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1.Il pagamento non dovuto: natura giuridica e funzione.

Nell’ambito delle fonti dell’obbligazione diverse dal contratto e dal fatto illecito, la ripetizione dell’indebito mira a ottenere la restituzione della prestazione non dovuta: di quel quid, cioè, transitato ingiustificatamente da un soggetto a un altro per mezzo di un comportamento bilateralmente attivo, proveniente tanto dal solvens (il pagamento), quanto dall’accipiens (il ricevimento dell’oggetto della prestazione)1. Nessun altro presupposto è richiesto per l’indebito c.d. oggettivo dall’art. 2033 c.c. Viceversa, si presentano più articolati i requisiti dell’indebito cosiddetto soggettivo (ex latere solventis), ove è ammessa la ripetibilità del pagamento del debito altrui solo se sussiste l´errore scusabile del solvens e il creditore – accipiens non si è liberato, in buona fede, del titolo e delle garanzie dell’obbligazione2.

Condizione essenziale per la ripetizione dell’indebito oggettivo, quindi, è il requisito dell’assoluta «non doverosità», caratterizzante la figura romanistica della condictio indebiti e gli istituti, recepiti dalle moderne codificazioni, che a essa si sono ispirati. La centralità di tale requisito serve a differenziare, tradizionalmente, l´approccio del diritto continentale rispetto al common law, dove la ripetizione è subordinata alla sussistenza di uno degli unjust factors individuati dalla giurisprudenza3. Si consideri, tuttavia, che questa classica linea di discrimine fra le due famiglie giuridiche è andata attenuandosi negli anni più recenti, grazie al processo di avvicinamento del diritto inglese alla prospettiva continentale: cosicché, pur conservando un valore classificatorio, oggi non basta più a descrivere compiutamente la differenza fra i due approcci4.

Non è possibile comprendere appieno l’istituto attualmente vigente se non si tiene conto della sua evoluzione storica.

Nell’epoca delle codificazioni, la costellazione di condictiones conosciute nel diritto romano e recepite nel Digesto divengono oggetto di un processo di riunione e di semplificazione che trova una prima espressione nel codice francese del 18045. Il codice italiano del 1865 si inscrive in questa più generale tendenza. Esso mantiene, tuttavia, la doppia collocazione sistematica del pagamento dell’indebito (l’art. 1237 da una parte, gli artt. 1145 ss. dall’altra) e, in tal modo, alimenta il perpetuarsi della distinzione concettuale fra condictio indebiti e condictio sine causa: almeno secondo l’opinione di una parte della dottrina dell’epoca6. Solo il codice civile del 1942 porta a compimento il processo di unificazione e di astrazione della figura del pagamento dell’indebito attraverso la riunione dell’intera disciplina negli artt. 2033 ss.

L’edificazione della ripetizione dell’indebito come azione restitutoria unitaria, nel passaggio dall’uno all’altro codice italiano, non è priva di conseguenze.

Innanzitutto, essa concorre al consolidarsi dell’idea secondo la quale gli artt. 2033 ss. si applicherebbero all’esecuzione di ogni prestazione accompagnata da una qualsiasi mancanza (originaria o sopravvenuta) di causa solvendi7.

Inoltre, essa contribuisce a segnare il successo dell’orientamento teso a negare l’essenzialità dell’errore del solvens per la ripetibilità dell’indebito oggettivo e il conseguente declino dell’opinione contrapposta, che raccoglieva forti consensi ancora sotto il vigore della previdente disciplina8. Pertanto, appare oggi pressoché pacifico che sussista il diritto alla ripetizione ancorché il pagamento indebito venga effettuato senza errore – ovvero con la consapevolezza della sua non doverosità – seppure non spontaneamente9. Nel silenzio del codice civile, la conclusione contraria implicherebbe, infatti, la creazione in via interpretativa di un atto astratto10.

Nonostante l’indiscussa sussistenza dell’obbligo di restituire la prestazione effettuata con la consapevolezza del suo carattere non doveroso, la dottrina italiana, tuttavia, non esclude che possano operare correttivi ispirati alla tutela dell’accipiens: in particolare, che possa in concreto considerarsi inesigibile la pretesa alla ripetizione, qualora questa appaia contraria al canone della correttezza (ovvero, al divieto di venire contra factum proprium)11.

Se il passaggio al nuovo codice segna il chiarimento di molte questioni ancora controverse sotto il vigore del vecchio, la riproposizione e l’aggiornamento del pagamento dell’indebito non pare accompagnarsi a un perfetto coordinamento con altre discipline, con esso per tanti versi intrecciate.

Frutto di una tradizione legata alla separazione fra titulus e modus adquirendi12, strumento operativo nato allo scopo di concedere una pretesa di carattere personale al solvens là dove l’azione di rivendicazione fosse inammissibile (essendosi con la consegna trasferito il diritto di proprietà)13, la ripetizione dell’indebito viene trapiantata nei codici civili italiani (e prima ancora in quello francese) in un contesto normativo completamente diverso.

Innanzitutto, essa si trova a convivere, nel codice italiano, con la testuale affermazione del principio consensualistico: in virtù del quale la produzione dell’effetto traslativo è radicato nella causa obligandi14. Il problema acquisisce rilievo, com’è intuitivo, quando l’oggetto del pagamento è costituito da cose certe e determinate: essendo idonee le cose generiche a confondersi, viceversa, nel patrimonio dell’accipiens15. La latente contraddizione fra la configurazione tradizionale del pagamento dell’indebito e il principio consensualistico, invero, tende a risolversi, nel dibattito che accompagna il passaggio dal codice del 1865 a quello attuale, a favore del secondo. In uno con il consolidarsi e il perfezionarsi del principio consensualistico16, infatti, le concezioni favorevoli ad affermare il carattere traslativo del pagamento – ancora fortemente influenti sotto il codice previgente – rimangono minoritarie17.

La ricomposizione del quadro concettuale dell’istituto del pagamento dell’indebito intorno ai principi ordinanti il diritto dei contratti non scalfisce il perdurare dell’opinione favorevole alla natura personale dell’azione di ripetizione18. Tale concezione, già prevalente – seppure non unanime – sotto il vigore del codice previgente19, rimane pressoché indiscussa nella dottrina successiva alla nuova codificazione20. Parallelamente, tende ad ammettersi la possibilità di un concorso fra l’azione di ripetizione dell’indebito e di rivendicazione: resa possibile dal convincimento circa la natura personale dell’azione di ripetizione e subordinata al permanere della titolarità della proprietà in capo al solvens21.

Nonostante gli sforzi compiuti dalla dottrina per rendere coerente l’istituto in questione con il principio consensualistico, l’innesto di un’azione ereditata dalla condictio indebiti nel tessuto di una moderna codificazione determina comunque il perdurare di numerosi interrogativi: non soltanto connessi al problema degli effetti traslativi della indebiti solutio, ma anche inerenti alla sua armonizzazione con la disciplina del possesso e con il diritto delle obbligazioni e dei contratti22. Ancora controverso, infatti, resta il coordinamento del regime dell’indebito con la regolamentazione dei rapporti fra possessore senza titolo e proprietario rivendicante, per un verso; con le disposizioni che disciplinano le conseguenze restitutorie della nullità, dell’annullamento, della rescissione, della risoluzione (artt. 1422, 1443, 1445, 1452, 1458, 1463), per un altro verso23.

In sintesi, si può affermare che la ripetizione dell’indebito si cataloga, nel sistema attuale, come un’azione di carattere personale, diretta al puro recupero della prestazione non dovuta24, da esperire nei confronti dell’accipiens o dei suoi eredi (fatte salve le ipotesi in cui, ai sensi dell’art. 2038 c.c., il solvens possa agire nei confronti del terzo acquirente). Tuttavia, rimane in larga misura rimesso al dialogo fra la dottrina e la giurisprudenza il compito di attribuire a questo istituto un significato armonico con la sistematica del codice civile e, di conseguenza, di definirne i confini e le intersezioni con gli istituti collegati. In questa prospettiva, l’analisi critica degli orientamenti del diritto applicato contribuisce a vivificare e ad aggiornare i dati e gli argomenti del confronto fra teoria e prassi.

2.La fattispecie: a) il pagamento (oggetto, capacità dei soggetti, legittimazione attiva e passiva all’azione di ripetizione).

Per delineare la sfera di applicazione degli artt. 2033 ss. occorre innanzitutto determinare la nozione di “pagamento” e, dunque, individuare: A) l’attività nella quale si estrinseca lo schema tipico del pagamento non dovuto; B) l’oggetto dell’attività solutoria.

Inoltre, è necessario definire: C) i requisiti di capacità necessari in chi effettua e in chi riceve la prestazione; D) il soggetto legittimato attivo e passivo a esercitare l’azione di ripetizione.

A) Lo schema tipico del pagamento non dovuto presuppone un’attività bilaterale. Dal lato del solvens, essa si estrinseca nell’esecuzione di un’attività solutoria: benché tale – nei casi di insussistenza originaria dell’obbligo – in senso soltanto descrittivo o putativo. Il comportamento del solvens corrisponde, dunque, all’adempimento o all’immagine dell’adempimento di una prestazione. Dal lato dell’accipiens, l’attività nella quale si atteggia lo schema tipico del pagamento dell’indebito presuppone il ricevimento della prestazione: cioè un comportamento che – sia preceduto o meno dalla pretesa all’adempimento – renda come minimo oggettivamente possibile per il solvens l’esecuzione della prestazione. Alla luce dello schema tipico come sopra descritto, per esempio, la giurisprudenza esclude a ragione che la richiesta di restituzione di una somma indebitamente trattenuta dall’INPS sia da configurarsi come ripetizione dell’indebito25.

Tale schema, tuttavia, tende a non essere inteso in modo troppo rigido. L’esigenza di garantire un’uniformità di trattamento alle restituzioni di dazioni senza titolo giustificativo accomunate da una ratio comune, infatti, spinge la dottrina e la giurisprudenza a estendere l’applicazione della disciplina dell’indebito anche ai casi in cui l’attribuzione eseguita dal solvens non possa essere propriamente descritta come “prestazione”, in quanto priva, anche putativamente, di una funzione solutoria26: purché sussista, al minimo, «un’attività del solvens oggettivamente destinata – sia pure «per errore» – a una funzione (lato sensu) esecutiva»27. Si cita l’esempio della concessione di una somma di denaro per concludere un contratto di mutuo in realtà nullo, o dell’elargizione (e relativa consegna) di una cosa mobile di non modico valore a titolo di donazione28.

