Conflitto tra promissario acquirente e creditore ipotecario: revirement della Cassazione
A norma dell’art. 2775 bis del codice civile – articolo aggiunto dall’articolo 3 del DL 31/12/1996 n. 669, convertito nella legge 28/02/1997 n. 30, che ha introdotto maggiori tutele a favore dei promissari acquirenti di beni immobili – in caso di mancata esecuzione del contratto preliminare, trascritto ai sensi dell’art. 2645 bis, i crediti del promissario acquirente hanno privilegio speciale sul bene immobile oggetto del contratto preliminare. In tal caso, il privilegio non è opponibile ai creditori garantiti da ipoteca relativa a mutui erogati al promissario acquirente per l’acquisto del bene immobile nonché ai creditori garantiti da ipoteca ai sensi dell’art. 2825 bis. 
L’art. 2775 bis ha da subito dato vita ad una querelle sul conflitto tra privilegio del credito del promissario acquirente, per mancata esecuzione del contratto preliminare, e ipoteche iscritte prima della trascrizione del preliminare. In tema, si sono registrate tesi dottrinali in senso favorevole o sfavorevole alla opponibilità del privilegio ai creditori ipotecari in genere. Senza ripercorrere le varie posizioni dottrinali, vale la pena di ricordare che, per la giurisprudenza di merito (si vedano, tra le altre, Tribunale di Genova 25/01/2001; Tribunale di Reggio Emilia 18/11/200; Tribunale di Lucca 23/11/2002), il privilegio speciale immobiliare di cui all’art. 2775 bis doveva ritenersi prevalente sulle ipoteche iscritte anche anteriormente alla trascrizione del contratto preliminare, non risultando deroghe testuali al principio di cui all’art. 2748, secondo comma, c.c. al di fuori di quanto espressamente previsto dal comma 2, dell’art. 2775 bis . E, dunque, secondo la giurisprudenza di merito, il privilegio in questione doveva ritenersi prevalente sulle ipoteche iscritte anteriormente sugli immobili del preliminare, salvo che si trattasse di ipoteche relative a mutui erogati al promissario per l’acquisto del bene immobile o a favore dei creditori garantiti, ai sensi dell’art. 2825 bis. In senso avorevole alla richiamata giurisprudenza era intervenuta anche la Cassazione, con sentenza 14/11/2003 n. 17197, per la quale il privilegio speciale previsto dall’art. 2775 bis c.c., prevale rispetto alle ipoteche gravanti sullo stesso immobile, pur se anteriormente alla trascrizione del contratto preliminare. La recente sentenza della Cassazione a Sezioni Unite 01/10/2009 n. 21045 ha però cambiato orientamento rispetto e alla propria unica pronuncia del 2003 puntualizzando che “il privilegio speciale sul bene immobile che assiste, ai sensi dell’art. 2775 bis, i crediti del promissario acquirente conseguenti alla mancata esecuzione del contratto preliminare trascritto ai sensi dall’art. 2745 bis, siccome subordinato ad una particolare forma di pubblicità costitutiva come prevista dall’ultima parte dell’art. 2745 c.c. resta sottratto alla regola generale di prevalenza del privilegio sull’ipoteca sancita, se non diversamente disposto dal secondo comma dell’art. 2748 e soggiace agli ordinari principi in tema di pubblicità degli atti”. 
La nuova interpretazione offerta dalle Sezioni Unite ha dunque inteso superare la precedente interpretazione formalistica, con un occhio rivolto alla funzione pratica della garanzia ipotecaria presa dalle banche per la concessione di finanziamenti a fini edilizi. La tesi della prevalenza del privilegio sulle ipoteche iscritte anteriormente comporterebbe infatti un’ingiustificata disparità di trattamento, a seconda che il preliminare abbia o meno esecuzione, e ha ricondotto il rapporto tra privilegio e ipoteca all’interno di un’ottica di certezza del traffico giuridico e commerciale, a tutela del sistema creditizio.
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