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LE RESTITUZIONI CONTRATTUALI  
TRA RETROATTIVITÀ ED  

IRRETROATTIVITÀ* 
 
 
 

SOMMARIO: 1. Il problema delle restituzioni contrattuali. – 2. La peculia-
rità delle restituzioni contrattuali. – 3. Le restituzioni contrattuali nel 
codice. – 4. La distinzione tra buona e mala fede. – 5. L’opponibilità 
ai terzi. – 6. La prescrizione. – 7. I modelli delle restituzioni contrat-
tuali. – 8. Le restituzioni contrattuali in Italia. – 9. I vizi originari. – 
10. I vizi sopravvenuti. – 11. La teoria del saldo. – 12. L’eccezione di 
inadempimento. – 13. I frutti percepiti medio tempore. – 14. Le resti-
tuzioni convenzionali. – 15. Le opzioni in materia di restituzioni con-
trattuali.  
 
 
1. Il problema delle restituzioni contrattuali.  
Se il contratto è nullo, non importa ovviamente per quale ragio-

ne, è sufficiente non dar esecuzione al contratto; i problemi mag-
giori sorgono quando il contratto ha ricevuto esecuzione, ancorché 
parziale; nei casi di questo genere l’alternativa di fondo che si pone 
è la seguente:  

a) dar ingresso ai rimedi restitutori, con conseguente restitutio 
in integrum; ciascuna parte sarà in altre parole tenuta a restituire 
quanto conseguito in esecuzione del contratto, unitamente ai frutti 
ed agli interessi, in modo tale da ricondurre le parti nel modo più 
esatto possibile nella stessa posizione in cui si trovavano prima 
dell’esecuzione del contratto; ove poi la restituzione in natura non 
sia più possibile, per distruzione, consumazione o alienazione del 
bene, la restituzione avrà luogo per equivalente; un discorso com-
parabile può essere in linea di principio ripetuto in materia di pre-
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stazioni di fare o comunque non suscettibili di restituzione; si tratta 
a ben vedere del modello tradizionale della condictio, tipico della 
tradizione romanistica;  

b) in alternativa sarebbe possibile consolidare lo scambio, con 
conseguente obbligo di devolvere il corrispettivo pattuito o comun-
que un giusto corrispettivo; a questi fini potrebbe parlarsi di irre-
troattività della declaratoria di nullità (ex nunc), di rapporti di fatto, 
di sanatoria del contratto nullo tramite l’esecuzione e così via; si 
tratta a ben vedere del modello dei quasi contracts inglesi, in virtù 
dei quali l’esecuzione di un rapporto contrattuale nullo, avente ad 
oggetto sia prestazioni di dare (quantum valebat), sia di fare (quan-
tum meruit) comporta consolidazione del rapporto per il passato, 
con conseguente obbligo di devolvere il corrispettivo indicato nel 
contratto.  

Il problema si pone all’incirca nei medesimi termini nei casi di 
scioglimento del contratto per un vizio sopravvenuto del sinallagma 
contrattuale; si pensi in particolare alla risoluzione del contratto per 
inadempimento; anche nei casi di questo genere si pone la seguente 
alternativa:  

a) sciogliere il contratto con effetto retroattivo, con conse-
guente restitutio in integrum, comprensiva dei frutti e degli interes-
si maturati medio tempore;  

b) ritenere che lo scioglimento del contratto operi solo ex 
nunc, con conseguente consolidazione delle prestazioni effettuate 
fino a quel momento, salva la liberazione da ogni obbligazione per 
il futuro.  

Come vedremo nel corso dell’esposizione, entrambi questi mo-
delli, ed eventuali varianti intermedie, sono stati attuati nei vari si-
stemi giuridici contemporanei, nonché nei principali testi di soft 
law. Ognuno di essi ha i suoi pregi ed i suoi difetti; cercheremo 
pertanto di capire se ve ne sia uno preferibile rispetto agli altri o se 
viceversa sia opportuno diversificare per esempio tra vizi originari 
del sinallagma (scioglimento ex tunc) e vizi sopravvenuti (sciogli-
mento ex nunc).  

 
2. La peculiarità delle restituzioni contrattuali.  
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Ancora più a monte occorre peraltro domandarsi se le restituzio-
ni contrattuali siano un’applicazione particolare dell’indebito o se 
viceversa pongano problemi tali da rendere necessaria una loro trat-
tazione diversificata1; in questo secondo caso occorrerà ovviamente 
porsi l’ulteriore quesito se sia opportuno o meno diversificare il re-
gime delle restituzioni contrattuali a seconda che si tratti di vizi 
originari o sopravvenuti del sinallagma.  

Come è ben noto, in base all’impostazione tradizionale, attual-
mente ancora più diffusa specie in giurisprudenza, le restituzioni 
contrattuali costituirebbero un caso particolare di indebito, con 
conseguente applicazione integrale del principio della retroattività 
dello scioglimento del rapporto contrattuale, non importa se per vi-
zi originari o sopravvenuti, e conseguente ingresso dei rimedi resti-
tutori ordinari2; più articolata è la situazione in dottrina, dove men-

 
* Questo studio è destinato agli scritti in onore di Giuseppe Vettori. 

1 PASSAGNOLI, Invalidità del contratto e restituzioni, in Obbl. e contr., 2010, 
p. 647, nonché in Bellavista e Plaia (a cura di), Le invalidità nel diritto privato, 
Milano, 2011, p. 203; Vacca (a cura di), Caducazione degli effetti del contratto, 
Torino 2006; De Nova (a cura di), Le restituzioni contrattuali, Padova 2012; 
GUERRINI, Le restituzioni contrattuali, Torino, 2012; AA. VV., Le azioni di resti-
tuzione da contratto, Milano, 2012; DELLACASA, La restituzione delle prestazio-
ni di fare nella patologia del contratto, in Riv. dir. priv., 2015, p. 523; ORLAN-
DO, Mutuo dissenso, Napoli 2016, p. 276; TRUONG KE AN THAI, Restitution 
d’une chose autre qu’un somme d’argent dans le nouveau code civil vietnamien 
de 2015, in Rev. int. dr. comp., 2017, 675-689. 

2 Cass., 11 novembre 1992, n. 12121, in De Jure; Cass., 29 ottobre 1993, n. 
10752 in De Jure; Cass., 27 dicembre 1994, n. 11177 in De Jure; Cass., 13 aprile 
1995, n. 4268 in De Jure; Cass., 4 dicembre 1997, n. 12301, in Giur. it., 1998, 
2052; Cass., 4 febbraio 2000, n. 1252 in De Jure; Cass., 1° agosto 2001, n. 
10498 in De Jure; Cass., 22 maggio 2002, n. 7507 in De Jure; Cass., 20 aprile 
2005, n. 8248 in De Jure; Cass., 8 novembre 2005, n. 21647 in De Jure: “La ri-
petibilità, tuttavia, è condizionata dal contenuto della prestazione e dalla possi-
bilità concreta di ripetizione, secondo le regole degli artt. 2033 ss c.c., operando 
altrimenti, ove ne sussistano i presupposti, in mancanza di altra azione, l’azione 
generale di arricchimento prevista dall’art. 2041 c.c.”; Cass., 12 dicembre 2005, 
n. 27334 in De Jure; Cass., 2 agosto 2006, n. 17558 in De Jure; Cass., 22 agosto 
2007, n. 17844 in De Jure; T. Trieste, 26 maggio 2009, in Nuova giur. civ. 
comm., 2009, I, 1225, con nota di BALLERINI, Riduzione del canone per vizi del-
la cosa locata ripartizione delle spese di registrazione e clausola di indicizzazio-
ne; Cass., 15 aprile 2010, n. 9052 in De Jure; Cass., 7 febbraio 2011, n. 2956 in 
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tre alcuni autori si sono espressi a favore dall’applicazione 
dell’indebito, ancorché con alcuni adattamenti3, un numero cre-
scente di autori è giunto a riconoscere la peculiarità delle restitu-
zioni contrattuali nell’ambito dell’indebito4.  

 
De Jure; A. Roma, 16 febbraio 2012, n. 873 in De Jure; T. Roma, 18 novembre 
2013, n. 23086 in De Jure; Cass., 6 giugno 2017, n. 14013 in De Jure. 

3 RESCIGNO, Ripetizione dell’indebito, in Noviss. Dig. it., XV, Torino, 1968, 
p. 1225; p. 1238; BRECCIA, Pagamento dell’indebito, in Trattato di diritto civile, 
diretto da Rescigno, Torino, 1982, p. 777; MOSCATI, Il pagamento dell’indebito, 
Milano, 1973, p. 135; ID., Questioni vecchie e nuove in tema di ingiustificato ar-
ricchimento e pagamento dell’indebito, in Riv. dir. civ., Atti, 2006, p. 459; ID., 
Caducazione degli effetti del contratto e pretese di restituzione, in Riv. dir. civ., 
2007, I, p. 435; 476, il quale ribadisce la valenza generale del rimedio della ripe-
tizione dell’indebito; p. 479; ID., Restituzioni contrattuali e disciplina 
dell’indebito in una prospettiva di riforma del diritto delle obbligazioni, in Le 
tutele e il diritto europeo. Scritti per Adolfo di Majo, Napoli, 2012, p. 568; 
BIANCA, Diritto civile, V, La responsabilità, Milano 1994, p. 293; SACCO e DE 
NOVA, Il contratto3, Torino, 2004, II, p. 671; ROPPO, Il contratto, Milano, 2001, 
p. 949; DELLE MONACHE, Il negozio immorale tra negazione dei rimedi restitu-
tori e tutela proprietaria, Padova 1997, p. 119; OMODEI-SALÈ, Il rischio del pe-
rimento fortuito nella vendita di cosa viziata, Padova 2004, p. 68; p. 73; ALBA-
NESE, l pagamento dell’indebito, Padova, 2004, p. 284; p. 419 ss.; p. 423 p. 449; 
BARGELLI, Sinallagma rovesciato e ripetizione dell’indebito. L’impossibilità del-
la restitutio in integrum nella prassi giurisprudenziale, in Riv. dir. civ., 2008, I, 
p. 87; p. 101; ID., Il sinallagma rovesciato, Milano 2010, p. 137; p. 145; p. 271; 
p. 472; nel senso della parziale autonomia delle restituzioni contrattuali rispetto 
all’indebito: ID., Rimedi contrattuali e restituzioni, in AA. VV., Le azioni di resti-
tuzione da contratto, Milano, 2012, p. 17, la quale distingue nell’ambito della 
disciplina dell’indebito le norme applicabili solo all’indebito non contrattuale 
(artt. 2033, seconda parte, 2037, comma 2 e 3, 2038) e quelle applicabili ad ogni 
tipo di indebito (artt. 2033 prima parte, 2035, 2037, comma 1, 2039) p. 34 ss; 
ID., Invalidità, impugnative contrattuali, restituzioni, in Stud. jur., 2012, p. 411-
421. 

4 NICOLÒ, L’adempimento dell’obbligo altrui, Milano, 1936, p. 204; LEONE, 
Delle restituzioni ex negotio e delle restituzioni ex indebito, in Giur. compl. 
Cass. civ., 1953, IV, p. 215; STOLFI, Teoria del negozio giuridico, Padova, 1961, 
p. 70; BARCELLONA, Note critiche in tema di rapporti fra negozio e giusta causa 
della attribuzione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1965, I, p. 11; BRUNI, Contributo 
allo studio dei rapporti tra azione di caducazione contrattuale e ripetizione 
dell’indebito, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1987, p. 173; BELFIORE, Risoluzione 
per inadempimento e obbligazioni restitutorie, in Studi in onore di Giuseppe Au-
letta, II, Milano, 1988, p. 243; GALLO, L’arricchimento senza causa, Padova, 
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Non è infatti difficile rendersi conto come, nonostante alcuni ri-
chiami espressi alla disciplina dell’indebito (artt. 1422, 1463 c.c.), 
la disciplina delle restituzioni contrattuali non è facilmente coordi-
nabile con il regime ordinario dell’indebito, sia sotto il profilo della 
rilevanza della buona e della mala fede dell’accipiens, sia sotto il 
profilo della diversità dei termini di prescrizione, dato che l’azione 
di nullità è imprescrittibile (art. 1422 c.c.); sia ancora sotto il profi-
lo del differente grado di opponibilità ai terzi5. Mentre infatti la 

 
1990, p. 225-362; ID., I rimedi restitutori in diritto comparato, in Trattato di di-
ritto comparato, diretto da Sacco, Torino 1997, p. 13 ss; ID., Arricchimento sen-
za causa e quasi contratti (I rimedi restitutori), in Trattato diritto civile2, diretto 
da Sacco, Torino, 2008, p. 239-273; ID., Trattato del contratto, Torino, 2010, III, 
p. 2200-2238; ID., Introduzione al diritto comparato, II, Istituti giuridici3, Tori-
no, 2018, p. 341 ss; ID., Trattato di diritto civile, VII, L’arricchimento senza 
causa, la responsabilità civile, Torino, 2018, p. 337-380; DI MAJO, Restituzioni e 
responsabilità nelle obbligazioni e nei contratti, in Riv. crit. dir. priv., 1994, p. 
291; ID., Il regime delle restituzioni contrattuali nel diritto comparato ed euro-
peo, in Europa dir. priv., 2001, p. 531; ID., Recesso e risoluzione del contratto 
nella riforma dello schuldrecht: al di là dell’inadempimento colpevole, in Euro-
pa dir. priv., 2004, p. 13; ID., La responsabilità contrattuale, Torino 2007, p. 
199; ID., La risoluzione, in Castronovo e Mazzamuto (a cura di), Manuale di di-
ritto privato europeo, Milano 2007, p. 543, p. 548; CASTRONOVO, La risoluzione 
del contratto nella prospettiva del diritto italiano, in Europa dir. priv., 1999, p. 
793; DELFINI, I patti sulla risoluzione per inadempimento, Milano 1998, p. 56; 
DELLACASA, Gli effetti della risoluzione, in Trattato del contratto, diretto da 
Roppo, Milano, 2006, V, 385; ID., La restituzione delle prestazioni di fare nella 
patologia del contratto., in cit., 2015, p. 522; NICOLUSSI, Le restituzioni, in Ca-
stronovo e Mazzamuto (a cura di), Manuale di diritto privato europeo, Milano, 
2007, p. 181; p. 211; ID., Le restituzioni de iure condendo, in Le tutele contrat-
tuali e il diritto europeo, in Scritti per Adolfo di Majo, Napoli 2012, p. 611; p. 
616 ss; FACCI, Il danno da informazione inesatta, Bologna, 2009, p. 87 ss; 
GUERRINI, Le restituzioni contrattuali, Torino, 2012, p. 23 ss.; MAIOLO, Ripeti-
zione dell’indebito e nozione di pagamento, tra prestazioni di dare e prestazioni 
di fare, in Nuova giur. civ. comm., 2013, II, p. 387; p. 401 ss; BOZZI, La discipli-
na delle obbligazioni restitutorie nelle proposte di direttiva sui contratti di ven-
dita online e sulla fornitura di contenuti digitali, in Addante (a cura di), Tutela 
del consumatore nei contratti telematici e nuove frontiere del diritto europeo 
della vendita, Milano, 2016, p. 101-131; SIRENA, Arricchimento ingiustificato e 
restituzioni: una prospettiva di diritto europeo, in Studi in onore di Pasquale 
Stanzione, Napoli 2018, p. 1715-1734. 