Ancora, la ripetizione dell’indebito è richiamata a proposito della richiesta di restituzione della somma di denaro conferita da un coniuge per finanziare un immobile da costruire sul suolo di proprietà esclusiva dell’altro (immobile che, secondo un indirizzo ormai consolidato della Cassazione, non cade in comunione)29. Nella realtà possono presentarsi ipotesi variegate30: potrebbe sussistere, per esempio, un contratto di mutuo (che costituirebbe altresì fonte dell’obbligo di restituzione); ovvero una tale elargizione potrebbe trovare un’iniziale giustificazione nel dovere di contribuzione ai bisogni della famiglia (si pensi all’edificazione di un immobile destinato ad abitazione familiare): giustificazione che verrebbe a cadere in caso di separazione o di divorzio.

Lo schema tipico descritto all’inizio, infine, va calato nel contesto del rapporto preesistente fra le parti. Così, proprio alla luce della natura del contratto di conto corrente, appare più corretto individuare il momento del “pagamento” in coincidenza con l’annotazione dell’addebito, da parte della banca, sul conto corrente del cliente: una questione che si è posta, nella pratica recente, ai fini della decorrenza della prescrizione dell’azione volta a ripetere le somme addebitate ai clienti ed eccedenti la soglia del divieto di anatocismo31.

B) Per quanto riguarda l’oggetto dell’attività solutoria posta in essere dal solvens, è ancora controverso se il termine “pagamento” usato dall’art. 2033 includa il solo “dare” oppure possa comprendere anche il fare o il non fare. A tal riguardo, occorre segnalare il prevalente orientamento della giurisprudenza a favore della prima opzione: dalla quale consegue l’inquadramento della “restituzione” delle prestazioni indebite di fare nell’ambito dell’azione di ingiustificato arricchimento32. Più frastagliate, invece, le opinioni della dottrina: ritenere prevalenti considerazioni attinenti alle origini dell’istituto e al suo oggettivo ruotare intorno alla datio rei” porta ad abbracciare una lettura restrittiva33; viceversa, essere sensibili ad esigenze di coerenza sistematica impone di evitare una bipartizione della fonte e delle regole dell’obbligazione restitutoria fondata sulla natura della prestazione34.

C) Quanto ai requisiti di tipo soggettivo richiesti alla persona che effettua il pagamento, si è già accennato all’irrilevanza del presupposto dell’erronea credenza, da parte del solvens, di essere debitore35: almeno nell’indebito c.d. oggettivo. L’interrogativo se il perfezionarsi della fattispecie dell’indebito richieda la volontarietà del comportamento di chi paga o l’intento solutorio chiama in causa il dibattito – vivo soprattutto sotto il vigore della codificazione previgente – relativo alla natura negoziale o non negoziale dell’atto di pagamento: un dibattito alimentato sia dalla perdurante traccia della concezione che assimila il pagamento dell’indebito a un contratto, sia dall’influsso della teoria negoziale del pagamento del debito36. Non è possibile, in questa sede, ripercorrere le voci e le fasi del dibattito accennato. Basti ricordare che, parallelamente al declino della concezione traslativa del pagamento dell’indebito, anche la tesi favorevole alla natura negoziale del pagamento tramonta negli anni successivi all’entrata in vigore del codice del 194237. Prevalente, oggi, è l’idea che la ripetizione dell’indebito non presupponga né la volontarietà del comportamento né l’animus solvendi38.

Questa conclusione si ripercuote sulla questione relativa alla capacità di chi esegue una prestazione non dovuta. Nel silenzio degli artt. 2033 ss., non sussiste il presupposto per un’applicazione analogica dell’art. 1191 c.c., ove il divieto di ripetizione si fonda sulla doverosità della prestazione eseguita dal solvens incapace. Nel caso qui in esame, al contrario, è l’esecuzione di una prestazione non dovuta (e la conseguente necessità di ripristinare la situazione antecedente allo spostamento patrimoniale) a giustificare la conclusione che il diritto alla restituzione spetti anche al solvens incapace o vittima di errore, violenza o dolo.

Quanto, infine, alla capacità dell’accipiens, l’art. 2039 c.c. prevede testualmente che, affinché sorga il diritto di ripetizione, questi debba essere un soggetto capace di agire: in caso contrario, egli è tenuto alla restituzione soltanto nei limiti dell’eventuale vantaggio conseguito da ciò che ha ricevuto.

D) L’art. 2033 non indica contro chi sorge il diritto alla restituzione39. Si ritiene che, in linea di principio, legittimato attivo a esercitare l’azione di ripetizione sia il soggetto cui è giuridicamente imputabile il pagamento e legittimato passivo il destinatario giuridico del pagamento40. Tale criterio, tuttavia, è solo tendenziale. Il problema dell’individuazione del soggetto che può esperire l’azione o contro cui questa può essere rivolta, infatti, è controverso in caso di delegazione o, più in generale, di rapporti trilaterali41. In talune ipotesi, inoltre, è il legislatore a individuare il legittimato attivo in un soggetto diverso dal solvens indebiti. L’art. 1189 c.c., infatti, legittima il creditore vero ad agire – secondo gli artt. 2033 ss. c.c. – verso il creditore apparente42; l’art. 1952 c.c. concede al fideiussore l’azione di ripetizione contro il creditore, se, per avere omesso di denunciare al debitore il pagamento fatto, il debitore abbia eseguito la prestazione che gli incombeva.

Le due disposizioni da ultimo citate mirano a porre rimedio a una locupletazione ingiustificata (rispettivamente, del creditore apparente e del creditore vero): in questa prospettiva, confermano che la logica dell’ingiustificato arricchimento non è estranea alla ripetizione dell’indebito43. Inoltre, esse costituiscono indizi normativi idonei a avvalorare l’idea che l’istituto di cui agli artt. 2033 ss. c.c. sia destinata a venire in gioco ogniqualvolta si realizza, oggettivamente, lo schema tipico del pagamento non dovuto come sopra descritto (sub A).

3.b) la non doverosità.

Come si è accennato, la collocazione unitaria dell’istituto e la formulazione generale dell’art. 2033 («Chi ha eseguito un pagamento non dovuto ha diritto di ripetere ciò che ha pagato») inducono a includere nella ripetizione dell’indebito qualsiasi pagamento effettuato in assenza di un fondamento giustificativo della prestazione. È irripetibile, dunque, ciò che è stato pagato prima della scadenza del termine, anche se per effetto di un errore: è invece ripetibile – ma nei limiti della perdita subita dal solvens – l’arricchimento conseguito dal creditore per effetto dell’adempimento anticipato (art. 1185, 2° co., c.c.). È non dovuto, inoltre, il pagamento effettuato da parte di chi non era debitore (art. 2036 c.c.) e a chi non era legittimato a ricevere (rispettivamente, indebito ex latere solventis ed accipientis)44.

L’art. 2033 non guarda al momento in cui si manifesta l’assenza della fondamento giustificativo o alla «causa» dell’obbligazione restitutoria45. Nel nostro codice, invero, manca una norma analoga al § 812 BGB, che richiama espressamente e in via generale il difetto successivo del Rechtsgrund. Secondo l’opinione prevalente, tuttavia, si considerano inclusi nella definizione dell’art. 2033 i casi di mancanza sia originaria sia sopravvenuta di causa solvendi: non soltanto, dunque, le ipotesi riconducibili all’antica condictio indebiti, ma anche quelle che si rifanno alla condictio ob rem e ob causam finitam46.

I casi di sopravvenuto venir meno della causa solvendi – ravvisabili, per esempio, in presenza dell’annullamento di un atto amministrativo, della dichiarazione di incostituzionalità di una norma di legge o della “caducazione” del contratto (per annullamento, risoluzione, rescissione, recesso, condizione risolutiva) – sono, di per sé i più problematici: qui il pagamento è da considerarsi dovuto nel momento dell’esecuzione, ma ne diviene illegittima la ritenzione, da parte dell’accipiens, allorché sopraggiunge il difetto del fondamento giustificativo (indipendentemente dalla circostanza che l’inefficacia operi ex tunc o ex nunc)47. Nell’area del difetto sopravvenuto della causa solvendi un rinvio espresso alla ripetizione dell’indebito, com’è noto, è contenuto nell’art. 1463 c.c., in tema di risoluzione per impossibilità sopravvenuta. Ciò nondimeno, l’attuale dibattito sui confini della ripetizione dell’indebito si appunta proprio sulla possibilità di ricondurre a tale schema le restituzioni derivanti da cause di inefficacia sopravvenuta del contratto: in particolare, dalle risoluzioni per inadempimento e per eccessiva onerosità sopravvenuta48.

4.Le vicende dell’obbligazione restitutoria e le restituzioni accessorie. Nozione, limiti e tempo della buona/mala fede dell’accipiens.

Accanto alla restituzione della prestazione principale, l’art. 2033, seconda parte e l’art. 2036, 2° co., prevedono l’obbligazione accessoria avente a oggetto i frutti e gli interessi, graduandone l’entità a seconda della buona o della mala fede dell’accipiens. Gli artt. 2037 e 2038, inoltre, prendono in considerazione determinate vicende sopravvenute concernenti l’oggetto dell’obbligazione di restituire: il perimento, il deterioramento, l’alienazione della cosa determinata indebitamente consegnata. Anche qui la responsabilità restitutoria dell’accipiens è ancorata al giudizio circa la sua buona o mala fede. Le disposizioni citate privilegiano l’accipiens in buona fede: il quale non è obbligato a restituire i frutti percepiti se non dalla «domanda»49; non è responsabile per il perimento e il deterioramento – anche a lui imputabile – se non nei limiti dell’arricchimento50; è tenuto a restituire semplicemente il corrispettivo conseguito dall’alienazione o, se ha trasferito il bene a titolo gratuito, è addirittura liberato (in tal caso essendo il terzo acquirente obbligato, nei limiti del suo arricchimento, verso chi ha pagato l’indebito). Viceversa, l’accipiens in mala fede è obbligato a restituire gli interessi e i frutti fin dal ricevimento della prestazione; a pagare il valore del bene perito o deteriorato; a versare, a scelta del creditore, il valore del bene alienato o il corrispettivo dell’alienazione.

