GIURISPEDIA - IL PORTALE DEL DIRITTO

Cassazione civile sez. un., 11/04/2014, n. 8510

RITENUTO IN FATTO

1. 42?11 2 gennaio 1992 veniva stipulato, tralas.r.l. (OMISSIS) della (OMISSIS) (da??orain poi
(OMISSIS)) e C.P., un contratto denominato 4??Promessa di appalto di escavazionea??, in forza
del quale laprima, titolare di uné??autorizzazione ala coltivazione di cavadi inerti rilasciata nel
1983 e rinnovata nel 1986, si impegnava a?? sul presupposto della??adozione, in data 8 aprile
1991, di un nuovo piano regolatore generale del Comune di (OMISSIS), che prevedeva
|&27attuazione di attivitA estrattiva di materiali di cavadi inerti interessante una??area nel cui
ambito erano ricompresi alcuni terreni giA di proprietA di (OMISSIS) 8?? ad acquistare i

restanti terreni rientranti nella??area anzidetta, con conseguente cessione dei diritti di escavazione
al C.. Costui, apropriavolta, accettava 8?? per sA™ o per persona da nominare (identificata
successivamente nellas.r.l. (OMISSIS), di seguito CGB, successivamente trasformatasi nella
s.p.a. (OMISSIS)) 422 la cessione del diritto di escavazione su tutti i terreni, nonchA™ il
trasferimento della proprietA dell&??intera cubatura dell&??inerte da estrarre, dietro pagamento
del prezzo della cessione, determinato 8?? a sensi degli artt. 3 e 5 dell&??accordo contrattuale 877
sulla base della??intero quantitativo da estrarre dalla cava.

LasocietA CGB, assumendo di aver acquisito la proprietA della??intero giacimento di cava di
inerti, con atto di citazione notificato il 26 febbraio 2000 convennein giudizio (OMISSIS),
chiedendone la condanna al rilascio di tutti i terreni (anche di quelli trasferiti ex art. 1478 c.c.),
come individuati nel contratto.

Per contro, la convenuta, nel costituirsi in giudizio, contestA2 ladomanda di parte avversa,
rilevando cheil contratto suddetto 4?? daintendersi come preliminare di vendita mobiliare e di
appalto &?? aveva avuto concreta attuazione, a causa della mancata approvazione del piano
regolatore generale, solo nei limiti di quanto giA assentito in favore di essa (OMISSIS), in forza
dell&??autorizzazione del 1986.

Propose, inoltre, domanda riconvenzionale volta a conseguire la dichiarazione di cessazione del
rapporto contrattuale di appalto, per effetto del compimento dell&a??opera di escavazione,
nonchA™ |&??accertamento della responsabilitA di CGB per vizi e difformitA dell&??esecuzione
dello scavo rispetto a quanto autorizzato (responsabilitA dalla quale chiese di essere tenuta
indenne), instando, altresA-, per lariduzione del compenso dovuto all&??appaltatore e la
condannadello stesso a risarcimento dei danni, daliquidarsi in separato giudizio, oltre alla
risoluzione del contratto per inadempimento, in relazione ai predetti vizi e difformitA eal
mancato rispetto del quantitativo minimo pattuito di materiale inerte da scavare, pari a 100.000
metri cubi; in ogni caso, domandAz2 di essere immessa nel possesso e nella libera disponibilitA
dell&??area di cantiere e la condanna della controparte a risarcimento dei danni daritardata
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riconsegna della stessa.

A fronte di tale linea difensiva della convenuta, parte attrice, alla??udienza di trattazione della
causa, formul A2, ai sensi dell&??art. 183 c.p.c., unareconventio reconventionis, avente ad oggetto
|&2?accertamento della permanente efficacia e validitA del contratto, nonchA" la condanna di
(OMISSIS) a suo adempimento.

Con sentenzan. 4 del 26 febbraio 2004, passata in giudicato (stante |&a?7estinzione del relativo
giudizio di appello per rinunciaa gravame), il Tribunale di Pordenone, sezione distaccata di
(OMISSI9), rigettA2 la domanda principale, dichiarA2 inammissibili e altre domande proposte
dalla??attrice, dichiarA2 cessato il rapporto contrattuale in relazione alla aree detenute da CGB,
delle quali ordinA2il rilascio in favore di (OMISSIS), la cui domanda risarcitoria venne respinta.

2.- Con successivo atto di citazione notificato il 23 novembre 2005, las.p.a (OMISSIS) (giA
s.r.l. CGB) conveniva (OMISSIS) innanzi al medesimo Tribunale, chiedendone la condanna
alla??esecuzione del contratto del 2 gennaio 1992, come integrato dalle pattuizioni del 9
settembre 1993 (in forza delle quali era stata stabilita una modificazione del prezzo del materiale
inerte estratto dall&a??appaltatrice) e del 17 novembre 1994 (con cui le parti, invece, si erano date
atto della??intervenuta emanazione del provvedimento amministrativo regionale che impedivala
realizzazione degli specchi da??acqua mediante 18274ttivitA di scavo oggetto dell&??appalto,
nonchA" dell&?2impugnativa dello stesso, confermando &?? per 1&4?2ipotesi della??accoglimento
della?2impugnativa 8?2 le condizioni contrattuali cosA- come originariamente stabilite il 2
gennaio 1992 e successivamente modificate il 9 settembre 1993).

La convenuta (OMISSIS), nel contestare il fondamento delle domande attoree, chiedevail rigetto
delle stesse.

3. 87? Con sentenzan. 15 del 30 marzo 2010, 1&??adito Tribunale, nel rilevare che (OMISSIS) §7?
in sede di precisazione delle conclusioni 4?? aveva chiesto, a modifica dell&??originaria domanda
di adempimentA2, |a declaratoria di risoluzione del contratto per inadempimento della convenuta
e lacondanna della stessa al risarcimento del danni per equivalente, rigettava la domanda,
accogliendo 1&4?2eccezione di giudicato esterno sollevata dalla convenuta. Non vi puA2 essere 42?
rilevavail Tribunale 82? &2?alcuno spazio giurisdizionale ulteriored??, giacchA™ 422con la
sentenza n. 4 del 2004 di questo Tribunale A" stato sancito cheil contratto de quo A" cessatoa??.

4. &7 In accoglimento del gravame proposto da (OMISSIS), questa decisione A stata riformata,
con sentenza resa pubblica mediante deposito in cancelleriail 24 gennaio 2012, dalla Corte
da??appello di Trieste, laquale hadichiarato larisoluzione del contratto, condannando
(OMISSIS) al risarcimento del danno, quantificato in Euro 16.577.120, oltre interessi e
rivalutazione dalla domanda al saldo.
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4.1. a?? La Corte da??appello hain primo luogo escluso che trale parti i siaformato un
giudicato preclusivo per effetto della sentenza del Tribunale di Pordenone, sezione distaccata di
(OMISSIS), n. 4 del 2004. 11 giudicato 4?? sl osserva 477 inerisce ale sole aree detenute da
(OMISSIS) elacessazione del rapporto di appalto trale parti A” limitata atali aree sulle quali
|&77attivitA estrattiva era esaurita, non toccando le altre aree facenti parte di un comprensorio
piAt ampio che avrebbe dovuto formare oggetto dell&??estrazione di inerti da parte di
(OMISSIS). Non essendo intervenuta alcuna decisione di merito con riferimento ale altre aree
del comprensorio suddetto, ma una mera dichiarazione di inammissibilitA della domanda per
genericitA dellastessa e quindi per vizio della suaintroduzione, la Corte territoriale ha giudicato
ammissibile, con riferimento a queste, |a??esame nel merito della pretesa dedottain giudizio
relativa all&??accertamento della perdurante efficacia dell&??appalto.

La Corte di Trieste haquindi rilevato, allaluce della??istruttoria espletatain primo grado ein
particolare della consulenza tecnica da??ufficio, che 1a??escavazione sulle altre aree era ancora
eseguibile sulla base del nuovo piano regolatore comunale di (OMISSIS) approvato il 3 dicembre
2001 ed entrato in vigore il 3 novembre 2002 (in quanto |&?2mpugnazione proposta avverso il
provvedimento amministrativo che aveva determinato |a temporanea impossibilitA di esecuzione
dell&??appalto fu accoltadal TAR eil Comune deliberA2 di adottare un nuovo PRGC, approvato
dallaRegione nel 2002, in sostituzione di quello del 1991, in attuazione del quale era stato
concluso 1&a??appalto del 1992), e che |a??estrazione di inerti restava sostanzialmente conforme a
guella contrattualmente prevista.

Disattendendo il contrario assunto della parte appellata, il giudice da??appello haritenuto
ammissibile anche la domanda risarcitoriaintrodotta unitamente a quella di risoluzione, sebbene
guesta??ultima fosse stata propostain corso di causa (avendo (OMISSIS) agito, ab origine, per
|&??adempimento), interpretando, cosA-, in modo &?2coor dinatod?e [a??art. 1453 c.c., commi 1 e
2, nel senso, cioA”, che se 14??una disposizione rimette a contraente non inadempiente la scelta
tra |&??adempimento e |a risoluzione, facendo perA2 salvo 427in ogni casod?e il risarcimento del
danno, |&??dltra, nel consentire il mutamento in corso di causa della domanda di adempimento in
domanda di risoluzione, permette di affiancare questa??ultima anche con la domanda risarcitoria.

