêt Cotterau, la Cassazione affermò per la prima volta “que les promesses de vente convenues entre les parties ne valaient pas ventes”
. Certo tale pronuncia non segnò una netta inversione di tendenza, e la Corte stentò, anche in seguito, a sostenere, in linea di principio, l’autonomia della promessa di vendita dalla vendita.
 Tuttavia la giurisprudenza iniziò a riconoscere che, fermo restando il principio dell’equiparazione tra promessa di vendita e vendita, essa viene meno quando risulti inequivocabilmente che tale è stata la volontà delle parti, che risulterebbe chiaramente, ed è questo l’aspetto più rilevante ai nostri fini, quando esistono delle considerazioni funzionali che giustifichino la subordinazione della formazione ed efficacia del contratto al compimento di un atto notarile, successivo alla promessa di vendita. 

Gli esempi più appropriati, corrispondenti ai casi pratici più frequenti, sono da ricondursi alla necessità di attendere autorizzazioni o concessioni amministrative, finanziamenti, o alla necessità di svolgere ricerche, assumere informazioni, effettuare perizie.

Ancora oggi, dunque, il principio dell’equiparazione tra promessa di vendita e vendita in quanto tale non viene messo seriamente in discussione, considerandosi l’autonomia della promessa solo a livello di prassi frequente, legittimata esclusivamente dal necessario rispetto della volontà delle parti
.
Sembra però questo un dato assai rilevante: l’ossequio nei confronti della lettera del codice non permette di prescindere dal dettato di esso e dunque di dare pieno accoglimento positivo all’autonomia della promessa di vendita e conseguentemente,  più in generale, della promessa di contratto, essendosi dedotta dall’art.1589 una norma valida per tutti i contratti consensuali, che sarebbero formati al momento dell’accordo sugli elementi ritenuti essenziali, secondo la disciplina del singolo tipo contrattuale.

Proprio dal ritenere l’accordo non solo necessario, ma anche sufficiente per la perfezione del contratto definitivo, nasce la difficoltà di configurare la promessa sinallagmatica come figura autonoma. Essa infatti, si confonde facilmente col contratto definitivo, se si tratti di contratto consensuale, essendo già al momento della promessa presente il consenso alla formazione di esso.

L’intangibilità del principio “promesse de vente vaut vente” non ha però impedito al contratto preliminare di divenire strumento di frequente utilizzazione nella prassi. E d’altra parte, a fronte del fallimento dei tentativi della dottrina, comunque minoritaria, d’introdurre come figura generale un “contratto con cui le parti si obbligano reciprocamente alla conclusione di un successivo contratto”, sono peraltro da segnalare due ipotesi nell’ambito di normative settoriali (l’una relativa alla compravendita d’immobili in costruzione
, l’altra alla location-accession
) in cui sembra che il contrat preliminaire abbia trovato espressione.

2-L’ambiguo silenzio del codice civile italiano del 1865.

In Francia dunque la scelta del legislatore del 1804 di codificare il principio “promesse de vente vaut vente” non aveva risolto la complessa problematica inerente all’autonoma configurabilità della promessa di contratto. E ben presto le esigenze della prassi, in continua evoluzione, entrarono in aspro conflitto con la previsione normativa. Grazie ad un’interpretazione evolutiva, si scelse di salvare la lettera del codice, il sacro principio consensualistico ed il suo corollario sancito dall’art.1589, per accogliere invece il contratto preliminare nel mondo reale del mercato.  

In Italia la situazione era assai più incerta: la mancanza di una norma che, come l’art.1589 code civil, si ponesse come ostacolo — se non insormontabile, certo arduo da superare e che in Francia, come già visto, ancora oggi viene in effetti solo “aggirato” — ha indotto recentemente a parlare della situazione scaturente dalle scelte del codice liberale come di realtà normativa  “aperta”
.

Il codice unitario infatti aveva recepito il principio del consenso traslativo, ma non aveva introdotto, contrariamente ai codici preunitari, una disposizione riproducente l’art.1589 del code civil, né aveva in alcun modo disciplinato il contratto preliminare. L’affermazione del principio del consenso traslativo significava ovviamente rifiutare l’antico sistema dualistico titulus/modus adquirendi; d’altra parte però, l’assenza di una norma che equiparasse la promessa di vendita alla vendita permetteva di ipotizzare la stipulazione di contratti preliminari, in nome dei principi dell’autonomia privata e della libertà di contrarre, principi posti, al pari di quello del consenso traslativo, alla base dell’ideologia liberale madre del codice ottocentesco.

L’ambiguità ideologica e dogmatica derivante dal silenzio del codice, scatenò un ampio e duraturo dibattito dottrinale. Almeno fino alla fine del XIX secolo, prevalse nettamente l’opinione di quanti, aderendo perfettamente al modello francese, affermavano che il legislatore non aveva dettato un articolo che affermasse la perfetta equiparazione di essa alla vendita perché si trattava di un principio talmente pacifico da non necessitare di alcuna espressa previsione. La dottrina maggioritaria aderiva cioè perfettamente al modello francese, utilizzando il silenzio del codice come argomento interpretativo di rinvio ai principi generali, categoria che in realtà veniva ad identificarsi con l’inderogabilità del principio consensualistico
, espresso negli art.1125 e 1448 del codice abrogato
 (ed analogo fu l’orientamento della giurisprudenza, addirittura fino agli anni ’20!
). Era convinzione diffusa in altri termini che l’accoglimento del principio consensualistico implicasse l’impossibilità di ipotizzare un accordo che, già perfetto in tutti i suoi elementi essenziali de re et pretio al pari di una vendita, potesse per volontà delle parti condurre alla produzione dell’effetto traslativo in un momento successivo, ed indirettamente, ricreando agli effetti pratici quell’antica scissione tra titulus e modus adquirendi che con l’introduzione del principio consensualistico si era inteso eliminare.

Eppure non mancarono voci dissonanti, inizialmente di gran lunga minoritarie,  che non si lasciarono sfuggire le possibilità offerte proprio dall’assenza di una disposizione codicistica
. Questi autori cioè, proprio in considerazione del silenzio del codice, affermavano che il nostro ordinamento, lungi dall’aver recepito il principio di equiparazione della promessa di vendita alla vendita, niente aveva disposto che potesse impedire la configurabilità di un “contratto che obbligasse alla conclusione di un altro contratto”, cioè di un contratto preliminare.

3-La “svolta” dal modello francese al tedesco: una nuova interpretazione dei “principi generali”.  Dal consenso traslativo alla Abschlussfreiheit.

Si afferma generalmente
 che tra ‘800 e ‘900 si assisté al passaggio dal modello francese dell’equiparazione tra promessa di vendita e vendita a quello tedesco della perfetta autonomia e tipicità del Vorvertrag rispetto all’Hauptvertrag e si identifica tradizionalmente tale passaggio con la monografia di Leonardo Coviello
, del 1896
, a cui già si è accennato.