5 BARCELLONA, op. cit., passim. 
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condictio è un’azione personale, l’azione di nullità implica caduca-
zione anche dei diritti degli eventuali terzi aventi causa6. 

 
3. Le restituzioni contrattuali nel codice.  

Sebbene il legislatore non abbia disciplinato in modo compiuto 
le restituzioni contrattuali, non mancano le norme del codice dedi-
cate ad esse. Per quel che riguarda la disciplina del contratto in ge-
nerale, basti ricordare quanto disposto dagli artt. 1360, 1422, 1443, 
1458, 1463 c.c. Numerose sono inoltre le norme di parte speciale 
dedicate alle restituzioni: donazione (art. 807 c.c.); vendita in gene-
rale (artt. 1492-1493 c.c.); vendita di cose mobili (art. 1519 c.c.); 
vendita con riserva di proprietà (art. 1526 c.c.); riporto (art. 1551, 
comma 2, c.c.); contratto estimatorio (art. 1557 c.c.); locazione (art. 
1590 c.c.); affitto di fondi rustici (art. 1645 c.c.); appalto (artt. 
1671, 1672 c.c.); agenzia (art. 1751 c.c.); deposito (art. 1774 c.c.), 
comodato (art. 1809 c.c.); lavoro subordinato (art. 2126)7. 

Quello che peraltro è mancato, per lo meno fino ad ora, è il ten-
tativo di ricostruzione unitaria delle restituzioni contrattuali, alla 
luce delle peculiarità delle singole applicazioni legislative nonché 
giurisprudenziali; si tratta in altre parole di un complesso di norme 
piuttosto frammentato, che non è sfociato in una disciplina organica 
dell’intera materia. Come avremo modo di constatare nel prosieguo 
dell’esposizione, le restituzioni contrattuali presentano peculiarità 
tali da rendere necessaria una loro trattazione a sé stante.  

 
4. La distinzione tra buona e mala fede. 

 Una prima difficoltà concerne l’adattamento del regime della 
buona e della mala fede alle restituzioni contrattuali. Come è possi-
bile infatti far riferimento alla buona ed alla mala fede dei con-
traenti ai fini della graduazione dell’obbligo di restituzione dei frut-
ti (art. 2033 cc.), nonché ancora ai fini della responsabilità in caso 
di distruzione o alienazione del bene (artt. 2037 e 2038 c.c.)? Vero 
è che è possibile aggirare l’obiezione considerando in buona fede il 

 
6 ARGIROFFI, Caducazione del contratto ad effetti reali, Napoli, 1984, pas-

sim. 
7 DE NOVA, op. cit., p. 3.  
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contraente che non conosceva o non doveva conoscere il vizio del 
contratto, e viceversa in mala fede il contraente che ne era a cono-
scenza8. La giurisprudenza con riferimento a fattispecie di contratto 
nullo ha ritenuto la mala fede dell’accipiens nel caso di illiceità per 
contrasto con norme imperative9. Parimenti in materia di risoluzio-
ne per inadempimento è possibile considerare in buona fede la par-
te fedele, ed in mala fede la parte inadempiente10. In questa pro-
spettiva, mentre l’obbligo restitutorio della parte fedele può essere 
considerato di valuta, quello della parte infedele può essere consi-
derato di valore11. 

Pur con alcuni sforzi, è pertanto possibile adattare la disciplina 
della buona e della mala fede anche alle caducazioni contrattuali; la 
giurisprudenza è del resto costante nell’affermare che dopo la ca-
ducazione si apre la porta ai rimedi restitutori ordinari12. In dottrina 

 
8 Cass., 2 agosto 1952, n. 2491, in De Jure; Cass., 15 dicembre 1982, n. 6918 

in De Jure; Cass., 18 giugno 1987, n. 5371, in Giust. civ., 1988, I, p. 197: “La 
buona fede consiste nella persuasione di agire in conformità alle regole del di-
ritto, nella convinzione della legalità del proprio comportamento, del quale 
l’agente ignori l’antigiuridicità: pertanto essa non è riferibile a chi abbia posto 
in essere un contratto nullo per frode alla legge, con la consapevolezza 
dell’esistenza dei fatti causativi della nullità, né la malafede dell’accipiens può 
essere esclusa dalla constatazione della mala fede del solvens”; Cass., 25 ottobre 
2005, n. 20651, in De Jure: “Nell’ipotesi di declaratoria di nullità di un contrat-
to, la disciplina degli eventuali obblighi restitutori è mutuata da quella 
dell’indebito oggettivo, di talché l’accipiens, qualora sia in mala fede nel mo-
mento in cui percepisce la somma da restituire, è tenuto al pagamento degli inte-
ressi dal giorno del ricevimento”.  

9 Cass., 15 dicembre 1972, n. 3612, in Foro it., 1973, I, p. 2549; Cass., 8 apri-
le 2009, n. 8564, in Giust. civ., 2009, p. 1867.  

10 Cass., 14 maggio 1963, n. 1190, in Giur. it., 1964, I, 1, p. 812; SACCO, op. 
cit., p. 637.  

11 Cass., 30 giugno 1982, n. 3940 in De Jure; Cass., 26 febbraio 1986, n. 
1203 in De Jure; Cass., 23 agosto 1985, n. 4510 in De Jure; Cass., 12 giugno 
1987, n. 5143 in De Jure; Cass., 6 aprile 1990, n. 2911, in Archiv. civ., 1990, p. 
907; Cass., 2 agosto 1990, n. 7705 in De Jure; Cass., 27 agosto 1990, n. 8834 in 
De Jure.  

12 Tra le tante: Cass., 10 febbraio 1953, n. 327, in Giur. compl. Cass. civ., 
1953, IV, p. 212; Cass., 14 ottobre 1966, n. 2459, in Giur. it., 1968, I, 1, p. 207; 
Cass., 15 dicembre 1972, n. 3612, in Foro it., 1972, I, p. 2459; Cass., 12 marzo 
1973, n. 685, in Foro it., 1973, I, p. 2784; Cass., 9 luglio 1980, n. 4374, in Giust. 
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ci si domanda però se il risultato che si ottiene sia soddisfacente13. 
Tanto più che caricando le regole restitutorie di valenze risarcitorie 
o sanzionatorie14 si rischia di attribuire al contraente fedele addirit-
tura qualche cosa in più di quello che avrebbe ottenuto se il contrat-
to fosse stato eseguito15. 

Opportunamente la più recente giurisprudenza ha così finito per 
considerare di valuta anche l’obbligazione restitutoria della parte 
infedele; salvo ovviamente il risarcimento del danno. Soluzione in-
dubbiamente preferibile, proprio perché evita di attribuire valenze 
risarcitorie ai rimedi restitutori. Parimenti da respingere è la regola 
in base alla quale solo la parte infedele è tenuta a restituire i frutti, 
nonché la regola in virtù della quale solo la parte inadempiente de-
ve considerarsi in mora a far data dal tempo in cui ha ricevuto la 
prestazione16.  

 
civ., 1980, I, p. 2426; Cass., 10 agosto 1984, n. 4759, in De Jure; Cass., 8 feb-
braio 1984, n. 966, in De Jure; Cass., 17 aprile 1993, n. 4553, in Corr. giur., 
1993, p. 1099. Nel senso che l’azione di nullità è ben distinta rispetto a quella 
per la ripetizione dell’indebito: Cass., 11 gennaio 1978, n. 102, in De Jure.  

13 BRUNI, op. cit., p. 186.  
14 Cass., 29 novembre 1994, n. 10217 in De Jure. Superata è la tesi di AU-

LETTA, La risoluzione per inadempimento, Milano, 1942, secondo il quale la ri-
soluzione intesa come sanzione conduceva alla duplice conseguenza 
dell’irretroattività della risoluzione e della salvezza dei diritti dei terzi.  

15 LUMINOSO, Della risoluzione per inadempimento, in Commentario del co-
dice civile, diretto da Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1990, 422; D’ADDA, Gli 
obblighi conseguenti alla pronuncia di risoluzione del contratto per inadempi-
mento tra restituzioni e risarcimento, in Riv. dir. civ., 2000, II, p. 529. 

16 Secondo CASTRONOVO, La risoluzione del contratto nella prospettiva del 
diritto italiano, in Europa dir. civ., 1999, 793, p. 811 ss., ai fini delle restituzioni 
occorrerebbe equiparare alla distinzione buona-mala fede, la non conoscenza-
conoscenza dell’obbligo di restituzione; in senso critico DI MAJO, Recesso e ri-
soluzione del contratto nella riforma dello schuldrecht, in Europa dir. priv., 
2001, p. 531, p. 537, p. 546, il quale sarebbe favorevole a distinguere a seconda 
che si tratti di scioglimento per causa originaria (condictio indebiti) o sopravve-
nuta (condictio ob causam finitam), con conseguente retroattività solo nel primo 
caso; in senso critico MOSCATI, Questioni vecchie e nuove in tema di ingiustifi-
cato arricchimento e pagamento dell’indebito, in Riv. dir. civ., 2006, Atti, p. 459; 
p. 483; p. 484, secondo il quale il problema non è tanto quello di distinguere tra 
vizio originario o sopravvenuto, ma al limite tra indebito e restituzioni contrat-
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Anche in giurisprudenza non è peraltro difficile trovare decisio-
ni che in misura maggiore o minore si discostano rispetto alle linee 
ordinarie dell’indebito. Per esempio in materia di risoluzione per 
inadempimento vi sono decisioni che fanno leva sul carattere re-
troattivo della pronuncia per sancire il principio in base ai quali le 
restituzioni devono avvenire fin dal momento della consegna (ex 
tunc); senza ovviamente distinguere a seconda dello stato di buona 
o di mala fede, o tra parte fedele ed infedele17. Anche in materia di 
nullità vi è un filone giurisprudenziale secondo il quale in tema di 
possesso acquistato a titolo derivativo, ovvero in esecuzione di un 
contratto nullo, non si applica l’art. 1148 c.c., il quale riconosce al 
possessore di buona fede il diritto ai frutti. La declaratoria di nullità 
esplica dunque il suo normale effetto retroattivo, con la conseguen-
za che il possessore, non importa se di buona o di mala fede, è te-
nuto a restituire i frutti18. 

La soluzione non è peraltro pacifica; secondo un altro filone dot-
trinale e giurisprudenziale lo scioglimento del contratto, non impor-
ta se per cause originarie o sopravvenute, non dovrebbe operare re-
troattivamente, con conseguente salvezza del periodo di costanza 
del rapporto ed obbligo di devolvere gli interessi ex nunc.  

Per esempio secondo una parte della dottrina ai fini delle restitu-
zioni occorrerebbe distinguere tra fase di costanza del rapporto, an-
tecedente alla caducazione del contratto, e fase successiva19; in 

 
tuali; anche se finisce per ribadire la sua preferenza per il modello unitario 
dell’indebito, p. 483; p. 488; p. 492. 

17 Cass., 14 marzo 1968, n. 827 in De Jure; Cass., 15 marzo 1972, n. 756, in 
Foro pad., 1972, I, 249: “Il venditore è tenuto a restituire le somme ricevute con 
gli interessi legali, dovuti quale frutto civile del denaro, indipendentemente dalla 
mora, a far data dal giorno in cui le somme gli furono consegnate dall’altra par-
te”; Cass., 21 ottobre 1992, n. 11511 in De Jure; Cass., 10 giugno 1968, n. 1774 
in De Jure; Cass., 17 maggio 1969, n. 1684 in De Jure; Cass., 6 ottobre 1970, n. 
1803, in Foro it., 1970, I, 2746; Cass., 10 maggio 1980, n. 3073 in De Jure; 
Cass., 12 maggio 1982, n. 2962 in De Jure; Cass., 23 agosto 1985, n. 4510 in De 
Jure.  

18 Cass., 1° febbraio 1957, n. 381, in Foro it., 1958, I, 428. In senso contrario, 
a favore cioè dell’applicazione della regola in virtù della quale il possessore di 
buona fede fa propri i frutti: Cass., 21 maggio 1955, n. 1486 in De Jure; SACCO, 
Il possesso, Milano, 1988.  

19 BELFIORE, op. cit., passim 
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questa prospettiva poiché in materia contrattuale, con la sola ecce-
zione della nullità, la prestazione è sempre dovuta, ai fini delle re-
stituzioni occorrerebbe considerare entrambe le parti di buona fe-
de20. In relazione al periodo di costanza del rapporto, poiché cia-
scuna parte esercita legittimamente i suoi poteri, dovrebbe dunque 
escludersi un obbligo restitutorio esteso ai frutti21. 