La Corte territoriale ha quindi ritenuto che costituisce grave inadempimento, tale da giustificate la
risoluzione del contratto de quo, la circostanza che (OMISSIS) non abbia consentito, appena
divenuta nuovamente eseguibile sulla base del nuovo PRGC, |a prosecuzione del contratto
stipulato nel 1992.

5. &?? Per |a cassazione della sentenza della Corte da??appello Cave Ponti ha proposto ricorso,
con atto notificato il 18 luglio 2012, articolato in cinque motivi eillustrato con successiva
memoria, cui (OMISSIS) haresistito con controricorso.
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Alla??esito dell&?2udienza pubblica svoltasi il 4 luglio 2013, la Seconda Sezione civile, con
ordinanzainterlocutoria 9 agosto 2013, n. 19148, hatrasmesso gli atti al Primo Presidente per
|&??eventual e assegnazione del ricorso alle Sezioni Unite ai fini dellarisoluzione del contrasto
sulla questione, veicolata dal secondo motivo di ricorso, se, convertitain corso di causala
domanda di adempimento in quelladi risoluzione del contratto per inadempimento ai sensi
dell&??art. 1453 c.c., comma 2, sia consentita anche la proposizione, contestuale, della domanda
di risarcimento dei danni.

Il Primo Presidente ha disposto |&??assegnazione del ricorso alle Sezioni Unite.,

Acquisitalarelazione della??Ufficio d~el massimario, e depositata, da parte dellaricorrente, una
nuova memoriaillustrativa, il ricorso A” stato discusso all&??udienza pubblica del 25 marzo 2015.

Diritto
CONSIDERATOIN DIRITTO

1. 87?1l ricorso viene alla??esame delle Sezione Unite per comporre il contrasto sulla questione
se, convertitain corso di causala domanda di adempimento del contratto in quelladi risoluzione
del contratto inadempiuto ai sensi della??art. 1453 c.c., comma 2, sia consentita, contestualmente
alavariatio, la proposizione delladomanda di risarcimento dei danni.

Laquestione A" posta con il secondo motivo di ricorso.
2. &2? In ordine logico A" tuttavia preliminare |8??esame:

a?? (a) del primo motivo (violazione e falsa applicazione dell&??art. 2909 c.c., in relazione
ala??art. 360 c.p.c., n. 3, nonchA" vizio di motivazione in relazione all&??art. 360 c.p.c., n. 5),
con cui laricorrente (OMISSIS) denuncia che |a sentenza impugnata avrebbe disatteso il
giudicato esterno rappresentato dalla sentenza, intervenutatra le stesse parti, n. 4 del 2004 del
Tribunale di Pordenone, sezione distaccatadi (OMISSIS), laquale, avendo dichiarato la
cessazione del contratto di appalto di escavazione, precluderebbe la possibilitA di discutere nel
merito la stessa controversia;

a?? e (b) del terzo motivo, con cui laricorrente censura violazione e falsa applicazione degli artt.
1343, 1418 e 1421 c.c., con riferimento in particolare a principio di rilevabilitA da?2ufficio della
nullitA dei contratti inter partesin data 2 gennaio 1992 (promessa di appalto di escavazione), 9
settembre 1993 (convenzione) e 17 novembre 1994 (integrazione della promessa di appalto di
escavazione del 2 gennaio 1992), in relazione alaLegge Urbanistica 17 agosto 1942, n. 1150,

artt. 7 e ss,, 13 e ss. e 28, e successive modificazioni ed integrazioni, nonchA" violazione degli
artt. 1218 e 1453 c.c., osservando che la Corte da??appello di Trieste avrebbe dovuto rilevare che
nel caso di specie mancavail titolo giuridico per poter legittimamente eseguire il contratto poi
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erroneamente dichiarato risolto.
3. 877 Lacensuraarticolata con il primo motivo A infondata.

3.1. &?? Dal diretto riesame degli atti del processo emerge che &?? di fronte a giudice dellaprima
causa, iniziata con atto di citazione del 26 febbraio 2000, svoltasi trale stesse parti e definita con
la sentenza, passatain giudicato, del Tribunale di Pordenone, sezione distaccata di San Vito al
Tagliamento, 26 febbraio 2004, n. 4 &?? erano state proposte, per quanto qui ancorarileva, le
seguenti domande:

a?? da parte della??attrice CGB s.r.l. (poi (OMISSIS) s.p.a.), in viaprincipale, ladomandadi
accertamento a?? per effetto del contratto in data 2 gennaio 1992 4?7 di essere divenuta
proprietaria&??del terreni meglio individuati nella??atto di citazionea??, con condanna di
(OMISSIS) dl rilascio dei terreni 8?2nella libera disponibilitA di CGBa??;

a?? da parte della convenuta (OMISSIS) (la quale, contestando |&??assunto di controparte,
affermava cheil contratto del 2 gennaio 1992 si configurava come preliminare di vendita
mobiliare/contratto di appalto, che, 8??a causa di tormentata ed annosa vicenda connessa alla
mancata approvazione del PRG comunale del 1991, aveva potuto avere concreta attuazione a??
come si evinceva dalla convenzione del 9 settembre 1993 42? solo nei limiti di quanto giA
assentito a?? in favore di (OMISS S) 4?7 dalla rediviva autorizzazione alla escavazione del 1986
a??), ladomandariconvenzionale, in via principale, &??che fosse dichiarato cheil rapporto
contrattuale di appalto era cessato con il compimento della??opera di escavazioned? (si legge
nelle conclusioni: 8?2dichiararsi cessato il rapporto contrattuale di appalto inter partes con il
compimento dell&??opera di escavazione e il conseguente contratto di vendita del materiale
asportatod??);

a?? da parte, ancora, della??attrice CGB, ladomanda, in viadi reconventio reconventionis. 87?
accertato cheil contratto 2 gennaio 1992 A" tuttora valido e produttivo di effetti, accertato
altresA- cheil PRG adottato dal Comune di (OMISS'S) in data 28 novembre 2002 non comporta
nessun mutamento al progetto di scavo di cui al PRG del 1991, ed accertato quindi che la
condizione sospensiva del perfezionars positivamente della??iter amministrativo di
autorizzazione del progetto di cui al PRG comunale del 1991, come successivamente modificato
nel rispetto del nuovo PRG approvato il 28 novembre 2000, si A" avverata, voglia condannare
Cave Pontea?|

alla??adempimento del contratto ovwero, invia di ulteriore subordine, e qualora la condizione di
Cui sopra non si sia ancora avverata, voglia dichiarare cheil contratto 2 gennaio 1992 A" tuttora
valido ed efficace, sospensivamente condizionato al positivo concludersi della??iter autorizzativo
del progetto di riqualificazione ambientale di cui al PRG comunale del 1991, come modificato
nel rispetto del nuovo PRG adottato in data 28 novembre 2000, e dichiarare pertanto

(OMISS 9a?; tenuta alla??adempimento del contratto detto al verificars della condizione
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medesimai?e.
Tal essendo lamateriade contendere, il Tribunale:

a?? harigettato la domanda principal e proposta dall&??attrice (sul rilievo che 4?71 programma
che emerge dalla Promessa di appalto di escavazionA” del 2 gennaio 1992 non presenta alcun
elemento di sostegno alla??ambiz oso assunto che CGB ha formulato con la sua domanda
principale, deducendo |4??esistenza di un effetto traslativo di proprietA immobiliare, sia
immediato 4?7 per learee, giA alla??epoca, di proprietA di (OMISSS)- sia differito 422 per le
aree che (OMISS S) s impegnava ad acquisire, alcune delle quali nel corso del tempo furono,
poi, per |a??appunto, effettivamente acquisitea??);

a?? hadichiarato a??fondate |le domande riconvenzonali della convenuta (OMISS S) (ad
esclusione per A2 della domanda di condanna generica al risarcimento dei danni, asseritamente
subiti, per il ritardo nella riconsegna della??area di cantiere)a?s, cosA- statuendo in dispositivo
(a punto 3): &??dichiara cessato il rapporto da??appalto fra |a??attrice (OMISSS).. (ora
(OMISSS) s.p.a.) ela convenuta (OMISSS) della (OMISSS) s-r.l., in rapporto alle aree detenute
dalla??attrice, e ne ordina a questa??ultima il rilascio in favore di (OMISS9a??;

a?? hadichiarato inammissibili le altre domande proposte dall&??attrice (punto 2 del dispositivo):
unainammissibilitA &?? A" spiegato in motivazione 4?2 da genericitA della &??domanda svolta
da CGB in via subordinatad??, perchA” 42?CGB si A" palesemente sottratta all4??onere di
affermare quali precise conseguenze debbano a?7? secondo lei 4?7? trarsi dalla fonte Promessa di
appalto di escavazione del 2 gennaio 1992;

invero, CGB ha chiesto (sul riflesso che [a??elemento condizionante 4?7 iter amministrativo di
autorizzazione del progetto di cui al PRG comunale del 1991a7?}a7 8?7 possa ancora awerarsi 0
S sia sostanzialmente avverato), la condanna di (OMISS §) alla??adempimento del contratto 2
gennaio 1992, o 1a??accertamento che (OMISSIS) A" tenuta alla??adempimento del contratto
detto al verificars della condizione medesima. Quali siano, secondo CGB, i diritti derivanti dal
contratto in questione, CGB non ha dedotto, e il Tribunale non puA? certo, su questo aspetto
fondamentale, surrogars ad essa CGBa??.