Sul gruppo di norme sopra citate si è concentrata la gran parte del dibattito relativo alla materia del pagamento dell’indebito.

Un primo ordine di questioni concerne la definizione del concetto stesso di buona e di mala fede. In particolare, fermo restando che, in questa materia, tali stati soggettivi implicano una condizione di ignoranza ovvero di conoscenza, da parte dell’accipiens, specificamente orientate alla legittimità giuridica del ricevimento della prestazione (anche se non necessariamente alla propria qualità di creditore)51, si è posto l’interrogativo se sia legittimo equipararli alla inconsapevolezza/conoscenza dei presupposti di un futuro (potenziale) obbligo di restituzione. Tale questione si è posta nell’ambito del dibattito sull’applicabilità degli artt. 2033 ss. alle conseguenze restitutorie dei contratti nulli, annullati o risolti: se ne accennerà, pertanto, nel paragrafo a essi relativo52.

Un secondo problema attiene alla compatibilità fra lo stato di buona fede e la colpa e, pertanto, chiama in causa la più generale questione del rapporto fra la disciplina dell’indebito e del possesso. A tal riguardo, si fronteggiano posizioni diverse.

Vi è innanzitutto l’orientamento favorevole a colmare le lacune della disciplina dell’indebito attraverso la diretta applicazione delle regole in tema di possesso. Lo si riscontra in quelle decisioni della giurisprudenza che richiamano nella materia dell’indebito le varie regole contenute nell’art. 1147 c.c. (la presunzione di buona fede, l’irrilevanza di tale stato soggettivo se dipendente da colpa grave, la collocazione temporale della valutazione al momento dell’acquisto)53.

Questa posizione, invero, appare non del tutto convincente. Come si è accennato, il codice del 1942 lascia aperta la questione della natura e dell’efficacia del pagamento dell’indebito, nonché il problema del coordinamento fra questo istituto e il possesso: fatta salva la norma di rinvio alla disciplina possessoria contenuta nell’art. 2040 c.c., la quale, tuttavia, ha un significato sistematico assai controverso54. Se, quindi, è indubbio che l’accipiens possa essere (ma non necessariamente sia) possessore55, ciò non rende l’interprete libero di sovrapporre sic et simpliciter le due situazioni.

Una simile posizione critica è fatta proprio dalla gran parte della dottrina, al cui interno, tuttavia, si rinvengono diverse voci.

Secondo una prima linea di pensiero, gli artt. 2033 ss. c.c. sarebbero “neutri” rispetto alla qualificazione formale della situazione giuridica dell’accipiens56: cosicché la disciplina del possesso non sarebbe da applicare automaticamente o indiscriminatamente alla materia dell’indebito57. In questa prospettiva, viene ridimensionato anche il peso del rinvio contenuto nell’art. 204058. Sullo sfondo di questa più generale lettura si argomenta che la disposizione del 2° co. dell’art. 1147 («la buona fede non giova se dipendente da colpa grave») non sarebbe analogicamente estensibile a tutti i casi di buona fede in cui il legislatore resta silente circa il requisito della diligenza59. Con riferimento alla materia dell’indebito si conclude che, in mancanza di un rinvio esplicito, l’art. 1147 non potrebbe essere richiamato; viceversa, poiché il pagamento dell’indebito si incardinerebbe su una fattispecie complessa che promana dal comportamento attivo del solvens, ciò dovrebbe indurre a considerare con minor rigore la condotta dell’accipiens e a ritenere rilevante la sua buona fede anche se dipendente da colpa grave60.

Una distinta linea di pensiero, preso atto dell’insussistenza di un coordinamento fra le norme che, in differenti luoghi del codice, danno rilievo alla buona fede soggettiva, suggerisce di applicare il criterio di politica legislativa di evitare conflitti fra regole, almeno in caso di lacuna legis. Cosicché, per esempio, nel silenzio della legge si imporrebbe una presunzione di buona fede anche a vantaggio dell’accipiens indebiti61.

Secondo un’ulteriore prospettiva, il ricevimento di un indebito potrebbe essere interpretato come una fattispecie speciale della categoria generale possesso62. Pertanto, l’art. 1147 (la buona fede non giova se dipende da colpa grave) opererebbe anche a favore dell’accipiens – possessore: non sussisterebbero, infatti, ragioni capaci di differenziare, sul punto, il trattamento della figura speciale rispetto a quella generale63.

La concezione del rapporto fra indebito e possesso si riverbera anche sul terzo complesso di interrogativi, che ruota intorno al tempo dello stato soggettivo dell’accipiens: ovvero alla durata della buona fede e alla rilevanza della mala fede sopravvenuta. Il tenore letterale degli artt. 2033 ss., invero, lascerebbe pensare che il giudizio circa lo stato soggettivo dell’accipiens debba aver luogo nel momento del ricevimento della prestazione. In particolare, l’art. 2033, seconda parte, precisa che il privilegio dell’accipiens in buona fede viene meno nel momento della «domanda». L’art. 2038, tuttavia, richiede testualmente che la buona fede iniziale persista, nell’accipiens, almeno fino al momento dell’alienazione della res indebita; prevede un più severo trattamento, d’altra parte, per chi ha ricevuto la cosa in mala fede o dopo aver conosciuto l’obbligo di restituirla. Si pone dunque l’interrogativo se, al di là di questa testuale previsione, la mala fede successiva al ricevimento della prestazione nuoccia all’accipiens o se, piuttosto, operi anche in questo campo la regola «mala fides superveniens non nocet» (art. 1147).

L’opinione negativa, oltre che far leva sul silenzio delle disposizioni diverse dall’art. 2038 (segnatamente, dell’art. 2037), si nutre del rigido parallelismo fra accipiens e possessore, rinsaldato dal rinvio contenuto nell’art. 204064.

Appare prevalente, d’altra parte, l’opinione che tende a considerare rilevante la mala fede sopravvenuta almeno rispetto ai fatti distruttivi (perimento, consumazione, deterioramento) di tipo intenzionale contemplati nell’art. 2037. All’interno dell’orientamento appena citato, tuttavia, si ravvisano diverse prospettive.

Nell’ambito della linea di pensiero incline a negare, nell’indebito, l’automatica applicazione della disciplina del possesso, si ragiona che sarebbe ingiustificabile un diverso trattamento dell’accipiens di buona fede, per i fatti intenzionali contemplati nell’art. 2037, rispetto all’art. 203865. Il brocardo mala fides superveniens non nocet, pertanto, opererebbe soltanto per il perimento e il deterioramento fortuiti, o dipendenti da colpa dell’accipiens66. Per quanto riguarda, invece, la decorrenza dell’obbligo di restituire i frutti (art. 2033, seconda parte), accanto a chi, reputando sufficiente la buona fede iniziale, considera l’accipiens tenuto alla restituzione soltanto a partire dalla domanda giudiziale67, vi è chi propone di intendere il termine «domanda» come qualsiasi atto del solvens, anche stragiudiziale, idoneo a costituire in mora l’accipiens: cosicché da questo momento – precedente alla domanda giudiziale – verrebbe meno il privilegio dell’accipiens in buona fede68.

Segue un diverso ragionamento la dottrina, prima richiamata, che vede nel possesso una fattispecie generale rispetto all’indebito. Essa muove dall’idea che l’irrilevanza della mala fede sopravvenuta, nell’art. 1147, verrebbe in gioco per gli effetti connessi al semplice fatto dell’impossessamento della cosa: nell’indebito, pertanto, essa potrebbe essere legittimamente richiamata nei limiti in cui la buona fede vale a colorare il ricevimento della cosa (e, quindi, per quanto riguarda la restituzione dei frutti); non sarebbe applicabile, invece, ai casi in cui la mala fede precede un fatto di alterazione dell’integrità della cosa69.

5.Il pagamento non dovuto e le sue articolazioni interne.

Attraverso la combinazione delle coordinate tracciate nei paragrafi precedenti – il «pagamento» e la «non doverosità», su cui si soffermeranno più diffusamente i capitoli successivi70 – è possibile delineare la sfera di applicazione della ripetizione dell’indebito e individuare differenti gruppi di situazioni che vi ricadono (ulteriormente articolati e diversificati, invero, al loro interno)71.

Vengono in gioco, innanzitutto, le ipotesi in cui il pagamento costituisce il frutto di un’iniziativa unilaterale del solvens, spesso motivata da un suo errore, materiale o giuridico: si pensi ai casi di mancanza di un qualsiasi simulacro di fonte dell’obbligazione (come nella vasta area dell’indebito tributario72), ai pagamenti quantitativamente eccedenti l’importo dovuto73, a quelli eseguiti a un soggetto diverso da chi è legittimato a ricevere74, oppure posti in essere successivamente all’estinzione del rapporto obbligatorio in origine effettivamente esistente.

Una seconda costellazione di casi comprende i pagamenti solo ex post non dovuti, a causa della radicale cancellazione della fonte dell’obbligo derivante da una circostanza esterna alla sfera dei soggetti coinvolti: per esempio, la declaratoria di incostituzionalità della norma di legge o l’illegittimità del provvedimento amministrativo che imponeva il pagamento75. Tendono a essere escluse dalla sfera di applicazione degli artt. 2033 ss. c.c., invece, le restituzioni conseguenti alla riforma o alla Cassazione della sentenza di condanna al pagamento76.

Infine, sono tradizionalmente incluse nell’area della ripetizione dell’indebito le prestazioni bensì basate su un titolo negoziale, ma non dovute (o divenute ripetibili) in conseguenza della dichiarazione di nullità, dell’annullamento, oppure dell’esercizio di un rimedio sinallagmatico che determina lo scioglimento del contratto (come la risoluzione o la rescissione) o del diritto di recesso, o dell’operare di un’altra causa di perdita degli effetti ex post (come la condizione risolutiva), o infine, in caso di negozi preparatori, a causa del mancato perfezionarsi del contratto definitivo77.

Come si può arguire già da questa prima ricognizione, l’area di potenziale operatività degli artt. 2033 ss. è assai vasta e articolata78. Eppure, nonostante la varietà delle fattispecie riconducibili all’interno della categoria del pagamento non dovuto, tendenzialmente unitaria e indifferenziata è la disciplina delineata dal codice civile79: frutto, come si è accennato, di un processo di astrazione e di generalizzazione che ha il proprio punto di partenza nella variegata costellazione delle condictiones e concentrata sul momento dell’esecuzione ex uno latere della prestazione non dovuta (nonché, almeno per certi effetti, sulla situazione psicologica dell’accipiens), essa tralascia di considerare il retroterra da cui l’attività del solvens trae origine.