Impostazione che del resto non manca di trovare eco anche in 
giurisprudenza, dove in alcune occasioni si insiste sul carattere co-
stitutivo della decisione22, con conseguente decorrenza dell’obbligo 
restitutorio relativo agli interessi a partire dalla data della pronuncia 
stessa (ex nunc)23, o della domanda24; parimenti in caso di mutuo 
dissenso, partendo dal presupposto che lo scioglimento del contrat-
to non opera retroattivamente, l’obbligo di restituzione degli inte-
ressi è stato compensato con il godimento della cosa25. Il che ov-
viamente può influire anche in ordine al momento in cui viene li-
quidato il valore della prestazione26. 

Ed è proprio sotto questo profilo che si delinea l’alternativa di 
fondo in materia di restituzioni contrattuali; sciogliere il contratto 
retroattivamente, con conseguente restituzione integrale delle pre-
stazioni effettuate, comprensive di frutti ed interessi maturati medio 
tempore (ex tunc), o viceversa ritenere che lo scioglimento del con-
tratto non operi retroattivamente, con conseguente salvezza delle 
prestazioni già effettuate e liberazione dalle obbligazioni future (ex 
nunc); salvo ancora distinguere a seconda che si tratti di vizi origi-
nari (ex tunc) o sopravvenuti (ex nunc), contratti ad esecuzione 
istantanea (ex tunc) o di durata (ex nunc), prestazioni di dare (ex 

 
20 BRUNI, op. cit., p. 181. 
21 BELFIORE, op. cit., 247; DI MAJO, op. cit., p. 322. 
22 Cass., 29 novembre 1973, n. 3291, in Mass. Giur. it, 1973. 
23 Cass., 23 marzo 1965, n. 476, in Mass. Giur. it, 1973; Cass., 4 luglio 1969, 

n. 2456, in Foro it., 1970, I, 560; Cass., 13 gennaio 1972, n. 106, in Mass. Giur. 
it, 1973; Cass., 29 novembre 1973, n. 3291, in Mass. Giur. it, 1973; Cass., 18 
febbraio 1980, n. 1192, in De Jure; Cass., 23 marzo 1965, n. 476, in Mass. Giur. 
it, 1973.  

24 Cass., 4 giugno 1985, n. 3315, in De Jure.  
25 Cass., 29 aprile 1993, n. 5065, in De Jure.  
26 Cass., 4 luglio 1969, n. 2456, in Mass. Giur. it, 1973; Cass., 13 gennaio 

1972, n. 106, in Mass. Giur. it, 1973.  
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tunc) o di fare (ex nunc), prestazioni suscettibili di restituzione (ex 
tunc) o prestazioni insuscettibili di restituzione (ex nunc) e così via. 
Come avremo modo di vedere nel prosieguo dell’esposizione seb-
bene in alcuni ordinamenti sembri prevalere una logica rispetto 
all’altra, in realtà le soluzioni concrete sono molto variegare e spa-
ziano dalla retroattività all’irretroattività dello scioglimento contrat-
tuale.  

 
5. L’opponibilità ai terzi.  

Differenze rispetto al regime ordinario della ripetizione 
dell’indebito si ravvisano anche sotto il profilo dell’opponibilità ai 
terzi della pronuncia. La declaratoria della nullità in applicazione 
del noto principio resoluto iure dantis resolvitur ius accipientis si 
riflette immancabilmente anche sugli eventuali acquisti dei terzi 
aventi causa, non importa se di buona o di mala fede, se a titolo 
gratuito od oneroso27; con i soli limiti costituiti in materia di beni 
mobili dalla regola possesso vale titolo (art. 1153 c.c.), ed in mate-
ria di immobili dalle regole sulla c.d. pubblicità sanante (art. 2652 
n. 6 c.c.). In materia poi di annullamento vengono fatti salvi i diritti 
dei terzi che abbiano acquistato in buona fede ed in base ad un tito-
lo oneroso (art. 1445 c.c.), con palesi deroghe rispetto al regime 
della condictio, in virtù del quale solo il terzo acquirente a titolo 
gratuito può essere escusso nei limiti dell’arricchimento (art. 2038 
c.c.). In materia di rescissione e di risoluzione è previsto che la de-
claratoria non pregiudica i diritti acquistati a qualunque titolo dai 
terzi, salvi gli effetti della trascrizione della domanda di impugna-
zione (artt. 1452, 1458, comma 2, c.c.). 

In dottrina si è considerato come l’evoluzione che si è avuta a 
partire dal codice Napoleone fino ai nostri giorni abbia comportato 
un progressivo restringimento del principio resoluto iure dantis re-
solvitur ius accipientis, ormai relegato nel solo caso della nullità; a 
favore viceversa della salvezza degli acquisti dei terzi in base ad 
atto trascritto prima della data di trascrizione della domanda28. 

Ne risulta un quadro sicuramente piuttosto articolato e comples-

 
27 ARGIROFFI, op. cit., passim 
28 Specificamente sul punto: ARGIROFFI, op. cit., passim 
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so che può comportare notevoli disparità di trattamento a seconda 
che si tratti di nullità, annullabilità, rescissione e risoluzione; piut-
tosto diversa appare la situazione nei paesi di common law, dove 
per regola generale il tracing, vale a dire la possibilità di seguire le 
vicende di un cespite patrimoniale e di recuperalo in via preferen-
ziale anche dopo numerose trasformazioni e passaggi di mano tra-
mite la configurazione di un constructive trust si interrompe solo in 
presenza di un acquisto a titolo oneroso ed in buona fede29; solo la 
presenza congiunta di questi due requisiti, vale a dire il titolo one-
roso e la buona fede, interrompe infatti il tracing ed impedisce la 
configurazione del constructive trust. Soluzione senza dubbio di 
grande modernità che contempera l’interesse al recupero dei cespiti 
patrimoniali trasferiti indebitamente, con quello della salvaguardia 
dell’affidamento dei terzi aventi causa, che in termini del tutto ge-
nerali merita tutela solo in presenza congiunta dei requisiti del tito-
lo oneroso e della buona fede. Soluzione senza dubbio molto razio-
nale ed efficiente che meriterebbe di essere attuata anche in Italia e 
più in generale in Europa continentale in modo del tutto generaliz-
zato, senza distinguere più a seconda della natura del vizio conside-
rato.  

 
6. La prescrizione.  

Un terzo punto di possibile distinzione tra nullità ed indebito è 
costituito dalla disciplina della prescrizione; come è ben noto men-
tre l’indebito è soggetto alla prescrizione ordinaria decennale (art. 
2946 c.c.), la nullità del contratto può essere fatta valere senza limi-
ti di tempo (art. 1422 c.c.)30.  

In realtà l’apparente antinomia si concilia facilmente, ove si 
convenga circa la peculiarità delle restituzioni contrattuali; in que-
sta prospettiva anche il diritto alle restituzioni contrattuali è sogget-
to al termine ordinario di prescrizione decennale, il quale inizia a 
decorrere a far data dal giorno in cui il contratto è stato dichiarato 
nullo, si è risolto di diritto, o la risoluzione è stata pronunciata con 

 
29 Più ampiamente: GALLO, I rimedi restitutori in diritto comparato, cit., p. 

186. 
30 GALLO, Trattato del contratto, Torino 2010, III, p. 1981; ID., Il contratto, 

in Trattato di diritto civile, V, Torino 2017, p. 930. 
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sentenza passata in giudicato (art. 2946 c.c.)31. Ne consegue che il 
giudice non può fissare un termine per le restituzioni, dato che ciò 
contrasterebbe con il carattere immediatamente esecutivo della sen-
tenza32. In alcune occasioni la giurisprudenza ha viceversa ritenuto 
che, trattandosi di indebito oggettivo, il termine di prescrizione del 
diritto alla restituzione delle somme versate non decorre dal pas-
saggio in giudicato della sentenza di risoluzione, ma da quello del 
pagamento33. In altre sentenze ancora si è distinto a seconda che si 
tratti di indebito per mancanza originaria della causa solvendi, con 
conseguente decorso della prescrizione a far data dal giorno del pa-
gamento, o viceversa di indebito in cui il difetto della causa sol-
vendi sopravvenga al pagamento, con conseguente decorso della 
prescrizione dal giorno in cui l’accertamento dell’indebito è diven-
tato definitivo34. Soluzioni che peraltro non paiono condivisibili 
ove si ritenga che le restituzioni contrattuali siano soggette ad un 
regime particolare, non del tutto riconducibile a quello 
dell’indebito; ne consegue che risulta preferibile la tesi in base alla 
quale il termine di prescrizione inizia in ogni caso a decorrere a far 
data dal passaggio in giudicato della sentenza.  

 
7. I modelli delle restituzioni contrattuali.  
Da sempre il modello francese appare come quello più ispirato 

all’idea dell’unità della condictio; le restituzioni contrattuali non 
costituirebbero dunque una figura particolare di indebito, con con-
seguente applicazione del regime ordinario dell’indebito; per la ve-
rità una prima incongruenza derivava dal fatto che mentre ai fini 

 
31 Nullità: Cass., 12 settembre 2000, n. 12038, in De Jure; T. Messina, 18 

marzo 2005, in De Jure; MAFFEIS, Un problema in tema di invalidità o sciogli-
mento del contratto eseguito: La prescrizione delle azioni di ripetizione, in Riv. 
dir. priv., 3, 2001, p. 653 e ss.; DELLACASA, op. cit., p. 410.  

32 Cass., 7 maggio 1999, n. 4604, in De Jure. 
33 Nullità: Cass., 26 agosto 2002, n. 12474, in Giur. it., 2003, 1580; Cass., 13 

aprile 2005, n. 7651 in De Jure; Cass., 15 luglio 2011, n. 15669, in De Jure; 
Cass., 12 maggio 2014, n. 10250, in De Jure; Cass., 19 aprile 2016, n. 7749, in 
De Jure; risoluzione: A. Firenze, 3 gennaio 2012, n. 1165, in De Jure; A. Napoli, 
9 gennaio 2012, n. 16, in De Jure. 

34 Cass., 3 dicembre 2015, n. 24628, in De Jure; Cass., 2 dicembre 2016, n. 
24653, in De Jure. 
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della ripetizione dell’indebito la giurisprudenza francese, pur nel 
silenzio del code Napoleon, richiedeva la prova dell’errore del sol-
vens, una tale prova non era richiesta ai fini dell’azione di nullità35, 
con conseguente attrazione del regime restitutorio nell’ambito della 
nullità36; si voleva infatti escludere che l’esecuzione consapevole di 
un contratto nullo potesse produrre un effetto sanante; in alcune oc-
casioni la giurisprudenza era altresì giunta ad affermare che i frutti 
e gli interessi erano soggetti a restituzione a far data dallo sciogli-
mento del contratto, senza distinguere tra buona e mala fede37. 

In Francia ha dato luogo a discussioni anche il regime restituto-
rio al quale sono sottoposti i contratti di durata, come per esempio 
quelli di lavoro, società e locazione. La dottrina e la giurisprudenza 
concordano comunque nell’asserire che poiché nei casi di questo 
genere sarebbe addirittura impensabile una restituzione in natura 
delle prestazioni effettuate, o del godimento del bene concesso in 
locazione, il regime restitutorio assume caratteri di specialità38. In 
base all’opinione tradizionale occorrerebbe comunque far applica-
zione dei principi generali; e poiché la declaratoria di nullità ha 
immancabilmente efficacia retroattiva, l’unico modo per regolare il 
rapporto tra le parti è far riferimento ai rimedi restitutori ordinari39.  

Secondo una seconda soluzione, un tempo minoritaria40, ma che 
in seguito ha guadagnato crescente terreno, sarebbe viceversa pre-
feribile escludere che la declaratoria di nullità abbia efficacia re-
troattiva; in questa prospettiva per regolare il rapporto di lavoro, 
locazione, o per lo scioglimento della società, sarebbe sufficiente 

 
35 GUELFUCCI-THIBIERGE, Nullité, restitutions et responsabilitè, Paris 1992 ; 

M. MALAURIE, Les restitutions en droit civil, Paris 1991, p. 379.  
36 Civ. 24 settembre 2002, n. 00-21278, Defrénois, 2003, 185, con nota di 

AUBERT, Les restitutions consécutives à l’annullation d’un contrat: quel régime 
juridique? 

37 GUELFUCCI-THIBIERGE, op. cit., p. 379; POISSON-DROCOURT, Les restitu-
tions entre les parties consécutives a l’annullation d’un contrat, in Req, D. Sirey, 
1983, Ch. 85. 

38 Cass., civ., 22 maggio 1970, Bull. civ., III, 269, n. 371.  
39 GHESTIN, Le contrat2 Paris 1988, p. 1066; lavoro: Cass., soc., 8 aprile 

1957, D. 1958, 221, con nota critica di MALAURIE; MARTY e RAYNAUD, Les 
obligations2, Paris, 1988, p. 240.  

40 FLUOR e AUBERT, Les obligation5, Paris, 1991, p. 303.  
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far riferimento alla disciplina del contratto in questione41. Specie in 
materia di lavoro si tratta indubbiamente di una soluzione molto più 
protettiva per il lavoratore, il quale avrebbe in ogni caso diritto a 
percepire la sua retribuzione, a prescindere da accertamenti circa 
l’effettivo arricchimento.  

Il quadro si è peraltro nuovamente modificato in seguito alla ri-
forma del 2016, la quale da un lato ha aderito ad una concezione 
rigorosamente oggettiva dell’indebito, con conseguente irrilevanza 
dell’errore ai fini della ripetizione (art. 1302), salvo il settore 
dell’indebito soggettivo (art. 1302-2), dall’altro lato ha disciplinato 
in termini unitari le restituzioni, aderendo in pieno all’idea della re-
troattività della condictio, senza distinguere tra vizi originari e so-
pravvenuti del sinallagma (art. 1178)42. 