Ora, siadal dispositivo (punto n. 3) sia dalla motivazione della sentenza (pag. n. 15) emerge per
tabulas che la pronuncia di merito di cessazione del rapporto di appalto non A” generale, ma
oggettivamente limitata alla??area di cantiere detenuta da CGB. Si legge nella pronuncia del
Tribunale: 877... risulta essere stato posto in essere da CGB ogni ragionevole e possibile
intervento di scavo e di apprensione di materiale inerte, talchA” deve dichiararsi cessato (estinto,
esaurito) il rapporto contrattuale di appalto inter partes 4?? rispetto alla??area detenuta da
CGB 4?2 ordinando nel contempo a CGB di rilasciare a Cave Ponte la libera disponibilitA
della??area di cantiere medesimaa??. E che la dichiarazione di cessazione del rapporto sia
limitata, ed in rapporto esclusivo alle aree detenute a quella data dall &2?attrice CGB, A
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confermato dalla sottolineatura che A™ 427 badi, con riguardo specifico alla??area detenuta da
CGBa? che |a stessa sentenza ha ritenuto superflua 8?22una??indagine intesa ad evidenziare se
(&?") esista davvero una maggiore possibilitA di sfruttamento (rispetto a quanto assentito dalla
vecchia autorizzazione di cava) in relazione alle previsioni del PRG comunale del 19918772,

3.2. &7? Correttamente la sentenza da??appello qui impugnata ha perciA2 rilevato che il giudicato
di cui allacitata sentenzan. 4 del 2004 inerisce ale sole aree detenute da (OMISSIS) e chela
cessazione del rapporto di appalto trale parti A" limitata atali aree, sulle quali 18?7attivitA
estrattiva era esaurita, non toccando le altre aree facenti parte di un comprensorio piAt ampio che
avrebbe dovuto formare oggetto della??estrazione di inerti da parte di (OMISSIS), comprensorio
di cui alle premesse del contratto di appalto, destinato alla realizzazione di uno specchio acqueo
in conformitA del piano regolatore generale comunale del 1991 costituito da 7 ettari giA nella
disponibilitA di (OMISSIS) e ulteriori aree limitrofe che questa??ultimasi eraimpegnata ad
acquisire.

Invero, non essendo intervenuta alcuna decisione di merito con riguardo alle obbligazioni

nascenti dal contratto di appalto avente ad oggetto altre aree del comprensorio, ma una mera
dichiarazione di inammissibilitA delladomanda per genericitA e quindi per un vizio della sua
introduzione, la sentenza del Tribunale n. 4 del 2004 non puA2 considerarsi come giudicato
preclusivo della cognizione sulle domande articolate da (OMISSIS) con |18?7atto di citazione
notificato il 23 novembre 2005, e poi modificate in corso di causa a seguito della??esercizio dello
iusvariandi di cui al&??art. 1453 c.c., comma 2, con |&??affiancamento alla domanda di
risoluzione della domanda risarcitoria, avendo queste ad oggetto, appunto, aree ulteriori rispetto a
guelle, considerate nella sentenzan. 4 del 2004, 8??detenute dalla??attricea??, e sulle quali, in
forza del contratto del 2 gennaio 1992, avrebbero dovuto estendersi gli specchi da??acqua
previsti.

Per un verso, infatti, la pronuncia di inammissibilitA della domanda per vizio dellasua
introduzione (per la mancata identificazione, nella citazione introduttiva, del bene dellavita
richiesto), senza acun esame della pretesa dedotta in giudizio, non equivale ad una sentenza di
rigetto nel merito, e pertanto non impedisce la riproposizione della stessa domanda con un
successivo, rituale atto introduttivo di un nuovo giudizio (Sez. 2" 22 luglio 2004, n. 13785).

Da??dltra parte a?? premesso che il giudicato, formatosi con la sentenzaintervenutatrale parti,
copre il dedotto ed il deducibilein relazione a medesimo oggetto, e cioA™ non soltanto |e ragioni
giuridiche e di fatto fatte valere in giudizio, maanche tutte le possibili questioni, proponibili sia
inviadi azione, siain viadi eccezione, le quali, sebbene non dedotte specificamente,
costituiscono precedenti logici necessari della pronuncia (Sez. 1* 28 ottobre 2011, n. 22520; Sez.
Lav. 16 agosto 2012, n. 14535) a?? rispetto alla statuizione sul modo di (dover) essere della
situazione sostanzial e nascente dal provvedimento che ha concluso, oramai irretrattabil mente,
guellavicenda giurisdizionale, nel senso della cessazione soltanto parziale del rapporto
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contrattuale, limitatamente cioA™” all&?2attivitA estrattiva eseguita ed esaurita nell&??area
interessata dall&??autorizzazione di cava, |4??accertamento dellainsussistenza di altre
obbligazioni nascenti dal medesimo contratto, ma diverse da quelle aventi ad oggetto le aree
detenute da CGB, non Si pone neppure come necessaria premessa ovvero come presupposto
logico indefettibile. Anzi, ladichiarazione di cessazione soltanto parziale della??efficacia del
contratto A” indice inequivocabile della permanenzain vita del vincolo negoziale con riferimento
alla??altra parte non toccata dalla pronuncia giurisdizional e passata in cosa giudicata.

Di qui 142%esclusione dell&??ostacolo alla proponibilitA |, da parte di CGB, delle domande
azionate in questo secondo giudizio (e giA oggetto di unareconventio reconventions dichiarata
inammissibile per genericitA con sentenza divenuta definitiva): ben potendo aversi risoluzione
giudiziale per inadempimento del contratto di appalto, e complementare tutela risarcitoria da
inattuazione dello scambio contrattual e, rispetto ad aree oggetto del negozio, destinate ala
realizzazione di uno specchio acqueo in conformitA delladisciplinadi piano regolatore, diverse
ed ulteriori rispetto a quelle per le quali il precedente giudicato di merito trale stesse parti abbia
ritenuto cessato, ma appunto soltanto parzialmente, il rapporto derivante da quella stessa fonte
negoziale per il compimento del pattuito intervento escavativo.

4. &?? Passando allo scrutinio del terzo motivo, con (OMISSIS) s duole che la Corte
da??appello di Trieste non abbiarilevato che nel caso di specie mancavail titolo giuridico per
poter legittimamente eseguire il contratto poi (erroneamente) dichiarato risolto.

Confondendo traftitoli autorizzatori e strumenti urbanistici, la sentenza impugnata 4?7 sostiene la
ricorrente &?? non avrebbe considerato che gli strumenti urbanistici non costituiscono, di per sA™,
titoli autorizzatori di alcuna attivitA , essendo per loro natura atti programmatori, avendo effetti
conformativi dellaproprietA o impositivi di vincoli espropriativi. E nel caso di specie entrambi
gli strumenti urbanistici comunali, siaquello del 1991 che quello del 2000, subordinerebbero ogni
intervento pubblico e privato alla predisposizione di uno strumento di pianificazione attuativo,
denominato piano di recupero ambientale, ed alla sottoscrizione di una convenzione trail
Comune e (OMISSIS), avente ad oggetto gli obblighi gravanti su questa??ultima per la
realizzazione del recupero.

Senza detti strumenti attuativi nessuno dei due piani regolatori eraidoneo 4?? sl osservaa?? a
produrre effetti concreti, e quindi i contratti stipulati trale parti erano nulli. Laricorrente a??
dopo avere rilevato che larilevabilitA da??ufficio anchein sede di legittimitA della causa di
nullitA del contratto A” condizionata al solo fatto che siano acquisiti al processo tutti gli €lementi
che la evidenziano &?? sottolinea conclusivamente che la domanda di risoluzione del contratto per
inadempimento, con conseguente condanna al risarcimento del danno, &22presuppone la validitA
dello stesso ed il giudice, cui spetta di verificare le condizioni della??azione, deverilevare
da??ufficio la nullitA del negozio, ove essa risulti dagli atti processuali, anche
indipendentemente dal fatto che la convenuta s.r.l. (OMISSIS) della (OMISSIS) abbia sollevato
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la relativa eccezione di invaliditA a?72.
4.1. 32?1l motivo A" inammissibile.