Di fronte a un dato normativo ancora legato, in larga misura, alla tradizione del codice francese, coniugato con un orientamento interpretativo proteso – almeno nella affermazioni di principio – verso un modello generale e unitario di ripetizione dell’indebito, la ricerca e l’analisi delle soluzioni concretamente applicate dalla giurisprudenza acquisisce un’importanza decisiva al fine di delineare l’effettiva portata dell’istituto e l’operatività delle singole disposizioni rispetto alle sue varie articolazioni interne.

La ricostruzione degli orientamenti della giurisprudenza – lo si anticipa fin d’ora – conferma, per molti aspetti, l’ampiezza del concetto del pagamento dell’indebito e la sua attitudine a trovare applicazione in una molteplice gamma di situazioni di non doverosità; al contempo, tuttavia, essa smentisce la raffigurazione monolitica dell’istituto che le massime più diffuse lascerebbero trapelare. In alcuni casi, infatti, si assiste a uno sforzo di adattamento della disciplina degli artt. 2033 ss. c.c.; in altri, alla creazione di aree del tutto speciali di ripetizione del pagamento non dovuto; in altri, infine, all’abbandono degli artt. 2033 ss. a favore di regole più consone alla soluzione dell’ipotesi concreta.

Se si analizzano criticamente e si raccolgono in un quadro di insieme gli orientamenti della giurisprudenza invalsi nelle varie aree del pagamento dell’indebito affiora l’immagine di una materia vitale e magmatica, benché non sempre governata da chiare e coerenti direttive teoriche.

6.In particolare: le restituzioni derivanti dall’inefficacia di un titolo negoziale. Premessa.

Fra le costellazioni di ipotesi riconducibili all’ampia figura del pagamento non dovuto, una più diffusa e analitica trattazione meritano le prestazioni la cui non doverosità è attinta non già dall’assenza di un qualsiasi simulacro di fonte dell’obbligazione, ma dall’inefficacia (originaria o sopravvenuta) di un negozio sottostante. L’importanza di questa fattispecie discende non soltanto dal peso delle questioni teoriche coinvolte, ma soprattutto dalla ricchezza dei problemi applicativi e dalla frequenza delle pronunce giurisprudenziali in materia.

Quando le restituzioni derivano dalla radicale inefficacia o dalla dissoluzione della fonte negoziale si determina, secondo l’orientamento più diffuso, un intreccio di rimedi: quelli contrattuali – diretti a provocare lo scioglimento o l’annullamento del contratto, oppure ad accertarne l’inefficacia – le cui conseguenze sono in parte regolate nella parte generale del contratto (v. artt. 1443, 1445, 1452, 1458), in parte nella disciplina dei singoli tipi; e quelli non contrattuali, diretti al recupero dell’attribuzione patrimoniale eseguita, ma non (o non più) dovuta80.

Invero, la compatibilità di questi tipi di restituzione con la disciplina della ripetizione dell’indebito è altamente controversa: soprattutto quando il difetto di giustificazione causale sopravviene al pagamento, originariamente dovuto. In alcuni settori, inoltre, le conseguenze dell’esecuzione trovano parziale regolamentazione in corpi normativi specifici: per esempio, a proposito della risoluzione della vendita di cosa altrui o per evizione (art. 1479 c.c.), in materia di redibitoria (art. 1492 c.c.), in relazione alla nullità o all’annullamento del contratto di lavoro (art. 2126 c.c.); nel codice del consumo, con riferimento agli effetti dell’esercizio del recesso (art. 67; art. 67 ter decies; art. 67 septies decies, 5° co.).

Sul piano storico, la nascita e lo sviluppo dei moderni istituti contrattuali (la nullità, l’annullabilità, le risoluzioni) si è innestata sull’utilizzo delle varie e più tradizionali forme di condictio come mezzi generali di recupero di una prestazione ingiustificatamente ricevuta o ritenuta. Tuttavia, l’evoluzione di cui i primi sono stati oggetto nel succedersi delle codificazioni non ha trovato un parallelismo nell’elaborazione concettuale e normativa delle rispettive conseguenze restitutorie: cosicché la configurazione ricevuta dai rimedi contrattuali sopra citati nel codice civile del 1942 non si è accompagnata alla creazione di un corpo di regole idoneo a rispecchiare l’autonomia delle restituzioni in questione rispetto agli altri pagamenti non dovuti, né a un ripensamento dell’istituto della ripetizione dell’indebito.

Se, dunque, è innegabile il nesso sistematico fra (almeno alcuni) rimedi contrattuali (segnatamente, la nullità e la risoluzione per impossibilità sopravvenuta: artt. 1422 e 1463) e la ripetizione dell’indebito, altrettanto evidente, tuttavia, è la carenza di un coordinamento normativo fra gli uni e l’altra.

6.1.Le posizioni della dottrina e della giurisprudenza.

Nel sistema italiano non è del tutto pacifico l’inquadramento delle restituzioni appena menzionate dentro la cornice della ripetizione dell’indebito.

Un atteggiamento apparentemente monocorde, invero, si ravvisa nella giurisprudenza: almeno a giudicare dalle massime, infatti, questa è incline a concepire la ripetizione dell’indebito come il baricentro di un modello unitario delle restituzioni derivanti dall’esecuzione del contratto inefficace81. Le soluzioni concrete, tuttavia, non sempre appaiono in linea con tali affermazione di principio. Soprattutto nel campo della risoluzione per inadempimento, infatti, è frequente la disapplicazione della disciplina dell’indebito: nell’individuazione del momento dal quale far decorrere gli interessi sulle somme da restituire, per esempio, si tende a ricercare la soluzione nell’enunciato della retroattività (art. 1458 c.c.)82; per l’impossibilità di restituzione della res consegnata, si invoca il criterio pretium succedit in locum rei, senza richiamare l’art. 203783.

Le posizioni espresse dalla dottrina, d’altra parte, sono maggiormente articolate ed argomentate. Si possono suddividere in almeno tre principali indirizzi, l’ultimo dei quali, come si vedrà, ulteriormente differenziato al suo interno.

Il primo orientamento comprende gli autori che escludono l’operatività degli artt. 2033 ss. c.c. in tutto il campo delle restituzioni basate sui contratti inefficaci, in base all’argomento secondo il quale tali disposizioni presupporrebbero l’inesistenza di un rapporto precedentemente instaurato fra le parti84. Tale prospettiva muove dall’esigenza, del tutto condivisibile, di congiungere le restituzioni in questione al retroterra contrattuale che ne costituisce l’antecedente logico (l’operazione negoziale posta in essere dalle parti, il rimedio contrattuale che ne ha causato l’inefficacia); di sancire, quindi, l’autonomia di questo tipo di restituzioni rispetto agli altri gruppi di cui è stata fatta una ricognizione nelle pagine precedenti. Appaiono difficilmente conciliabili con tale tesi, tuttavia, alcuni dati dell’attuale diritto positivo, che testualmente richiamano gli artt. 2033 ss. nell’ambito dei rimedi contrattuali (artt. 1422, 1463), ovvero, nel cuore della ripetizione dell’indebito, presuppongono tipicamente un pregresso accordo fra solvens e accipiens (art. 2035).

La seconda linea di pensiero include gli autori che, proprio facendo leva sull’incompatibilità delle disposizioni che articolano la responsabilità restitutoria dell’accipiens in base alla sua buona o mala fede con l’inefficacia sopravvenuta del negozio, ritengono inapplicabile la disciplina dell’indebito alle conseguenze della risoluzione per inadempimento e per eccessiva onerosità sopravvenuta85. A tal fine, si fa leva sulla formulazione testuale dell’art. 1458 c.c., che, a differenza dell’art. 1463, richiama la retroattività invece di far rinvio agli artt. 2033 ss. Questa tesi mira essenzialmente a svincolare gli effetti della risoluzione per inadempimento dalla disciplina dell’indebito, sposando una lettura funzionale delle restituzioni rispetto ai rimedi “primari”. Il risultato cui essa conduce è la biforcazione della fonte delle restituzioni (contrattuale per quelle conseguenti alla risoluzione per inadempimento e per eccessiva onerosità sopravvenuta, non contrattuale per quelle derivanti dalla risoluzione per impossibilità sopravvenuta e dalle invalidità) e la creazione di un solco fra le stesse cause di inefficacia successiva del contratto, con conseguente rinuncia a individuare possibili nessi sistematici o regole trasversali comuni.

Il terzo e ultimo indirizzo interpretativo, prevalente, concepisce l’istituto dell’indebito come una cornice normativa comune a tutte le ipotesi di inefficacia o di perdita di effetti di un contratto86. Questa prospettiva, tuttavia, è ben lungi dall’essere uniforme al suo interno: è possibile suddividerla, piuttosto, in tre diverse linee di lettura: quella incline a proporre l’adattamento dei concetti della buona e della mala fede richiamati nella disciplina dell’indebito al contesto che fa da sfondo alle pretese restitutorie derivanti dall’inefficacia del contratto; quella tesa a suggerire un’interpretazione restrittiva delle regole più controverse in materia di indebito, che richiamano la buona e la mala fede dell’accipiens; quella, infine, volta a prospettare la disapplicazione di tali disposizioni alle restituzioni in oggetto.

Non si analizzeranno compiutamente, in queste pagine introduttive, tutte le tesi escogitate per rendere compatibili con gli artt. 2033 ss. le restituzioni derivanti dall’inefficacia di un accordo. L’esame di quelle più direttamente connesse all’interpretazione delle singole disposizioni che articolano l’obbligazione restitutoria dell’accipiens a seconda della sua buona o mala fede troverà spazio nelle parti dedicate alla trattazione di tali disposizioni87. Si accennerà, nei limiti di questa introduzione, alle ricostruzioni fondate su un’interpretazione volta ad adeguare i concetti di buona e di mala fede al contesto contrattuale o a equipararli a criteri soggettivi con questo compatibili.

Per esempio, ha avuto echi anche nella giurisprudenza la proposta diretta ad adattare le nozioni di buona e di mala fede alle situazioni soggettive rilevanti nell’ambito dei vari rimedi contrattuali: cosicché, per esempio, l’accipiens in mala fede verrebbe equiparato al contraente inadempiente (che abbia ricevuto la controprestazione)88. In senso critico si è osservato, tuttavia, che tale ragionamento indurrebbe a trasformare gli stati soggettivi della buona e della mala fede in concetti a essi non assimilabili, con conseguente rischio di sovrapporre restituzioni e risarcimento del danno89.