Si tratta dunque dell’applicazione piena del modello unitario 
della condictio, senza tendenziali distinzioni tra indebito ordinario 
e contrattuale (artt. 1352 ss), tra vizi originari e sopravvenuti, tra 
prestazioni di dare e di fare (art. 1352-8), tra prestazioni suscettibili 
di restituzione e prestazioni non suscettibili di restituzione, tra con-
tratti di durata e contratti ad esecuzione istantanea e così via43; con-
cezione che risente ancora molto del modello della clausola risolu-
tiva, il quale a sua volta coincideva con quello della condizione ri-
solutiva, connotata da retroattività, oltretutto reale e quindi opponi-
bililità erga omnes. Modello che peraltro in seguito è per lo più sta-
to limitato alla sola condizione, con conseguente tendenziale diver-
sificazione rispetto al regime della risoluzione per inadempimento.  

È peraltro ancora presto per sapere come il sistema verrà inter-
pretato; basti per esempio ricordare che anche il code Napoleon 
nella sua configurazione originaria non prevedeva l’errore ai fini 
della ripetizione dell’indebito; questo non ha peraltro impedito alla 
giurisprudenza successiva di reintrodurre la condition d’erreur; se 

 
41 Cass., civ., 7 febbraio 1990, Bull. civ., III, n. 40; WEILL e TERRE’, Les 

obligations4, Paris, 1986, n. 331, 333; STARK, Obligations3, Paris, 1989, § 883, 
371. 

42 Più ampiamente: GALLO, Introduzione al diritto comparato, II, Istituti giu-
ridici3, Torino, 2018, p. 393.  

43 In senso critico: GUERRINI, Rimedi contrattuali e restituzioni nel novellato 
code civil: una deludente restaurazione, in Riv. dir. civ., 2019, p. 646-669.  
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questa soluzione dovesse essere confermata anche dalla giurispru-
denza successiva alla riforma del 2016, ne conseguirebbe una nuo-
va divaricazione tra restituzioni ordinarie e restituzioni contrattuali; 
la giurisprudenza potrebbe inoltre orientarsi nel senso 
dell’irretroattività della pronuncia di nullità per lo meno in materia 
di lavoro, società e locazione, con conseguente salvezza del perio-
do di costanza del rapporto.  

Il modello tedesco si connota per la tendenziale fusione tra ar-
ricchimento ed indebito; il BGB disciplina unitariamente l’intero 
settore dei rimedi restitutori (§§ 812 ss. BGB); nonostante questa 
premessa, da sempre il modello tedesco delle restituzioni contrat-
tuali non è unitario; piuttosto si distingue a seconda che si tratti di 
vizio originario o sopravvenuto del sinallagma contrattuale; nel 
primo caso, poiché è come se il contratto non fosse mai stato con-
cluso, ai fini delle restituzioni si fa riferimento alla disciplina gene-
rale del Bereicherung (§§ 812 ss BGB); nel secondo caso lo scio-
glimento del contratto ha luogo in via stragiudiziale in virtù del 
Rucktritt, il quale scioglie il contratto con effetto retroattivo (§ 346 
BGB); ai fini delle restituzioni non si fa peraltro riferimento al Be-
reicherung, ma piuttosto si ritiene che sorgano obbligazioni con-
trattuali rovesciate legate da vincolo sinallagmatico44; ne consegue 
l’esperibilità dell’eccezione di inadempimento e soprattutto 
l’applicazione della teoria del saldo (§ 348 BGB); le obbligazioni 
restitutorie sono in altre parole reciprocamente condizionate, con la 
conseguenza che ciascuna parte restituisce nella misura in cui an-
che l’altra parte ha la possibilità di restituire.  

Il sistema tedesco delle restituzioni contrattuali, anche dopo la 
riforma del Rucktritt avvenuta nel  2002, non è dunque unitario45; 
mentre infatti nei casi di risoluzione sorgono obbligazioni restituto-
rie rovesciate, nei casi di nullità, annullamento e così via, poiché è 
come se il contratto non fosse mai stato concluso, le restituzioni 

 
44 CASTRONOVO, op. cit., in Europa dir. priv., 1999, p. 793; p. 841, nota 84. 
45 In lingua italiana: BARGELLI, Sinallagma rovesciato e ripetizione 

dell’indebito. L’impossibilità della restitutio in integrum nella prassi giurispru-
denziale, in Riv. dir. civ., 2008, I, p. 87 ss.; p. 89, ivi, riferimenti alla letteratura 
tedesca, nonché ID. in Studi, Comporti, Milano, 2008, I, p. 129; ID., Il sinallag-
ma rovesciato, Milano 2010.  
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avvengono sulla base dei principi generali dell’arricchimento senza 
causa; modello binario che, sebbene sia stato accolto anche dal 
DCFR46, non ha mancato di suscitare critiche da parte della stessa 
dottrina tedesca47.  

Piuttosto articolata appare la situazione anche nei paesi di com-
mon law, dove occorre distinguere per lo meno tre differenti situa-
zioni.  

a) Se viene data esecuzione ad un contratto nullo, trovano ap-
plicazione i quasi contracts, con conseguente obbligo di devolvere 
il corrispettivo pattuito, sia in materia di prestazioni di dare (quan-
tum valebat), che di fare (quantum meruit); diversamente che nella 
tradizione romanistica il regime non varia dunque a seconda che si 
tratti di prestazioni di dare o di fare, in ogni caso l’esecuzione del 
contratto esplica un effetto sanante, con conseguente obbligo di de-
volvere il corrispettivo pattuito con riferimento alle prestazioni 
svolte fino a quel momento; a questo proposito è possibile parlare 
di sanatoria del contratto in virtù dell’esecuzione, di rapporti di fat-
to o ancora di irretroattività della nullità (ex nunc)48.  

b) In Inghilterra non esiste una nozione di contratto annullabile 
comparabile a quella continentale, ma piuttosto si nota un pullulare 
di rimedi49; semplificando al massimo è comunque possibile asseri-
re che la parte lesa ha la facoltà di porre fine al contratto mediante 
una dichiarazione unilaterale rivolta alla controparte (rescission); la 
rescission ha efficacia retroattiva e comporta un annullamento ab 
initio del contratto che viene considerato come avoided ab initio; 
ovviamente i problemi maggiori sorgono dopo che il contratto ha 

 
46 In senso critico: SIRENA, The Rules about Restitution in the Proposal on a 

Common European Sales Law, ERPL, 2011, p. 977-1000, in partic. p. 982.  
47 ZIMMERMANN, Restitution after Termination for Breach of Contract: Ger-

man Law after the Reform of 2002, in Burrows e Rodger (a cura di), Mapping the 
Law, Essays in Onour of Peter Birks, Oxford, 2006, p. 323; p. 341; ID., The Un-
winding of Failed Contracts in the Unidroit Principles 2010, in Rev. dr. unif., 
2011, p. 563-587; in lingua italiana: BARGELLI, Sinallagma rovesciato e ripe-
tizione dell’indebito, op. cit., p. 87 ss. 

48 Più ampiamente: GALLO, I rimedi restitutori in diritto comparato, op. cit., 
p. 19 ss.  

49 GALLO, Nullità ed annullabilità in diritto comparato, in Dig. disc. priv., 
Sez. civ., XII, Torino 1995, p. 310-317.  
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ricevuto esecuzione; nei casi di questo genere è possibile giungere 
a rescission del contratto solo se sia ancora possibile giungere a re-
stitutio in integrum e la rescission non pregiudichi i diritti dei terzi. 
In ogni caso l’annullamento, ove considerato possibile, opera dun-
que retroattivamente con conseguente restitutio in integrum50.  

c) Ancora diverso è il discorso che occorre effettuare con rife-
rimento alla risoluzione del contratto; nei paesi di common law, 
tradizionalmente si distingue si distingue tra rescission, con effica-
cia ex tunc, e termination, con efficacia ex nunc51. In questa pro-
spettiva lo scioglimento del contratto per inadempimento non pre-
giudica le prestazioni che sono già state effettuate, salvo l’obbligo 
di devolvere il corrispondente pecuniario, ma si limita a liberare le 
parti dalle obbligazioni che non sono ancora state adempiute.  

La distinzione tra vizi originari e sopravvenuti è ben visibile an-
che nei PECL. 

a) In caso di vizi originari  il contratto può essere annullato; 
con l’annullamento ciascuna parte può domandare la restituzione di 
quanto ha prestato in esecuzione del contratto, purché restituisca in 
pari tempo quanto ha ricevuto; se la restituzione per qualche ragio-
ne non può essere fatta, sarà dovuta una somma adeguata a quanto 
ricevuto (art. 4:115); molto chiaramente i PECL, diversamente ri-
spetto al modello tedesco, condizionano dunque reciprocamente le 
obbligazioni restitutorie anche in materia di vizi originari del sinal-
lagma.  

b) Ancora diverso è il discorso che occorre fare con riferimen-
to alla risoluzione del contratto per inadempimento, dove la conce-
zione non retroattiva della risoluzione del contratto ha ricevuto 
nuovo impulso anche da parte dei PECL, nei quali si è volutamente 
optato per un effetto tendenzialmente non retroattivo della risolu-
zione52. Molto chiaramente, ai sensi dell’art. 9.305, comma 1, la ri-
soluzione del contratto libera le parti dall’obbligo di prestare e di 

 
50 GALLO, I rimedi restitutori in diritto comparato, op. cit., p. 257 ss.  
51 ATIYAH, An Introduction to the Law of Contract3, Oxford, 1981, p. 294 ss; 

TREITEL, Remedies for Breach of Contract, Oxford, 1988, p. 382 ss. 
52 Principi di diritto europeo dei contratti, I e II, edizione italiana a cura di 

Castronovo, Milano 2001, p. 481 ss; ma si veda già in precedenza l’art. 81 della 
CISG.  
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ricevere la prestazione ma, fatte salve le disposizioni degli artt. da 
9.306 a 9.308, non pregiudica i diritti né scagiona dalla responsabi-
lità che siano già sorte al momento della risoluzione. L’art. 9.305, 
comma 2, precisa ulteriormente che la risoluzione non ha effetto 
riguardo alle clausole del contratto relative alla composizione delle 
controversie e a ogni altra clausola che sia volta ad avere efficacia 
dopo la risoluzione. Questo non esclude peraltro il diritto della par-
te che ha domandato la risoluzione di rifiutare una prestazione già 
precedentemente accettata se il valore di essa risulta ridotto in mi-
sura essenziale a causa dell’inadempimento dell’altra parte (art. 
9.306). Con la risoluzione le parti hanno inoltre la facoltà di ripete-
re le somme già pagate per prestazioni non ricevute o legittima-
mente rifiutate (art. 9.307). Con la risoluzione è possibile domanda-
re la restituzione delle cose che possono essere restituite e per le 
quali non si abbia ricevuto corrispettivo (art. 9.308). Se si tratta di 
prestazioni che non possono essere restituite in natura, per le quali 
non si è ricevuto corrispettivo, è possibile pretendere la devoluzio-
ne di una somma congrua in relazione al valore che la prestazione 
ha per l’altra parte (art. 9.309).  

Soluzione senza dubbio equilibrata, che tende a superare il rigi-
do schematismo tra retroattività e non retroattività, facendo salva 
nel contempo l’esigenza di non travolgere quella parte di contratto 
che ha già avuto regolare esecuzione, nonché quella di consentire 
alla parte adempiente di liberarsi per il futuro da un vincolo con-
trattuale non più avvertito come consono ai suoi interessi. Ferma 
ancora la possibilità che la risoluzione travolga anche le prestazioni 
già effettuate, ove non corrispondenti all’interesse di chi le ha rice-
vute, con conseguente ingresso delle obbligazioni restitutorie; ne-
cessariamente diversificate a seconda del tipo di prestazione già ef-
fettuata: denaro, cose determinate e prestazioni non suscettibili di 
restituzione in natura; in quest’ultimo caso le restituzioni avranno 
luogo nei limiti del beneficio conseguito. 

Il modello binario non è invece stato adottato dalla CESL53, la 
quale non distingue tra vizi originari e sopravvenuti del sinallag-

 
53 SIRENA, The Rules about Restitution in the Proposal on a Common Euro-

pean Sales Law, ERPL, 2011, p. 977-1000. 
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ma54, con conseguente restituzione integrale (art. 172, comma 1, 
CESL), comprensiva di frutti ed interessi a far data dal tempo 
dell’adempimento (art. 172, comma 2, CESL), senza distinzione tra 
buona e mala fede (ex tunc).  

 
4. Le restituzioni contrattuali in Italia.  
Il sistema italiano è quello che indubbiamente si avvicina di più 

a quello francese, connotato dalla tendenziale unità della condictio; 
in questa prospettiva non avrebbe senso distinguere tra indebito or-
dinario e indebito contrattuale, nonché tra vizi originari e soprav-
venuti del sinallagma.  

In realtà il discorso appare molto più complesso ed articolato di 
come potrebbe apparire per lo meno a prima vista; numerose sono 
in particolare le eccezioni al principio di retroattività delle restitu-
zioni, sia in caso di vizi originari, che di vizi sopravvenuti del sinal-
lagma.  

 
5. I vizi originari.  
In conformità all’insegnamento corrente, se il contratto è nullo o 

annullato o ancora rescisso, è come se non fosse mai stato conclu-
so, con conseguente ingresso dei rimedi restitutori ordinari a far da-
ta dal tempo dell’adempimento; per quel che riguarda i frutti e gli 
interessi, secondo alcuni occorrerebbe distinguere tra buona e mala 
fede; preferibile è peraltro non effettuare una tale distinzione; piut-
tosto occorre chiarire se in conformità all’opinione più diffusa è 
preferibile applicare fino in fondo l’idea della retroattività dello 
scioglimento del contratto, con conseguente restituzione dei frutti e 
degli interessi a far data dal tempo dell’adempimento, o se vicever-
sa è preferibile far riferimento alla pronuncia del giudice, con con-
seguente salvezza del periodo di costanza del rapporto.  

