Soluzione

1. L’acquisto sulla carta e le tutele di cui al d.lgs. 122/2005 — Il contratto
richiesto & un contratto preliminare di compravendita avente ad oggetto un immobile in
corso di costruzione, per il quale ¢ stato rilasciato il permesso di costruire in data 10
giugno 2012, e come tale soggetto alle tutele di cui al d.lgs. n. 122/2005.

Ai sensi del citato decreto, il promissario acquirente ha diritto alla consegna di
una fideiussione bancaria o assicurativa oppure rilasciata da un intermediario finanziario
iscritto in apposito albo, che garantisca la restituzione delle somme pagate al costruttore e
degli interessi per il caso che si verifichi una situazione di crisi del costruttore, che puo
realizzarsi in caso di pignoramento dell’immobile oggetto del contratto, di dichiarazione
di fallimento, di domanda di concordato preventivo, di sentenza che dichiara lo stato di
insolvenza.

Inoltre, il costruttore € obbligato a consegnare all’acquirente, all’atto del
trasferimento della proprieta, una polizza assicurativa indennitaria decennale a copertura
della responsabilita del costruttore per rovina o pericolo di rovina dell’edificio
disciplinata dall’art. 1669 c.c.

Il contratto deve contenere tutta una serie di informazioni dettagliatamente
specificate dall’art. 6 del d.gs. n. 122/2005 quali ad esempio: la descrizione
dell’immobile e delle sue pertinenze di uso esclusivo; gli estremi di eventuali atti
d’obbligo o convenzioni urbanistiche e 1’elencazione dei vincoli ivi previsti; le
caratteristiche tecniche della costruzione; i termini massimi di esecuzione della
costruzione; l’indicazione del prezzo e delle modalita di pagamento; l’esistenza di
ipoteche o trascrizioni pregiudizievoli; gli estremi del permesso di costruire o della sua
richiesta; 1’esistenza di imprese appaltatrici; il contratto deve avere come allegati
obbligatori il capitolato delle opere da realizzare e gli elaborati del progetto presentati in
Comune insieme al permesso di costruire o sue varianti. E evidente la funzione di
informazione contrattuale di queste prescrizioni finalizzate a dare all’acquirente una
conoscenza precisa dell’operazione che sta realizzando.

2. La trascrizione del contratto preliminare — Il contratto richiesto dalle parti e
un contratto preliminare di compravendita trascritto, ai sensi dell'art. 2645-bis c.c. La
trascrizione del contratto preliminare ha una funzione di prenotazione degli effetti della
trascrizione del contratto definitivo, effetti che retroagiscono alla data di trascrizione del
contratto preliminare. La funzione della trascrizione del preliminare e¢ analoga alla
trascrizione delle domande giudiziali che ha come effetto quello di far retroagire alla data
della trascrizione della domanda gli effetti della sentenza o dell’atto che conclude il
procedimento giudiziario.

Come effetto della trascrizione del preliminare, sono inopponibili al promissario
acquirente eventuali trascrizioni pregiudizievoli, come ad esempio pignoramenti o
sequestri, o iscrizioni di ipoteche eseguite sullo stesso bene, contro il promittente
venditore, dopo la trascrizione del preliminare e prima della trascrizione del contratto
definitivo di compravendita.

3. Il contratto preliminare a favore di terzo — Il signor Giovanni desidera che
beneficiario del trasferimento immaobiliare sia il figlio Franco che si sposera tra un anno e



mezzo ed avra bisogno dell'abitazione per la sua famiglia, pur rimanendo Giovanni parte
formale del contratto preliminare in qualitd di promissario acquirente. 1l contratto che
realizza la volonta delle parti &€ un contratto preliminare a favore di terzo: il signor
Giovanni rimane promissario acquirente ma gli effetti del contratto definitivo di
compravendita si produrranno in favore del figlio Franco il quale entrera in scena
direttamente come acquirente.