In effetti già precedentemente lo stesso autore, ed altri prima di lui
, avevano affermato l’autonomia della promessa di vendita dalla vendita definitiva, ma  Coviello per primo parlò di “contratto preliminare”, come equivalente di Vorvertrag,  di un istituto cioè che non si identificava affatto, almeno nella teoria, con la promessa di vendita, ma era invece generale, “un contratto che obbliga a concludere un altro contratto”, che può precedere cioè qualsiasi contratto, e non solo la compravendita.

 Ciò che però salta fastidiosamente all’occhio è la mancanza di un nesso, quanto meno di un nesso evidente, l’assenza di continuità a livello di prospettiva,  nel passaggio tra modello francese e tedesco. All’improvviso non si parla più di promessa di vendita, ma di contratto preliminare; si abbandona il dibattito “limitato” alla promessa di vendita, per teorizzare, sulla scia della pandettistica tedesca, un istituto generale, quel contratto mediante il quale “le parti si obbligano a concludere un ulteriore contratto già interamente determinato nei suoi elementi essenziali”
, e che, soprattutto, proprio per il suo porsi in linea teorica come categoria generale, essendo dotato di un autonomo rilievo causale nei confronti del corrispondente contratto definitivo, era suscettibile in astratto di precedere qualsiasi tipo contrattuale.

Non si tratta dunque del succedersi di due modelli contrapposti di disciplina del medesimo fenomeno, ma di tutt’altro. In realtà, i due orientamenti che si svilupparono in Italia tra la seconda metà dell’800 ed il 1900, propendenti l’uno per il modello francese, l’altro per il tedesco, non sono propriamente contrapponibili, ma semplicemente differenti. Essi infatti considerarono fenomeni diversi, o, si potrebbe affermare, in modo meno drastico, lo stesso fenomeno, ma relativamente a profili completamente diversi.

Da una parte, l’orientamento filo-francese equiparava la promessa di vendita alla vendita definitiva; dall’altra, quello che subiva l’influsso del modello tedesco, considerava il contratto preliminare come una categoria concettuale tipica ed autonoma.

Gli ambienti culturali da cui provenivano queste due tendenze erano profondamente dissimili: nel primo il contratto era legato al fenomeno reale alla produzione del quale era rivolto; nel secondo invece si privilegiava la tendenza all’astrazione ed alla concettualizzazione, che aveva raggiunto l’apice con l’elaborazione del negozio giuridico
. Le argomentazioni a sostegno dei due orientamenti si muovevano dunque su piani ben distinti: da una parte, si sosteneva l’equiparazione della promessa di vendita alla vendita, sulla base dell’inderogabile principio del consenso traslativo, con riferimento ad un preciso tipo contrattuale, la compravendita appunto; dall’altra, si disquisiva a livello astratto sulla compatibilità logica della categoria dell’atto dovuto con quella dell’atto negoziale, nell’ambito di concetti elaborati in materia di negozio giuridico, e rispetto ad una categoria generale ed astratta, il Vorvertrag appunto, della quale si sosteneva la tipicità per se stessa, e non in quanto applicata ad uno specifico tipo contrattuale, come la compravendita.

Constatato dunque che un passaggio ( nei termini però e con le caratteristiche ora descritte ( vi fu, il problema fondamentale, la cui soluzione pare essere la chiave per individuare il nesso mancante cui poco sopra si accennava, è quello di comprendere il perché di esso, di capire quali furono i motivi per cui al dibattito sulla promessa di vendita venne a sostituirsi quello relativo al contratto preliminare.

4-Una lettura realistica: il “contratto preliminare” come soluzione all’inderogabilità del consenso traslativo. 
Leggendo la monografia di Coviello
, si è subito colpiti da un dato strutturale: in effetti, ad una prima parte che illustra in modo minuzioso le diverse complesse fasi delle trattative contrattuali, tra cui è inserito il contratto preliminare, seguono poche parole sul problema della configurabilità in astratto di esso. Ed anzi l’autore considera fuor di dubbio che ad esso “il diritto” “presti la sua garentia” 
, trattandosi di un istituto che trova il suo fondamento teorico nei “principi generali” 
 del diritto, categoria che era già stata utilizzata, per fini assai diversi, da quella parte della dottrina che, identificandola con il principio consensualistico, aveva energicamente affermato l’equiparazione della promessa di vendita alla vendita. Coviello non identifica più i “principi generali” con il principio consensualistico, ma con tutt’altro principio, la cui appartenenza al genus dei principi generali è indubbia: il principio della libertà contrattuale, del rispetto, in altri termini, della volontà delle parti. E non manca di richiamarsi più volte alla dottrina tedesca sul Vorvertrag e sulla Abschlussfreiheit.

A ben guardare però, a prescindere da tante dotte citazioni e riferimenti bibliografici, sembra essere ben altra per l’autore la fonte di legittimazione del  novello istituto: l’ammissibilità del contratto preliminare deriva per Coviello dal “vivo interesse pratico” delle parti a non obbligarsi subito col definitivo
.

 Proprio questo pare essere il nucleo della dottrina del contratto preliminare. Pur tentando di offrire ad esso cioè un valido fondamento teorico, in realtà il nostro “padre” del preliminare vede nella necessità di soddisfare ben precise esigenze pratiche il vero fondamento, il motivo principe della sua ammissibilità nel nostro ordinamento. E ciò è evidente sol che si proceda nella lettura fino a constatare lo sforzo compiuto dall’autore per adattare la dottrina del Vorvertrag alla realtà italiana, ai ben individuati interessi concreti che con l’introduzione del Vorvertrag nostrano s’intende tutelare.

Nel riportare il pensiero di Göppert in ordine proprio alla questione dell’utilità pratica del Vorvertrag, principale nota dolente per il vero dell’elaborazione dottrinale tedesca, Coviello evidenzia un passo decisamente significativo: “Si è liberi, nella peggiore ipotesi, con un sacrificio di denaro, di lasciare cadere l’impegno, se l’atteso bisogno non si verifica ovvero le antiche condizioni non ci convengono più”
. L’interesse in cui “fu mai sempre ritrovata la base del preliminare”
 s’identifica per Coviello nella possibilità per il contraente, in base ad una nuova valutazione circa l’opportunità di vincolarsi definitivamente, di far cadere l’impegno unilateralmente, incorrendo nella sola conseguenza del “sacrificio in denaro”. E sembra dimenticare, (o forse semplicemente preferisce prescindere da tale aspetto un po’ scomodo) la posizione assunta da Degenkolb, considerato l’ “artefice” del Vorvertrag, che aspramente criticò la tesi di Göppert
 e che chiaramente identificava il “cambiamento d’opinione” con quello spontaneo e concorde della parti
.