Va ricordata, poi, la tesi che, muovendo dall’irriferibilità originaria della distinzione buona-mala fede alla situazione instaurata a seguito della risoluzione90, conclude per l’inapplicabilità della disciplina della ripetizione dell’indebito – per la parte in cui essa richiama tali stati soggettivi – alle restituzioni derivanti da quel rimedio. La regola alternativa applicabile dovrebbe essere rivenuta, piuttosto, nell’art. 2038 c.c., là dove si fa richiamo alla conoscenza ovvero all’ignoranza dell’obbligo di restituire91. Ne conseguirebbe che i due contraenti sarebbero da considerarsi in buona fede (e, pertanto, tenuti entro il limite dell’arricchimento) fintantoché non giungano a conoscenza dell’obbligo di restituzione; sarebbero in tutto equiparati a soggetti in mala fede, invece, a partire dall’acquisita conoscenza dell’obbligo di restituzione (che coinciderebbe con l’inadempimento o con l’impossibilità dell’adempimento o con la denuncia dei vizi proveniente dalla controparte per il contraente infedele; con la proposizione della domanda di risoluzione o con altri fatti a essa equiparati per il contraente fedele)92. È dubbio, tuttavia, che l’art. 2038 c.c. contenga un criterio realmente alternativo al giudizio di buona o di mala fede richiamato in altri luoghi della disciplina dell’indebito o non ne preveda, piuttosto, una specificazione e una proiezione in un tempo successivo a quello del ricevimento della prestazione. È altresì controverso se l’ignoranza o la conoscenza dell’obbligo di restituzione possa essere assimilata all’ignoranza o alla conoscenza di una potenziale causa di risoluzione del contratto93. Per esempio, l’inadempimento o il ricevimento della denuncia dei vizi rendono consapevole l’accipiens della possibilità, per la controparte, di azionare una delle possibili tutele previste (rispettivamente, l’azione di adempimento o di risoluzione; la quanti minoris o la redibitoria), ma non di essere (attualmente) obbligato alla restituzione.

La linea di pensiero più coerente con la visione modulare dell’istituto del pagamento dell’indebito, qui seguita, propende per la disapplicazione degli artt. 2033 seconda parte, 2037 e 2038 alle restituzioni “contrattuali”94. Tale risultato si fonda sull’idea – di cui si è dato conto nelle pagine precedenti – che il pagamento dell’indebito non sia una fattispecie monolitica e indifferenziata, ma includa figure radicalmente diverse di mancanza di fondamento giustificativo della prestazione; che, tuttavia, le disposizioni sopra citate siano plasmate sulla falsariga di una di tali possibili figure: quella del pagamento dell’indebito frutto di un’iniziativa unilaterale del solvens e tipicamente determinato da un suo errore. In questa prospettiva, l’esecuzione di una prestazione che si richiama a un titolo contrattuale – ab origine inefficace o reso inefficace ex tunc dall’esercizio di un rimedio – individua un sottogruppo (vasto e ulteriormente variegato al suo interno) dotato di una sua autonomia rispetto all’ipotesi da ultimo menzionata95.

La ricchezza del dibattito teorico fin qui segnalata spinge a un’analisi della giurisprudenza capace di mettere in luce l’effettiva coerenza – o, invece, l’intima contraddittorietà – fra le affermazioni di principio e le regole concretamente applicate.

6.2.Le riforme (progettate e in atto) nei sistemi più vicini (cenni).

Mentre il quadro del diritto italiano resta incerto e magmatico, indicazioni più chiare e preziosi spunti di riflessione si traggono dalla comparazione con le recenti evoluzioni dei sistemi giuridici più vicini.

Il diritto francese, infatti, pur muovendo da una base normativa simile a quella italiana, si è indirizzato verso la sottrazione delle restituzioni après anéantissement du contrat alla disciplina della ripetizione dell’indebito, per costruire un régime sui generis edificato sull’idea dell’annientamento del contratto: una scelta prima praticata dalla giurisprudenza, poi consacrata nei due più recenti progetti di riforma del diritto delle obbligazioni96.

Il sistema tedesco, d’altra parte, ha scelto di mantenere le restituzioni derivanti dall’invalidità dentro l’istituto dell’ingiustificato arricchimento e di riservare al Rücktritt una disciplina specifica: un orientamento confermato e perfezionato dall’intervento di modernizzazione dello Schuldrecht del 200297 e, sul piano del diritto uniforme, accolto dal Progetto di Quadro Comune di Riferimento (artt. III.-3:509 ss.; artt. II.-7:212(2), II.-7:303), poi superato, invero, dalla Proposta di Regolamento di Diritto Europeo della Vendita (COM(2011)635, artt. 172 ss.).

Il dibattito maturato nei sistemi citati e le recenti riforme in essi attuate o progettate impongono all’interprete italiano di confrontarsi con un articolato spettro di soluzioni: accomunate dall’esigenza di disegnare il regime degli obblighi restitutori tenendo in considerazione il “retroterra” da cui essi derivano.

7.Pagamento non dovuto e arricchimento senza causa nella codificazione italiana.

Nell’ambito delle codificazioni europee, quella italiana del 1942 – insieme con quella olandese più recente98 – si caratterizza per il fatto di avere posto l’istituto dell’ingiustificato arricchimento accanto al più tradizionale istituto del pagamento dell’indebito, senza tentare una fusione fra le due figure attraverso l’elaborazione di un’unitaria clausola generale. Essa si emancipa, quindi, dall’esperienza fatta propria dai codici più antichi, che disciplinano solo l’istituto del pagamento dell’indebito (quello francese99, quello italiano del 1865, quello spagnolo100, quello austriaco101: pur diversi fra loro circa il sistema di trasferimento dei diritti e, quindi, il ruolo svolto dalla ripetizione dell’indebito). Essa si distingue, invece, dalle codificazioni che accolgono la clausola generale dell’arricchimento senza causa, dentro la quale trova spazio anche l’indebitum solutum102 (come quella tedesca103 e quella svizzera104).

Proprio in virtù della struttura binaria che lo caratterizza, è tuttora controverso, nel sistema italiano, se il pagamento non dovuto costituisca una fattispecie riconducibile alla logica dell’arricchimento ingiustificato o se, invece, la sua collocazione separata risponda a un’autonomia anche strutturale e funzionale105.

Ampiamente note, invero, sono le differenze di ispirazione e di disciplina fra la ripetizione dell’indebito e l’arricchimento ingiustificato106.

Il primo, infatti, è rivolto in via prioritaria all’oggettivo ripristino della situazione antecedente all’esecuzione della prestazione, attraverso l’obbligo di restituzione in natura: il carattere reale dell’istituto, tuttavia, cede il passo alla connotazione patrimoniale in presenza di vicende sopravvenute alla solutio (il perimento, il deterioramento o l’alienazione del bene, se l’accipiens è in buona fede: artt. 2037 e 2038).

L’art. 2041 c.c., d’altra parte, è in linea di principio orientato alla compensazione delle sfere patrimoniali squilibrate per effetto di una locupletazione causalmente collegata all’altrui impoverimento e priva di giusta causa: attraverso un indennizzo che – generalmente considerato debito di valore107 – è calcolato alla luce della minor somma fra arricchimento e depauperamento108. D’altra parte, la pura e semplice reversione dell’attribuzione patrimoniale (senza il filtro della verifica dell’effettiva locupletazione) viene in gioco anche dentro i confini dell’art. 2041 c.c.: almeno nell’ipotesi in cui oggetto dell’arricchimento sia una cosa determinata che ancora sussiste nel patrimonio del convenuto al tempo della domanda giudiziale (v. art. 2041, 2° co., il cui significato, tuttavia, non è univoco fra gli interpreti)109.

Le menzionate differenze, tuttavia, non impediscono di ricondurre il pagamento dell’indebito e l’arricchimento senza causa entro un medesimo principio ispiratore110: più precisamente, di concepire il primo come una delle possibili estrinsecazioni (tipizzate) del secondo.

Per giungere a questo risultato occorre muovere da una concezione complessa e modulare dell’istituto contemplato nell’art. 2041 c.c. Concepito come fattispecie dalla formulazione generale, applicabile – con il limite della sussidiarietà – a ogni spostamento patrimoniale privo di giustificazione111, l’arricchimento senza causa, infatti, non ha carattere monolitico, ma è caratterizzato da una notevole articolazione interna e, quindi, è destinato a includere fattispecie eterogenee: fondamentalmente raggruppate e differenziate – già secondo l’insegnamento di von Savigny – a seconda che lo spostamento patrimoniale derivi da un’iniziativa dell’arricchito ovvero dell’impoverito, oppure da un fatto casuale112.

Ebbene, se si guarda alla ripetizione dell’indebito come figura di arricchimento derivante da un’iniziativa dell’impoverito – a sua volta, come si è visto, estremamente variegata al suo interno –, l’accento posto sulla restituzione in forma specifica, negli artt. 2033 ss., può essere interpretato come riflesso della natura dello spostamento patrimoniale che ne costituisce il presupposto (il “pagamento”) e delle modalità con cui esso si realizza: l’iniziativa dell’impoverito – il solvens – combinata con il comportamento dell’accipiens – la receptio – che rende possibile il passaggio della prestazione. In altre parole, l’insieme delle circostanze sopra accennate consente di giustificare un certo grado di autonomia di questa fattispecie rispetto agli altri spostamenti patrimoniali ingiustificati, ma non basta a implicare una sua radicale alterità rispetto alla figura generale dell’arricchimento ingiustificato.

In questa prospettiva, la collocazione separata della ripetizione dell’indebito può essere letta come tributo nei confronti della tradizione antecedente all’attuale codificazione e come frutto di un’ancora imperfetta elaborazione, all’epoca della redazione del codice, dei possibili nessi con la figura più generale dell’ingiustificato arricchimento: non come argomento a favore di un’alterità o di una completa autonomia del pagamento non dovuto rispetto all’ingiustificato arricchimento.

8.Pagamento non dovuto e arricchimento senza causa in Europa. Cenni comparatistici e Principi di Diritto Europeo sull’ingiustificato arricchimento.