Si consideri tuttavia che nonostante il sistema italiano sembri 
ispirato al modello della retroattività delle restituzioni al pari di 
quello francese, sia in presenza di vizi originari che di vizi soprav-

 
54 SIRENA, Arricchimento ingiustificato e restituzioni: una prospettiva di di-

ritto europeo, in Studi in onore di Pasquale Stanzione, Napoli 2018, III, p. 1715-
1734, in partic. p. 1724. 
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venuti, numerose sono le eccezioni ad un tale principio, specie in 
materia di rapporti di durata.  

a) L’eccezione più vistosa è sicuramente costituita dal-
la prestazione di fatto di attività lavorativa55; ai sensi 
dell’art. 2126 c.c. la nullità o l’annullamento del contratto 
non produce effetto con riferimento al periodo in cui il rap-
porto ha avuto esecuzione, salvo che la nullità derivi 
dall’illiceità dell’oggetto o della causa. A ben vedere nel 
1942, la soluzione non costituiva peraltro una novità assolu-
ta; già in precedenza in più occasioni la giurisprudenza era 
giunta a far salvo il diritto del lavoratore alla retribuzione56 
e più in generale sia in Francia che in Germania si era diffu-
sa l’opinione che la declaratoria della nullità o 
l’annullamento del contratto non operasse retroattivamente, 
con conseguente salvezza del periodo in cui il lavoratore 
aveva dato esecuzione al contratto e conseguente diritto a 
maturare la retribuzione pattuita57; soluzione senza dubbio 
molto più protettiva per il lavoratore che non il riferimento 
ai rimedi restitutori generali, quali indebito ed arricchimen-
to.  

In questo senso non può dunque dirsi che si sia trattato di 
un’effettiva novità; piuttosto il legislatore si è limitato a codificare 
un principio a quell’epoca già ben affermato in Europa a livello 
giurisprudenziale, vale a dire il principio dell’irretroattività della 
caducazione del contratto in materia di lavoro subordinato (ex 
nunc).  

Più problematico è semmai capire quale sia l’ambito di applica-
zione di un tale principio; la regola per comune ammissione trova 

 
55 DELLACASA, La restituzione delle prestazioni di fare nella patologia del 

contratto, in Riv. dir. priv., 2015, p. 523. 
56 Si ricorda in particolare una decisione della Corte d’Appello di Milano la 

quale aveva già formulato la regola in base alla quale la nullità “non toglie al lo-
catore d’opera il diritto a conseguire, per il periodo di prestazione d’opera effet-
tivamente avvenuta, gli utili riconosciutigli dal contratto”, in Mon trib., 1909, 
810. La dottrina razionalizzava il risultato facendo riferimento al concetto di ar-
ricchimento senza causa. Sull’intera questione cfr., V. FRANCESCHELLI, I rap-
porti di fatto, Milano, 1984. 

57 GALLO, I rimedi restitutori in diritto comparato, op. cit., p. 287 ss.  



PAOLO GALLO 

 1374 

applicazione anche nel settore del pubblico impiego58. L’art. 2129 
c.c. estende infatti esplicitamente questa disciplina anche al settore 
dei contratti stipulati da enti pubblici. A parte questo, la giurispru-
denza ha però sempre ribadito la natura di norma eccezionale della 
regola in questione, con conseguente inapplicabilità ai rapporti di-
versi da quello di lavoro subordinato59. La norma in questione non 
si applica dunque al lavoro autonomo60, e così pure al contratto 
d’opera, al contratto di lavoro parasubordinato61, ed 
all’associazione in partecipazione62. 

Il problema in realtà si pone ogniqualvolta sia stata data esecu-
zione ad un contratto avente ad oggetto una prestazione diversa da 
quella di dare, con conseguente impossibilità di recupero in natura. 
Si pensi per esempio ai problemi di ripetizione che sorgono quando 
sia stata data esecuzione ad un rapporto di mandato o di mediazio-
ne invalido63; o ancora al caso in cui risulti nullo l’impegno di non 
fare concorrenza assunto in base a contratto64. 

È ovvio che in tutti questi casi, non potendosi far riferimento al-
la regola di cui all’art. 2126 c.c. l’unica soluzione residua consiste 

 
58 Prestazione di fatto a favore di un ente pubblico, nell’ambito di un rapporto 

di lavoro subordinato di natura privata: Cass., 17 maggio 1985, n. 3044, in De 
Jure; annullamento dell’assunzione per illegittimità del concorso: Cass., 22 no-
vembre 1985, n. 5799, in De Jure; P. Nocera, 6 dicembre 1985, in Nuovo dir., 
1986, 452; Cass., 2 febbraio 1985, n. 696, in De Jure; contratti di lavoro degli 
enti pubblici privi di forma scritta: Cass., 16maggio 1983, n. 3373, in Giust. civ., 
1984, 1,479; assunzione senza concorso: Cass., 23 aprile 1981, n. 2434, in De 
Jure; amanuense adibito a mansioni superiori: Cass., 21 maggio 1985, n. 3098, 
in De Jure; mansioni inferiori: TAR Puglia, 28 luglio 1994, n. 1191, in Foro it., 
1995, III, 349; DE LUCA , Rapporto di lavoro di fatto alle dipendenze di ammini-
strazioni pubbliche, in Foro it., 2007, V, p. 57.  

59 Cass., 4 luglio 1983, n. 4482, in De Jure. 
60 In relazione alle prestazioni professionali di un medico presso un ambula-

torio dell’Inam, la Corte di Cassazione ha affermato che non si applica il 2126 
c.c., ma esclusivamente il 2041 c.c., perché manca la subordinazione: Cass., 3 
febbraio 1984, n. 832, in De Jure.  

61 Cass., 14 gennaio 1985, n. 58, in Giur. it., 1985, I, 1, 688; Cass., Sez. Un., 
12 novembre 1983, n. 6730, in De Jure. 

62 SPAGNUOLO-VIGORITA, Lavoro subordinato e associazione in partecipa-
zione, in Riv. dir. civ., 1965, I, p. 369. 

63 BRECCIA, op. cit., 439 ss.  
64 MOSCATI, op. cit., 169. 
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nel far applicazione degli istituti generali, vale a dire la ripetizione 
dell’indebito e l’arricchimento senza causa. In questa prospettiva 
dottrina e giurisprudenza concordano nell’ammettere la possibilità 
di agire in via residuale mediante la ripetizione dell’indebito ogni-
qualvolta non sia possibile ricondurre la fattispecie concreta nella 
previsione di cui all’art. 2126 c.c65. In base ad un filone dottrinale e 
giurisprudenziale minoritario in materia di prestazioni di fare inde-
bite, ove non possa trovare applicazione l’art. 2126 c.c., occorre-
rebbe viceversa far riferimento all’azione generale di arricchimento 
senza causa66. 

Entrambe le soluzioni sono ovviamente accettabili; nel caso in 
cui sia stata data esecuzione ad un contratto invalido e non sia pos-
sibile la restituzione in natura, le alternative astrattamente configu-
rabili sono tre: imporre la devoluzione del corrispettivo fissato nel 
contratto; imporre la devoluzione di un giusto corrispettivo, deter-
minato autoritativamente dal giudice con riferimento ai valori medi 
di mercato67; o viceversa limitare l’entità dell’obbligazione restitu-
toria con riferimento all’arricchimento effettivamente conseguito. 
Tenendo conto del fatto che si verte in materia di indebito, e che 
normalmente in materia di recupero di quanto prestato in esecuzio-
ne di un rapporto contrattuale invalido si prescinde 
dall’accertamento dell’effettivo arricchimento, pare preferibile una 

 
65 TRIMARCHI, L’arricchimento senza causa, Milano 1962, 28; BRECCIA, op. 

cit., 439 ss; MOSCATI, op. cit., 159 ss; BRUNI, Contributo allo studio dei rapporti 
tra azioni di caducazione contrattuale e ripetizione dello indebito, in Riv. trim. 
dir. proc. civ., 1987, 231; Cass., 7 luglio 1959, n. 2162, in De Jure; T. Bologna, 
1° dicembre 1964, in Giur. it., 1965, I, 2, 926; Cass., 24 novembre 1981, n. 6245, 
in De Jure; Cass., 2 aprile 1982, n. 2020, in Giust. civ., 1982, I, 2597. 

66 GANGI, Le obbligazioni, Milano 1951, 113; Cass., 31 gennaio 1966, n. 359, 
in Giust. civ., 1966, I, 869; A. Potenza, 4 marzo 1964, in Corti Bari, Lecce e Po-
tenza, 1964, 762; Cass., Sez. Un., 19 luglio 1982, n. 4198, in Rass. Ass. St., 
1983, I, 304; Cass., 27 ottobre 1981, n. 5616, in Giur. it., 1982, I, 1, p. 908.  

67 GUERRINI, Rimedi contrattuali e restituzioni nel novellato code civil: una 
deludente restaurazione, in Riv. dir. civ., 2019, p. 646-669, distingue a seconda 
che si tratti di nullità o di risoluzione per inadempimento; nel primo caso esclude 
il ricorso al prezzo contrattuale, che potrebbe comportare sanatoria del contratto, 
salva applicazione dei prezzi di mercato, 664; nel secondo fa invece riferimento 
al prezzo contrattuale, p. 665.  
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delle prime due soluzioni (arg. ex artt. 2033, 2126 c.c.)68. 
La scelta si riduce così tra restituzione del corrispettivo concor-

dato o di un giusto corrispettivo. La prima soluzione (corrispettivo 
contrattuale) è più vicina all’idea di sanatoria del rapporto, e var-
rebbe di fatto a parificare il regime delle restituzioni in oggetto a 
quello previsto dall’art. 2126 c.c. La seconda soluzione (giusto cor-
rispettivo) si avvicina viceversa di più al regime generale 
dell’indebito ed all’idea di restitutio in integrum. 

Considerando ancora che la regola della sanatoria del rapporto 
per il tramite dell’esecuzione in Italia appare come del tutto ecce-
zionale, pare preferibile far riferimento al giusto corrispettivo; o, 
secondo una variante, al minor valore tra giusto corrispettivo e cor-
rispettivo pattuito.  

b) Un discorso comparabile può essere ripetuto per le so-
cietà di fatto; anche in questo ambito si ritiene infatti che lo 
scioglimento del contratto operi ex nunc, con conseguente 
applicazione della disciplina del contratto societario con ri-
ferimento al periodo dell’esecuzione, anche in questo caso 
in applicazione della teoria dei rapporti di fatto69.  

c) La questione può essere problematica anche con rife-
rimento all’esecuzione di un rapporto di locazione nullo; nei 
casi di questo genere è più che ovvio che il conduttore non 
potrebbe in ogni caso restituire il godimento effettuato me-
dio tempore; la soluzione preferibile ogniqualvolta si tratti 

 
68 Si veda però anche: Cass., 24 novembre 2003, n. 17860, in De Jure: “In 

tema di azione di ingiustificato arricchimento proposta da un professionista in-
tellettuale per lo svolgimento di attività in mancanza di contratto, al fine di rite-
nere esistenti le condizioni dell’azione non è sufficiente la dimostrazione 
dell’espletamento della prestazione, occorrendo anche accertare l’esistenza di 
un effettivo vantaggio conseguito dalla parte cui abbia fatto riscontro 
l’impoverimento del professionista. (Nella specie, un avvocato aveva svolto atti-
vità professionale in favore di una società di capitali incorporata in altra società 
di capitali, in forza di un contratto stipulato successivamente alla incorporazio-
ne; la S.C., nell’enunciare il succitato principio di diritto, ha confermato la sen-
tenza di merito che aveva rigettato la domanda, in quanto il professionista non 
aveva dimostrato il vantaggio economico conseguito dall’incorporante”.  

69 GALLO, L’arricchimento senza causa, in Trattato di diritto civile, VII, la 
responsabilità civile, Torino 2018, p. 315 ss.  
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di prestazioni non suscettibili di restituzione è sicuramente 
quella di escludere la retroattività dello scioglimento con 
conseguente consolidazione del rapporto con riferimento al 
periodo dell’esecuzione; soluzione facilmente raggiungibile 
o considerando l’art. 2126 c.c. espressione di un principio 
generale suscettibile di estensione anche nei casi di questo 
genere, o viceversa escludendo la retroattività dello scio-
glimento; in un caso di questo genere la Corte di Cassazione 
ha giustamente escluso che il locatore sia tenuto a restituire 
i canoni percepiti70. In altre occasioni ha invece escluso la 
configurabilità di un rapporto di fatto, con conseguente 
esclusione del diritto di trattenere i canoni devoluti, salvo il 
diritto del locatore di provare il danno subito (art. 2043 
c.c.), o l’arricchimento conseguito dal conduttore (art. 2041 
c.c.); soluzione senza dubbio meno lineare e protettiva per il 
locatore di quella che fa applicazione della teoria dei rap-
porti di fatto71.  

d) Il problema si è posto anche in materia di esecuzione 
di fatto di un contratto di trasporto; il Tribunale di Torino 
ha peraltro escluso che il vettore che ha dato esecuzione ad 
un contratto nullo possa agire in via riconvenzionale con 
l’azione per la ripetizione dell’indebito72. La soluzione può 
però apparire eccessivamente dura, specie se confrontata 
con la giurisprudenza in materia di locazione di fatto; anche 
in questo caso si tratta infatti di un servizio che non può più 
essere restituito; ne consegue pertanto che, negare la devo-
luzione dell’equivalente pecuniario, può a sua volta deter-

 
70 Cass., 6 maggio 1966, n. 1168, in Foro it., 1966, I, 1, 1249; Cass., 3 mag-

gio 1991, n. 4849, in De Jure. 
71 Cass., 11 ottobre 2016, n. 20383, in De Jure. 
72 T. Torino, 1 giugno 2000, in Giust. civ., 2000, I, p. 2109: “Dalla nullità del 

contratto discende per il mittente il diritto a ripetere quanto corrisposto, ex art. 
2033 c.c. è inammissibile l’azione di ripetizione di indebito esercitata in via ri-
convenzionale dal vettore, trattandosi di facere e non di dare. Non sono ammes-
si, in ogni caso, rimedi di tipo restitutorio in favore del vettore, nemmeno sotto 
forma di arricchimento senza causa, in ipotesi di nullità del contratto disposta a 
tutela dell’ordine pubblico”; ammette invece l’azione di arricchimento: T. Alba, 
30 novembre 1995, in Dott. com., 1997, p. 163.  
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minare un risparmio di spesa a favore di chi ha usufruito di 
fatto del servizio.  

e) In più occasioni la giurisprudenza è stata chiamata a 
valutare le conseguenze sul piano restitutorio 
dell’esecuzione di fatto di un contratto di appalto nullo; in 
genere si è peraltro esclusa la sanatoria del contratto e come 
conseguenza ulteriore la devoluzione del corrispettivo pat-
tuito, salva la devoluzione di un’indennità nei limiti della 
diminuzione patrimoniale73. In modo conforme si è pronun-
cia la giurisprudenza in materia di esecuzione di fatto di ap-
palti pubblici74.  

