Cassazione civile, Sez. I, 1 dicembre 2010 n. 24396

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE
- sezione prima civile -

Composta dagli lll.mi Sigg.ri Magistrati:

Dott. PROTO Vincenzo - Presidente -
Dott. FORTE Fabrizio - Consigliere -
Dott. PICCININNI Carlo - Consigliere -
Dott. BERNABAI Renato Consigliere -
Dott. CULTRERA Maria Rosaria - rel. i&xgliere -

ha pronunciato la seguente sentenza:
sul ricorso 29995/2008 proposto da:
G.l. (C.F. (OMISSIS)), elettivamente domiciliato in R@MPIAZZA BORGHESE 3, presso
avvocato CALANDRELLI Valentino, che lo rappresane difende unitamente all'avvocato
CHIUSSI FLAVIO, giusta procura in calce al ricorso;
- ricorrente -
contro

FALLIMENTO DELLA CEREDI COSTRUZIONI S.N.C. DI CERED | MAURO & C. (C.F.
(OMISSIS)), NONCHE' DEI SOCI C.M. E B.C. IN PROPRIO, in persona del Curatore avv.
D.L.R.G., elettivamente domiciliato in ROMA, VIA REGERO FAURO 43, presso l'avvocato
PETRONIO Ugo, che lo rappresenta e difende unitéenaltiavvocato PINZA ROBERTO, giusta
procura in calce al controricorso;

controricorrente -
avverso il decreto del TRIBUNALE di FORLI', dep@sd il 07/11/2008; n. 1360/08 R.G.;
udita la relazione della causa svolta nella Pubblidienza del 09/11/2010 dal Consigliere Dott.
MARIA ROSARIA CULTRERA;
udito, per il ricorrente, I'Avvocato VALENTINO CALNDRELLI che ha chiesto I'accoglimento
del ricorso;
udito, per il controricorrente, I'Avvocato UGO PEDRIO che ha chiesto il rigetto del ricorso;
udito il P.M., in persona del Sostituto ProcuratGenerale Dott. APICE Umberto, che ha concluso
per l'accoglimento dei motivi primo e secondo, tassorbimento dei restanti.
SVOLGIMENTO DEL PROCESSO



G.l., con scrittura privata del (OMISSIS), si e aepromissario acquirente di una porzione
d'immobile di un erigendo fabbricato promesso indra dalla societa Ceredi Costruzioni s.n.c. di
Ceredi Mauro e Bassi Carla, e ha versato a titolmagarra confirmatoria la somma di 140.000,00
noncheé ulteriori 10.000,00.

Assumendo che il preliminare era rimasto inadenopairttro il termine pattuito di dicembre 2006
benché I'immobile, ancorché non ultimato, fosseostaalizzato, il G., con domanda giudiziale
trascritta il 20.4.2007, ha chiesto I'esecuziondomma specifica ai sensi dell'art. 2932 c.c., nei
confronti della promittente alienante, nonché comda dei convenuti alle restituzioni ed al
risarcimento dei danni. Intervenuto con sentenZd.8007 il fallimento della societa Ceredi, il
curatore fallimentare ha esercitato la facoltadibgimento dal preliminare ai sensi della L. Fall.
art. 72, dando rituale comunicazione al G. della mitenzione di sciogliersi dal preliminare con
raccomandata del 26.11.2007.

Il G. quindi, prima con tempestiva domanda di ansioise, respinta dal giudice delegato, quindi
con atto d'opposizione allo stato passivo propostanzi al Tribunale di Forli, ha chiesto, in via
condizionata e subordinata alla denegata ipotesiathmissibilita, improcedibilita o rigetto della
domanda proposta in sede ordinaria, la rivendicHindeobile, ormai realizzato, ovvero
I'ammissione allo stato passivo del credito peestituzione della parte di prezzo versata in eces
o per il doppio della caparra confirmatoria.

Il Tribunale adito ha respinto I'opposizione coerééo depositato il 7 novembre 2008.