Il contratto preliminare a favore di terzo si differenzia dal contratto preliminare
contenente la riserva di nomina del promissario acquirente nel quale il soggetto
nominato, per effetto della dichiarazione di nomina, subentra con effetto retroattivo nel
contratto preliminare, fin dalla sua conclusione, come promissario acquirente. Inoltre,
nella dichiarazione di nomina, il nominato deve rimborsare allo stipulante le spese che ha
sostenuto per la conclusione del contratto preliminare secondo le regole del mandato (art.
1720 c.c.), essendo considerato lo stipulante come rappresentante del soggetto nominato.
Nel caso in oggetto, invece, il padre ha dichiarato espressamente che la caparra si
tramutera in acconto prezzo e rimarra a suo carico. Il contratto preliminare a favore del
figlio sarebbe qualificabile, secondo quanto affermato dalla giurisprudenza, come
contratto gratuito atipico.

3.1. Destinazione ad abitazione principale — Nel contratto preliminare dovra
risultare /’intenzione del figlio Franco di destinare ['unita immobiliare ad abitazione
principale entro dodici mesi dalla data dell’acquisto.

Tale elemento, unitamente alla congruita del prezzo di acquisto, esclude la
possibilita di esperire la revocatoria fallimentare, secondo quanto disposto dall’art. 10
d.lgs. n. 122/2005. L’esenzione dalla revocatoria fallimentare, gia prevista dal d.lgs.
122/2005 per la vendita dell’immobile in costruzione, ¢ stata introdotta, a regime,
nell’art. 67, comma 3, lett. ¢), r.d. n. 267/1942, con effetto dal 1° gennaio 2008, per le
vendite a giusto prezzo di immobili ad uso abitativo destinati a costituire 1’abitazione
principale dell’acquirente o di suoi parenti e affini entro il terzo grado.

Nel caso di contratto preliminare di compravendita trascritto, da cui risulti
I’'impegno del promissario acquirente o di suoi parenti ed affini entro il terzo grado ad
adibire I’immobile ad abitazione principale, la destinazione ad abitazione principale
comporta anche un’altra importante conseguenza in caso di fallimento del promittente
venditore prima della stipula del contratto definitivo di compravendita. Come regola
generale, il curatore fallimentare, nel caso di fallimento del promittente venditore, ha il
potere di scelta se subentrare nel contratto, in luogo del fallito, assumendo tutti i relativi
obblighi, ovvero sciogliersi dal medesimo (art. 72, commi 1 e 3, r.d. n. 267/1942) con la
conseguenza che il promissario acquirente dovrebbe far valere il suo credito conseguente
al mancato adempimento del contratto nel passivo fallimentare. Questo potere di scelta
del curatore fallimentare viene meno qualora I’immobile sia destinato a costituire
I’abitazione principale del promissario acquirente o di suoi parenti ed affini entro il terzo
grado (art. 72, comma 8, r.d. n. 267/1942), con la conseguenza che il curatore
fallimentare sara tenuto a dare esecuzione al contratto preliminare.

4. Frazionamento in quote del mutuo fondiario e dell’ipoteca — Il promissario
acquirente dichiara che il figlio Franco provvedera al pagamento del saldo prezzo con
I'accollo di una quota del mutuo fondiario contratto dalla societa venditrice, dopo la



conclusione del contratto preliminare, e garantito da ipoteca iscritta sull'area di sedime
del fabbricato, dopo la trascrizione del contratto preliminare.

Una caratteristica peculiare dei mutui fondiari e la possibilita del frazionamento in
quote del mutuo e dell’ipoteca finalizzato a consentire 1’accollo di una quota del mutuo
da parte di un terzo acquirente.

Il frazionamento in quote del mutuo deve essere perfezionato prima della stipula
del contratto definitivo di compravendita in ossequio a quanto disposto dall’art. 8 d.lgs.
n. 122/2005 che vieta al notaio la stipula dell’atto di compravendita se non si sia formato
in precedenza un titolo per la cancellazione dell’ipoteca o per il suo frazionamento in
quote in caso di accollo di una quota di mutuo come modalita di pagamento del prezzo.