Alla luce di queste considerazioni, è possibile confrontare sinteticamente i due schemi normativi più recentemente accolti nelle codificazioni nazionali europee: quello incardinato sulla clausola generale dell’ingiustificato arricchimento e quello, intermedio, incarnato dal codice italiano e da quello olandese.

Il modello binario, in astratto, presenta il vantaggio di far emergere più chiaramente le specificità strutturali e la preminenza (sotto il profilo applicativo) del pagamento non dovuto rispetto agli altri spostamenti patrimoniali ingiustificati. Tuttavia, l’istituto recepito dal codice italiano – sulla scia della tradizione francese – rimane conchiuso entro il modello della datio rei e, per di più, appare modellato sulla specifica figura della condictio indebiti: oltre a lasciare scarso spazio a un’articolazione della disciplina che rifletta i diversi tipi di pagamento non dovuto, quindi, non pare capace di offrire una disciplina generale e incontroversa della ripetizione della prestazione non dovuta. Nasce da qui, come si è già accennato, l’interrogativo circa la collocazione e il regime delle prestazioni indebite che non si sostanziano in un dare e la difficoltà di garantire un inquadramento comune alla ripetizione del dare e del fare o del non fare113.

Forniscono una soluzione più adeguata al problema accennato, d’altra parte, sia il codice tedesco sia quello olandese: il primo per il fatto di ricondurre pacificamente anche le prestazioni non dovute diverse dal dare all’interno del concetto di Leistungskondiktion (§ 812 BGB: «Wer durch die Leistung eines anderen…etwas ohne rechtlichen Grund erlangt…»); il secondo per averle annoverate espressamente nell’ambito dell’istituto del pagamento non dovuto (art. 6:203, 3° co., Libro 6°: «A person who, without any legal basis, has carried out another performance than the delivery of an asset or the payment of money, is towards the recipient entitled to demand that this performance is made undone»114).

Il problema della determinazione della linea di confine fra ripetizione dell’indebito e arricchimento ingiustificato, peraltro, non si esaurisce con le prestazioni di fare: sorge, infatti, anche per altre fattispecie di arricchimento determinate da un’iniziativa dell’impoverito che si sostanzia in un’attribuzione economica non giustificata da un titolo idoneo115. Inoltre, l’esplicito riferimento all’arricchimento come criterio di responsabilità per l’accipiens – contenuto negli artt. 2037 e 2038 c.c. – pone l’interrogativo circa la possibilità di richiamare queste disposizioni per colmare la disciplina scarna e lacunosa degli artt. 2041 e 2042 c.c. (in via esemplare, riguardo ai fatti sopravvenuti che rendono impossibile la restituzione in natura dell’arricchimento)116.

Maggiori, in conclusione, appaiono i vantaggi che un modello normativo unitario è in grado di offrire: esso consente di stemperare il problema della demarcazione fra le due fonti non contrattuali e di mettere a disposizione degli interpreti regole generali, capaci di offrire soluzioni flessibili, armoniche e coerenti senza ostacolare, al contempo, eventuali articolazioni interne ai vari tipi di arricchimento ingiustificato.

A favore di una tale scelta si orientano, fra i testi di diritto europeo di matrice dottrinaria, i Principi del Diritto Europeo sull’Ingiustificato Arricchimento, confluiti nel Progetto di Quadro Comune di riferimento («Draft Common Frame of Reference»), pubblicato in edizione provvisoria nel 2008, poi revisionato e ripubblicato nel 2009117. Questo, sulle orme della codificazione tedesca, accoglie una definizione assai vasta di «Unjustified Enrichment» [v. art. VII.-1:101(1): «A person who obtains an unjustified enrichment which is attributable to another’s disadvantage is obliged to that another to reverse the enrichment»]118; il carattere ingiustificato dell’arricchimento è definito in negativo [art. VII.2:101(1): An enrichment is unjustified unless…»] e include anche i casi in cui la persona svantaggiata ha conferito l’arricchimento per uno scopo che non è stato raggiunto o per aspettativa che non si è realizzata [art. VII.2:101(4)]119. All’interno di tale definizione trova spazio anche l’esecuzione di una prestazione non dovuta [come si può dedurre, per esempio, dagli artt. VII.-2:102, 3:102(1), 4:101] e, più in particolare, quella derivante dall’adempimento di un contratto o di un altro atto giuridico, se nullo, annullato o in altro modo reso inefficace retroattivamente [VII.-2:102 (2)]120.

9.I confini del diritto alla ripetizione dell’indebito: delimitazione dell’oggetto della trattazione.

Si è accennato al fatto che il regime dell’indebito è tendenzialmente astratto e unitario. Tuttavia, all’interno del Titolo VII del Libro IV del codice civile, vi sono tre disposizioni che, nel limitare o escludere il diritto alla ripetizione del solvens, articolano la disciplina restitutoria in considerazione del tipo di non doverosità o della condizione di incapacità di chi riceve: l’art. 2034, l’art. 2035, l’art. 2039.

L’art. 2034 c.c., innanzitutto, concerne i casi in cui l’attribuzione patrimoniale, pur inesigibile e, quindi, giuridicamente non dovuta, si radichi su una doverosità sociale o morale che ne giustifichi l’irripetibilità (fermo restando il requisito della spontaneità dell’attribuzione e della capacità di agire del solvens)121.

L’art. 2035 c.c. contempla la fattispecie «in pari causa turpitudinis cessat repetitio»: quando, cioè, l’offesa al buon costume proviene anche da chi agisce in ripetizione, è escluso il diritto alla restituzione di quanto prestato122.

Infine, l’art. 2039 c.c., come si è già accennato, circoscrive la responsabilità restitutoria dell’accipiens – ancorché in mala fede – nei limiti del vantaggio conseguito da ciò che ha ricevuto (art. 2039 c.c.). Questa norma include sia il caso dell’annullamento del contratto per incapacità dell’accipiens (si veda anche l’art. 1439 c.c.), sia tutte le ipotesi di prestazione indebita (per ragioni diverse da quella appena menzionata) eseguita nelle mani di un incapace.

La prima e la seconda ipotesi non verranno specificamente trattate nel corso di questa indagine: concernendo la prima i confini del concetto di obbligazione civile, essendo la seconda di pertinenza della materia dell’illiceità dei negozi giuridici.

Per i motivi appena citati, in questo volume verrà esaminata soltanto la fattispecie concernente la prestazione indebita eseguita nelle mani dell’incapace123.

10.La prescrizione (cenni).

Il diritto alla ripetizione dell’indebito si prescrive nell’ordinario termine decennale (art. 2946); quello alla restituzione degli interessi nel termine quinquennale previsto dall’art. 2948, n. 4124.

Il termine decorre – si ritiene comunemente – dal giorno in cui la prestazione non dovuta è eseguita125.

Eppure l’individuazione del dies a quo, in talune ipotesi, resta controverso.

Si è già accennato al problema dell’individuazione del momento in cui inizia a decorrere la prescrizione del diritto alla restituzione degli interessi anatocistici percepiti dagli istituti bancari126.

Verrà poi affrontato nelle pagine successive il caso del pagamento divenuto indebito in seguito alla declaratoria in incostituzionalità della fonte legale dell’obbligo127.

Pronunciamenti difformi si sono avuti, infine, con riferimento alla ripetizione di prestazioni eseguite in virtù di contratti nati o divenuti inefficaci128.

11.Il diritto internazionale privato (cenni).

A proposito delle obbligazioni nascenti dalla legge, l’art. 61, l. 31.5.1995, n. 218129 riconosce competente la legge dello Stato in cui si è verificato il fatto da cui deriva l’obbligazione130: sottolineando in tal modo l’autonomia della gestione di affari altrui, dell’arricchimento senza causa, del pagamento dell’indebito, sul piano del diritto internazionale privato, rispetto alle vicende sottostanti131.

Si noti che, diversamente, già la Convenzione di Roma del 19.6.1980 (ratificata con l. 18.12.1984, n. 975) attraeva le conseguenze della nullità del contratto nella legge applicabile al contratto stesso [art. 10, 1° co., lett. e)]132, ma, al contempo, legittimava ogni Stato contraente a riservarsi il diritto di non applicare proprio l’ultima disposizione citata: facoltà di cui l’Italia, invero, si era avvalsa.

Infine, i due regolamenti CE n. 693/2008 sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali e n. 864/2007 relativo alle obbligazioni non contrattuali133 (rispettivamente, Roma I e Roma II) confermano quest’ultimo criterio di individuazione della legge applicabile. Il primo, infatti, sottopone alla lex contractus gli effetti della nullità [art. 12, lett. e)], senza lasciare spazio a una facoltà di riserva come quella ammessa dalla precedente Convenzione di Roma del 1980134. Il secondo capovolge in toto la regola dettata dall’art. 61: infatti, ove un’obbligazione extracontrattuale derivante da un arricchimento senza causa (compresa la ripetizione dell’indebito) si ricolleghi a una relazione esistente tra le parti – derivante, per esempio, da un contratto o da un fatto illecito – che presenti uno stretto collegamento con l’arricchimento, l’art. 10 del regolamento applica la legge che disciplina tale relazione. Solo ove quest’ultimo criterio non sia idoneo a individuare la legge applicabile, l’art. 10, 2° co. richiama quella del Paese in cui le parti abbiano la residenza abituale comune nel momento in cui si verifica il fatto fonte dell’arricchimento senza causa. Quale criterio residuale – operante se la disciplina da applicarsi non sia determinabile in base ai due criteri appena evocati – l’art. 10, 3° co. rinvia, infine, alla legge del paese in cui l’arricchimento ingiustificato si è prodotto135.

