FATTO E DIRITTO

Con atto di citazione notificato il 26-2-2000 1a s.r.|. G - GENENEP bituminosi Padova
(di seguito@iiil), poi /SN, conveniva in giudizio dinanzi al Tribunale di Pordenone -
sezione distaccata di GEEENED > UNED OV IS dcllo SR (di seguitc GIEp
SR sponendo:

- con delibera deil’ 8-4-1991 il Comune di SEg-| Y aveva adottato un nuovo
WR che prevedeva l'attuazione di attivita estrattiva di materiali di cava di inerti
interessante un’area sita in SER WD o/ WU dcnominata Ponte della Regina, per
una estensione di circa 40 ettari, nell'ambito della quale erano ricompresi alcuni terreni di
proprieta della societa convenuta;

- alla luce di tale nuovo R quest’ultima, gia titolare di un decreto di autorizzazione alla

coltivazione di cava di inerti rilasciata nel 1983 e rinnovata con decreto dell’assessore

allindustria nel 1986, sottoscriveva con G @S un contratto denominato

“Promessa di Appalto di Escavazione” del 2-1-1992 avente ad oggetto:

a) la cessione a- che accettava per sé e per persona da nominare, del diritto
di escavazione e coltivazione della cava insistente sui terreni interessati dal progetto di
escavazione e riqualificazione ambientale previsto dal richiamato fll@del suddetto
Comune, con contestuale trasferimento della proprieta delia intera cubatura dell'inerte
da estrarre;

b) I'impegno della societs GEBNNNES di acquistare tutti i terreni nell’area interessata dal
progetto predetto e non ancora di proprieta della stessa, con conseguente cessione al

Candeo dei diritti di escavazione ad essi relativi;



¢} la corresponsione da parte del @D, o del soggetto terzo dallo stesso nominato, del
prezzo della cessione determinato, ai sensi degli articoli 3 e 5 del contratto del 2-1-

1992, sulla base dellintero quantitativo da estrarre dalla cava;

- per effetto della nomina del terzo intervenuta con convenzione del 9-9-1993 |'attrice aveva

acquistato i diritti ed aveva assunto gli obblighi di cui al contratto del 2-1-1992;

- €on comunicazione del 3-2-2000 la societd S 2vcva manifestato la volontd di non

adempiere al contratto, nonostante I'esponente vi avesse dato regolare esecuzione;

- poiché le parti avevano inteso considerare la cava nella sua complessa stratificazione come unita
di superficie, il menzionato contratto si configurava come trasferimento della proprieta dell'intero
giacimento di cava di inerti, e listante era divenuta pertanto proprietaria dei terreni ivi

esattamente individuati nonché di quelli successivamente acquistati ai sensi dell’art. 1478 c.c.

Tanto premesso I'attrice chiedeva accertarsi che per effetto del contratto del 2-1-1992 essa era
divenuta proprietaria dei terreni meglio individuati in atto di citazione, e condannarsi la convenuta

al rilascio dei suddetti terreni in proprio favore.

Costituendosi in giudizio la convenuta contestava il fondamento delle domande attrici, rilevando
che il contratto del 2-1-1992 si configurava come un preliminare di vendita mobiliare/contratto di
appaito che, a seguito della mancata approvazione del @l comunale del 1991, aveva avuto
concreta attuazione — come si evinceva dalla convenzione del 9-9-1993 - solo nei limiti di guanto
gia assentito in favore di GHNNNIEN® dalla autorizzazione alla escavazione del 1986; chiedeva
quindi in via riconvenzionale dichiararsi che il rapporto contrattuale di appalto era cessato con il
compimento dell’'opera di escavazione, dichiararsi la responsability della controparte per vizi e

difformita dell’esecuzione dello scavo rispetto a quanto autorizzato dalla Regione, tenersi indenne




I'esponente da ogni responsabilita conseguente a tali vizi e difformita, ridursi il compenso dovuto
all'appaltatore e condannarsi quest’uitimo al risarcimento di tutti i danni subiti da liquidarsi in
separato giudizio, e dichiararsi risolto il contratto di appalto suddetto per inadempimento della
controparte in refazione ai predetti vizi e difformita nonché al mancato rispetto del quantitativo
minimo pattuito di materiale inerte da scavare pari a 100,000 metri cubi; in ogni caso chiedeva di
essere immessa nel possesso e nella libera disponibilita dell'area di cantiere e condannarsi la
controparte al risarcimento di tutti i danni derivanti dal ritardo nella riconsegna dell’area di

cantiere,

Con comparsa del 18-5-2000 interveniva nel giudizio P facendo proprie le difese

formulate dalla EEEEEED.