Avverso guesta statuizione G.l. ha proposto il @nés ricorso per cassazione sulla base di 5 motivi
resistiti dal curatore fallimentare con controrsmr Entrambe le parti hanno depositato memoria
difensiva ai sensi dell'art. 378 c.p.c..

MOTIVI DELLA DECISIONE

1.- Col primo motivo il ricorrente denuncia vizio extrapetizione e violazione della L. Fall., art.
72. Ascrive al Tribunale errore consistito nellay@onunciato oltre i limiti della domanda
formulata in sede d'opposizione avente ad oggettoestituzione del prezzo pagato in Euro
290.000,00 comprensivo del doppio della caparrdirtoatoria, in via espressamente condizionata
e subordinata ad eventuale rigetto della domandabecisum assunto in questa sede risolve invece
guestioni strettamente inerenti alla domanda diesece in forma specifica ed alla risoluzione
della promessa di vendita, la cui indagine era hlgaa@lla cognizione del giudice ordinario innanzi
al quale, prima dell'apertura della procedura,stato incardinato il relativo giudizio, riassuntei n
confronti del curatore dopo la sua interruzionetesa il tenore dellistanza formulata in sede
fallimentare, il suo credito meritava di essere @&s$0 con riserva condizionata alla definizione

della causa di merito.



Conclude con quesito di diritto con cui chiede s®#i ¥ principio di corrispondenza fra chiesto e
pronunciato il giudice dell'opposizione a statogpas che, richiesto di pronunciare sull'ammissione
di un credito in via condizionata all'esito di amwversia pendente, pronunci egli stesso su
guest'ultima controversia.

Il controricorrente replica che la pronuncia dédunale in parte qua rappresenta mero accertamento
incidentale, antecedente logico giuridico dellaisieae, privo di contenuto ed effetto decisorio.

Il motivo e infondato.

L'odierno ricorrente, con domanda di ammissione aliato passivo, il cui testo e riprodotto
fedelmente nella premessa espositiva del ricomonulo in via principale richiesta di rivendica
dell'immobile, in astratto ammessa dal disposttadelFall., art. 93, nel testo riformato dal D.Lgs
n. 6 del 2005. Provvedendo su di essa, esaminate iprincipale, il Tribunale ne ha disposto |l
rigetto sull'assunto che la L. Fall., art. 72, sulima I'esercizio della facolta di scioglimento del
curatore dal contratto preliminare di vendita aldfahe il contratto sia ancora ineseguito e take p
ritenersi quello in discussione, sia perché il Gn mveva pagato per l'intero il prezzo pattuita, si
perché I'immobile, concepito in termini di cosaufat, trattandosi di porzione di immobile erigendo,
non era stato ancora costruito, come risultavaritieavi fotografici allegata agli atti dal curatore
fallimentare.

Attesa la legittimita dell'esercizio della facolth scioglimento da parte del curatore, lI'azione
introdotta in via ordinaria ai sensi dell'art. 2982., non aveva ragion d'essere, e non si poteva
ammettere la rivendica.

La corrispondenza esistente tra decisum e domawottepesta al giudice dell'opposizione
falimentare € conclamata. La riferita motivazioiiastra le ragioni della ritenuta infondatezza
della richiesta di rivendica dell'immobile, ripatesggetto principale della domanda proposta in
sede concorsuale. Non é dato riscontrarne divess@lazione alla domanda introdotta in sede
ordinaria.

Il vizio denunciato & percio insussistente.

2.- Coi secondo motivo il ricorrente denuncia veidame e falsa applicazione dell'art. 2652 c.c. e
della L. Fall., artt. 45 e 72, nonché dell'art. @@st., e correlato vizio di omessa e/o insuffi@ent
motivazione. Ascrive al Tribunale duplice errore: fer aver escluso I'applicazione del principio
enunciato nella decisione delle S.U. n. 12505/20vhque dell'effetto prenotativo della domanda
d'esecuzione in forma specifica trascritta, afféor@on riferimento a tutti i contratti di scambio,
preclusivo dell'esercizio della facolta rimessawiatore dalla L. Fall., art. 72; 2.- per averrmit®

guell'enunciato non piu operante alla luce debtegbrmato della L. Fall., art. 72.