Come risulta evidente da questo breve escursus, la casistica in 
materia di rapporti di durata, lavoro, società, locazione e così via, 
appare piuttosto variegata e non del tutto lineare; è peraltro pos-
sibile notare la tendenziale diversificazione dal modello della re-
troattività della condictio, o in virtù della teoria dei rapporti di 
fatto, o della sanatoria del contratto nullo tramite l’esecuzione o 
più semplicemente in virtù dell’esclusione della retroattività della 
caducazione, con conseguente salvezza della parte di rapporto 
che ha avuto esecuzione; soluzione che si è affermata specie in 
materia di prestazioni di fare, ancorché non in modo del tutto ge-
neralizzato, nonché in materia di rapporti di durata, specie se si 
tratta di prestazioni non suscettibili di restituzione. Se si tratta di 
un rapporto di durata invalido che comunque è stato attuato per 
un certo periodo di tempo, perché travolgere anche la parte di 
rapporto he ha ricevuto regolare esecuzione? Si tratta del resto 
della stessa logica prevista in tema di risoluzione dei contratti ad 
esecuzione continuata o periodica dall’art. 1458 c.c.; logica che, 
sebbene non specificamente prevista, opera in certa misura anche 
in materia di vizi originari. In questa prospettiva l’esecuzione del 
contratto potrebbe esplicare un effetto sanante con riferimento al 
periodo di costanza del rapporto, con conseguente esclusione 
dell’efficacia retroattiva dello scioglimento (ex nunc).  

 
73 Cass., 15 luglio 2016, n. 14526, in De Jure; Cass., 13 settembre 2016, n. 

17957, in De Jure.  
74 Cass., 10 maggio 2017, n. 11446, in De Jure. 
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6. I vizi sopravvenuti.  
Il punto di partenza è costituito dalla clausola risolutiva, che 

in conformità alla concezione volontaristica si riteneva sottesa 
ad ogni contratto a prestazioni corrispettive75; in questa prospet-
tiva l’inadempimento del contratto determinava lo scioglimento 
del contratto con effetto retroattivo opponibile anche nei con-
fronti dei terzi, in applicazione del modello della retroattività 
reale tipico della condizione. In seguito un primo temperamento 
è consistito nel ritenere che in materia di inadempimento la re-
troattività operi solo tra le parti, con conseguente salvezza degli 
acquisti dei terzi aventi causa76.  

Questo processo è culminato nell’art. 1458 c.c. ai sensi del 
quale la risoluzione del contratto per inadempimento ha effetto 
retroattivo tra le parti, salvo il caso di contratti ad esecuzione 
continuata o periodica, riguardo ai quali l’effetto della risolu-
zione non si estende alle prestazioni già eseguite.  

a) La risoluzione del contratto opera dunque retroattiva-
mente, salva la precisazione che si tratta di retroattività sol-
tanto obbligatoria e quindi non opponibile nei confronti dei 
terzi; come precisa il secondo comma dell’art. 1458 c.c., la 
risoluzione, anche se è stata espressamente pattuita, non 
pregiudica i diritti acquistati dai terzi, salvi gli effetti della 

 
75 Tipico del volontarismo del XIX secolo era cercare di ricollegare ogni ef-

fetto alla volontà presunta dei contraenti: M. SEGNI, Autonomia privata e valuta-
zione legale tipica, Padova 1972, p. 28 ss.  

76 In particolare è stato merito di BIGIAVI, Retroattività della risoluzione per 
inadempimento, in Riv. dir. comm., 1934, I, p. 695, effettuare una critica serrata 
nei confronti del dogma della retroattività reale, ivi, riferimenti, p. 695, nota 1, e 
proporre la formula della retroattività obbligatoria, in seguito accolta dal codice 
civile del 1942, ivi, 696; soluzione criticata da L. COVIELLO JR, Risoluzione per 
inadempimento: retroattività, e risarcimento del danno, in Riv. dir. comm., 1935, 
I, 1, 24, il quale ribadisce la tesi classica della retroattività reale.  

Si veda anche: AMADIO, La salvezza dei diritti dei terzi, in Lezioni di diritto 
civile., Torino 2016, p. 93-114. 



PAOLO GALLO 

 1380 

trascrizione della domanda di risoluzione77; i terzi sono 
dunque tutelati in ogni caso, salvi gli effetti della trascrizio-
ne della domanda di risoluzione, a prescindere dalla natura 
del titolo d’acquisto, oneroso o gratuito, dalla buona o dalla 
mala fede e così via; con evidenti divaricazioni non solo 
con riferimento al modello di retroattività reale tipico della 
condizione78, ma anche con riferimento all’annullabilità del 
contratto; come possiamo ricordare l’annullabilità, salvo il 
caso in cui dipenda da incapacità legale, non pregiudica i 
diritti acquistati dai terzi a titolo oneroso ed in buona fede, 
salvi ancora una volta gli effetti della trascrizione della do-
manda di annullamento (art. 1445 c.c.); ancora differente è 
il regime della nullità, la quale è opponibile anche nei con-
fronti dei terzi aventi causa salvi gli effetti della pubblicità 
sanante (art. 2652, n. 6, c.c.)79; disparità di trattamento, che 
come abbiamo già avuto modo di notare, sono frutto di una 
tradizione storica che non appare più del tutto giustificata; 
preferibile sarebbe dunque optare per una soluzione unitaria 
che faccia in ogni caso salvi i soli acquisti dei terzi a titolo 
oneroso ed in buona fede.  

b) Sebbene il legislatore italiano, al pari di quello france-
se, abbia in linea di principio optato per il modello della re-
troattività della risoluzione, ancorché solo inter partes, una 
prima vistosa deroga è costituita dai contratti ad esecuzione 
continuata o periodica, con riferimento ai quali la risoluzio-
ne non si estende alle prestazioni già eseguite (art. 1458, 
comma 1, c.c.); il che vale a ridurre notevolmente l’ambito 

 
77 PAGLIANTINI, La c.d. inopponibilita`ai terzi della risoluzione del contratto: 

spigolature sui rapporti tra l’art. 1458, 2 co. e 2038 cod. civ., in AA.VV., Collo-
qui in ricordo di Michele Giorgianni, Napoli, 2007, 827 e 829. 

78 GALLO, Trattato del contratto, cit., II, p. 1218 ss.  
79 Si vedano in particolare: ARGIROFFI, Caducazione del contratto ad effetti 

reali, Napoli 1984; PILIA, Circolazione giuridica e nullità, Milano, 2002, ivi, 
analisi delle conseguenze della caducazione del contratto con riferimento ai vari 
vasi di nullità, annullabilità, risoluzione, rescissione, inesistenza, clausole vessa-
torie, abuso di posizione dominante e così via; GALLO, Arricchimento senza cau-
sa e quasi contratti, in Trattato diritto civile, diretto da Sacco, Milano, 2008, p. 
244. 
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di operatività del principio di retroattività. Sebbene a prima 
vista il modello italiano sembri discostarsi profondamente 
da quello di common law, in cui la risoluzione opera in linea 
di principio ex nunc, le differenze in concreto tendono ad 
assottigliarsi; se infatti si tratta di contratti ad esecuzione 
continuata o periodica, la risoluzione opera con effetti ex 
nunc anche in Italia; l’inadempimento scioglie in altre paro-
le il vincolo contrattuale a far data dal tempo in cui si è ve-
rificato, senza peraltro intaccare le copie di prestazioni che 
hanno già avuto regolare esecuzione (ex nunc). Si immagini 
per esempio un contratto di somministrazione il quale sia 
stato regolarmente eseguito per una decina d’anni; se im-
provvisamente il somministrato cessa di devolvere il corri-
spettivo pattuito, l’inadempimento determina lo scioglimen-
to immediato del contratto, impregiudicate le coppie di pre-
stazioni regolarmente eseguite nel passato. Soluzione sicu-
ramente razionale ed efficiente, che oltre tutto vale a ridurre 
le tradizionali distanze tra il modello italiano e quello di 
common law. Del resto la retroattività della risoluzione del 
contratto è stata in più occasioni oggetto di critiche anche in 
Italia80. Sebbene sia in Francia che in Italia sia ancora molto 
forte la tradizione della clausola risolutiva, e della conse-
guente retroattività, l’intera questione meriterebbe senza 
dubbio di essere riconsiderata; se il contratto ha avuto ese-
cuzione parziale, perché non cercare di salvare il salvabile, 
consolidando nei limiti del possibile lo scambio (ex nunc); 
in questa prospettiva la retroattività potrebbe dunque costi-
tuire l’eccezione più che non la regola, da attuare solo 

 
80 CASTRONOVO, La risoluzione del contratto nella prospettiva del diritto ita-

liano, in Europa dir. priv., 1999, p. 793; DI MAJO, Il regime delle restituzioni 
contrattuali nel diritto comparato ed europeo, in Europa dir. priv., 2001, p. 531; 
ID., Recesso e risoluzione del contratto nella riforma dello schuldrecht: al di là 
dell’inadempimento colpevole, in Europa dir. priv., 2004, p. 13; ID., La respon-
sabilità contrattuale, Torino, 2007; ID., op. cit., in Manuale di diritto privato eu-
ropeo, II, Milano, 2007, p. 543; p. 549; MOSCATI, Questioni vecchie e nuove in 
tema di ingiustificato arricchimento e pagamento dell’indebito, in Riv. dir. civ., 
Atti, 2006, 459, 461; GUERRINI, Le restituzioni contrattuali, Torino, 2012, p. 88 
e p. 145. 
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quando non sia in alcun modo possibile salvare nemmeno in 
parte l’adempimento del contratto.  

c) Può essere interessante notare che anche in materia di 
condizione il legislatore ribadisce che se la condizione riso-
lutiva è apposta ad un contratto ad esecuzione continuata o 
periodica, l’avveramento di essa, in mancanza di patto con-
trario, non ha effetto riguardo alle prestazioni già eseguite 
(art. 1360, comma 2, c.c.); si noti anzi il perfetto paralleli-
smo con quanto disposto in materia di risoluzione dei con-
tratti ad esecuzione continuata o periodica (art. 1458, com-
ma 1, c.c.), a riprova della derivazione dei due istituti dal 
medesimo ceppo. In materia di condizione sono peraltro 
previste altre due deroghe al principio di retroattività, che 
non compaiono in materia di risoluzione per inadempimen-
to; in particolare ai sensi dell’art. 1361, comma 1, c.c., 
l’avveramento della condizione non pregiudica la validità 
degli atti di amministrazione compiuti dalla parte a cui, in 
pendenza della condizione, spettava l’esercizio del diritto; 
parimenti ai sensi dell’art. 1361, comma 2, c.c. salvo diver-
se disposizioni di legge o diversa pattuizione, i frutti perce-
piti sono devoluti dal giorno in cui la condizione si è avve-
rata (art. 1361, comma 2, c.c.). La retroattività non travolge 
in altre parole gli atti di amministrazione e non comporta 
l’obbligo di restituzione dei frutti percepiti medio tempore; 
sebbene queste due soluzioni non siano richiamate anche in 
materia di risoluzione, specie la seconda, quella relativa ai 
frutti percepiti in costanza di rapporto, potrebbe essere este-
sa anche alla risoluzione, ove si ritenga che l’obbligo resti-
tutorio dei frutti e degli interessi decorra solo a far data dal-
lo scioglimento del contratto (ex nunc). 

d) In quest’area di problemi notevole interesse rivestono 
altresì alcune applicazioni giurisprudenziali, le quali si disco-
stano vistosamente rispetto alla regola della retroattività delle 
restituzioni; notevole interesse riveste in particolare una senten-
za del Tribunale di Roma, la quale innovando rispetto alla giu-
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risprudenza precedente81, ha deciso che in caso di risoluzione di 
un contratto di cure mediche per inadempimento, il medico è 
tenuto a risarcire il danno, ma non a restituire il corrispettivo ri-
cevuto82. Anche in questo caso, trattandosi di prestazioni che 
non possono essere restituite, si è dunque consolidato lo scam-
bio, salvo ovviamente il risarcimento del danno.  
 

7. La teoria del saldo.  
Un ulteriore punto di emersione della differenza tra restituzioni 

ordinarie e contrattuali è costituito dalla teoria del saldo83; come è 
ben noto si tratta di una teoria che è stata elaborata in area tedesca, 
in virtù della quale le obbligazioni restitutorie conseguenti a Ruck-
tritt sono reciprocamente condizionate, con la conseguenza che cia-
scuna parte restituisce nella misura in cui anche la controparte è di-
sposta a restituire84; in ambito contrattuale le obbligazioni restituto-

 
81 Cass., 16 ottobre 1995, n. 10769, in De Jure; T. Milano, 24 giugno 1999, 

in De Jure; T. Varese, 5 novembre 2001, in Resp. civ. prev., 2002, p. 1135.  
82 T. Roma, 1 luglio 2004, in Resp. civ. prev., 2004, p. 1121, con nota critica 

di MAFFEIS, Responsabilità medica e restituzione del compenso, in Corr. giur., 
2004, p. 1502, con nota di DI MAJO, La teoria del saldo e la irripetibilità delle 
prestazioni; in Danno resp., 2005, p. 515, con nota critica di BENEDETTI, Chi 
esegue male si tiene il compenso? La retroattività della risoluzione nei contratti 
professionali, nonché di TASSONE, Inadempimento del contratto, restituzione del 
compenso e risarcimento del danno: variazioni sul tema e note alla luce 
dell’efficient breach; ALBANESE, I contratti conclusi con professionisti non 
iscritti all’albo, in Contr. Impr., 2006, I, p. 226; p. 232. 