Alfudienza di trattazione Iattrice, assumendo che cid trovasse causa nella domanda
riconvenzionale della convenuta diretta ad ottenere la declaratoria di risoluzione del contratto del
2-1-1992 per inadempimento di{@iii§ formulava ai sensi dell’art. 183 guarto comma c.p.C. una
“reconventio reconventionis” avente ad oggetto P'accertamento della permanente efficacia e

validita del contratto suddetto, e la condanna della D 2| suo adempimento.

Il Tribunale adito con sentenza n. 4/2004 rigettava la domanda principale dellaqiil dichiarava
inammissibili je altre domande attrici, dichiarava cessato il rapporto tra {"attrice e la convenuta in
relazione alle aree detenute dall'attrice, ne ordinava a quest’ ultima il rilascio in favore della D

SN, c rigettava la domanda di risarcimento danni proposta dalla convenuta.

Con successivo atto di citazione notificato il 23-1-2005 la societa Ay, conveniva in
giudizio dinanzi allo stesso Tribunale la societa @IS chicdendone la condanna
allesecuzione del contratto del 2-1-1992 cui avevano fatto seguito due atti modificativi, uno del 9-

9-1993 con cui era stato modificato il prezzo del materiale inerte estratto dall’appaltatrice, ed unc
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del 17-11-1994 con il quale le parti si erano date atto dellintervenuta emanazione di un
provvedimento amministrativo della Regione che impediva la realizzazione degli specchi d’acqua
mediante I'attivita di scavo formante oggetto dell’appalto, ma anche dell'impugnazione proposta
avverso detto provvedimento, confermando, per il caso di esito positivo dell'impugnatzione, le
condizioni dell’attivit3, con alcune uiteriori madificazioni introdotte in sostituzione di quelle di cui

alla convenzione del 3-9-1993,

La convenuta costituendosi in giudizio contestava il fondamento delle domande attrici di cui

chiedeva il rigetto.

Il Tribunale adito con sentenza n. 15 del 2010, premesso che la ST G aveva chiesto, in
sede di precisazione delle conclusioni, a modifica della domanda originaria di adempimento, la
declaratoria di risoluzione dello stesso per inadempimento della convenuta e la sua condanna al

risarcimento dei danni per equivalente, rigettava le domande attrici.

Proposta impugnazione da parte delia SN G i resisteva |a GEVNRENRp|a Corte di Appello
di Trieste con sentenza del 24-1-2012, in riforma della sentenza impugnata, ha dichiarato la
risoluzione del contratto del 2-1-1992 e successive integrazioni, ed ha condannato la QU 2|
risarcimento del danno in favore del’appellante in complessivi euro 16.577.120,00 cltre interessi e

rivalutazione dalla domanda.

I giudice di appello in particolare ha rilevato, per quanto interessa in guesta sede, che,
contrariamente all’assunto dell’appellata, a seguito del mutamento della originaria domanda della
— di adempimento contrattuale in quella di risoluzione contrattuale, era ammissibile
anche la domanda di risarcimento danni introdotta unitamente a quella di risoluzione, considerato
che Fart. 1453 c.c,, nell’attribuire all'altra parte, in presenza dellinadempimento di uno dei

. . . H * ” :
contraenti, la scelta tra chiedere I'adempimento o la risoluzione, fa salvo, “in ogni caso”, il
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risarcimento del danno; tale espressione normativa, infatti, secondo la Corte territoriale, implica
che la domanda risarcitoria pud accompagnarsi a ciascuna delle due possibili domande alternative
suddette, e d’altra parte non sussisterebbe alcuna ragione per non coordinare tale disposizione
con quella di cui all’art. 1453 secondo comma c.c., che appunto prevede la proposizione della

domanda di risoluzione in sostituzione di guella di adempimento nel corso del giudizio.