Formula quesito di diritto con cui chiede se ilpdisto della L. Fall., art. 72, nel testo ora inore
debba interpretarsi nel senso che la trascriziatia domanda giudiziale di cui all'art. 2932 c.c.,
eseguita prima del fallimento del promittente aditery renda opponibile alla massa la successiva
eventuale sentenza di accoglimento.

Il resistente osserva in replica che il principiwacato, enunciato con riferimento al contratto di
permuta nel vigore del precedente dettato normatiem e applicabile al preliminare di vendita
peraltro, come nella specie, di cosa futura.

Il motivo & inammissibile in quanto introduce quese estranea alla ratio decidendi.

Postulato della ritenuta irrilevanza dell'enuncigtthiamato dal ricorrente e la qualificazione del
negozio in discussione in termini di contratto pnéhare di cosa futura, rispetto al quale
evidentemente quel principio & inappropriato edficaece. Nei tessuto motivazionale del decreto
impugnato non sono esplicitati ulteriori argomettie abbiano negato o quanto meno confutato
I'effetto prenotativo della trascrizione della daoma giudiziale proposta a mente dell'art. 2932 c.c.
nei confronti del promittente alienante poi falli® la conseguente opponibilita della sentenza di
accoglimento alla massa. Cio perche ogni relatfiessione non sarebbe stata pertinente, in quanto
incoerente rispetto al percorso argomentativo ehpdntato alla decisione conclusiva.

3.- Col terzo motivo il ricorrente denuncia omessa insufficiente motivazione su punto decisivo
della controversia rappresentato dall'asseritasteeea dell'immobile promesso in vendita. Deduce
errore del giudicante per aver affermato che ilimieare aveva ad oggetto cosa futura che al
momento del fallimento non era ancora venuta astessia, con cio impedendo I'effetto traslativo.
Assume erroneo apprezzamento delle risultanze fmoebada cui, a suo avviso, emergeva che |l
fabbricato era in avanzata fase di realizzazioaaikimazione.

Formula quesito di diritto con cui chiede se suesiizio di motivazione della pronuncia di merito
che agli effetti dell'esperibilita dell'azione dasvva prevista dall'art. 2932 c.c., dichiari ingente

un fabbricato risultato in atti in stato d'avanzaalizzazione o ultimazione.

Il resistente deduce infondatezza anche di quesizzm Il motivo € inammissibile per le ragioni
illustrate in riferimento alla precedente censura.

Il decreto impugnato, come si € gia detto, provmeidesulla domanda di rivendica, ha attribuito al
negozio in discussione un nomen juris diverso dallguwedotto dal ricorrente, ritenendo che si
versasse in un caso di contratto preliminare avewteoggetto vendita di cosa futura. Tale
qualificazione, basata su indagine di fatto nonceutgabile in questa sede. La verifica degli
elementi qualificanti I'assetto giuridico del rapjponegoziale € riservata al giudice del merito e
pertanto € censurabile in sede di legittimita peoli casi di insufficienza della motivazione e di

inosservanza delle regole ermeneutiche. L'inquaenéongiuridico della fattispecie esaminata non e



stata censurata con riferimento ad ipotizzabiléazione dei canoni ermeneutici ed € quindi ormai
affermata con forza di giudicano. Quanto al merito,valutazione degli elementi probatori
apprezzati in ordine alla caratteristiche dell'infileoche ne rappresento I'oggetto, non é sindaeabil
ne tale indagine assume rilevanza. La denunciaridelrente, secondo cui tale passaggio
argomentativo inciderebbe sull'esperibilita deibaez costitutiva incardinata presso il giudice
ordinario prima dell'apertura del fallimento, prettp questione giuridica estranea e non pertinente
alla ratio decidend..