83 GALLO, Obbligazioni restitutorie e teoria del saldo, in Studi in onore di 
Pietro Rescigno, Milano 1998; ID., Le restituzioni contrattuali, in Studi, Lipari, 
Milano 2008, I, p. 1075; ID., Inadempimento e restituzioni contrattuali, in Studi 
in onore di Davide Messinetti, Napoli 2008, p. 471; SCHMIDLIN, La sort du con-
trat résolu ou annulé: l’effet ex tunc ou la liquidation du contrat par la integrum 
restituito, in C.A. Cannata (a cura di), Mélanges, Basilea, 1999, p. 333; ID., La 
risoluzione del contratto nella prospettiva storico-dogmatica: dalla nullità ex 
tunc al rapporto di liquidazione contrattuale, in Mazzamuto (a cura di), Il con-
tratto e le tutele, Torino 2002, p. 332-346. 

84 FIKENTSCHER, Schuldrecht5, Berlin 1975, 599 ss; LARENZ, Lehrbuch des 
Schuldrechts14, I, Munchen 1987, 414; WIELING, Synallagma bei nichtingkeit 
und gesetzlichem Rucktritt, in JuS, 1973, 397; ESSER - WEYERS, Schuldrecht, II, 
VII, Heidelberg 1991; Munchener Kommentar2, Munchen 1986, sub § 812 BGB; 
BREMECKER, Die Bereicherungsbeschrankung des § 818 Abs. 3 BGB bei nichti-
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rie sono in altre parole di natura contrattuale, ancorché di segno ro-
vesciato, con conseguente applicazione dei rimedi sinallagmatici; 
sebbene in ambito tedesco questa impostazione operi solo in pre-
senza di Rucktritt, non vi è ragione per non estenderla anche ai vizi 
originari del sinallagma, nullità, annullabilità, rescissione e così 
via. Appurata la specificità delle restituzioni contrattuali rispetto 
all’indebito ordinario, non appare in altre parole opportuno diversi-
ficare ulteriormente tra vizi originari e sopravvenuti del sinallagma; 
piuttosto occorre prendere atto della sostanziale unitarietà delle re-
stituzioni contrattuali, con conseguente applicazione della teoria del 
saldo anche in materia di vizi originari del sinallagma contrattuale.  

Quello che comunque appare certo è che la teoria del saldo con-
duce a valorizzare il periodo di costanza del rapporto, con conse-
guente vistosa deroga del principio res perit domino85; si immagini 
che il contratto abbia ad oggetto il trasferimento della proprietà di 
un’auto; si immagini ancora che il contratto venga caducato o risol-
to; si immagini ancora che in costanza di rapporto l’auto abbia su-
bito un incidente e si sia trasformata in un rottame del valore resi-
duo di soli cinquemila euro; se originariamente l’auto valeva ven-
timila euro, su chi deve gravare il rischio? Posto che il diritto non 
ha la facoltà di eliminare il danno, ma solo quella di allocarlo nella 
sfera giuridica del venditore o dell’acquirente, qual’ è la soluzione 
giuridica preferibile?  

Ove si ritenga che lo scioglimento del contratto operi retroatti-
vamente, con conseguente ingresso dei rimedi restitutori, ne conse-
guirebbe che l’acquirente dovrebbe restituire il rottame del valore 
residuo di cinquemila euro, a fronte del diritto di conseguire la re-
stituzione integrale dell’intera somma sborsata, pari a ventimila eu-
ro; ne conseguirebbe che in applicazione della regola classica res 
perit domino il rischio del fortuito graverebbe integralmente nella 
sfera giuridica del venditore, il quale non ha mai cessato di essere 
proprietario o lo è ridiventato con effetto ex tunc. Questa soluzione 
trascura peraltro il fatto che in esito all’esecuzione del contratto, il 

 
gen gegenseitigen Vertragen, Diss. Berlin 1981; FLUME, Die Saldotheorie und 
die Rechtsfigur der ungerechtfertigten Bereicherung, in AcP, 1994, p. 427.  

85 SERAFINI, Sulla teoria del rischio e pericolo nel contratto di compera o 
vendita, Pavia, 1862. 
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controllo dell’auto è passato in capo all’acquirente, sul quale grava 
altresì la responsabilità in caso di eventuali danni da custodia (art. 
2051 c.c.); preferibile è pertanto ritenere che anche il rischio circa 
il fortuito sia passato nella sfera giuridica dell’acquirente86, con la 
conseguenza che il venditore, a fronte della restituzione di un rot-
tame del valore residuo di cinquemila euro, sarà legittimato a resti-
tuire il corrispettivo ricevuto nei limiti del medesimo ammontare.  

Soluzione che a prima vista potrebbe apparire molto innovativa, 
ma che in realtà trova conferma in specifiche disposizioni codici-
stiche; per esempio ai sensi dell’art. 1492, comma 3, c.c., se la cosa 
viziata è perita per caso fortuito, il compratore è unicamente legit-
timato a chiedere la riduzione del prezzo; posto per esempio che si 
tratta di un bene pagato mille euro, ma del valore effettivo di otto-
cento euro causa la presenza di vizi occulti; se il bene perisce per 
caso fortuito, l’acquirente ha soltanto il diritto di ottenere la ridu-
zione del corrispettivo, cioè di pagare il bene in conformità al suo 
valore effettivo; ne consegue pertanto che il rischio circa il peri-
mento fortuito grava nella sua sfera giuridica e non in quella del 
venditore.   

Notevole interesse rivestono altresì i testi di diritto uniforme ed 
europeo. In particolare ai sensi dell’art. 7.3.6 PICC: “Risolto il con-
tratto, ciascuna delle parti può pretendere la restituzione di tutto ciò 
che essa abbia fornito, a condizione che a sua volta contestualmen-
te restituisca tutto ciò che ha ricevuto”87.  

Del resto anche in area francese, per lo meno a prima vista una 
delle più refrattarie all’accoglimento della teoria della peculiarità 
delle restituzioni contrattuali, ha avuto notevole riscontro la tesi so-
stenuta da Carbonnier, in base alla quale le restituzioni contrattuali 

 
86 Contesta il principio tradizionale res perit domino, ritenendo preferibile 

addossare il rischio sulla parte nel cui interesse o per la cui negligenza la conse-
gna è stata differita: NATUCCI, Considerazioni sul principio res perit domino 
(art. 1465 c.c.), in Riv. dir. civ., 2010, II, p. 41; p. 59; diffusamente: AZZARRI, 
Res perit domino e diritto europeo. La frantumazione del dogma, Torino 2014, 
p. 259 ss. 

87 Si veda inoltre l’art. 82 della CISG.  
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danno luogo ad una sorta di contratto sinallagmatico rovesciato88. 
Un discorso comparabile può essere ripetuto per quel che riguarda 
l’Italia dove sono ravvisabili alcune tendenze dottrinali89 e giuri-
sprudenziali90 favorevoli a condizionare reciprocamente le obbliga-

 
88 CARBONNIER, Les obligations15, Paris, 1991, § 107; GHESTIN, op.cit., p. 

786; SCHMIDT - SZALEWSKI, Les conséquences de l’annullation d’un contrat, in 
JCP, 1989, I, 3397; MALAURIE, op.cit., p. 34; in senso contrario si veda però an-
che GUELFUCCI - THIBIERGE, op.cit., p. 482; p. 483.  

89 DI MAJO, Restituzioni e responsabilità nelle obbligazioni e nei contratti, in 
Riv. crit. dir. priv., 1994, p. 2291; GALLO, Arricchimento e quasi contratti, in 
Trattato diritto civile, diretto da Sacco, Torino 1996, cap. IV, § 17; ID., Obbliga-
zioni restitutorie e teoria del saldo, in Studi Rescigno, cit.; ALBANESE, Indebito, 
cit., 351 ss; DELLACASA, op. cit., p. 398; PAGLIANTINI, La risoluzione dei con-
tratti di durata, Milano 2006, p. 166; SACCO, Risoluzione per inadempimento4, 
in Dig. disc. priv., Sez civ., vol. XVIII, Torino 1998, p. 56; p. 59 ss il quale non 
accoglie la teoria del saldo, ma considera come si stia diffondendo sempre più a 
livello internazionale; BARGELLI, Rimedi contrattuali e restituzioni, in AA. VV., 
Le azioni di restituzione da contratto, Milano 2012, p. 40; in senso contrario: 
MAFFEIS, Responsabilità medica e restituzione del compenso: precisazioni in 
tema di restituzioni contrattuali, in Resp. civ. prev., 2004, p. 1121.  

90 App. Napoli, 22 ottobre 1960, in Rep. Giust. civ., 1960, Obbl. e contr., n. 
335: “Gli obblighi corrispettivi derivanti dalla risoluzione di un contratto a pre-
stazioni corrispettive, sono anch’essi, come quelli del contratto, reciprocamente 
condizionati di guisa che la parte pronta ad adempiere può essere liberata dal suo 
obbligo ove l’altra parte non possa o non voglia adempiere l’obbligo nascente 
dalla risoluzione”; Cass., 27 marzo 1962, in Mass. Giur. it., 1962: “Anche 
nell’ipotesi di risoluzione giudiziale di una compravendita le reciproche presta-
zioni delle parti, che conseguono alla risoluzione, restano fra loro collegate per 
cui l’una non può essere pretesa se l’altra non sia adempiuta(art. 1493 c.c.). Ciò 
avviene anche quando le parti risolvono il contratto per mutuo consenso, e a 
maggior ragione, quando sia da loro regolato il modo con cui deve essere attua-
ta la risoluzione”; Cass., 23 aprile 1980, n. 2678, in Banca, borsa, tit. cred., 
1981, II, p. 145: “Il principio secondo cui le prestazioni reciproche delle parti 
che conseguono alla risoluzione – giudiziale o per mutuo consenso – della com-
pravendita restano tra loro collegate, sicché l’una non può essere pretesa se 
l’altra non sia adempiuta, se giustifica la mancata restituzione delle cose vendu-
te, non autorizza il venditore stesso a mettere in circolazione detti effetti, deter-
minandone il protesto”.; Cass., 3 maggio 1991, n. 4849 , in Giur. it., 1991 , I , 1 , 
1314 .; T. Roma, 28 luglio 2004, in De Jure; T. Roma, 1° luglio, 2004, in Danno 
resp., 2005, p. 515: “Le obbligazioni contrattuali restitutorie sono obbligazioni 
con segno invertito governate dal principio di corrispettività e, pertanto, quando 
una delle due prestazioni è ontologicamente irripetibile (com’è la prestazione 
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zioni restitutorie, onde evitare che quando il contratto sia stato ese-
guito da entrambe le parti, ed una parte non sia più in grado di re-
stituire in modo integrale, la restaurazione dello status quo ante 
possa condurre a risultati iniqui. 

 
12.  L’eccezione di inadempimento.  
Un discorso comparabile può essere ripetuto a proposito 

dell’eccezione di inadempimento (art. 1460 c.c.)91; tradizionalmen-
te si ritiene che una tale eccezione possa operare solo in materia di 
contratti sinallagmatici e quindi non anche in materia di obbliga-
zioni restitutorie92; ove peraltro si ritenga che tali obbligazioni sia-
no di natura contrattuale, ancorché di segno rovesciato e quindi le-
gate da vincolo sinallagmatico, ne consegue che tali remore sono 
destinate a cadere; ove si ritenga applicabile la teoria del saldo, ne 
consegue l’esperibilità  anche dell’eccezione di inadempimento93.  

 
professionale resa dal medico), il corrispettivo pecuniario versato dalla contro-
parte è anch’esso irripetibile, pena l’alterazione del vincolo sinallagmatico che 
governa le obbligazioni restitutorie”; nonché in Resp. civ. prev., 2004, 1121, con 
nota critica di MAFFEIS, Responsabilità medica e restituzione del compenso: pre-
cisazioni in tema di restituzioni contrattuali, il quale si esprime in senso contra-
rio all’interdipendenza delle obbligazioni restitutorie; in Corr. giur., 2004, p. 
1502, con nota di DI MAJO, La teoria del saldo e la irripetibilità delle prestazio-
ni; ALBANESE, I contratti conclusi con professionisti non iscritti all’albo, in 
Contr. impr., 2006, I, p. 226; p. 232; A.B.F., coll. Coord., 12 ottobre 2012, n. 
3257, in Nuova giur. civ. comm., 2013, I, p. 222, con nota di LIBERATI BUCCIAN-
TI, La nullità della concessione di credito revolving e le restituzioni da contratto 
nullo; con commento di PAGLIANTINI, Nullità formali bancarie e restituzioni (a 
margine di una recente decisione dell’A.B.F.), in Nuova giur. civ. comm., 2013, 
II, p. 179.   

91 Più ampiamente: GALLO, Trattato del contratto, cit., p. 2173 ss. 
92 Cass., 11 novembre 1992, n. 12121, in De Jure: “[…] è inapplicabile, in 

caso di inadempimento, da parte del promissario acquirente, dell’obbligo della 
restituzione della cosa promessa in vendita, il mezzo di autotutela previsto 
dall’art. 1460 c.c., mediante l’eccezione di inadempimento, il quale non può ope-
rare, con riguardo alle obbligazioni derivanti dall’art. 2033 c.c.”.  