 Pare questo un punto fondamentale dell’intera costruzione del giurista partenopeo. Circa il problema della forma di tutela per l’inadempimento del preliminare infatti, avversando tenacemente la possibilità di assicurare alla parte adempiente una tutela in forma specifica, Coviello è invece convinto assertore della configurabilità del solo rimedio risarcitorio. Ed in ciò si allontana non solo dalla diversa soluzione accolta dai tedeschi, ma anche dall’opinione di quanti
 vedevano nell’art.1932 del codice civile il fondamento positivo di una sentenza esecutiva della promessa di vendita
. 

Pare di poter quindi trarre delle conclusioni circa la domanda centrale posta poco sopra: quali furono i motivi reali del passaggio dal dibattito sulla natura e sugli effetti della promessa di vendita a quello sul Vorvertrag.

Non possiamo ricondurre il passaggio della nostra dottrina dal modello francese al tedesco ad una semplice “moda” culturale 
.

Sembra invece, più realisticamente, di dover vedere nell’introduzione del contratto preliminare nel nostro ordinamento, seppur, in un primo momento, solo a livello dottrinale, il tentativo di rispondere a non più trascurabili esigenze pratiche, al “vivo interesse delle parti” appunto.

Leonardo Coviello, e con lui gli altri giuristi che tentarono d’interpretare il silenzio del codice come indice dell’ammissibilità del contratto preliminare erano significativamente tutti accomunati dal fatto di essere legati anche alla pratica del foro, dunque molto attenti alla realtà degli scambi e  molto più a conoscenza di altri delle concrete esigenze del mercato
.

E riveste indubbiamente interesse l’orientamento dottrinale che recentemente ha tentato di spiegare il nesso inscindibile tra la nascita del contratto preliminare e l’intento di parte della dottrina di tutelare gli interessi di una ben individuata categoria di operatori del mercato: gli imprenditori edilizi. Essi vedevano infatti nel nuovo istituto un utile strumento per fermare l’affare in attesa delle concessioni amministrative necessarie per l’edificazione. Il contratto, che nella pratica si configurava come preliminare di vendita ad effetti anticipati, in cui dunque già al momento della stipula di esso il promittente acquirente provvedeva ad adempiere all’obbligazione di pagare il prezzo, serviva allora già a prefinanziare l’operazione, senza dover ricorrere esclusivamente agli istituti di credito, con l’ulteriore vantaggio per il costruttore-venditore di poter valutare la possibilità, a fronte di offerte contrattuali più vantaggiose, di non adempiere alla stipulazione del definitivo, incorrendo nel solo obbligo di risarcire i danni, un rischio decisamente sopportabile, tenuto conto oltretutto dei lunghi tempi della giustizia
!  

Si era davvero abbandonata la promessa di vendita? 

Gli autori a cui si deve la nascita del contratto preliminare in Italia, l’avevano ancora ben presente
. Il nuovo istituto ebbe in realtà ben poco a che fare con l’astrattezza dell’elaborazione teorica del Vorvertrag. La sua introduzione è stata invece funzionale alla tutela di ben individuati interessi concreti, nell’ambito di uno specifico settore, nel quale infatti il preliminare era ampiamente utilizzato, quello dell’edilizia e della compravendita immobiliare.

Parte della dottrina in altri termini cominciò a parlare di contratto preliminare, istituto che affermava corrispondente al Vorvertrag tedesco, e dunque avente le stesse caratteristiche di esso, prima tra tutte quella di essere figlio del principio della libertà contrattuale, e di essere categoria generale ed astratta, contratto perfetto di per sé e quindi autonomo dal definitivo. Si trattava, in teoria, di un istituto che niente aveva dunque in comune con la promessa di vendita ed i suoi problematici rapporti con la vendita definitiva, irrisolvibili a causa dell’assoluta inderogabilità del principio consensualistico. Non più di “consenso traslativo” si parlava, ma di “libertà contrattuale”, di “volontà delle parti”, di Abschlussfreiheit.

Nella pratica però, i giudici, soprattutto a partire dagli anni ’20, anni in cui all’elaborazione dottrinale del preliminare si affiancò il pressoché unanime riconoscimento giurisprudenziale del nuovo istituto
, si trovavano a parlare di contratto  preliminare sempre nell’ambito della risoluzione di controversie relative ad un unico tipo contrattuale: la compravendita,  ed il preliminare, più che “contratto che obbliga alla conclusione di un futuro contratto”, era solitamente identificato con l’accordo che obbliga immediatamente al pagamento del prezzo (e/o alla consegna del bene), ma rinvia alla stipulazione di un successivo atto, denominato definitivo di vendita, il verificarsi dell’effetto traslativo.

Il contratto preliminare, come “preliminare di vendita ad effetti anticipati”, lungi dal derivare da un’acritica emulazione del Vorvertrag tedesco, fu invece il frutto di una consapevole scelta di quella parte della nostra dottrina tardo ottocentesca che, per essere strettamente a contatto con l’ambiente forense, era particolarmente sensibile alle reali esigenze del mercato. Non un prodotto importato, clone del figlio di una costruzione concettuosa ed astratta, bensì un prodotto “nostrano”, funzionalizzato alla tutela di interessi concreti, di natura economica. 

Il Vorvertrag, figura giuridica elaborata dalla dottrina tedesca, “contratto che obbliga alla conclusione di un altro contratto”, astratto, generale, caratteristiche che ad esso derivavano dall’appartenenza alla categoria concettuale del negozio giuridico, e perciò idoneo a precedere pressoché qualsiasi tipo contrattuale, trovando la sua giustificazione teorica nel principio di Abschlussfreiheit, serviva perfettamente ad inserire nel settore delle compravendite immobiliari quel dinamismo, che un tempo era assicurato dall’antica scissione tra titulus e modus adquirendi, e che sul terreno specifico della vendita era ostacolato dall’inderogabilità del consenso traslativo.

L’introduzione del Vorvertrag permise in altri termini di ottenere quelle utilità, consistenti nella possibilità, grazie al trascorrere di un certo lasso di tempo più o meno lungo tra il momento della promessa e quello successivo del trasferimento della proprietà del bene, di valutare eventuali sopravvenienze contrattuali o ottenere finanziamenti, autorizzazioni o garanzie, alle quali risponde in Germania la vendita obbligatoria, ancora caratterizzata dalla scissione tra atto di disposizione del bene e negozio astratto di trasferimento
, dal mantenimento quindi proprio di quel dualismo titulus/modus adquirendi che in Francia ed in Italia si volle eliminare con l’introduzione del consenso traslativo
.