4.2. &7? Occorre premettere che &?? come queste Sezioni Unite hanno statuito (sentenza 4
settembre 2012, n. 14828) 427 allaluce del ruolo che |&??ordinamento affida alanullitA
contrattuale, quale sanzione del disvalore della??assetto negoziale e atteso che larisoluzione
contrattuale A" coerente solo con 182%esistenza di un contratto valido, il giudice di merito,
investito della domanda di risoluzione del contratto, hail potere-dovere di rilevare dai fatti
alegati e provati, 0 comungue emergenti ex actis, unavolta provocato il contraddittorio sulla
questione, ogni formadi nullitA del contratto stesso, purchA™ non soggetta a regime speciale.

Nella specie nessunanullitA A™ statarilevata dal giudice del merito; e laricorrente innesta la
propria censura proprio su questo mancato rilievo, chiedendo, per la primavoltanel giudizio di
cassazione, che venga dichiaratalanullitA del contratto di appalto inter partes, e ciA2 per la
mancanza del piano di recupero o della stipula della convenzione trail Comune e la stessa
committente.

Secondo il consolidato orientamento di questa Corte (Sez. 2* 5 agosto 1977, n. 3544; Sez. 3" 8
settembre 1977, n. 3925; Sez. 1* 30 gennaio 1979, n. 651; Sez. 1" 17 giugno 1985, n. 3633; Sez.
2" 22 giugno 2000, n. 8478; Sez. 1" 15 luglio 2009, n. 16541; Sez. lav. 22 dicembre 2009, n.
26987), il principio delladeducibilitA erilevabilitA , anche da??ufficio, in ogni stato e grado del
processo, dellanullitA del negozio giuridico opera, in sede di legittimitA , solo quando la

nullitA medesimaderivi daelementi giA acquisiti in causa e risultanti dalla sentenzaimpugnata,
mentre resta preclusala possibilitA di dedurre per laprimavoltacon il ricorso per cassazione una
ragione di nullitA cheimplichi nuove indagini di fatto, non consentite in detta sede.

Di qui 1&??7impossibilitA di dare ingresso alla censura veicolata con il motivo: posto che la
mancanza del piano di recupero ambientale o della convenzione, addotta a ragione della nullitA
dellapromessa di appalto, non risulta accertata dal testo della sentenzaimpugnata, ma presuppone
nuove indagini di fatto non compiute nei precedenti gradi di merito.

5. 87? A questo punto puA2 passarsi alla??esame del secondo motivo, che concerne la questione
oggetto del contrasto.

Con la proposta censura (OMISSIS) lamenta violazione e falsa applicazione della??art. 1453 c.c.,
nonchA" insufficiente e contraddittoria motivazione su punti decisivi della controversia, sul
presupposto che erroneamente il giudice da??appello avrebbe rigettato |47?eccezione da essa
formulata, voltaafar dichiarare |a?7inammissibilitA del mutamento della domanda, da condanna
all&??esecuzione del contratto a risoluzione per inadempimento e risarcimento del danno: e ciA2
in gquanto la domanda di condanna al risarcimento del danno costituisce domanda eventuale e
distintarispetto a quella di risoluzione, avendo per oggetto un bene diverso da quello che,
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nella?7potesi di inadempimento della??altro contraente, puA2 essere aternativamente richiesto,
in base alarichiamata disposizione codicistica, sub specie di domanda di adempimento e di
risoluzione.

5.1. &?? 1l motivo interroga queste Sezioni Unite sul seil contraente fedele possa introdurre nel
corso del giudizio ladomandadi risarcimento del danno, ex novo e contestual mente al
mutamento, consentito dalla??art. 1453 c.c., comma 2, della originaria domanda di adempimento
del contratto in quella di risoluzione del contratto inadempiuto.

5.2. &?? Come ricordato dalla Seconda Sezione nell&??ordinanza interlocutoria, sul punto si
confrontano due orientamenti, uno che nega, 18??altro che ammette la possibilitA di affiancare la
domanda di risarcimento del danno a quella, nascente dalla conversione della originaria domanda
di adempimento, di risoluzione del contratto per inadempimento.

5.2.1. 8?11 primo, restrittivo, A" scolpito nel principio di diritto enunciato da Sez. 2* 23 gennaio
2012, n. 870, in base a quale |&??art. 1453 c.c., comma 2, deroga alle norme processuali che
vietano lamuta- tio libelli nel corso del processo, nel senso di permettere la sostituzione della
domanda di adempimento del contratto con quelladi risoluzione per inadempimento, matale
deroganon s estende alla domanda ulteriore di risarcimento del danno consequenziale aquelladi
risoluzione, trattandosi di domanda del tutto diversa per petitum e causa petendi rispetto a quella
originaria. 1l principio A" stato enunciato in un caso nel quale |14??attore 42? un promissario
acquirente di un appartamento in condominio, detentore del bene oggetto di causa per averne
ricevuto la consegna anticipata 4?? aveva agito per ottenere |4??esecuzione specifica
della??obbligo di concludere il contratto definitivo ex art. 2932 c.c., per poi proporre, nel corso
del giudizio, ladomandadi risoluzione del contratto preliminare per inadempimento, in luogo di
guellaoriginaria di adempimento, e, contestualmente, quella di risarcimento del danno, pari agli
oneri straordinari corrisposti al condominio nel periodo in cui aveva abitato 1a??appartamento. La
Corte ha cassato senzarinvio il capo della sentenza con cui il giudice del merito a-veva accordato
anche la chiestatutelarisarcitoria, trattandosi di &??causad? che non poteva essere propostain
quel giudizio.

Allabase di questo indirizzo vi A" la presa d&??atto che lafacoltA concessa dalla??art. 1453 c.c.,
comma 2, a contraente non inadempiente di mutare |4??originaria domanda di adempimentoin
guelladi risoluzione, apporta una vistosa eccezione a?? come tale di stretta applicazione a?? alla
regola del divieto assoluto di modifica della domanda, che cala al&d??esito della??udienza di
trattazione della causa o della sua propaggine rappresentata dalla memoria ex art. 183 c.p.c..

E poichA™ |&?2introduzione, nel corso del giudizio, ancorchA™ contemporaneamente
alla??esercizio dello ius variandi di cui alla??art. 1453 c.c., comma 2, delladomanda risarcitoria
affiancata alla (consentita) domanda di risoluzione, comporta la??introduzione di un ulteriore
tema da??indagine e di un nuovo petitum, sono destinate a trovare applicazione le preclusioni di
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cui agli artt. 183 e 345 c.p.c.. Laderogaal divieto di mutatio libelli non opera, quindi, per la
domanda di risarcimento dei danni, fatta salvain ogni caso dal primo comma dell&??art. 1453
cod. civ., integrando questa una??azione del tutto diversa, per causa petendi e per petitum, dalle
altre due, siada quellacon cui A~ stato attivato il rimedio manutentivo, sia da quella con cui A”
stato chiesto lo scioglimento del contratto per inadempimento.

Espressione del medesimo orientamento che vede nello ius variandi di cui alla??art. 1453 c.c.,
comma 2, una previsione eccezionale, A" laregola che ammette la proponibilitA della domanda
di risoluzione solo se anteriormente A™ stato chiesto 14??adempimento: il mutamento, invece, non
puA2 avvenire quando in un primo tempo 142?attore si A~ limitato a chiedere il risarcimento del
danno (Sez. 3" 30 marzo 1984, n. 2119, seguitada Sez. 3" 9 aprile 1998, n. 3680, da Sez. 3" 26
aprile 1999, n. 4164, e da Sez. 3" 27 luglio 2006, n. 17144).

Simmetricamente, se in un primo tempo A" stato domandato |1&??adempimento, non A possibile
chiedere in corso di causail risarcimento: tornano ad applicarsi le norme processuali che
precludono la proposizione di domande nuove (Sez. lav. 27 marzo 2004, n. 6161, e Sez. lav. 16
giugno 2009, n. 13953). In questo stesso a??ambiented? si colloca Sez. 3" 14 marzo 2013, n.
6545: laquale, richiamandosi alla citata sentenzan. 870 del 2012, ha negato |14?2ngresso, durante
il corso del giudizio, ad una domanda di condanna genericaa risarcimento dei danni per
|&??accertato inadempimento definitivo dell&??obbligo di trasferire un immobile, quando,
originariamente, latutelarisarcitoria era stata avanzata per il ritardo nella??adempimento (in
misura corrispondente al valore locativo della??2mmobile).

5.2.2. &?? Al secondo indirizzo, che invece ammette la possi bU itA di affiancare ladomanda
risarcitoria contestualmente al passaggio a rimedio ablativo, A" riconducibile Sez. 2 31 maggio
2008, n. 26325.

Vi si affermache &?2a facoltA prevista dalla??art. 1453 c.c., comma 2, di mutamento della
domanda di adempimento in quella di risoluzione contrattuale in deroga al divieto di mutatio
libelli si estende anche alla conseguente domanda di risarcimento danni (nonchA" per le stesse
ragioni a quella di restituzione del prezzo (&?})), essendo questa??ultima domanda sempre
proponibile quale domanda accessoria sia di quella di adempimento sia di quella di risoluzione,
come espressamente previsto dalla??art. 1453 c.c., comma 18?7?.