La Corte territoriale ha quindi aderito ad un recente orientamento di questa Corte che prevede la
possibilitad non solo del mutamento della domanda di adempimento in guella di risoluzione ex art.
1453 secondo comma c.c., ma altrest la possibilita di formulare la domanda di risarcimento del
danno nonché quella di restituzione del prezzo, essendo tali ultime domande accessarie sia alla

domanda di risoluzione che a quella di adempimento.

Per la cassazione di tale sentenza la societs QUMD ha proposto un ricorso articolato in cinque
motivi seguito successivamente da una memoria cui la societd GENNNN® ha resistito con

controricorso.

Occorre a tal punto richiamare il secondo motivo con il quale la ricorrente, deducendo violazione
e/o falsa applicazione dell’art. 1453 c.c. ed insufficiente e contraddittoria motivazione, assume che
erroneamente la Corte territoriale ha rigettato I'eccezione dell’esponente volta a far dichiarare
Finammissibilita del mutamento della domanda svolta in primo grado dallz QR <2
domanda di condanna all’esecuzione in quella di riscluzione del contratto per inadempimento e di

risarcimento del danno.

Lo G in particolare evidenzia che la domanda di condanna generica al risarcimento del
danno costituisce una domanda eventuale e distinta rispetto a quella di risoluzione contrattuale,
avendo per oggetto un bene diverso da quello che, nell'ipotesi di inadempimento, pub essere

alternafivamente richiesto, a norma dell’art. 1453 c.c., con la domanda di adempimento o di

5



risoluzione del contratto; tale domanda, pertanto, deve essere specificamente formulata, non
essendo ricompresa in quella di adempimento o di risoluzione, con la conseguenza che é
inammissibile, ove sia formulata in sede di precisazione delle conciusioni di primo grado e sulla

stessa non sia stato accettato il contraddittorio.

11 Collegio osserva che la questione relativa alia ammissibilita della domanda di risarcimento danni
conseguente a quella di risoluzione introdotta nel corse del giudizio ai sensi dell’art. 1453 secondo
comma c.c. non sembra essere stata risolta in modo del tutto consolidato dalla giurisprudenza di

questa Corte, e comungue appare meritevole di un ulteriore approfondimento.

Secondo l'orientamento prevalente il secondo comma dell'art. 1453 c.c. deroga alle norme
processuali che vietano la “mutatio libelli” nel corso del processo, nel senso di consentire la
" sostituzione della domanda di adempimento del contratto con quella di risoluzione per
inadempimento, non gia anche con quella di risarcimento dei danno (fatto “salvo in ogni caso” dal
primo comma), la quale integra un’azione del tutto diversa per “petitum” dalle altre due, con la
conseguenza che urta contro tale divieto, e quindi & inammissibile, la domanda risarcitoria
introdotta in corso di causa, in luogo di quella (iniziale) di adempimento (Cass. 9-4-1998 n. 3680;

Cass. 27-3-2004 n. 6161; Cass. 16-6-2009 n. 13953; Cass. 23-1-2012 n. 870).

Un diverso indirizzo ritiene che la facolta di mutare la domanda di adempimento in quella di
risoluzione, consentita dall’art. 1453 secondo comma c.c. in deroga al divieto della “mutatio
libelli”, si estende anche alla conseguente domanda di risarcimento del danno, nonché a quella di
restituzione del prezzo, essendo tali domande accessorie alla domanda sia di risoluzione che di
adempimento (Cass. 31-10-2008 n. 26325; vedi anche Cass. 27-11-1996 n. 10506 e Cass. 27-5-
2010 n. 13003 in tema di mutamento della originaria domanda da parte del promissario

acquirente di adempimento degli obblighi contrattuali assunti dal promittente venditore in quella



di risoluzione, con riferimento peraltro limitato alla domanda di restituzione della somma versata

. a titolo di prezzo).

il Collegio ritiene che, ai fini di una corretta impostazione della suddetta questione, occorre
prendere le mosse dalla “ratio” dell’art. 1453 secondo comma c.c., individuabile nella tutela del
contraente non inadempiente che, dopo aver proposto la domanda di adempimento ed aver
verificato che la controparte persiste nel non adempiere, pud perdere interesse ad un
adempimento tardivo da parte deil’altro contraente e preferisce pertanto ottenere la risoluzione

del rapporto.