4.-. Col quarto motivo il ricorrente deduce violaze e falsa applicazione degli
artt. 1256, 1258, 1351, 1464, 1472 e 2932 c.censwra l'impugnata decisione laddove ha escluso
I'azione prevista dall'art. 2932 c.c., in casoréliminare avente ad oggetto cosa futura, mai pasta
dubbio se riguarda un fabbricato non ultimato.

Cita a conforto i precedenti di legittimita secoridguali il creditore e arbitro di scegliere selae
prestazione parziale risponde al suo interessepotando il debitore addurla per liberarsi dalla sua
prestazione. E conclude affermando che il dispdstéart. 1472 c.c., non si applica ai manufatti.

Il conclusivo quesito di diritto chiede se in cadiocontratto preliminare di fabbricato in fase di
avanzato stato d'ultimazione alla data pattuitdgstipula del definitivo, essendo la cosa veraata
esistenza parziale spetti unicamente al credittaieilse la rispondenza del proprio interesse alla
prestazione parziale. Come si € gia rilevato cgnatido ai precedenti motivi 1 e 2, la questione
posta col mezzo in esame e estranea al thema ddaitkeed alla conclusione assunta a tal riguardo
che inerisce alla domanda di rivendica. Potreblsirasre rilevanza, se sollevata, nel giudizio
incardinato e pendente innanzi al giudice dellssaaardinaria. Il motivo e percio inammissibile.

5.- Col quinto motivo il ricorrente deduce infineiokazione e falsa applicazione degli
artt. 1385, 1453 e 2652 c.c., e correlato vizionditivazione, e rilevando d'aver chiesto in via
subordinata l'ammissione al passivo fallimentaré deppio della caparra versata, censura
l'impugnato decreto per aver ritenuto, in linea consolidato orientamento di legittimita, la non
cumulabilita dei rimedi previsti all'art. 1385 ¢.dmessi alla scelta del creditore, il cui esaémcira
precluso nella specie per aver il creditore aggonnerito.

Formula quesito di diritto con cui chiede se intgsd di caparra confirmatoria, anche dopo aver
proposto domanda di risoluzione/risarcimento, e fal passaggio in giudicato della relativa
sentenza, la parte non inadempiente possa decideresercitare il recesso rinunciando
implicitamente al risarcimento integrale secondodisciplina dell'art. 1453 c.c., e tornare ad

accontentarsi della somma convenzionalmente gtabili



Il resistente deduce infondatezza della censuevaildo che il recesso non potrebbe essere
esercitato siccome non esiste il contratto in rela al quale potrebbe ipotizzarsi, avendo |l
curatore optato per il suo scioglimento.

Il motivo e infondato.

Si e gia detto che il Tribunale ha ritenuto ch@ebozio controverso rappresentasse un contratto
preliminare di cosa futura, e I'accertamento, adegnente motivato ed immune da vizi logici ed
altri errori manifesti, € ormai inoppugnabile. kéatcostituiva una semplice promessa di
compravendita di cosa futura e non gia una veratitaeffetti traslativi, in relazione alla quale é
previsto lo scioglimento del contratto stesso adraplel curatore ai sensi della L. Fall., art. 72.
Aveva come contenuto solo la stipulazione di uncessivo contratto definitivo, e percio
"costituiva un contratto in formazione produttivo semplici effetti preliminari, distinguendosi
pertanto dal contratto di vendita di cosa futura shperfeziona "ab initio” ed attribuisce lo "iad
habendam rem" nel momento in cui la cosa vengasterga (Cass. n. 6383/92, n. 4888/2007).

Non essendo la prevista "res" venuta ad esistdrma@missario acquirente non poteva reclamare il
suo diritto ad ottenere il doppio della caparrasaé, in quanto ne difettava il postulato necegsari
rappresentato dall'inesistenza del diritto di reoesll contratto preliminare di vendita futura,eov
presenti tutti i requisiti di cui all'art. 1325 ¢.groduce fin dal momento in cui si perfeziona,
I'effetto obbligatorio che gli € proprio, vincolamtke parti alla stipulazione del contratto defivitl
(Cass. citata n. 4888/2007).