Sulla stessa linea estensiva si muove, in fattispecie particolare, Sez. 3" 19 novembre 1963, n.
2995, laquale, in un caso nel qualeil contragnte deluso aveva giA esplicitamente introdotto la
pretesa risarcitoria accanto a quella di manutenzione del contratto, ha riconosciuto la possibilitA
di domandare, in occasione della mutatio libelli ex art. 1453 c.c., comma 2, i danni darisoluzione
in luogo di quelli daritardo nell&??adempimento o da inesatto adempimento: ciA2 sul rilievo che
a??quando la legge ammette, in deroga alle generali norme processuali, la sostituzione della
domanda di risoluzione a quella di adempimento, non puA2, correlativamente, non ammettere

Page 11
Giurispedia - Il portale del diritto



GIURISPEDIA - IL PORTALE DEL DIRITTO

|&??introduzione della richiesta dei danni da risoluzione, anche se effettivamente diversi, per
essenza e quantitA , da quelli che siano stati richiesti insieme con |a??originaria domanda di
adempimento (arg. ex art. 1453 c.c., commi 1 e 2)a?2?. Il principio A" stato incidentalmente
richiamato e confermato da queste Sezioni Unite con la sentenza 18 febbraio 1989, n. 962,
precisandosi che A" destinato a valere 827nel casoa?! in cui la domanda di risoluzione sia,
come deve essere, fondata sullo stesso fatto costitutivo della domanda da??adempimento (ovvero,
senza che ad esso siano sostituiti altri elementi materiali, tali da integrare una nuova causa
petendi) e la connessa domanda di risarcimento dei danni, malgrado ciAz?, sia diretta a
conseguire un ristoro patrimoniale essenzialmente diverso, per qualitA e quantitA , da quello
perseguito con la prima domanda di danni, restando peraltro inalterata la causa petendi della
domanda principalead??.

L a giurisprudenza ammette altresA- che, in occasione dellamutatio, possa essere avanzata ex
novo, accanto alladomanda di risoluzione, quella di restituzione del praestatum Sez. 2~ 27
novembre 1996, n. 10506, e Sez. 2" 27 maggio 2010, n. 13003, declamano che lafacoltA di
poter mutare nel corso del giudizio di primo grado, nonchA™ in appello e persino in sede di rinvio
la domanda di adempimento in quelladi risoluzione in deroga a divieto di mutatio libelli sancito
dagli artt. 183, 184 e 345 c.p.c., semprechA” si resti nell&??ambito dei fatti posti a base della
Inadempienza originariamente dedotta, senza introdurre un nuovo tema da??ndagine, comporta
che, intemadi contratto preliminare di compravendita, qualora sia sostituita la domanda di
adempimento con quelladi risoluzione, il contraente deluso possa chiedere larestituzione della
somma versata atiolo di prezzo, quale domanda consequenziale aquella di risoluzione,
implicando |&??accoglimento di questa, per 1&?7effetto retroattivo espressamente previsto
dalla??art. 1458 cod. civ., |a??obbligo di restituzione della prestazione ricevuta, onde di tale
domanda &?? s afferma &?? il giudice puA2 decidere anche se su di essanon vi sia stata
accettazione del contraddittorio.

6. 877 |l contrasto va composto aderendo alla??indirizzo espresso dall&??orientamento estensivo,
dovendo riconoscersi che lo ius variandi possa esercitarsi in modo completo affiancando alla
domanda di risoluzione, non solo quelladi restituzione, ma anche quelladi risarcimento dei
danni.

7. &2? La??art. 1453 c.c., nella??attribuire al contraente deluso lafacoltA di chiedere 8??a sua
sceltaa?e |a??adempimento o larisoluzione del contratto, offre alla parte che, con la domanda di
adempimento, abbia inizialmente puntato all&??attuazione del contratto sul presupposto del suo
mantenimento, anche la possibilitA 4?7 afronte di un inadempimento che, nel prolungarsi del
giudizio, perdurao s aggrava 8?? di rivedere la propria scelta, e, perduti la speranza o
|&??nteresse rispetto alla prestazione, di reagire alla??inattuazione dello scambio contrattuale
passando alla domanda di risoluzione per inadempimento, onde veder cancellato e rimosso
|&??assetto di interessi disposto con il negozio.
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Il codice civile, nell&d??accordare lafacoltA di scegliere tralacondannadel debitore
all&??adempimento e larisoluzione del contratto, in considerazione dell&??interesse al
conseguimento tardivo della prestazione, se ed in quanto ancora realizzabile, al contempo non
vincolail contraente non inadempiente ad una sceltairrevocabile, quale risulterebbe dalla??avere
a??2optato per 1a??adempimento senza la possibilitA di chiedere successivamente la risoluzione
alla??esito infruttuoso della domanda di adempimentoa?s (Sez. Un. 18 febbraio 1989, n. 962,
cit.).

Loiusvariandi s giustificacon il fatto che le due azioni, quella di adempimento e quella di
risoluzione, pur avendo un diverso oggetto, mirano arisultati coordinati e convergenti dal punto
di vistadello scopo. Nei contratti a prestazioni corrispettive, |a??azione di adempimento e quella
di risoluzione costituiscono due diversi rimedi giuridici atuteladel diritto che dal rapporto
sostanziale derivaal contraente in regola: pur presentando diversitA di petitum, entrambe mirano
asoddisfare lo stesso interesse del creditore insoddisfatto, consistente nella??evitare il pregiudizio
derivante dall&?? nadempimento della controparte (Sez. 2* 29 novembre 2011, n. 15171). E lo
testimoniail fatto che la proposizione della domanda di adempimento ha effetto interruttivo della
prescrizione anche con riferimento al diritto di chiedere larisoluzione del contratto, il quale

potrA essere esercitato fino a quando il termine prescrizionale non sarA  nuovamente decorso per
intero (Sez. Un. 10 aprile 1995, n. 4126).

Lo ius variandi della vittima dell&?? nadempimento non puA2 cogliere di sorpresail debitore.
Questi, infatti, A" rimasto inadempiente nonostante sia stato sollecitato ad eseguire (0 ad eseguire
esattamente) |a prestazione richiesta, laddove la sua esecuzione successiva alla domanda di
adempimento avrebbe rimosso il presupposto della risoluzione. D&??altra parte, |la domanda di
adempimento non puA2 significare rinuncia all &22¢fficacia risol utiva del | &22inadempimento nel
perdurare dello stato di violazione del contratto. Come A™ stato efficacemente osservato in
dottrina, 1&??inerzia del debitore, per ogni momento che passa, viene ad aggravare lo iato traiil
momento della scadenza ed il momento dell&??esecuzione, sicchA™ la sceltainiziale per il
rimedio manutentivo in presenza di un inadempimento precorso non distrugge lafacoltA di
ricorrere allatutela ablativa per un inadempimento che si rinnova, che cresce o che si aggrava
nella pendenza del processo.

Prevedendo lareversibilitA della sceltainizialmente espressa per la manutenzione del contratto
ed offrendo a creditore che ha chiesto 1&??adempimento la possibilitA di cambiare idea e di
chiedere larisoluzione, il codice detta, anzitutto, una normadi diritto sostanziale che disciplina
|&??esercizio di una??opzionetrai diversi mezzi di reazione ala??atrui inadempimento: un
diritto che non puA2 essere ostacol ato dall&??anteriore scelta per il rimedio manutentivo.

Lo dimostrail fatto che la giurisprudenza ammette che il contraente deluso, anche se s sia
formato un giudicato di condanna all&??esecuzione in forma specifica, conserva pur sempre la
possibilitA di domandare larisoluzione del contratto dopo il processo, qual ora |a??adempi mento
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non s verifichi (Sez. 2* 18 maggio 1994, n. 4830; Sez. 2" 4 ottobre 2004, n. 19826; Sez. 2" 12
luglio 2011, n. 15290).

Lo iusvariandi, pur non dovendo necessariamente esercitarsi nel processo rivolto ad ottenere
|&??adempimento, ha tuttavia una valenza sicuramente processuale, come dimostra la stessa
formulazione letterale della??art. 1453 c.c., comma 2, che, guardando alla dimensione giudiziae
dell&?7istituto, discorre di risoluzione che 8??puA2 essere domandataéd? e di 427giudizioa?!
promosso per ottenere |a??adempimentoa??. La??esercizio del potere del contraente non
inadempiente di provocare |o scioglimento del contratto non puA2 essere pregiudicato dalla
pendenza del giudizio promosso per ottenere |a??adempimento.

Quando in luogo della??adempimento chiede larisoluzione, |4?7attore non si limita a precisare 0
amodificare ladomandagiA proposta. Egli ne mutal&??oggetto. L&??azione di risoluzione A~
nuova rispetto a quella di adempimento: |a trasformazione della domanda di adempimento a
quelladi risoluzione rappresenta und??autentica mutatio libelli.