La “fuga dal consensualismo”, dunque, volta a liberare la promessa di vendita dall’equiparazione alla vendita definitiva, impossibile sul terreno della compravendita, fu resa possibile scegliendo di percorrere una strada alternativa, consistente nell’allontanarsi dall’insormontabile ostacolo del consenso traslativo, aggirandolo, invece di tentare invano di superarlo.

� Il Codice del Regno delle Due Sicilie riprodusse il principio equiparatorio della promessa di vendita alla vendita sancito dal noto art.1589 del code civil nel suo art.1434; il parmense nell’art.1394; l’estense nell’art.1474. Soprattutto poi tale principio fu accolto dal Codice sardo, padre del codice unitario del 1865, che lo riprodusse nell’art. 1595.


� Il brocardo “promesse de vente vaut vente” , sancito dall’art.1589 code civil, è in realtà ad esso preesistente. Ai fini di comprendere le origini di tale formula, nonché il diverso significato che essa assunse per i giuristi di diritto comune, e poi per i redattori del codice, e per gli interpreti successivi di esso, è interessante la proposta prospettata da G. ASTUTI, (Promesse de vente vaut vente, in Rivista di Storia del diritto italiano, 1953-1954, p.247-266) di analizzarla nella sua correlazione con una grave questione di ordine più generale, concernente il “patto di elezione di forma”, a lungo discussa dai giuristi medievali: la disputa verteva sul potersi riconoscere o meno l’esistenza di una vendita, giuridicamente perfetta, anche prima della redazione di un documento, rispetto al quale le parti si fossero “riservate” al momento dell’accordo sulla cosa e sul prezzo. 


� E.THÖL, Diritto commerciale, Napoli 1883, vol.I, pag.153 e pag.219-216, che per primo adottò il termine Vorvertrag;e soprattutto H. DEGENKOLB, Zur Lehre vom Vorvertrag, e Neue Beitrage zur Lehre vom Vorvertrag, in Archiv fur die civilistische Praxis, Freiburg, 1887; GELLER, Der Vorvertrag, Erlangen 1908; GÖPPERT, Zur Lehre von der pacta de contrahendo (Kritische Vierteljahrschrift, vol.XIV, p.400).


� v. infra §2.


� v. infra §1.


� v. infra §4.


� v. nota 52.


� V. infra §4.


� Per cui v. J. G. LOCRE’, Legislazione civile commerciale e criminale ossia commentario a compimento dei codici francesi. Ed. italiana a cura di G. Cioffi, Napoli 1842, vol.VII, libro III, titolo VI. In particolare, nella parte II, « elementi del commentario » v. l’esposizione dei motivi di Portalis (VII, 11) ; il rapporto di Faure (IX, 11); il discorso di Grenier (X, 9). Nell’esposizione dei motivi di Portalis si legge: “La promessa di vendere equivale alla vendita allorché vi è il consenso reciproco delle due parti sulla cosa e sul prezzo. Trovasi infatti in tal caso tutto ciò che appartiene alla sostanza del contratto di vendita.” Tale breve commento fu dai più interpretato come conferma dell’equivalenza della promessa di vendita alla vendita. Alcuni autori però, nell’intento di salvaguardare l’autonomia della promessa, ritennero fondamentale il richiamo che Portalis fa in nota alla quarta arringa del titolo VI di Cochin (v. nota 1), nella quale il celebre avvocato scrive: “si è mille volte giudicato che una promessa di stipular contratto di vendita era obbligatoria, e che bastava perciò che la promessa contenesse le condizioni essenziali della vendita, ed allora quando una delle parti ha voluto scuotere il giogo di una simile promessa è stata sempre condannata ad eseguirla”. Un altro passo dei lavori oggetto di dibattito si trova nel discorso di Grenier al Corpo legislativo: “E’ la promessa di vendita. L’uso ne è così antico quanto quello della vendita, e non eravi nessun inconveniente a conservarlo”.


(v. anche P.A. FENET, Recueil complet des Travaux préparatoires du Code civil, cit., tomo IX, 1827 (rist.Osnabruck, 1968, tomo XIV), libro III, titolo IV, Presentation au Corps législatif et exposé des motifs, par M. Portalis. , De la nature et de la forme du Contrat de vente, in partic.pp.113-115, ID, Recueil ecc., cit. Discussion devant le corps législatif. Discours pronuncé par le tribun Grenier, p.189).


� P.A. MERLIN, Repertorio universale e ragionato di giurisprudenza e questioni di diritto, Napoli, 1836, tomo XXI, Della vendita, §VII, p.817-818; A. DURANTON, Corso di diritto civile secondo il codice francese, Napoli, 1847, libro III, titolo VI, vol. 9, n.47-58, pp. 19-27; F. LAURENT, Principi di diritto civile , Torino 1885, vol.XXIV, titolo III, cap.I, sez. II, §1, in particolare n.21-25 pp.23-31; C. AUBRY ET C. RAU, Cours de droit civil francais, Paris 1907, vol. V, §349, p.4; K.S. ZACHARIAE VON LIGENTHAL, Manuale di diritto civile francese, Milano 1907, vol.II, §329, pp.438-439.


� C.B.M. TOULLIER, Le droit civil francais suivant l’ordre du Code civil, Paris 1835, vol.XVI, n.92.?; R.T. TROPLONG, Il diritto civile spiegato secondo l’ordine del codice. Della vendita, ovvero Commentario  sul titolo VI, libro III del Codice civile, cit., Livorno, 1838, n.114-134, pp.78-90; V. N. MARCADE’, Corso elementare di diritto civile francese, ossia spiegazione teorico-pratica del Codice civile, versione italiana a cura di L. Lo Gatto, Napoli 1858, Tomo IV, libro III, titolo VI, art.1589, §I-V, pp.342-352.


� L’art. 1338 code civil prevede che l’obbligazione di consegnare, perfetta tra le parti in base al solo consenso, renda il creditore proprietario trasferendo a suo carico i rischi dalla data fissata per la consegna, ancorché la tradizione non sia intervenuta: “L’obligation de livrer la chose est parfaite par le seul consentement des parties contractants. Elle rend le créancier propriétaire et met la chose à ses risques de l’istant où elle a du etre livrée, ancore que la tradition n’en ait point été faite, à moins que le débiteur ne soit en demeure de la livrer ; auquel cas la chose reste aux risques de ce dernier » ; L’art. 1582 (1°comma) code civil definisce la vendita come il contratto con cui taluno si obbliga a consegnare una cosa ed un altro a pagarla : « La vente est une convention par laquelle l’un s’oblige à livrer une chose, et l’autre à la payer » ; infine l’art.1583 code civil specifica che essa è perfetta tra le parti e la proprietà si trasferisce di diritto con riguardo al venditore indipendentemente dalla traditio e dal pagamento del prezzo : « Elle est parfaite entre le parties, et la propriété est acquise de droit à l’acheteur à l’égard du vendeur, dés qu’on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n’ait pas encore été livrée ni le prix payé ».     