93 Esattamente in giurisprudenza: Cass., 23 aprile 1980, n. 2678, in De Jure: 
“Nell’ipotesi di risoluzione giudiziale o per mutuo consenso – di una compra-
vendita le reciproche prestazioni delle parti che conseguono alla risoluzione re-
stano tra loro collegate, per cui l’una non può essere pretesa se l’altra non sia 
adempiuta”; in questo senso anche MAFFEIS, Contratti illeciti o immorali e resti-
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13. I frutti percepiti medio tempore.  
Qualche dubbio interpretativo può sorgere anche con riferimento 

ai frutti percepiti durante il periodo di costanza del rapporto; in 
conformità alla concezione franco-italiana della retroattività dello 
scioglimento del contratto, a prescindere che si tratti di vizi origina-
ri o sopravvenuti, ne consegue che lo scioglimento del contratto de-
termina l’obbligo di restituire integralmente quanto ricevuto in ese-
cuzione di esso, a far data dal tempo dell’adempimento, compren-
sivo di frutti ed interessi percepiti medio tempore. Si tratta a ben 
vedere dell’applicazione integrale del modello classico della con-
dictio romanistica. Questa non è peraltro l’unica concezione possi-
bile; a prescindere dal fatto che già attualmente sono numerose le 
eccezioni alla retroattività, anche ritenendo che lo scioglimento del 
contratto operi in ogni caso retroattivamente, senza distinguere tra 
vizi originari o sopravvenuti94, sarebbe possibile ritenere che la re-
troattività non si riferisca anche ai frutti percepiti medio tempore; 
se infatti in applicazione della teoria del saldo si ritiene che il ri-
schio del fortuito debba gravare sull’utilizzatore, al pari della re-
sponsabilità da custodia (art. 2051 c.c.), in base al principio del 
cuius commoda et incommoda occorrerebbe ritenere che la contro-
partita sia costituita dal diritto di appropriarsi dei frutti percepiti 
medio tempore95; del resto se entrambe  le prestazioni hanno pro-
dotto interessi, opererebbe la compensazione, con esisti sostan-
zialmente convergenti; si consideri inoltre che in materia di condi-
zione, il legislatore ha specificamente previsto una deroga alla re-
troattività per quel che riguarda i frutti prodotti medio tempore (art. 

 
tuzioni, Milano 1999, p. 25, ivi ulteriori riferimenti; DI MAJO, Il regime delle re-
stituzioni contrattuali nel diritto comparato ed europeo, op. cit., p. 531 e p. 540, 
ivi, riferimenti al diritto tedesco; MOSCATI, Questioni vecchie e nuove in tema di 
ingiustificato arricchimento e pagamento dell’indebito, op. cit., p. 476; si veda 
inoltre l’art. 81, comma 2, CISG, nonché l’art. 7.3.6 PICC. 

94 Secondo alcuni occorrerebbe viceversa distinguere a seconda che si tratti di 
scioglimento per vizio originario (ex tunc) o sopravvenuto (ex nunc); DI MAJO, Il 
regime delle restituzioni contrattuali nel diritto comparato ed europeo, op. cit., 
p. 531; contesta questa soluzione MOSCATI, Caducazione degli effetti del con-
tratto e pretese di restituzione in Riv. dir. civ., 2007, I, p. 435; p. 444; p.  478. 

95 Per questa soluzione: Cass., 29 aprile 1993, n. 5065, in De Jure. 



LIBER AMICORUM PER GIUSEPPE VETTORI 
 

 
 

1389 

1361, comma 2, c.c.); in questa prospettiva, valorizzando il periodo 
di costanza del rapporto, potrebbe ritenersi che come contropartita 
dei rischi e delle responsabilità che gravano sull’utilizzatore medio 
tempore, questi abbia altresì diritto di far propri i frutti. In questa 
prospettiva l’obbligo restitutorio dei frutti e degli interessi inizie-
rebbe a decorrere solo a partire dalla data della decisione del giudi-
ce, o secondo una variante a partire dalla proposizione della do-
manda in giudizio96. Si tratta peraltro di un’impostazione che, sep-
pur abbia iniziato a fare capolino in dottrina97 e sia praticata da una 
parte della giurisprudenza98, appare come minoritaria. 

 
14. Le restituzioni convenzionali.  
Ove si considerino i dubbi e le incertezze che tuttora operano in 

 
96 Cass., 5 ottobre 2000, n. 13284, in De Jure; Cass., 11 marzo 2003, n 3555, 

in De Jure; Cass., 14 settembre 2004, n. 18518, in De Jure. 
97 Più ampiamente, GALLO, I rimedi restitutori in diritto comparato, Torino, 

1997, p. 241 ss; ID., Obbligazioni restitutorie e teoria del saldo, in Studi Resci-
gno, cit.; ALBANESE, Indebito, cit. p. 356; DELLACASA, op. cit., p. 385.  

98 Cass., 23 marzo 1965, n. 476, in Mass. Giur. it., 1965: “L’obbligo delle re-
ciproche restituzioni nasce dalla sentenza che ha efficacia costituiva e correlati-
va efficacia ex nunc. Pertanto se oggetto delle restituzioni è una somma di dena-
ro, gli interessi sono dovuti con decorrenza dalla data della pronuncia di risolu-
zione”; Cass., 29 novembre 1973, n. 3291, in Mass. Giur. it., 1973; Cass., 16 ot-
tobre 1981, n. 5426, in Archiv. civ., AC, 1981, p. 965; Cass., 14 luglio 1989, n. 
3288, in De Jure; Cass., 29 aprile 1993, n. 5063, in Giur. it., 1994, I, 1, p. 952; 
Cass., 5 ottobre 2000, n. 13284, in De Jure: “In caso di inadempimento di un 
contratto con prestazioni corrispettive l’obbligazione della parte inadempiente 
di restituzione alla parte adempiente della somma già ricevuta come caparra 
integra una obbligazione pecuniaria con la conseguenza che sia gli interessi, sia 
la rivalutazione in conseguenza del fenomeno inflativo, quale maggior danno ex 
art. 1224 c.c., decorrono dal momento in cui il venditore ne abbia chiesto la re-
stituzione costituendo in mora il debitore”.; Cass., 14 settembre 2004, n. 18518, 
in De Jure: “Ai sensi dell’art. 1458 c.c., alla risoluzione del contratto consegue 
sia un effetto liberatorio, per le obbligazioni che ancora debbono essere esegui-
te, sia un effetto restitutorio, per quelle che siano, invece, già oggetto di esecu-
zione ed in relazione alle quali sorge, per l’accipiens, il dovere di restituzione, 
anche se le prestazioni risultino ricevute del contraente non inadempiente. Se 
tale obbligo restitutorio ha per oggetto prestazioni pecuniarie, il ricevente è te-
nuto a restituire le somme percepite maggiorate degli interessi calcolate dal 
giorno della domanda di risoluzione”.  
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materia di restituzioni contrattuali, può essere auspicabile che le 
parti regolino il fenomeno restitutorio mediante apposite clausole99; 
si pensi per esempio alle c.d. survival clauses, in virtù delle quali le 
parti indicano le clausole che sono destinate a sopravvivere nono-
stante la caducazione del contratto, come per esempio quelle arbi-
trali, quelle circa il foro competente o ancora quelle volte a regolare 
le restituzioni; sicuramente derogabile è il meccanismo della re-
troattività della condizione (art. 1360 c.c.); parimenti in materia di 
vendita con riserva di proprietà le parti possono stabilire che le rate 
già pagate restino acquisite al venditore a titolo di indennità (art. 
1526, comma 2, c.c.), e così via100. 

In materia di risoluzione del contratto per inadempimento ove si 
tratti di contratti ad esecuzione continuata o periodica le parti pos-
sono estendere la retroattività anche alle prestazioni già eseguite 
(art. 1458 c.c.); per converso è possibile ritenere che le parti possa-
no escludere la retroattività anche in materia di contratti non ad 
esecuzione continuata o periodica, con conseguente salvezza del 
periodo di costanza del rapporto, con conseguente scioglimento del 
contratto ex nunc, anche con riferimento ai frutti ed agli interessi.  

 
15. Le opzioni in materia di restituzioni contrattuali.  
Le restituzioni contrattuali appaiono in uno stadio ancora piutto-

sto magmatico, in cui si sovrappongono modelli differenti, a volte 
anche antitetici; in realtà non vi è un’unica soluzione possibile, ma 
piuttosto è possibile scegliere tra una pluralità di opzioni. 

a) La prima opzione consiste nel ritenere che le restitu-
zioni contrattuali siano regolate in modo unitario, con con-
seguente applicazione integrale della disciplina ordinaria 
dell’indebito, senza distinguere tra vizi originari e soprav-
venuti; in questa prospettiva la retroattività dello sciogli-
mento del contratto apre la porta ai rimedi restitutori ordina-
ri a far data dal tempo dell’adempimento, comprensivi dei 
frutti e degli interessi percepiti medio tempore; si tratta a 

 
99 DI GRAVIO, Clausola che regola le conseguenze dell’invalidità del contrat-

to, in Confortini (a cura di), Clausole negoziali, II, Milano 2019, p. 667-686. 
100 DE NOVA, Il contratto e le restituzioni, in AA. VV., Le azioni di restituzio-

ne da contratto, Milano 2012, p. 2. 
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ben vedere della scelta effettuata dal legislatore francese in 
sede di riforma del code Napoleon nel 2016. Scelta unitaria 
che ha il pregio di ricondurre ad unità il sistema, ma che ri-
schia di disconoscere le indubbie peculiarità delle restitu-
zioni contrattuali. 

b) La seconda opzione consiste viceversa nel diversifi-
care il regime delle restituzioni contrattuali rispetto a quello 
ordinario dell’indebito, tenuto conto delle sue indubbie pe-
culiarità in tema di buona e mala fede, opponibilità nei con-
fronti dei terzi, decorso del termine di prescrizione; il mo-
dello può essere ulteriormente integrato dalla teoria del sal-
do, ove si ritenga che il vincolo sinallagmatico che lega le 
prestazioni originarie assista anche quelle restitutorie con-
seguenti a caducazione del contratto; ma si pensi ancora alla 
proponibilità dell’eccezione di inadempimento, 
all’addossamento del rischio del fortuito in capo 
all’utilizzatore, unitamente alla sua responsabilità per i dan-
ni da custodia (art. 2051 c.c.); in questa prospettiva, come 
contropartita del rischio, anche l’obbligo restitutorio dei 
frutti e degli interessi potrebbe decorrere a far data dalla 
pronuncia del giudice o secondo una variante a far data dal-
la domanda di scioglimento del contratto. 

c) La terza opzione consiste non solo nel riconoscere la 
peculiarità delle restituzioni contrattuali, ma anche nel di-
stinguere a seconda che si tratti di scioglimento del contrat-
to per vizio originario o sopravvenuto; questo modello a sua 
volta presenta due possibili varianti: quella inglese, in cui si 
distingue tra vizio originario e sopravvenuto del sinallagma 
contrattuale, con conseguente scioglimento del contratto ex 
tunc nel primo caso ed ex nunc nel secondo; modello che ha 
trovato eco in particolare anche nei PECL; quella tedesca, 
in cui le restituzioni operano in ogni caso retroattivamente 
(ex tunc), salva la diversificazione tra vizi originari, in cui 
hanno ingresso i rimedi restitutori ordinari (Bereicherung: 
§§ 812 ss BGB) e vizi sopravvenuti, in cui si innestano ob-
bligazioni restitutorie di natura contrattuale e quindi legate 
da vincolo di sinallagmaticità; corollari ulteriori sono 
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l’applicazione della teoria del saldo, nonché dell’eccezione 
di inadempimento; modello binario che nonostante le possi-
bili critiche, è stato recepito anche nel DCFR. Secondo i 
giuristi tedeschi, se il contratto è nullo o annullato, è come 
se non fosse mai stato concluso; non essendovi un contratto 
sarà dunque inevitabile far riferimento al regime ordinario 
del Bereicherung, che in Germania è peraltro unitario, non 
sussistendo la distinzione tra indebito ed arricchimento; se 
invece il contratto è stato validamente concluso, il Rucktritt 
ne comporta l’estinzione, con effetto retroattivo, salvo 
l’ingresso di obbligazioni restitutorie di natura contrattuale, 
ancorché di segno inverso, legate da vincolo sinallagmatico.  

d) La quarta soluzione consiste nel distinguere non tan-
to a seconda che si tratti di vizi originari o sopravvenuti, ma 
piuttosto a seconda che si tratti di rapporti ad esecuzione 
istantanea o di durata; il codice italiano in materia di risolu-
zione del contratto ha per esempio specificamente stabilito 
che la risoluzione ha effetto retroattivo, salvo che si tratti di 
contratti ad esecuzione continuata o periodica (art. 1458 
c.c.); il criterio di distinzione è dunque costituito dalla natu-
ra continuativa o meno del rapporto; lo scioglimento del 
contratto opera in altre parole retroattivamente, salvo che si 
tratti di rapporti di durata. Sebbene la medesima regola non 
sia enunciata espressamente anche in materia di vizi origi-
nari, lo studio delle applicazioni consente di evidenziare 
come in un gran numero di rapporti di durata, lavoro, socie-
tà, locazione e così via, lo scioglimento del contratto non ha 
luogo retroattivamente, ma ex nunc; in questa prospettiva 
l’esecuzione del contratto ha dunque un effetto sanante, con 
riferimento al periodo di costanza del rapporto; in alternati-
va si può parlare di rapporti di fatto o di non retroattività 
dello scioglimento del contratto. Il che conferma come la 
distinzione tra rapporti ad esecuzione istantanea e di durata 
possa assumere rilevanza anche in materia di vizi originari 
del sinallagma. In questa prospettiva è possibile distinguere 
non solo tra vizi originari e sopravvenuti del sinallagma, ma 
anche tra rapporti ad esecuzione istantanea e di durata.  
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In queste condizioni le possibili alternative sono sicuramente più 
di una e possono spaziare tra i vari modelli che abbiamo considera-
to, senza trascurare possibili soluzioni intermedie; piuttosto interes-
sante è in particolare il modello italiano, in cui sebbene il punto di 
partenza sia costituito dall’unitarietà della condictio e dalla retroat-
tività dello scioglimento, è possibile notare una progressiva diversi-
ficazione delle restituzioni contrattuali rispetto all’indebito ordina-
rio; evidenti sono inoltre le crescenti deroghe alla regola della re-
troattività, ancorché non riconducibili alla dicotomia anglosassone 
tra scioglimento per vizi originari o per vizi sopravvenuti, ma piut-
tosto a quella tra rapporti ad esecuzione istantanea e di durata. 

 
 