Al fine di consentire 1’accollo del mutuo frazionato da parte dell’acquirente, 1’art.
2825-bis c.c. stabilisce un’eccezione all’efficacia di prenotazione del contratto
preliminare per l'ipoteca iscritta su un edificio o complesso condominiale, anche da
costruire o in corso di costruzione, a garanzia del finanziamento dell'intervento edilizio,
ai sensi dell'art. 38 e seguenti del d.lgs. n. 385/1993. In mancanza dell’eccezione disposta
dall’art. 2825-bis c.c, la trascrizione del preliminare, precedente all’iscrizione
dell’ipoteca, sarebbe di ostacolo all’accollo di una quota del mutuo frazionato poiché la
trascrizione dell’acquisto retroagirebbe alla data del preliminare e renderebbe
inopponibile all’acquirente 1’ipoteca iscritta sull’immobile dopo la trascrizione del
preliminare. Per ovviare a questo impedimento, 1’art. 2825-bis stabilisce che 1’ipoteca
iscritta su un edificio o complesso condominiale, anche da costruire 0 in corso di
costruzione, a garanzia del finanziamento dell'intervento edilizio, ai sensi dell'art. 38 e
seguenti del d.lgs. n. 385/1993, prevale sulla trascrizione anteriore dei contratti
preliminari limitatamente alla quota di debito derivante da quel finanziamento che il
promissario acquirente si sia accollato. L’accollo deve essere annotato in margine alla
trascrizione del contratto preliminare per segnalare I’inefficacia della trascrizione del
preliminare relativamente all’ipoteca a garanzia della quota di mutuo accollata dal
promissario acquirente (art. 2825-bis, comma 2, c.c.).

5. | posti auto di cui alla legge ponte e loro libera commerciabilita — L’art. 41-
sexies della legge n. 1150/1942, introdotto dalla legge n. 765/1967 (cd. legge ponte), ha
previsto 1’obbligo nelle nuove costruzioni di riservare appositi spazi per parcheggi in
misura non inferiore ad un metro quadro per ogni venti metri cubi di costruzione. Il
rapporti tra i metri quadri degli spazi per parcheggio ed metri cubi di costruzione, definito
standard urbanistico, é stato raddoppiato dalla legge n. 122/1989 (cd. legge Tognoli), che
lo ha portato da un metro quadro per ogni dieci metri cubi. La norma, nata con finalita
urbanistiche, cioe apparentemente rivolta alla pubblica amministrazione per determinare
il contenuto delle licenze edilizie, é stata estesa dalla giurisprudenza anche ai rapporti
privatistici. La giurisprudenza consolidata ha ritenuto che la norma fosse diretta a
garantire a ciascun utilizzatore del condominio (proprietario, conduttore o comodatario)
I'utilizzo di un posto auto quale pertinenza della sua unitd immobiliare posta nel
condominio ed ha sanzionato tutte quelle fattispecie in cui, sulla base della contrattazione
delle parti, un’unita immobiliare risultasse priva del posto auto. Si pensi alle ipotesi in cui
il costruttore si € riservato la proprieta di pit posti auto oppure in cui un acquirente ha
acquistato una pluralita di posti auto. Secondo il costante orientamento giurisprudenziale,



a richiesta di un condomino, il giudice avrebbe riconosciuto allo steso condomino un
diritto di uso del posto auto, dietro pagamento di un equo compenso al proprietario.

Per porre termine ad una situazione di alta conflittualita in materia, 1’art. 12 della
legge n. 146/2005 ha introdotto un nuovo comma nell’art. 41-sexies della legge n.
1150/1942 con cui ha stabilito che gli spazi per parcheggi realizzati in forza della stessa
norma non sono gravati da vincoli pertinenziali di sorta né da diritto d’uso a favore dei
proprietari di altre unita immobiliari e sono trasferibili autonomamente da esse. Appare
evidente I’intenzione del legislatore di porre termine ad un’interpretazione
giurisprudenziale che limitava la libera circolazione dei posti auto, con I’imposizione di
un vincolo pertinenziale inscindibile tra singola unitd immobiliare e singolo posto auto
che non risultava dalla legge e spesso si poneva in contrasto con lo spirito stesso della
legge che favoriva la realizzazione dei posti auto ed il loro utilizzo da parte di chi ne
avesse effettivo bisogno.