� E’questa la tesi sostenuta da U. MORELLO, Culpa in contraendo, accordi ed intese preliminari (un classico problema rivisitato) in AA.VV., La casa di abitazione tra normativa vigente e prospettive, Milano 1986, vol.II, pp.109 ss.; R. SPECIALE, Contratti preliminari e intese precontrattuali cit. , p.3; A. CHIANALE, Il preliminare di vendita immobiliare, in Giurispr. Ital., vol. CXXXIX, 1987, Parte I, sez. I, col.679.680.


� Sulla genesi del consensualismo si vedano P.M. VECCHI, Il principio consensualistico. Radici storiche e realtà applicativa, Torino, 1999, in particolare cap. I, p.1-54.; U. PETRONIO Vendita, trasferimento della proprietà e vendita di cosa altrui nella formazione del Code civil e dell’Allgemeines Burgerliches Gesetsbuch, in Vendita e trasferimento della proprietà nella prospettiva storico-comparatistica, Atti del Congresso Internazionale Pisa-Viareggio-Lucca 17-21 aprile 1990, Milano 1991, tomo I, p.170-195; L. CABELLA PISU, Garanzia e responsabilità, ibidem, tomo II,p.759-770.


� Sul ruolo fortemente politico della Codificazione, si veda P.GROSSI, Assolutismo giuridico e diritto privato nel secolo XIX, in Id. Assolutismo giuridico e diritto privato, Milano 1998, p.127-141, che la definisce “una enorme operazione di politica del diritto; anzi, la più colossale operazione di politica del diritto nell’intiero arco della storia giuridica occidentale” (p.128).  


� v. nota 12.


�Si tende spesso a citare, quale manifestazione dell’evoluzione dottrinale francese verso il ridimensionamento della fedeltà al principio equiparatorio, l’elaborazione della figura dell’avant contrat (così per es. A. CHIANALE, voce Contratto preliminare in diritto comparato, in Digesto delle discipline privatistiche, 1989, vol. IV, p.292; R. SPECIALE, Contratti preliminari cit., p.165). Non sembra però che l’emergere di tale categoria sia particolarmente sintomatico di tale graduale e comunque contrastato mutamento dell’orientamento interpretativo prevalente. Essa testimonia invece l’interesse scientifico della dottrina francese nei confronti dell’elaborazione tedesca del Vorvertrag. L’avant contrat infatti, introdotto a livello dottrinale in Francia già all’inizio del 1900, in un primo momento come mera traduzione del termine tedesco Vorvertrag, (il primo a parlare di avant-contrat  è  R. SALEILLES, in un’opera intitolata De la déclaration de volonté, e significativamente sottotitolata: contribution a l’étude de l’acte juridique dans le code civil allemand Paris 1901) in realtà, lungi dal corrispondere all’istituto elaborato dalla Pandettistica od al contratto preliminare, di cui negli stessi anni si iniziava a parlare in Italia, raccoglie una serie di istituti diversi, riconducibili per lo più alla promessa unilaterale.


� Nonostante infatti la promessa bilaterale ( da sempre origine, come già visto, di controversie ( abbia continuato negli anni a scontare l’ambiguità derivante dall’accreditata interpretazione dell’art.1589 code civil, spicca però una non minoritaria dottrina, che ha reagito, riproponendo in anni più recenti la lettura dell’art.1589 già proposta da Troplong, Marcadè, Toullier. Boyer, in un articolo pubblicato nel 1949, contesta infatti il principio affermato dalla dottrina ancora maggioritaria, per cui “toute promesse bilatérale de contrat équivaut au contrat lui-meme”, ed afferma l’autonomia concettuale della promessa di contratto. Il nodo centrale delle considerazioni di Boyer è proprio la contestazione della perdurante validità del principio consensualistico, non più applicabile alla realtà degli scambi, in cui si assisterebbe invece sempre più spesso all’impossibilità per le parti di dar vita al contratto, senza il sostegno del potere pubblico (nella forma del rilascio di concessioni, autorizzazioni ecc.). Proprio questa estensione del ruolo dello stato nella creazione dei rapporti privati avrebbe condotto ad una nuova attenzione della dottrina per lo schema tradizionale della formazione progressiva del contratto e, naturale conseguenza di ciò, ad una nuova vitalità della promessa sinallagmatica nell’ambito della teoria giuridica. L’autore pensa, come esempi di situazioni in cui, contrariamente a quanto imposto dal principio consensualistico, si manifesta il diverso e diffuso fenomeno dello scaglionamento nel tempo della formazione del contratto, non solo al caso frequente della necessità di un’autorizzazione, ma anche al caso, anch’esso molto diffuso, della conclusione del contratto per corrispondenza. (v. L. BOYER, Les promesses synallagmatiques de vente: contribution à la théorie des avant-contrats, in Revue trimestrielle de droit civil, 1949, p.10 ss.).   


� V. Cass.26 .3.1884, D. 84.1.403; Chambery, 31.1.1894, D. 95.2. 347, ove si ribadisce che la promessa di vendita è un contratto essenzialmente unilaterale e che la promessa sinallagmatica non è altro che una vendita mal qualificata: con le espressioni “ prometto di vendere…. prometto di comprare” le parti avrebbero in realtà voluto intendere “vendo…compro”. V. anche Cass. civ. 5.12.1934, S.1935.1.68, ove si ribadisce che la promessa di vendita sinallagmatica è un contratto definitivo, la cui esecuzione è subordinata ad un termine o ad una condizione.  


� Cass. civ. 16.6.1943, D.C.1944.1.37, cit. da BOYER, op. cit., p.3. Si tratta di una pronuncia molto significativa, dettata dalla necessità di risolvere un problema di difficile soluzione alla luce del tradizionale principio equiparatorio. Traducendo infatti la volontà del legislatore di controllare l’accesso alla proprietà fondiaria, una legge di pochi anni prima  (legge del 16 novembre 1940, poi abrogata dall’ordinanza 6 giugno 1945, cit. da BOYER, op. cit., p.3) aveva subordinato ad un’autorizzazione preventiva del prefetto le successioni tra vivi in materia immobiliare. La questione che si poneva era dunque quella di sapere quale valore potesse essere riconosciuto all’accordo intervenuto tra le parti prima di quest’autorizzazione. Si trattava di un problema delicato e di difficile soluzione: da una parte si doveva rispettare il testo legale che faceva dell’autorizzazione prefettizia una delle condizioni necessarie per la realizzazione della vendita; dall’altra questa non poteva avvenire in tempi brevi, e si doveva dunque permettere alle parti di obbligarsi prima dell’adempimento amministrativo. Ecco che la Corte, per soddisfare queste due esigenze, ricorse alla promessa sinallagmatica di vendita: “Attendu, déclare l’arret, que les parties étaient liées par des promesses synallagmatiques de vente dés juin 1923…, que les promesses de vente communes entre les parties ne valent pas vente, les dites ventes ne pouvant intervenir qu’avec l’autorisation exigée… ».  