Sotto questo profilo, il passaggio, consentito dalla??art. 1453 c.c., comma 2, dalla domanda di
adempimento aquelladi risoluzione costituisce una deroga alle norme processuali che
precludono il mutamento della domanda nel corso del giudizio e la proposizione di domande
nuove in appello. Ladisposizione dell&??art. 1453 c.c., comma 2, infatti, abilitala parte che ha
Invocato la condanna della??altra ad adempiere, a sostituire atale pretesa quelladi risoluzione, in
deroga agli artt. 183 e 345 c.p.c., nellefasi piAt avanzate dell&?7ter processuale, oltre
|&??udienza di trattazione: non solo per tutto il giudizio di primo grado, ma anche nel giudizio di
appello (Sez. 2* 5 maggio 1998, n. 4521; e questo indirizzo A~ stato ribadito 4?? da Sez. 2" 6
aprile 2009, n. 8234, e da Sez. 2" 12 febbraio 2014, n. 3207, entrambe riferite a vicende
processuali iniziate dopo il 30 aprile 1995 4?7 in seguito ale riforma del regime delle preclusioni
processuali realizzata dalla L. 26 novembre 1990, n. 353).

Tutto ciA2 4?7? come queste Sezioni Unite hanno giA precisato (con la citata sentenza 18 febbraio
1989, n. 962) &?? vale a condizione chei fatti dedotti a fondamento della domanda di risoluzione
coincidano con quelli posti a base della domanda di adempimento originariamente proposta. Se
|&??attore allega alla domanda di risoluzione un inadempimento diverso, 0ssia una nuova causa
petendi, con |&?2introduzione di un nuovo tema da??indagine, tornano ad applicars e preclusioni
di cui agli artt. 183 e 345 c.p.c., giacchA™ laderoga alle disposizioni del codice di rito A" limitata
alla??introduzione di un nuovo e sostitutivo petitum immediato. L&??immutazione del fatti
costitutivi del diritto fatto valere in giudizio, introducendo nel processo un nuovo tema
da??ndagine e di decisione, altererebbe 8?2a??0ggetto sostanziale della??azione ed i termini
della controversiad??, e sl risolverebbe, in definitiva, nel far valere in giudizio §??una pretesad?|
diversa, per la sua intrinseca natura, da quella fatta valere in precedenzad??. &??nderogabili
esigenze del contraddittorio e della difesa &?? hanno precisato le Sezioni Unite &?? sono
da??ostacolo a che possa porsi a base della nuova domanda di risoluzone un fatto costitutivo,
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materialmente diverso da quello su cui sia stata fondata la domanda originaria
da??adempimento, non essendo, cioA”, permesso di dedurre, quale causa petendi della domanda
di risoluzione, inadempimenti nuovi e diversi da quelli in base ai quali sia stata prima richiesta
la prestazione pattuitad?e.

8. 8?? Ritengono le Sezioni Unite che |a??interpretazione estensiva, oltre a non essere
incompatibile con il dato letterale della??art. 1453 c.c., comma 2, ne coglie le ragioni e |a??intima
ratio e al tempo stesso assicuralafinalitA di concentrazione e pienezza dellatutelachela
disposizione del codice hainteso perseguire: tale lettura, infatti, offrendo al contraente non
inadempiente la possibilitA di spingere la pretesaalle naturali conseguenze sul piano restitutorio
erisarcitorio, consente di realizzare, nella??ambito dello stesso processo, il completamento sul
piano giuridico ed economico degli effetti che si ricollegano allo scioglimento del contratto.

8.1. 8?? Dal punto di vistaletterale, |a?7art. 1453 c.c., comma 2, disciplinal&??ipotes tipica, del
passaggio dall&??azione di esecuzione del contratto a quella di risoluzione dello stesso per il
persistere della?? nadempimento della controparte. Si tratta di una disciplina dettata senza pretesa
di completezza, la quale, lasciando alla??interprete il compito di completare il dettaglio della
trama normativa per |e fattispecie non e-spressamente regolate, non esclude che, in occasione
dell&??esercizio dello ius variandi, vi si affianchino quelle pretese che hanno una funzione
complementare rispetto al rimedio base.

Del resto, il primo comma dello stesso articolo, nel fare &??salvo, in ogni caso, il risarcimento del
danno&??, configura come possibile il cumulo trala domandarivolta ad ottenere lo scioglimento
del contratto e |a??azione risarcitoria per lariparazione del pregiudizio economico del creditore
insoddisfatto, delineando un modello di tutela unitario risultante dall&??operare combinato dei
due rimedi, con |1&??azione di danno che puA2 accompagnarsi tanto alla??azione di adempimento
guanto alla domanda di risoluzione.

Mentre |&??azione di adempimento e quella di risoluzione danno luogo ad un concorso alternativo
di rimedi, in parte traloro surrogabili, con il solo limite della seconda parte del secondo comma
(posto che &2?non puA2 piAt chiedersi 14??adempimento quando A" stata domandata la
risoluzioned??), ladomanda di risarcimento puA2, a scelta dell&?2interessato, essere proposta
insieme con quella di adempimento o di risoluzione.

Laletteradellanormadel codice non impedisce, pertanto, di considerare che [&??accoppiamento
del due rimedi (risoluzione del contratto e risarcimento del danno) possa aversi, non solo quando
il contraente in regola abbia puntato, sin dall&??nizio, alla cancellazione degli effetti del
contratto, ma anche quando questi, dopo una citazione con domanda di condanna ad adempiere,
abbia abbandonato il rimedio attuativo del contratto e sia passato ad una domanda rivolta ad
eliminarne gli effetti.
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8.2. @?? A questa soluzione conduce una??interpretazione sistematica, orientata dallaratio dello
lus variandi.

L &?7interesse del contraente deluso che domanda la risoluzione non A” soltanto quello di ottenere
lo scioglimento del vincolo contrattuale per un difetto funzionale sopravvenuto, di eliminare
cioA” il regolamento contrattuale in quanto fonte di prestazioni corrispettive e di essereiin tal
guisaliberato dalla prestazione su di lui gravante. Di fronte alla violazione della??obbligazione
contrattuale, pattuitain corrispettivo di una prestazione ancora da eseguire, al contraente non
Inadempiente basta opporre 1&??eccezione a fine di non dovere prestare achi s siareso
inadempiente, secondo quanto disposto dalld??art. 1460 c.c., (inadimplenti non est adimplendum).

Alla??iniziativa risolutoriail contraente in regola A™ stimolato arivolgersi anche per un interesse
chevaal di IA dellameracancellazione del sinallagma: per conseguire larestituzione della
propria prestazione, ove giA eseguita, e per ottenere lariparazione del pregiudizio che abbia
eventual mente sofferto a causa dello scioglimento del rapporto.

Precludere a chi in prima battuta abbia chiesto in giudizio la condanna della controparte
alla??adempimento e si sia poi rivolto alatutelarisolutoria, di azionare, nella??ambito dello
stesso giudizio in cui ha esercitato lafacoltA di mutamento, la tutela complementare restitutoria
erisarcitoria, vanificherebbe lafinalitA di concentrazione cheil codice civile hainteso
perseguire accordando al contraente in regolalo ius variandi nel corso di uno stesso ed unico
giudizio. Lavittima della?? nadempimento, infatti, per procurarsi il risultato ripristinato rio della
risoluzione, con larestituzione della prestazione eseguita e dei suoi accessori, e per rimuovere le
differenze tralasituazione in cui si sarebbe trovato in caso di integrale attuazione del contratto e
|a situazione conseguente allo scioglimento del vincolo, sarebbe costretta ad intraprendere un
NUOVO e separato processo, con la frammentazione delle istanze giurisdizionali e
|&??allungamento dei tempi complessivi necessari ad ottenere 1&??integral e soddisfazione delle
proprie ragioni. E ciA2 nonostante, da un lato, le restituzioni rappresentino il logico corollario
dello scioglimento ex tunc del contratto (la risoluzione provocando il venir meno della
giustificazione causale delle prestazioni eseguite), e dala??atrail risarcimento del danno
scaturente dallarimozione del contratto rinvenga la propria origine proprio nella?? nadempimento
della controparte agli obblighi contrattuali assunti e miri afar ottenere al risolvente un assetto
economico equivalente a quello che gli avrebbe assicurato |o scambio falito.

Laratio dello ius variandi &?? offrire giusta protezione alla??interesse dell&??attore vittima
dell&?? nadempimento, specie di fronte al comportamento del debitore convenuto in giudizio, che
permane inattivo nonostante sia stato sollecitato a eseguire la prestazione &?? richiede che, in
occasione del (e contestualmente al) mutamento della domanda di adempimento in quella di
risoluzione del contratto, sia ammessa |a??2introduzione della domandarestitutoria e della
richiestadi danni da risoluzione, data la funzione complementare che 1&??2una e |4??altra svolgono
rispetto al rimedio diretto ad ottenere larimozione degli effetti del sinallagma.
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9. 47? A questa soluzione non sono di ostacolo nA” la circostanza che la norma dell&27art. 1453,
secondo comma, cod. civ., in quanto recante una disciplina di deroga rispetto a quella sancita dal
codicedi rito in temadi preclusioni processuali, dovrebbe formare oggetto di stretta
interpretazione, stante il principio generale di divieto di nova, che non consente 1&2?ampliamento
successivo del thema decidendi; nA™ il rilievo che la pretesarisarcitoria A" non solo nuova per
petitum e causa petendi rispetto alla domanda iniziale di adempimento o aquella, risultante dalla
mutatio, di risoluzione, ma anche &?? a differenza della domanda restitutoria &?? non
consequenziale aquelladi risoluzione del contratto.