La giurisprudenza della Cassazione ha dato della novella un’interpretazione
restrittiva ritenendo che la libera circolazione dei parcheggi si applicasse solamente ai
parcheggi realizzati in forza di un permesso di costruire rilasciato dopo ’entrata in vigore
della legge oppure ai condomini per i quali la vendita delle unita immobiliari fosse
iniziata dopo I’entrata in vigore della legge.

Nel caso in esame si applica pacificamente la novella legislativa che consente la
libera ed autonoma alienabilita dei posti auto separatemente dalle unita immobiliari del
fabbricato condominiale.

6. | diritti di uso esclusivo in ambito condominiale — Spesso nella prassi
vengono assegnati a singoli condomini diritti di uso esclusivo di porzioni di area scoperta
destinate a giardino, orto o parcheggio auto. Di regola, tale strumento viene utilizzato
quando l’area in catasto ¢ unitaria e non ¢ stata frazionata per cui non ¢ possibile
individuare le singole porzioni di area attraverso un proprio identificativo catastale.

La dottrina che ha approfondito 1’istituto ha messo in evidenza che tali diritti non
possono essere ricondotti al diritto di uso di cui all’art. 1021 e ss. c.c.

Infatti negli atti costitutivi di diritti d’uso su una porzione di area non si riscontra
alcun tipo di limitazione temporale né alcuna limitazione al diritto di cedere il diritto o
darlo in locazione. Di contro, la durata del diritto reale d’uso non puo eccedere la vita del
suo titolare; se costituito a favore di persona giuridica, il diritto d’uso non puo durare piu
di trent’anni (cfr. art. 979 c.c., norma dettata per ’usufrutto ed applicabile all’uso in forza
del richiamo contenuto nell’art. 1026 c.c.); inoltre, il diritto d’uso non si pud cedere o
dare in locazione (art. 1024 c.c.).

La fattispecie del diritto d’uso su una porzione di area viene, piu correttamente,
inquadrato nell’istituto della servitl prediale: I’unita immobiliare principale in proprieta
esclusiva (appartamento o negozio) € il fondo dominante mentre la porzione di area su
cui viene costituito il diritto d’uso, formalmente parte comune condominiale, ¢ il fondo
servente, gravato del peso consistente nel diritto del singolo condomino di farne un uso
pit intenso a favore della sua unita immobiliare. La giurisprudenza ha da tempo ammesso
le servitu condominiali ritenendo che, anche nel caso di comproprieta del fondo servente,
sia rispettato il principio nemini res sua servit, in quanto 1’intersoggettivita del rapporto
sarebbe garantita dal concorso degli altri contitolari sul bene comune.



Poich¢é I’area rimane formalmente comune, la servitu d’uso garantira al suo
titolare un uso piu intenso dell’area comune ma non potra impedire agli altri condomini
un uso residuale, sia pure minimo, dell’area poiché in tal caso si uscirebbe dal perimetro
della servitu e si avrebbe una proprieta mascherata.

7. 1l regolamento condominiale approvato per adesione contestualmente ai
singoli atti di compravendita delle unita immobiliari — Il regolamento di condominio é
“la legge del condominio”: contiene le norme che regolano ’uso delle cose comuni e la
ripartizione delle spese tra i condomini, le norme per la tutela del decoro architettonico e
quelle relative all’amministrazione (art. 1138 c.c.).

Il regolamento di condominio disciplina alcuni aspetti di interesse comune tra i
condomini ma non puo limitare “i diritti di ciascun condomino quali risultano dagli atti di
acquisto” (art. 1138, comma 4, c.c.), salvo quanto si dira sul regolamento di condominio
cd. contrattuale.