Si afferma comunemente che l’art. 10 citato sostituisca del tutto l’art. 61 della legge del 1995136. Occorre ricordare, tuttavia, che la disciplina europea non ha un’applicazione generalizzata: è ristretta, infatti, alle obbligazioni non contrattuali in materia civile e commerciale. Fra le materie escluse – fiscali, doganali o amministrative137 – vi potrebbero essere, invero, spazi di operatività anche per figure di pagamento non dovuto (si pensi, in via esemplare, all’indebito tributario e a quello previdenziale, ai contributi indebitamente versati alla P.A. che agisce iure imperii). Inoltre, il regolamento citato non osta all’applicazione delle convenzioni internazionali di cui uno o più Stati membri siano parti contraenti al momento dell’adozione dello stesso e che disciplinano i conflitti di leggi inerenti ad obbligazioni extracontrattuali. Tra Stati membri, tuttavia, esso prevale (nei limiti in cui riguardino le materie in esso incluse) sulle convenzioni concluse esclusivamente tra due o più di essi (art. 28).
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85 NICOLUSSI, Lesione del potere di disposizione e arricchimento, cit., 144 ss.; a proposito della risoluzione per inadempimento v., per esempio, BELFIORE, Risoluzione per inadempimento e obbligazioni restitutorie, in Scritti in onore di Giuseppe Auletta, II, Milano, 1988, 260, là dove afferma: «la normativa della ripetizione dell’indebito non ha di per sé nulla da offrire all’interprete impegnato a ricostruire il contenuto dell’obbligazione restitutoria che nasce dalla risoluzione per inadempimento». Da ultimo GUERRINI, Le restituzioni contrattuali, Torino, 2012, 97 ss.

86 Cfr., per tutti, MOSCATI, Del pagamento dell’indebito, cit., 149; da ultimo, ID., Caducazione degli effetti del contratto e pretese di restituzione, cit., 440 ss.; RESCIGNO, op. cit., 1238; RUPERTO, Art. 2033, in C. RUPERTO, La giurisprudenza sul codice civile coordinata con la dottrina, Libro IV, t. XII, a cura di F. Curcuruto, S. Ruperto, Milano, 2005, 7613; SIRENA, op. cit., 503 s.

87 V. BARGELLI, infra, cap. V.

88 LIBERTINI, Interessi, in Enc. Dir., XXII, Milano, 1972, 115; attribuisce all’imputabilità del fatto che ha dato luogo allo scioglimento o all’invalidità del vincolo un «valore orientativo» (al di là di ogni automatismo), indicativo di una possibile condizione psicologica di consapevole lesione di un diritto altrui BRECCIA, La ripetizione dell’indebito, cit., 264 ss.; ID., La buona fede nel pagamento dell’indebito, cit., 165. Per l’adattabilità in via ermeneutica dei concetti della buona e della mala fede soggettiva, v. altresì MOSCATI, Del pagamento dell’indebito, cit., 142; ID., Fonti legali e fonti «private» dell’obbligazione, cit., 39 ss.; ID., Questioni vecchie e nuove, cit., 505.

89 Si rinvia ai rilievi critici svolti, in via esemplare, da CASTRONOVO, La risoluzione del contratto dalla prospettiva del diritto italiano, in Europa e diritto privato, 1999, 807 ss.; LUMINOSO, Obbligazioni restitutorie e risarcimento del danno nella risoluzione per inadempimento, in Riv. dir. comm. e obbligazioni, 1990, I, 19 ss.; D’ADDA, Gli obblighi conseguenti alla pronuncia di risoluzione del contratto per inadempimento tra restituzioni e risarcimento, in Riv. dir. civ., 2000, II, 544 ss.; OMODEI SALÈ, Il rischio del perimento fortuito nella vendita di cosa viziata, Padova, 2004, 78.

90 Poiché «al momento dell’adempimento (dovuto) siamo…al di qua dell’indebito», «non ha senso in assoluto richiamare la distinzione buona-mala fede» (CASTRONOVO, op. cit., 808 s.).

91 CASTRONOVO, op. cit., 808 ss.

92 CASTRONOVO, op. cit., 811 ss.

93 Si è osservato, a tal proposito, che la riferibilità della mala fede alla possibilità della futura perdita di un titolo è inficiata dal carattere eventuale di tale perdita (BIGIAVI, Risoluzione per inadempimento e alienazione della res litigiosa, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1954, 136), unita alla considerazione che «non ci sono ipotesi di necessaria futura perdita del titolo (poiché decisivo è sempre un ulteriore fatto ovvero una pronuncia giudiziale)»: BRECCIA, La buona fede nel pagamento dell’indebito, cit., 165 nt. 82. Si aggiunga che, nel nostro sistema, manca una previsione testuale come quella del § 819 BGB, che dà rilievo alla conoscenza, da parte dell’arricchito, della mancanza del fondamento giuridico dell’arricchimento (sia nel momento del suo ricevimento sia in un tempo successivo), allo scopo di anticipare, in deroga al § 818 IV BGB, l’ingresso delle regole generali sulla responsabilità aggravata conseguente alla proposizione della domanda giudiziale. Nel diritto tedesco, peraltro, la regola appena citata è limitata ai casi di nullità e di annullabilità di un negozio, nonché alle altre bereicherungsrechtliche Rückabwicklungen; è esclusa, invece, per il Rücktritt e per le altre cause di scioglimento del contratto, che ricadono sotto il § 346 BGB.

94 Per una più analitica esposizione di questa posizione si rinvia all’analisi dell’art. 2037, infra.

95 Già BRECCIA, op. ult. cit., 235, configura come «ipotesi di lavoro» la possibilità che ai pagamenti non dovuti, inerenti all’esecuzione di un negozio nullo, si applichi esclusivamente l’art. 2033 e non gli artt. 2037 e 2038 e richiama, a tal riguardo, le parole di BIGIAVI, Ripetibilità del sovraprezzo, in Dir. e giur., 1946, 287 s.

96 In tema v. A. DI MAJO, Il regime delle restituzioni contrattuali nel diritto comparato ed europeo, in Europa e diritto privato, 2001, 539; E. MOSCATI, Questioni vecchie e nuove in tema di ingiustificato arricchimento e pagamento dell’indebito, in Riv. dir. civ., Atti del Convegno per il cinquantenario della Rivista. Il diritto delle obbligazioni e dei contratti: verso una riforma?, 2006, 466. Da ultimo, BARGELLI, Il sinallagma rovesciato, Milano, 2010, 451 ss. Quanto ai recenti progetti di riforma del diritto delle obbligazioni, v. CATALA, Avant-Projet de Réforme du droit des Obligations et du droit de la Prescription, Paris, 2006; più recentemente, Projet de réforme du droit des obligations de la cancellerie del 2008.

97 ZIMMERMANN, Restitution After Termination for Breach of Contract: German Law after the Reform 2002, in Mapping the Law. Essays in Memory of Peter Birks, a cura di A. Burrows, Lord Rodger of Earlsferry, Oxford, 2006, 327 ss.

98 Artt. 6:203 ss. e 6:212 del Libro 6, Titolo 4, Sezioni 2 e 3. In tema v. CHORUS, Il disegno eclettico del nuovo codice olandese, in Arricchimento ingiustificato e ripetizione dell’indebito, a cura di L. Vacca, Torino, 2004, 173 ss.

99 Anche se, com’è noto, l’istituto dell’arricchimento ingiustificato è riconosciuto dalla dottrina e dalla giurisprudenza: cfr., a mero titolo esemplificativo, PLANIOL, RIPERT, Traité pratique de droit civil français, t. VII, Obligations, 2a ed., Paris, 1954, 47 ss.

100 Il codice spagnolo si colloca sulla scia del modello francese: codifica quindi l’istituto della ripetizione dell’indebito (artt. 1895 ss.) e lascia all’interpretazione della dottrina e della giurisprudenza il problema dell’ammissibilità e dell’eventuale ambito di operatività del principio dell’arricchimento ingiustificato (per una sintesi, cfr. LASARTE, Derecho de obligaciones. Principios de derecho civil, II, 10ª ed., Madrid, 2006, 323 ss.).

101 V. LORENZ, Vorbemerkungen zu §§ 812 ff., in J. von Staudingers. Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, §§ 812-822, Berlin, 1994, 8. Fra le codificazioni non ispirate al modello francese ed appartenente alla famiglia germanica, il codice austriaco (1811) si caratterizza per il fatto di prevedere ancora la più tradizionale figura del pagamento non dovuto (l’elaborazione dell’arricchimento ingiustificato come figura generale è propria dei codici successivi: quello tedesco del 1900 e quello svizzero).

102 L’esecuzione di una prestazione senza causa costituisce una delle quattro fattispecie capaci di rientrare nella clausola generale dell’ingiustificato arricchimento secondo la nota teorizzazione di Von Caemmerer. Al riconoscimento di un principio generale di ingiustificato arricchimento si è arrivati anche nel diritto angloamericano (solo nel 1937, com’è noto, fu pubblicato il primo Restatement of Restitution and Unjust Enrichment): in particolare, sull’evoluzione del diritto inglese nella materia in esame ed un confronto con il diritto continentale (soprattutto di matrice tedesca) cfr. GORDLEY, Foundation of Private Law, Oxford, 2006, 419 ss.; JOHNSTON, ZIMMERMANN, Unjustified Enrichment, cit., 3 ss.

103 §§ 812 ss. BGB.

104 Artt. 62 ss. OR. Sulla vicenda v. SCHMIDLIN, La clausola generale dell’arricchimento senza causa nel Codice Civile svizzero: un successo della dottrina pandettistica, in Arricchimento ingiustificato e ripetizione dell’indebito, cit., 125 ss.