Alla data in cui il curatore comunico al G. la sotenzione di sciogliersi dal contratto, I'immobile
non era entrato in proprieta del predetto compeaitorgquanto il contratto, per la ragione anzidetta,
non aveva avuto esecuzione. Pendeva invece tratraemti il giudizio d'esecuzione in forma
specifica ai sensi dell'art. 2932 c.c., introdatédl'acquirente, nel cui ambito questi avrebbe footu
optare per il recesso previsto dall'art. 1373 (cfc. Cass. n. 10300/1994), ma non certo per quello
previsto in caso d'inadempimento dall'art. 1385, cke € condizione necessaria per trattenere la
caparra o pretendere la restituzione del doppio.

La parte adempiente che agisce per ottenere I'E2s@eudel contratto e per la condanna dell'altro
contraente al risarcimento del danno, che in questo resta disciplinato secondo regola generale e
deve essere provato, non puo, in sostituzionelelipi@tesa, far valer i diritti previsti dall'ait385

c.c., poiche tale facolta si consuma con la scdtaimedio consentito dalla legge e rappresemta, s
esercitata nell'alveo di quel giudizio, domandavay@ percio inammissibile (cfr. Cass. 553/2009).

Il corollario di questa costruzione esegetica agpti al caso in esame esclude la reclamabilita del
doppio della caparra. siccome, optando per l'es@gezin forma specifica il G., promissario

acquirente, manifestdo la sua intenzione di ottenpere via giudiziale I'adempimento e dunque,



formulata domanda per ottenere sentenza costitatieatenesse luogo del contratto definitivo,
esauri il suo potere di scelta tra le opzioni disipid, il che gli precluse l'esercizio del recesso

Di qui la sicura infondatezza della domanda sulbartdi tesa ad ottenere la soddisfazione in sede
concorsuale del diritto al risarcimento del danmedpterminato attraverso la caparra, atteso che
guel diritto non era in concreto maturato primd'aeértura del concorso formale, perche non era
stato esercitato attraverso il recesso, né potesare piu esercitato. Ed infatti, tantomeno poteva
ipotizzarsene la sussistenza in seno alla procegeraeffetto dell'esercizio della facolta di
scioglimento dal contratto esercitata dal curatatee assolutamente non € omologabile ne al
recesso ne alla risoluzione (cfr.Cass. n. 6018/RQ0&nticipata interruzione del rapporto che ne é
conseguita non comporta la possibilita di riconoscpretese risarcitorie non riconducibili a
situazioni precedenti il fallimento, dato, per d@amione sistematica, il nesso imprescindibile
esistente tra l'art. 72 e l'art. 55 della L. Fathe dispone la cristallizzazione dei crediti, uli ¢
conteggio, agli effetti del concorso, va eseguiéo fimporto esistente alla data di apertura della
procedura (Cass. n. 2754/2002). La consacrazidiierdmciato era gia contenuta nel testo dell'art.
72, comma 4, in relazione al fallimento del vendifced ha ora assunto portata generale essendo
stato aggiunto al testo della norma citata dal B.Lg 169 del 2007, art. 4, comma 6, lett. b),
applicabile "ratione temporis" l'inciso che, in gadi scioglimento, il contraente ha diritto di far
valere nel passivo il credito conseguente al maneaempimento, senza che gli sia dovuto |l
risarcimento del danno. Per la sua funzione, tipgmate risarcitoria, la caparra confirmatoria di cui
si discute rientra in questa disposizione.

Tutto cio premesso, il ricorso devesi rigettare compensazione delle spese del presente giudizio
attesa la complessita delle questioni trattate.

P.Q.M.

La Corte:

Rigetta il ricorso e compensa le spese del presgudézio.

Cosi deciso in Roma, il 9 novembre 2010.

Depositato in Cancelleria il 1 dicembre 2010