I1 regolamento ¢, di norma, approvato dall’assemblea dei condomini con il voto
favorevole della maggioranza degli intervenuti che rappresenti almeno la meta del valore
dell’edificio.

La prassi conosce una modalita di approvazione del regolamento di condominio
diversa da quella assembleare: il regolamento predisposto dal costruttore, allegato al
primo atto di compravendita del fabbricato, ed approvato per adesione da tutti gli
acquirenti nei singoli atti di acquisto delle unita immobiliari, atti nei quali il regolamento
e espressamente richiamato. Si tratta di una modalita di approvazione che utilizza il
principio dell’adesione di altre parti al contratto originario (art. 1332 c.c.). Secondo
I’orientamento preferibile, il regolamento diventa vincolante nei confronti del singolo
acquirente nel momento stesso dell’approvazione dello stesso contenuta nel suo atto di
acquisto. Una volta vendute tutte le unita immobiliari, il regolamento sara divenuto
opponibile a tutti i condomini ed avra effetto anche per gli eredi e gli aventi causa dei
singoli condomini (cfr. art. 1107, comma 2, c.c. in tema di comunione applicabile al
condominio in virtu del rinvio di cui all’art. 1139 c.c.).

8. Le servitu condominiali comportanti il divieto di dare alle unita
immobiliari determinate destinazioni d'uso — L’approvazione del regolamento
condominiale per adesione comporta anche la possibilita di imporre delle limitazioni al
diritto di proprieta del condomino sulla sua unita immobiliare oppure sulle parti comuni
dell’edificio. Spesso queste limitazioni consistono nel divieto di dare all unita
immobiliare una determinata destinazione che pud essere considerata nociva per la
salute oppure contraria al decoro del fabbricato. Nel caso proposto si ritiene contrario al
decoro del fabbricato destinare le unita immobiliari del fabbricato a sala giochi o sala
scommesse. Tali limitazioni sono considerate, da una giurisprudenza consolidata, delle
vere servitu reciproche in quanto si tratta di un peso a carico della singola unita
immobiliare ed a favore delle altre unita comprese nel fabbricato. Trattandosi della
costituzione di un diritto reale che grava sulla singola unita immobiliare, per la loro
costituzione non sarebbe idonea 1’approvazione del regolamento a maggioranza da parte
dell’assemblea dei condomini, ma € necessario il consenso alla costituzione della servitu
espresso “uti singulus” dal condomino proprietario dell unita immobiliare che diventa
fondo servente. In virtu del consenso espresso “uti singuli” dai condomini per



acconsentire a limitazioni del proprio diritto di proprieta, questo genere di regolamento e
definito regolamento contrattuale per distinguerlo da quello tradizionale che ha
contenuto tipicamente regolamentare, secondo quanto disposto dall’art. 1138 c.c., che €
definito regolamento assembleare.

Secondo i principi generali, la servitu sarebbe opponibile agli aventi causa dal
singolo condomino solamente se trascritta nei registri immobiliari ma, per giurisprudenza
costante, si ritiene idonea, ai fini dell’opponibilita, anche 1’accettazione del peso da parte
dell’acquirente nel suo atto di acquisto.

9. Il divieto di detenere animali domestici — Il regolamento di condominio
assembleare, avendo natura regolamentare, non puo limitare il diritto di proprieta del
condomino sulla sua unita immobiliare o sulle parti comuni condominiali (art. 1138,
comma 4, c.c.). Sulla base di questo principio, in via interpretativa, si riteneva che non
fosse possibile limitare nel regolamento di condominio il diritto del condomino di tenere
in casa animali domestici. Il divieto, con la riforma del condominio approvata dalla legge
n. 220/2012, in vigore dal 18 giugno 2013, ¢ sancito espressamente dall’art. 1138,
comma 5, c.c. che stabilisce che “Le norme del regolamento non possono vietare di
possedere o detenere animali domestici”. Pertanto, non puo essere soddisfatta la richiesta
di prevedere nel regolamento di condominio il divieto di tenere animali domestici
all’interno delle unita immobiliari del fabbricato.