� v. Cass civ., 15 gennaio e 15 febbraio 1946, D.1946.J.341,  cit. da BOYER, op. cit., p.3.


� Si esprime in tal senso U. MORELLO, op. cit., pag.110; v. anche R. SPECIALE, op. cit., pag.164 ss., che però affronta il problema dall’autonomia della promessa bilaterale di contratto rispetto al definitivo, dunque superando il riferimento alla sola compravendita, per una considerazione più ampia e generale.  


� Cfr. per esempio, P. MALAURIE et L. AYNES, Les contrats speciaux, Paris, 1991, n.130, che a tal riguardo scrivono: « Selon le Code civil, la promesse synallagmatique est une vente. Aux termes de l’article 1589, la promesse de vente vaut vente lorsqu’il y a consentement réciproque des deux parties sur la chose et sur le prix. Cepedant, en pratique, les parties recourent souvent à la promesse de vente, parce que la conclusion définitive de la vente n’est pas encore possible, ou que la vente ne doit pas immédiatement produire ses effets »¸ Si vedano anche A.WEILL et F.TERRE’, Droit civil. Les obligations, Paris, 1975, §109 , pag.116: “(…) elles peuvent décider que le transfert de propriété ne sera réalisé que lors de la passation d’un nouvelle acte devant notaire. Le contrat de vente est d’ores et déjà valable, mais il ne constitue qu’un contrat incomplet, il ne donne naissance qu’à l’obligation de transférer la propriété, ce transfert ne s’opérant qu’en vertu d’un nouvel accord devant notaire » ; nello stesso senso si esprime più di recente J. GHESTIN, La formation du contrat, Paris, 1995, n.341 p. ?.


� La legge n.67-3, del 3 gennaio 1967, prevede la possibilità per i privati di stipulare un contrat préliminaire, “par le quel, en contropartie d’un dépot de garantie…le vendeur s’engage à réserver à un acheteur un immeuble ou une partie d’immeuble ou une partie d’immeuble ». Benché configurato dalla norma come unilaterale, accennando essa unicamente all’obbligazione del futuro venditore, l’attuale orientamento prevalente, sia in dottrina, che in giurisprudenza, afferma che anche il promissario possa impegnarsi ad acquistare  il bene, già determinato, fissandone anche il prezzo. Ciò renderebbe la fattispecie riconducibile ad una promessa bilaterale di vendita, sottratta all’applicazione dell’art.1589 del code civil, e fonte dell’obbligazione di stipulare la vendita definitiva. Si veda a tal proposito A. CHIANALE, voce Contratti preliminari in diritto comparato, cit., p.294; id., Il preliminare di vendita immobiliare, in Giurisprudenza italiana, 1987, I,1, col.694;  F. GAZZONI, Il contratto preliminare, in Trattato di diritto privato  diretto da Mario Bessone, Tomo II, vol.IX, 1998, p. 4.  


�L’art.3 della legge n. 84-595 del 12 luglio 1984 disciplina appunto la location-accession. Con questo contratto un venditore si obbliga a trasferire ad un acquirente la proprietà di un immobile o di parte di esso, a fronte del pagamento frazionato del prezzo di vendita e di un canone fino al giorno di scadenza dell’opzione, come contropartita del diritto dell’acquirente al godimento dell’abitazione ed al trasferimento della proprietà. La dottrina maggioritaria riconosce la bilateralità di questo contratto preliminare ( v. in tal senso R. SPECIALE, Contratti preliminari e intese precontrattuali,  Milano, 1990, p.171; v. anche F. GAZZONI, op. cit., p.4.) e la giurisprudenza si è preoccupata di distinguere queste due figure di contratto preliminare dalle promesse di vendita (v. Cass. civ., 3 giugno 1987, in Dalloz, 1987, I, p.146; Cass. civ., 11 giugno 1987, in Dalloz 1987,I, p.154).


� Cfr. F. GAZZONI, Il contratto preliminare, cit., p.4.


� G. GIORGI, Teoria delle obbligazioni, Firenze, 1885, vol.III, n.143 e ss, pp.134-152: “Il legislatore italiano, persuaso che l’art.1589 del Codice francese aveva fatto più male che bene, ha preferito lasciare la promessa di vendita sotto l’impero dei principi generali. (…) Per noi dunque la promessa sinallagmatica sia de praesenti, sia de futuro, se avrà i requisiti necessari per rivestire figura giuridica di contratto, non sarà possibile distinguerla dalla compravendita.” V. anche E. PACIFICI MAZZONI, Codice civile italiano commentato, Trattato della vendita, Firenze 1877, n.26-27, pp.45-50; F. DE FILIPPIS, Corso completo di diritto italiano comparato, Napoli, 1879, vol. III, n.31-36, pp.26-29; G. LOMONACO Istituzioni di diritto civile italiano, Napoli 1879, vol. VI, Della vendita, pp.81-86; L. BORSARI, Commentario del codice civile italiano, Torino 1878, vol.IV, §3476-3478, pp.202-208.


� L. art.1125 c.c.  stabiliva l’automatismo dell’effetto reale in dipendenza del consenso; l’art.1448 c.c. lo ribadiva in riferimento alla vendita, instaurando una stretta correlazione tra efficacia traslativa e vendita perfetta. 