105 Il dibattito sull’autonomia dell’indebito rispetto al principio (inespresso) del divieto di arricchirsi senza causa era acceso anche sotto il vigore del codice del 1865 (rinviene il fondamento dell’indebito nell’ingiustificato arricchimento, per esempio, PACCHIONI, I quasi contratti. Lezioni di diritto civile, Padova, 1935, 223). Nella dottrina successiva all’entrata in vigore del codice del 1942 si pronuncia per la riconducibilità dell’istituto in questione al principio dell’ingiustificato arricchimento RESCIGNO, op. cit., 1225; per la possibilità di «ricorrere alle regole relative alla ripetizione dell’indebito allo scopo di trarne indicazioni e criteri, tanto per l’elaborazione di una tipologia di arricchimenti senza causa, quanto per risolvere altri problemi di interpretazione della norma generale» cfr. P. TRIMARCHI, L’arricchimento senza causa, cit., 27. Pur descrivendo l’indebito come fattispecie che dà luogo ad una pretesa restitutoria contro un arricchimento ingiustificato, opta per un metodo teso a distinguere le diverse figure riconducibili allo stesso principio, senza tentare di ricondurle ad una formula unitaria DI MAJO, La tutela civile dei diritti, cit., 326 ss. Per l’unitarietà del fenomeno restitutorio (pur dentro un quadro complesso ed articolato) v., inoltre, GALLO, Arricchimento senza causa e quasi contratti(i rimedi restitutori), in Tratt. Dir. civ., diretto da R. Sacco, Torino, 1996, 111 ss.; ID., Ripetizione dell’indebito. L’arricchimento che deriva da una prestazione altrui, in Digesto civ., XVIII, Torino, 1998, 1 ss.; ID., Ripetizione dell’indebito, cit.; mette in evidenza «una linea di collegamento sistematico tra ripetizione dell’indebito e arricchimento senza causa» anche NICOLUSSI, Bereicherungsrecht e arricchimento senza causa, in I cento anni del codice civile tedesco in Germania e nella cultura giuridica italiana, Atti del convegno di Ferrara, 26-28.9.1996, Padova, 2002, 461; più diffusamente, per la riconducibilità dell’art. 2038 c.c. alla logica del divieto di arricchimento senza causa v. ID., Lesione del potere di disposizione e arricchimento, cit., 89 ss. Altri autori, viceversa, sono inclini a dare rilievo soprattutto alle differenze di presupposti e di disciplina fra i due istituti [cfr. ALBANESE, Il pagamento dell’indebito, Padova, 2004, 17 ss.; BARBIERA, L’ingiustificato arricchimento, Napoli, 1964, 174 ss.; BRECCIA, La ripetizione dell’indebito, cit., 12 ss.; DI PAOLA, PARDOLESI, Arricchimento, I) Azione di arricchimento – Diritto civile, in Enc. Giur., II, Roma, 1988, 2; MOSCATI, Del pagamento dell’indebito, cit., 91 ss., spec. 97 s., ID., Arricchimento (azione di) nel diritto civile, in Digesto civ., I, Torino, 1987, 449; SCHLESINGER, Arricchimento, cit., 1005]. Per una sintesi del dibattito v. di recente M. GIORGIANNI, L’arricchimento senza causa nel diritto italiano e tedesco: una regola e due sistemi a confronto, in Riv. dir. comm. e obbligazioni, 2006, I, 513 ss.

106 Si suole riassumere la differenza funzionale fra ripetizione dell’indebito e arricchimento senza causa attraverso la contrapposizione fra una concezione «reale» (sach-orientiert) e una «patrimoniale» (vermögens-orientiert) dell’arricchimento (BARBIERA, op. cit., 286; TRIMARCHI, op. cit., 116 ss.; per un confronto, sotto questo profilo, con il sistema tedesco v. DI MAJO, La tutela civile dei diritti, cit., 347 s.). Questa distinzione di fondo non porta necessariamente ad una contrapposizione fra i due istituti: vi è, infatti, chi tende a sfumarla attraverso la valorizzazione, da un lato, dei profili patrimoniali presenti nella ripetizione dell’indebito e, dall’altro, degli aspetti reali caratteristici di alcune fattispecie di arricchimento ingiustificato (TRIMARCHI, op. cit., 118).

107 È la tesi prevalente: per una sintesi sul punto cfr. DI PAOLA, PARDOLESI, Arricchimento, cit., 8; MOSCATI, Arricchimento, cit., 464. L’indennizzo, calcolato in base a valori economici ancorati alla data dello spostamento patrimoniale, è determinato tenendo conto della svalutazione monetaria sopravvenuta fino al momento della decisione. L’applicazione di questa tesi è costante in giurisprudenza: fra le decisioni più recenti si vedano Cass., 11.2.2002, n. 1884, in Danno e resp., 2004, 276, con nota di CHIAROLLA, Fattispecie complesse e arricchimento senza causa della P.A.; Cass., 6.2.1998, n. 1287, in Giur. it., 1999, 275; Cass., 26.8.1997, n. 7997, in Massime, 1997; Cass., S.U., 10.2.1996, n. 1025, in Foro it., 1996, I, 1245; Cass., 27.1.1995, n. 990, in Massime, 1995; Cass., 24.12.1993, n. 12779; Cass., 16.11.1993, n. 11296; Cass., 16.11.1993, n. 11296, in Massime, 1993.

108 DI PAOLA, PARDOLESI, Arricchimento, cit., 8.

109 Per una lettura in senso patrimoniale di questa disposizione si veda, per esempio, BARBIERA, op. cit., 262. In giurisprudenza, v. Cass., 30.5.2000, n. 7194, in Foro it., 2001, I, 570 («L’obbligo dell’arricchito senza causa di restituire in natura l’oggetto dell’arricchimento, se questo è costituito da una cosa determinata, previsto dal 2° comma dell’art. 2041 c.c., non lo esime dall’obbligo dell’indennizzo, previsto dal 1° comma della stessa norma, se, malgrado tale restituzione, residua un arricchimento, con correlativa diminuzione patrimoniale»). Ritiene invece SIRENA, L’azione generale di arricchimento senza causa, in Diritto civile, cit., 555 s., che dall’art. 2041, 2° co. possa dedursi il principio per il quale l’oggetto primario dell’azione di ingiustificato arricchimento è costituita dalla restituzione in forma specifica.

110 SIRENA, La ripetizione dell’indebito, cit., 495.

111 Da ultimo v., in via esemplare, SIRENA, L’azione generale di arricchimento senza causa, cit., 554 ss.

112 Si tratta di criteri di individuazione e di classificazione dei gruppi di casi inclusi nella fattispecie dell’ingiustificato arricchimento utilizzati, ancor oggi, nella letteratura: v., per tutti, GALLO, Arricchimento senza causa e quasi contratti (i rimedi restitutori), cit., 69 ss.

113 Retro, § 2 a).

114 V. www.dutchcivillaw.com/legislation.

115 Al tema si è accennato retro, § 2 a), nell’affrontare il problema della definizione dei requisiti oggettivi e soggettivi del “pagamento”. Si tratta di una questione classica negli studi in materia di indebito e ingiustificato arricchimento: v. SCHLESINGER, Arricchimento, cit., 1008 s.

116 SIRENA, L’azione generale di arricchimento senza causa, cit., 571 s.

117 Principles, Definitions and Model Rules of the European Private Law. Draft Common Frame of Reference (CFR), Outline Edition, Munich, 2009.

118 Capace di comprendere, a certe condizioni, anche i benefici conferiti per un fine non raggiunto o con un’aspettativa non realizzata: art. VII.-2:102(4).

119 Ferme restando le ulteriori condizioni, a tutela dell’affidamento dell’arricchito, poste dall’art. VII.2:101(4) b) e c).

120 Le restituzioni derivanti dall’esecuzione di un contratto divenuto inefficace in modo irretroattivo (per esempio a causa del termination) sono disciplinate dagli artt. III.-3:510 ss.

121 Per una trattazione essenziale dell’istituto si rinvia, per tutti, a BRECCIA, Le obbligazioni, in Tratt. Iudica-Zatti, Milano, 1991, 75 ss.

122 Si rinvia, al riguardo, a CARUSI, La rilevanza del negozio nullo e l’interpretazione sistematica dell’art. 2035 c.c., in Riv. dir. civ., 2003, II, 345 ss.; ID., Illiceità del contratto e restituzioni, in Riv. dir. civ., 2000, II, 495 ss.; ID., Contratto illecito e soluti retentio. L’art. 2035 cod. civ. fra vecchie e nuove immoralità, Napoli, 1995; DELLE MONACHE, Il negozio immorale tra negazione dei rimedi restitutori e tutela proprietaria. Per una riflessione sul sistema traslativo dei diritti, Padova, 1997; ID., Della irripetibilità delle prestazioni «ob turpem causam» nel sistema del diritto italiano, cit., 699 ss.

123 BACCIARDI, infra, cap. V, sez. II.

124 V. Cass., 18.6.1987, n. 5371, in Foro it., 1988, I, 181. Sulla sottoposizione al termine decennale di prescrizione della ripetizione delle somme indebitamente percepite dagli istituti bancari a titolo di interessi anatocistici v. AZZARRI, cap. II, sez. II, § 2.6.

125 SIRENA, La ripetizione dell’indebito, cit., 550.

126 Retro, § 2 a). Il tema verrà ripreso altresì da AZZARRI, cap. II, sez. II, § 2.5.

127 AZZARRI, cap. II, sez. II, § 9.

128 Per esempio, Cass., 12.9.2000, n. 12038, in Riv. notariato, 2001, 922 fissa il dies a quo nel passaggio in giudicato della sentenza di nullità; Cass., 9.4.2003, n. 5575, afferma che la nascita del diritto alla ripetizione è subordinata all’esito del giudizio di nullità come giudizio di accertamento negativo. In senso contrario, Cass., 15.7.2011, n. 15669, statuisce che il termine di prescrizione inizia a decorrere non già dalla data del passaggio in giudicato della decisione che abbia accertato la nullità del titolo giustificativo del pagamento, ma da quella del pagamento stesso.

129 Per un primo commento v. MALATESTA, Il nuovo diritto internazionale privato in materia di obbligazioni non contrattuali: il regolamento (CE) “Roma II” entra in vigore, in Danno e resp., 2008, 1206 ss.

130 Già l’art. 10, l. 18.12.1984, n. 975, estende alle conseguenze della nullità del contratto la legge che regola il contratto stesso.

131 BAREL, Obbligazione XII) Diritto internazionale privato: obbligazioni ex lege, in Enc. Giur., XXI, Roma, 1997, 6 s.

132 Lo stesso faceva la lett. c) a proposito delle conseguenze dell’inadempimento.

133 In vigore dall’11.1.2009.

134 LEANDRO, Art. 12, in Le Nuove leggi civili commentate, Regolamento CE n. 563/2008 del parlamento europeo e del Consiglio del 17 giugno 2008 sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali («Roma I»), 2009, 829; POCAR, Il regolamento Roma I. Forza di legge, effetti, contenuto, in Cuadernos de derechos transnacional, 2009, 7.

135 Se, infine, dal complesso delle circostanze del caso risulta che l’obbligazione derivante da un arricchimento senza causa presenta collegamenti manifestamente più stretti con un paese diverso da quello di cui ai §§ 1, 2 e 3 dell’art. 10, si applica la legge di quest’altro paese.

136 MALATESTA, op. cit., 1207; ID., Sulla disciplina delle obbligazioni extracontrattuali e contrattuali, in Riv. dir. internaz. priv. e proc., 2011, 656.

137 Oltre che la responsabilità dello Stato per atti od omissioni nell’esercizio di pubblici poteri (art. 1) e, fra le obbligazioni non contrattuali di materia civile, la lista prevista dall’art. 1, 2° co.
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