In proposito da tempo si & ritenuto in dottrina che la disposizione in oggetto deroga ad ogni
preclusione processuale in quanto, pur variandosi con la domanda di risoluzione il “petitim”, non
varia la “cousa petendi”, e d'altra parte con entrambe le domande si tende a soddisfare il
medesimo  interesse del creditore, consistente nellevitare il pregiudizio derivante
dall'inadempimento della controparie, interesse non pit sufficientemente tutelabile con la prima

domanda, ma esclusivamente con la seconda.

in tale contesto si inquadra I'orientamento giurisprudenziale secondo cui la facolta di cui all'art.
1453 secondo comma c.c. consente di poter mutare nel corso del giudizio di primo grado, ed
anche in appello, la domanda di adempimento in quella di risoluzione in deroga al divieto di
*mutatio libelli” sancito dagli artt. 183-184 e 345 c.p.c., sempreché si resti nell’ambito dei fatti
posti a base della inadempienza originariamente dedotta, senza introdurre un nuovo tema di

indagine (Cass. 27-5-2010 n. 13003; Cass. 6-6-2011 n. 12238).

sulla base di tali premesse di ordine sistematico I'orientamento prevalente come sopra enunciato

non appare del tutto persuasivo sotto un duplice profilo.



Anzitutto Vevidenziata tutela apportata dall'art. 1453 secondo comma c.c. all'interesse del
contraente non inadempiente a mutare nel corso de! giudizio, ed anche in quello di appello, la
domanda di adempimento in quella di risoluzione, secondo la lettura di tale norma data dalla
giurisprudenza, si rivela in concreto piuttosto attenuata e comunque soltanto parziale in
conseguenza della ritenuta inammissibilita della domanda di risarcimento danni conseguente alla
domanda di risoluzione; invero il suddetto contraente, al di 1a del potersi ritenere sciolto dagli
obblighi contrattuali assunti nei confronti della controparte per effetto dell’accoglimento della
domanda di risoluzione da lui proposta, sara sempre costretto ad intraprendere un nuovo giudizio
per ottenere il risarcimento del danno, che pure trova la sua “causa petendi” nell’inadempimento
della controparte agli obblight contrattuali assunti, e che attiene pur sempre al riequilibrio in
termini giuridici delle conseguenze negative nel suo patrimonio del suddetto inadempimento; tale
conseguenza, invero, non sembra del tutto convincente con riferimento anche alle esigenze di una
durata ragionevole dei tempi processuali entro i quali conseguire la tutela integrale dei propri

diritti.

Inoltre, una voita affermato che I’art. 1453 secondo comma c.c. configura una vera “mutatio
libelli”, posto che la domanda di risoluzione @ sicuramente una domanda nuova rispetto a quella
originaria di adempimento, ritenere inammissibile la domanda di risarcimento danni conseguente
a quella di risoluzione sembra vanificare la possibilita offerta dalio stesso art. 1453 primo comma
cc. di chiedere “in ogni caso” e, quindi, anche nelt'ipotesi di domanda di risarcimento danni
conseguente alla domanda di risoluzione, una tutela risarcitoria neli’ambito dello stesso giudizio;
del resto tale domanda & pur sempre riconducibile agli stessi fatti posti a base delf'inadempimento

originariamente dedotto in giudizio.

In definitiva il Collegio, sulla base degli orientamenti giurisprudenziali sopra richiamati in ordine

alla esposta questione (che evidenziano un quadro non del tutto univoco sulla soluzione
]



preferibile da adottare}, ritiene Ia sussistenza dei presupposti per la rimessione degli atti al Primo

Presidente perché valuti Fopportunita di assegnare la trattazione del ricorso alle Sezioni Unite in

relazione all’evidenziato contrasto nei termini sopra richiamati.
P.Q.M.

La Corte

Dispone la trasmissione degli atti al Primo Presidente di questa Corte per I'eventuale assegnazione

del ricorso alle Sezioni Unite.

Cosi deciso in Roma il 4-7-2013 Il Presidente relatore