� V. per esempio parte della motivazione di Cass. Torino, 28.7.1884, in La Legge, 1884, vol.II, p.514: “Per sola virtù dei principi consacrati negli articoli 1225 e 1448 del Codice civile, nonostante l’assenza di altre disposizioni speciali, sotto tre distinte forme si può presentare alle indagini dei giuristi la promessa di vendita, e a ciascuna di quelle forme devono corrispondere distinti e particolari effetti. 1) Vi è la semplice promessa di vendere non accettata dalla persona a cui favore è fatta, la quale, come nuda pollicitatio del diritto romano ritrattabile a volontà del promettente, mancante del mutuo consenso che costituisce l’elemento essenziale di qualsiasi contratto, è incapace di produrre vincoli giuridici per veruna delle parti. 2) Viene in secondo luogo la promessa di vendere accettata dalla persona cui è fatta, la quale, in forza appunto di quest’accettazione, diventa obbligatoria e si trasforma con l’acquiescenza del promettente, o per autorità del giudice, in vendita perfetta, sempre quando con la dichiarazione del creditore di voler comprare viene a verificarsi fra le parti la riunione dei consensi sulla cosa e sul prezzo. 3) Si presenta per ultimo quella promessa di vendita che equivale a vendita a termine o sotto condizione, quando alla promessa fatta da una parte di vendere all’altra una cosa determinata e per un determinato prezzo, corrisponde non solo dall’altra parte l’accettazione, ma anche la promessa di comprare, perché, in questo caso,fin da quel momento,si riscontrano nello stesso atto tutti gli elementi sostanziali della vendita, la cosa il prezzo, il consenso”. A conferma di tale orientamento giurisprudenziale, si vedano anche: App. Genova 10 marzo 1884, in La Legge, 1884, I, p.740; Cass. Torino 25 settembre 1883, in Foro It., 1884, I, 163, con nota di MANARA; App. Roma 28 maggio 1885, in Foro It., I, 842; il ragionamento alla base delle decisioni dei giudici, si trova ben espresso nella motivazione di Cass. Torino, 28 luglio 1884, in La Legge 1884, vol. II, p.514 e in Cass. Torino, 21 maggio 1895, in Giur. It., 1895, I,1, 668 con nota di Coviello cit.; Contemporaneamente si andava formando però un indirizzo giurisprudenziale che avrebbe col tempo acquistato sempre maggiori consensi, che, sempre sulla base dei principi generali del sistema giuridico, giungeva ad esiti diametralmente opposti, segnando il passaggio dalla concezione della promessa di vendita come accordo che ha per oggetto il trasferimento della proprietà ad accordo che obbliga al facere necessario perché si abbia il trasferimento della proprietà (v. App. Torino 4.12.1886, in La Legge, 1887, I, p.193; Cass. Torino, 24.11.1875, in Foro It., 1876, I, 293; Cass. Torino 25.11.1883, in Foro It.1884, I, 163).  


� V. MASUCCI, Studio di legislazione comparata sul trattato della vendita nel codice civile italiano, in rapporto al codice francese, in F.LAURENT, Principi di diritto civile cit., vol.XXIV, Napoli 1885, appendice, pp.471-478. A proposito del silenzio del codice, si legge: “Se in esso non troviamo riprodotta quella disposizione sancita da tutti i codici antecedenti, abbiamo tutto il diritto di affermare, che abbia inteso abrogarla.” E più avanti, circa il rapporto tra promessa di vendita e vendita: “La differenza tra i due contratti è questa. Nel secondo il consenso si determina ad effettuire (sic!) una vendita attuale, con il trasferimento immediato della proprietà nel compratore, nel primo una vendita futura, conservata quindi la proprietà in chi promette di vendere, finché essa non è effettuita (sic!).” V. anche T. CUTURI, Della vendita, della cessione e della permuta, Torino 1891, n.22-26, pp.45-67; dello stesso periodo anche: L. COVIELLO, nota a Cass. Torino, 21 maggio 1895, in Giurisprudenza italiana, 1895, parte I, sez.I, col.667-676, che circa il silenzio del codice commenta: “L’argomento a silentio se non è decisivo per negare, molto meno può invocarsi per sostenere la tesi affermativa.”


� V. A. ALABISO, Il contratto preliminare, Milano, 1966, p.14.; A. CHIANALE, voce Contratto preliminare in diritto comparato, in Digesto delle discipline privatistiche, 1988, p.291. 


� V. L. MARTONE, Coviello Leonardo, in Dizionario biografico degli italiani, vol. 30, Roma, 1984. 


� V.L. COVIELLO, Contratto preliminare, cit p.68 ss., 1902


� v. autori citati in nota 29.


� Cfr.L.COVIELLO, Dei contratti, cit., p.2


� Per la storia del negozio giuridico, si rinvia a P. CAPPELLINI, voce Negozio giuridico (storia), in Digesto delle discipline privatistiche, vol.XII, 1995, pp.95-123.  


� L. COVIELLO, Dei contratti preliminari nel diritto moderno italiano, Milano, 1896, poi trasfuso nella voce Contratto preliminare della Enciclopedia Giuridica italiana, vol.III, p.III, sez. II, Milano, 1902, p.68 e ss., cit.


� Cfr. COVIELLO, op. cit., p.68.


� “Che la legge presso di noi non contenga alcuna norma relativa all’obbligo di contrattare è cosa nota; ma ciò non impedisce di fare ricorso ai principii generali del diritto (art.3 disp. Prel.). Ora è principio supremo in materia di diritto privato che la volontà umana debba essere rispettata in tutte le sua manifestazioni aventi carattere di utilità e di liceità (…)”. (Cfr. L. COVIELLO, op. cit., p.69).


� I riferimenti più numerosi, già nelle prime pagine, sono all’opera di H. DEGENKOLB (Zur Lehre vom Vorvertrag, e Neue Beitrage zur Lehre vom Vorvertrag, in Archiv fur die civilistische Praxis, Freiburg, 1887, cit.), considerato il padre del Vorvertrag; ma sono spesso citati anche E.THÖL, Diritto commerciale, Napoli 1883, cit.; GELLER, Der Vorvertrag, Erlangen 1908, cit.; GÖPPERT, Zur Lehre von der pacta de contrahendo (Kritische Vierteljahrschrift, vol.XIV, 1872, p.400), cit.. 


� Coviello non tratta in effetti distintamente i problemi, assai diversi, dell’ammissibilità teorica e dell’utilità pratica del contratto preliminare, che continuamente s’intersecano: “Che in astratto debba ammettersi che il diritto gli presti la sua garentia, non v’ha dubbio, qualora si pensi al vivo interesse pratico che possono avere le persone a non essere costrette a contrattare momentaneamente, e nel tempo stesso a star sicuri che il vantaggio ripromessosi da un determinato negozio si otterrà in tempo più lontano e forse più opportuno, giacché a quel tempo si ha diritto ad esigere la conchiusione del contratto.” (cfr. p. 68). 


� Cfr. L. COVIELLO, op. cit., p.69, che traduce GÖPPERT, op. cit., n.VII, p.400.


� Cfr. L. COVIELLO, op. cit., p.68.


� v. DEGENKOLB, Zum Lehre vom Vorvertrag, cit.,p.76-79


� v. DEGENKOLB, op. cit., p.30. 


� v. per tutti G.GIORGI, Teoria delle obbligazioni, cit., n.153, p.150, che però, considerando la promessa sinallagmatica vera vendita (v. supra, nota 26 p.12),  si riferisce alle sole promesse unilaterali: “Il promittente” scrive “è obbligato a dar la cosa, e stipulare l’atto opportuno; e se vi si rifiuta, la sentenza potrà tener luogo del contratto, giusta l’articolo 1932, n.7 del Codice civile”.  


� v. L. COVIELLO; op. cit., p.131-133.