9.1. 422 Innanzitutto occorre rilevare che giA nel passaggio, espressamente regolato dal codice
civile, dald??adempimento allarisoluzione, |a??7indagine si allarga, dovendo questa essere diretta
alla??acquisizione di dati ulteriori che potrebbero mancare in quel processo, non essendo di per
sA" necessari ai fini nel giudizio promosso per ottenere |14??adempimento.

Per chiedere la condanna all&??esecuzione, A~ sufficiente che il contratto risulti inadempiuto,
senza bisogno di una particolare qualificazione dell&?? nadempimento. Invece, larisoluzione del
contratto ha presupposti piAt rigidi, occorrendo un certo livello di gravitA : presupposto basilare
per conseguire |larisoluzione giudiziale del contratto A” che &?2a??inadempimento di una delle
parti sia di non scarsa importanza, avuto riguardo alla??interesse della??altrad? (art. 1455
c.c.).

Da??dltra parte, se |8??attore non puA2 allegare a fondamento della successiva domanda di
risoluzione un distinto fatto costitutivo, cioA™ un inadempimento diverso da quello posto a base
dellapretesaoriginariae giA verificatosi. alla??atto dellaintroduzione di questa??ultima (Sez.
Un. 18 febbraio 1989, n. 962, cit.), A" ben possibile |a deduzione, da parte sua, dei fatti
sopravvenuti che, rendendo irreversibile |&??2 nattuazione del sinallagma negoziale, orientano e
inducono la parte, di fronte agli sviluppi successivi alla proposizione delladomandainiziae, ad
avvalers dello iusvariandi.

9.2. 87?7 E&?? poi senz&??altro esatto che soltanto la domanda di restituzione, e non anche la
domanda di risarcimento del danno, A" propriamente accessoria alla domandadi risoluzione.
Soltanto la prima, infatti, pur essendo autonoma nell&d??oggetto (petitum), costituisce un effetto
legale dello scioglimento del sinallagma contrattuale, avendo il proprio titolo immediato
nell&??effetto giuridico (recuperatorio ex tunc delle prestazioni eseguite) che forma oggetto della
domanda principale di risoluzione.

Questo rapporto di consequenziaitA logico-giuridica manca con riguardo alla??azione
risarcitoria, la quale non solo non presuppone il necessario esperimento dell&??azione di
risoluzione del contratto, ma neppure, a maggior ragione, il suo accoglimento (Sez. 3" 10 giugno
1998, n. 5774; Sez. 3" 23 luglio 2002, n. 10741; Sez. 1" 27 ottobre 2006, n. 23273).

E tuttavia, |a qualificazione concettuale non A" dirimente nel caso in esame.
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In primo luogo perchA” anche latutela restitutoria (per la quale occorre una autonoma domanda,
nonostante |&??obbligo di restituzione della prestazione ricevuta costituisca un effetto naturale
dellarisoluzione del contratto: Sez. 2" 2 febbraio 2009, n. 2562; Sez. 3" 29 gennaio 2013, n.
2075) puAz2, talvolta, esigere 1a?2acquisizione di dati che non sono disponibili nel giudizio che sia
stato promosso per ottenere la condanna all&??esecuzione; basti pensare alla eventualitA della
conversione dellarestituzione in naturain restituzione (in tutto o in parte) per equivalente, che s
ha quando il venir meno della causa solvendi riguardi una cosa perita o deteriorata, giacchA™ in

tal caso occorrerA accertarneil valore o ladiminuzione di valore (cfr. art. 2037 c.c.).

In secondo luogo perchA” la tutela risarcitoria, quantunque non legata da un rapporto di
consequenzialitA logico-giuridicaaladomanda di risoluzione, concorre nondimeno ad integrare
e acompletare |le difese del contraente in regola, costituendo un coelemento, un tassello di un
sistema complessivo di tutela, affidato &?? proprio nella??impianto della stessa disposizione che
contemplalo ius variarteli 42? all&??azione combinata di piA! domande: sistemanel quale, con
|&??affiancamento alla risoluzione della pretesarisarcitoria, si offre alla parte non inadempiente la
soddisfazione del suo interesse a guardare a negozio, i cui effetti vengono eliminati grazie alla
risoluzione, come fonte anche di un determinato assetto quantitativo del suo patrimonio.

La&??art. 1453 c.c., comma 2, infatti, proprio nel suo carattere processuale, halafunzione di recare
non solo la disciplina generale dell&??azione di risoluzione, ma anche dei suoi rapporti con le
altre azioni poste comunque atutela del contraente non inadempiente, mirando ad attuare, nello
specifico contesto del rapporto contrattuale con prestazioni corrispettive litigioso, il principio di
economiadel e nel processo, consentendo alla vittima della??nadempimento di evitareiil
promovimento di un&??ulteriore controversia attraverso lo sfruttamento piAt razionale ed
intensivo delle risorse del giudizio giA promosso, che A” e diventa la sede idonea anche per
dispiegarvi larichiestadi tutela complementare.

9.3. 877 In questa prospettiva, neppure appare logico circoscrivere lapossibilitA per il contraente
fedele di introdurre la pretesa risarcitoriain occasione della mutatio libelli a solo caso in cui
questi avesse giA proposto sin dall&??origine la domanda di danni, affiancandola a quella di
adempimento. Unatale soluzione non tiene conto del fatto che anche in tale evenienza, pur
essendo la domanda risarcitoria presente sin dall&??inizio nel processo, il tema da??indagine A~
destinato comungue a variare con il passaggio a rimedio ablativo: posto che quando larichiesta
di risarcimento si accoppia alladomanda di adempimento, il danno darisarcire A" equivalente
aladifferenza tra una??esatta o tempestiva esecuzione del contratto e una??esecuzione inesatta o
tardiva mafermo restando il contratto, mentre il danno scaturente dalla rimozione degli effetti del
contratto A” pari ala differenza trala situazione scaturita dal fallimento della vicenda contrattuale
ed il vantaggio cheil contratto autorizzava aritrarre (cfr. Sez. 2" 24 maggio 1978, n. 2599; Sez.
3" 7 maggio 1982, n. 2850; Sez. Un. 25 luglio 1994, n. 6938; Sez. 2~ 7 febbraio 1998, n. 1298;
Sez. 2" 30 agosto 2012, n. 14714).
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10.- Laproposizione nel corso del giudizio di merito, anche quando siano calate le ordinarie
preclusioni di cui alla??art. 183 c.p.c., delladomandarisarcitoria affiancata a rimedio risolutorio,
comporta certamente un ampliamento dell&??oggetto del giudizio (che dall&?? nadempimento
grave s alargaal pregiudizio sofferto e alla??entitA dei danni) e, conseguentemente, del thema
probandum: di qui lanecessitA cheal contraente in regola sia accordata la possibilitA
dimostrarei fatti costitutivi della pretesarisarcito- ria, e, parimenti e corrispondentemente, che
alla??altra parte SA-a consentito di difendersi, replicando alla domanda nuova, proponendo le
eccezioni che sono conseguenza della stessa e provando eventuali fatti impeditivi, estintivi o
modificativi del diritto a risarcimento fatto valere.

Si A" tuttavia al di fuori della??operativitA del regime delle preclusioni. Queste tendono ad
impedire il comportamento dilatorio delle parti, imponendo loro di allegare alla??inizio del
processo tutto ciA2 di cui sono giA in possesso per far valere le loro ragioni. Ma poichA™ qui A”
il codice civile che consente, per ragioni di effettivitA e concentrazione dellatutela, di far valere,
contestualmente al mutamento della domanda di adempimento in quelladi risoluzione del
contratto inadempiuto, la pretesarisarcitoria, il regime di preclusioni non A" di ostacolo nA™ alla
possibilitA dell&??introduzione del nuovo tema di indagine, nA™ al pieno dispiegarsi, su di esso,
del diritto di difesae del diritto a contraddittorio in condizioni di paritA .

Non s pone neppure un problemadi rimessione in termini, venendo piuttosto in gioco il doveroso
esercizio del poteri di direzione del processo da parte del giudice per rendere possibile
|&??esercizio del diritto in sede giuri-sdizionale nel rispetto del principi del giusto processo.

E&?? la domanda nuova che pone |4??esigenza di allegazioni, controallegazioni, eccezioni,
deduzioni e controdeduzioni istruttorie: sicchA™ queste attivitA processuali debbono essere
consentite, non giA per provvedimento discrezionale del giudice, ma per garanzia del diritto di
azione e di difesa e del giusto processo.

11. 427 L&??ordinamento, del resto, conosce altre ipotesi nelle quali il divieto di nova A derogato
a fine di evitare lamoltiplicazione dei giudizi in relazione alla medesima fattispecie.

11.1. 42? Nel settore tradizionale delle azioni a difesa della proprietA , larivendicazione puA?2
essere proseguita anche contro chi, dopo la domanda, dolo desiit possidere, e, in caso di
impossibilitA di attuare latutela restitutoriain natura, A possibile 422trasfor mared?e |la domanda
in una 8?2diver sad?» causa, eventual mente mirante anche al risarcimento del danno, su specifica
richiestadel proprietario (art. 948, primo comma, cod. civ.).