� Sull’influenza esercitata dal diritto straniero in Italia, si veda l’analisi compiuta da Paolo CENDON, L’influsso del diritto comparato sulla legislazione italiana, in Rivista critica del diritto privato, 1983, p.373 e ss.


� L. COVIELLO, Contratto preliminare, cit.; G.CARRARA, La formazione dei contratti, Milano  1915; F. CARNELUTTI, Formazione progressiva del contratto, in Riv. del dir. comm. vol.XIV, 1916, parte II, p.308 e ss. Id., Ancora sulla formazione progressiva del contratto, in Riv. del dir. comm., vol. XV, 1917, parte I, p.339 e ss; successivamente I. MOSCHELLA, Contratti preliminari, in Nuovo Digesto italiano, vol.IV, Torino 1938, p.21 ss.


� E’ questa la tesi espressa da G. COTTURRI,  Potere contrattuale, analisi di fatto e qualificazione giuridica II cit., p.308, che ricorda un passo indicativo dell’opera di L. COVIELLO (voce Contratto preliminare, cit., p.69, nota 7): “anche Giorgi…vede l’utilità dei contratti preliminari specie nei casi in cui non si può da una parte concludere il contratto definitivo, senza certe autorizzazioni che esigono tempo, e non si vuole rimanere, come suol dirsi, con le mosche in mano”. (Pare necessario precisare che le parole di Giorgi, citate impropriamente da Coviello, si riferiscono all’utilità delle promesse unilaterali, le uniche alle quali quest’autore, sostenitore ( come già evidenziato  supra nota 26 p.12 e nota 45, p.18 ( dell’equiparazione della promessa di vendita alla vendita, riconosce autonomia dal contratto definitivo. V. G.GIORGI, op. cit., n.144). Si veda anche C. CASTRONOVO, La contrattazione immobiliare abitativa, in Jus, 1986, pag.35-36. Quest’autore così descrive il fenomeno che porta all’utilizzo nella prassi del contratto preliminare, nell’ambito dee compravendite di immobili ad uso abitativo in corso di costruzione: tra la fine dell’ 800 e l’inizio del 900, in coincidenza con la seconda rivoluzione industriale “le grosse agglomerazioni urbane indotte da quest’ultima, riducono inevitabilmente le aree disponibili per l’edificazione abitativa, il cui prezzo cresce a dismisura. In pari tempo l’introduzione di nuove tecniche costruttive rende possibile uno sfruttamento intensivo delle aree stesse, accrescendo ulteriormente il prezzo di esse.


L’intensa domanda di abitazioni che dà vita all’intero fenomeno tende a spingere in posizioni marginali la vendita di case già costruite, per contratto di scambio, adeguato ad una situazione socio-economica caratterizzata da stabilità. La necessità di ingenti capitali indotta dal nuovo fenomeno edificatorio fa sì inoltre che esso venga assunto da iniziative imprenditoriali che non si occupino più soltanto della costruzione come tale ma, prima ancora, dispongano dei mezzi finanziari per darvi attuazione. D’altra parte le stesse imprese che assumono in proprio l’iniziativa della costruzione, e non più per conto di un ormai improbabile dominus che ne dia in appalto la realizzazione, cercano di ridurre il più possibile gli oneri finanziari dell’impresa, cercando di ottenere dai destinatari dell’opera una partecipazione economica che tende a eguagliare il prezzo della porzione di immobile destinata al singolo acquirente prima che questi ne diventi proprietario. Il più delle volte ciò è ottenuto mediante la sequenza contratto preliminare-contratto definitivo, caratterizzata dall’obbligo del pagamento del prezzo, da adempiere in anticipo rispetto alla stipula del contratto definitivo ad efficacia traslativa (…)”. Si veda anche: A. DI MAJO, voce Obbligo a contrarre, in Enc. Giur. XXI, 1990, p.6; e, più di recente, F. GAZZONI, Il contratto preliminare, pp.5-6.


�Coviello per primo, come appare evidente dal passo appena citato (v. nota 50). Sembra che l’interesse avuto di mira dall’autore sia quello di “una parte”, quella che deve attendere “certe autorizzazioni”. Coviello non vi fa espresso riferimento, ma è probabile che il settore al quale pensa sia quello edilizio, ed in modo particolare, quello dell’edilizia abitativa, e che le “autorizzazioni” di cui parla, siano le “licenze di costruzione”.


� v. Cass. 28 novembre 1921, in Foro it., 1922, I, 97; Cass. 17 dicembre 1923, in Giur. it., 1924, I, 1, 78; Cass.8 ottobre 1925, in Giur. it.1926, 1, 188.


� La compravendita tedesca  si basa sul “principio dell’astrattezza del contratto ad effetti reali” (Abstraktionsprinzip), che, pur trovando le sue più lontane origini nel diritto comune, fu teorizzato in modo completo e sistematico dalla dottrina tedesca dell’800 (v. F.C. von SAVIGNY, System des heutigen romischen Rechts, Berlin 1840, vol.III,p.309 ss.). Questo principio significa, in primo luogo, che vendita e trasferimento della proprietà sono separati l’una dall’altro: la proprietà non passa all’acquirente già al momento della stipulazione del contratto di vendita. Si parla a tale proposito di “principio della separazione”. In secondo luogo, il principio dell’astrattezza significa che l’efficacia del negozio di trasferimento non dipende dal fatto che il contratto di vendita sia stato concluso validamente e, viceversa, che, pur in presenza di un contratto di vendita valido, il successivo trasferimento può essere invalido. Il principio dell’astrattezza comporta dunque la conseguenza che nel procedimento di una compravendita vanno, di volta in volta, tenuti distinti tre negozi giuridici: il contratto di vendita, come negozio obbligatorio; il trasferimento della cosa, come negozio di adempimento; il pagamento del prezzo, come secondo negozio di adempimento (v. R.KNUTEL, Vendita e trasferimento della proprietà nel diritto tedesco, in Vendita e trasferimento della proprietà nella prospettiva storico-comparatistica, Atti del Congresso Internazionale Pisa-Viareggio-Lucca, 1990, tomo I, p.287-304.).


� Questa intuizione si trova in M.BIANCA, Osservazioni sull’obbligo preliminare di vendita, in Studi in onore di G. Scaduto, Padova 1970 vol.I, p.139 ss.. L’autore afferma infatti che “il preliminare consente appunto di costituire con riguardo ad una bene già individuato una situazione strumentale che equivale in parte a quella della pura vendita obbligatoria di modello germanico. L’impegno preliminare, infatti, attribuisce al promittente compratore la pretesa creditoria all’acquisto senza creare una fattispecie che sia essa stessa produttiva della modificazione della titolarità del diritto”. Si veda anche A. CHIANALE, Il preliminare di vendita immobiliare, in Giur. It., 1987, I, 1, col.673.
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