11.2. &2? Nel campo del diritto delle societA per azioni, 1a??art. 2378 c.c., comma 2, nel testo
conseguente allariforma operatadal D.Lgs. 17 gennaio 2003, n. 6, preclude |&??annullamento
della delibera societariaimpugnata se nel corso del processo venga meno nel Socio 0 nel soc
opponenti la guota azionaria minima per potere essere legittimati alla?2mpugnazione, mafa
espressamente salvo in tal caso il diritto a pretendereil risarcimento del danno, per ciA2 stesso
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evidentemente consentendo che siffatta domanda possa essere introdotta durante il giudizio.

11.3. &7? Sebbene nel giudizio da??appello non possano proporsi domande nuove, |1a?7art. 345
c.p.c., non s limitaa porre tale divieto, ma accordala possibilitA di domandare, tra|&??altro, il
risarcimento dei danni sofferti dopo la sentenzaimpugnata. Possono cosA - trovare ingresso
nuovi temi da??indagine: dandosi alla vittima di lesioni personali la possibilitA di domandare nel
giudizio di appello, senzaviolareil divieto di ius novorum, siail risarcimento del danni derivanti
dalle lesioni, ma manifestatisi dopo la sentenza di primo grado, siail risarcimento dei danni la cui
esistenza, pur precedente alla sentenza impugnata, non poteva essere rilevata con 18?2uso
dell&??ordinariadiligenza (Sez. 3" 31 marzo 2008, n. 8292); consentendosi &?? a??atteso che la
ratio della norma A" quella di evitare il frazionamento dei giudizia? 42?2 di chiedere 822nel corso
del giudizio di appello, e sino alla precisazione delle conclusionid? &?2 danni riconducibili alla
causa giA dedotta in primo gradod??, ma &??manifestatisi successivamente alla??inizio della
controversiad?s (Sez. 3* 15 marzo 2006, n. 5678); affermandosi in generale che 8??nel giudizio di
risarcimento del danno A" consentito alla??attore chiedere per la prima volta in appello il
risarcimento degli ulteriori danni, provocati dal medesimo illecito, manifestatisi solo in corso di
causad? (Sez. 3 18 aprile 2013, n. 9453). Al fondo di questo orientamento vi A", ancora una
volta, la consapevolezza che &??sarebbe irrazionale costringere |a??attore a promuove successi Vi
giudizi per far valereil progressivo ampliarsi del danno, in presenza di un comportamento
dannoso in atto al momento della domanda o di un evento dannoso che non ha ancora esaurito i
suoi effettia?e (Sez. 3" 10 novembre 2003, n. 16819).

12. &?? A composizione del contrasto di giurisprudenza, va pertanto enunciato il seguente
principio di diritto: 8??La parte che, ai sens della??art. 1453 c.c., comma 2, chieda la
risoluzione del contratto per inadempimento nel corso del giudizio dalla stessa promosso per
ottenere |4??adempimento, puA2 domandare, contestual mente alla??esercizio dello ius variarteli,
oltre alla restituzione della prestazione eseguita, anche il risarcimento dei danni derivanti dalla
cessazione degli effetti del regolamento negozial ea??.

13. 82?1l ricorso contiene altri due motivi.

Con il guarto mezzo, infatti, la ricorrente censura violazione e fal sa applicazione degli
artt. 2935 e 2946 c.c., sul rilievo che la sentenza impugnata avrebbe dovuto accogliere
|&27eccezione di prescrizione, giacchA™ il diritto al risarcimento del danno poteva essere
esercitato sin dal 1994.

Il quinto motivo, a suavolta, denuncia contraddittorietA delle diverse statuizioni
dell&??Zimpugnata sentenza, illogicitA della motivazione relativa all&2?ammontare del danno e
violazione degli artt. 1218 e 1223 c.c.. Sarebbe in primo luogo contraddittoria la statuizione di
risolverei contratti di cui A~ causa, risalenti agli anni 1992, 1993 e 1995, e poi fare riferimento ai
valori della??anno 2008 per determinare il quantum del risarcimento. Avrebbe poi errato la
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sentenza impugnata a ritenere |a??ammontare del danno equivalente ai valori di mercato del
materiale scavato, dovendosi calcolare anchei costi effettivi che (OMISSIS) o |a sua dante causa
avrebbero sopportato nel 1994 con riferimento sia agli oneri per 1a??escavazione che a quelli
relativi alle spese generali. Il profitto, infine, non poteva essere tout court pari ai prezzi di
mercato, giacchA™ (OMISSIS) avrebbe dovuto dimostrare il prezzo di vendita a quella data
praticato nei confronti degli altri clienti.

Ai sens dell&??art. 142 disp. att. c.p.c., lacausa varimessa ala Seconda Sezione per |a decisione,
con separata sentenza, di questi ulteriori motivi.

P.Q.M.
La Corte cosA- provvede:
a??rigettail primo motivo di ricorso;
a?? dichiarainammissibile il terzo motivo di ricorso;

a??rigettail secondo motivo di ricorso ed enuncia il seguente principio di diritto: &?2La parte
che, ai sensi della??art. 1453 c.c., comma 2, chieda la risoluzione del contratto per
inadempimento nel corso del giudizio dalla stessa promosso per ottenere |a??adempimento, puA?
domandare, contestualmente all&??esercizio dello ius variandi, oltre alla restituzione della
prestazione eseguita, ancheil risarcimento dei danni derivanti dalla cessazione degli effetti del
regolamento negozialed??;

a?? rimette la causa alla Seconda Sezione civile per |a decisione, con separata sentenza, degli
ulteriori motivi.

CosA- deciso in Roma, nella Cameradi Consiglio, il 25 marzo 2014.

Campi meta

Page 21
Giurispedia - Il portale del diritto



GIURISPEDIA - IL PORTALE DEL DIRITTO

Massima: Mentrela??azione di restituzione A" implicata in quella di risoluzione, la domanda
di risarcimento, pur autonoma, va considerata ricompresa nello ius variandi per ragioni di
economia processuale.

Supporto Alla Lettura:

Risoluzione contr atto

Larisoluzione del contratto A" un istituto che trovala propria compiuta disciplina agli articoli
1453 e seguenti del codice civile. Gli effetti dellarisoluzione di un contratto possono tanto
ottenersi con unadomanda giudiziale quanto di diritto, cioA™ automaticamente, quando
sussistono determinati presupposti. Larisoluzione determinalo scioglimento del vincolo
contrattuale per il verificars di eventi successivi alla stipulazione che incidono sul vincolo
sinallagmatico rendendo necessaria 0 quanto meno opportuna la sua rimozione. Questa forma di
risoluzione, cosiddetta rimediae, ha dunque lo scopo di reagire a un malfunzionamento del
contratto e si distingue dalle risoluzioni non rimediali che rispondono aladiversalogicadi
consentire aunadelle parti di liberarsi dal vincolo in forza di una pattuizione previstadallo
stesso contratto, come ad esempio nelle ipotesi in cui sia prevista una condizione risolutiva. La
risoluzione rimediale ha invece sempre fonte legale e puA2 operare o automaticamente, come
nella??ipotes di scadenza del termina essenziale ex art. 1457 c.c., e di risoluzione per
impossibilitA sopravvenuta ex art. 1463 c.c., 0 per sentenza come |a risoluzione per
inadempimento ex art. 1453 c.c. e per eccessivaonerositA sopravvenuta ex art. 1467 c.c., 0
ancoratramite manifestazione di volontA negoziale, come nella??ipotesi di diffidaad adempiere
ex art. 1454 c.c.. Sembrainvece avere una collocazione ibrida la clausola risol utiva espressa ex
art. 1456 c.c, che da un lato assume unafunzione rimediale reagendo a un malfunzionamento del
contratto, dall&??altro poichA© dA risalto alavolontA delle parti di considerare determinante
|&??inadempimento di una determinata obbligazione, sembra colorarsi anche di una funzione non
rimediale. Preventivamente |e parti possono inserire nel contratto una clausola penale.
Rappresenta |&a??espressione del patto con il quale in viaforfettaria e preventiva, Sl determina
|&??ammontare del risarcimento del danno che causano |1&??inadempimento delle obbligazioni o
il ritardo nell&??adempimento. Nel vigente codice civileitaliano |a clausola penale A”
disciplinata agli articoli 1382 4?? 1384 e la sua nozione A™ strettamente collegata alla funzione
che le viene riconosciuta. La prestazione dedotta nella clausola penale A" dovuta
indipendentemente dalla prova del danno, dice lalegge, il creditore non ha quindi 1&??onere di
provareil pregiudizio subito e, sempre atenore di codice, non puA2 pretendere il risarcimento del
danno ulteriore se non A" stato cosA - espressamente stabilito. La clausola penale limitail
risarcimento alla prestazione promessa. Quindi, il creditore non puA2 esigere il risarcimento del
danno ulteriore, salvo patto contrario.
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