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RESPONSABILITA MEDICA
E RESTITUZIONE DEL COMPENSO:
PRECISAZIONI IN TEMA DI RESTITUZIONI CONTRATTUALI®

DANIELE MAFFEIS
(Professore Associato di Diritto Privato nell’Universita di Brescia
Avvocato in Milano)

(*) La sentenza ¢ riportata in calce al commento

Il caso

Un dentista esegue su un paziente diverse estrazioni di denti ed
installazioni di impianti e protesi.

Gli interventi, benché di non speciale difficolta, non hanno successo,
anzi pregiudicano la corretta funzionalita stomatologica del paziente.

Il paziente evoca il medico in giudizio chiedendo la risoluzione del
contratto, il risarcimento del danno e la restituzione del compenso versato.

Il Tribunale di Roma accerta la responsabilita professionale del medico
e lo condanna al risarcimento del danno ma, pur ravvisandone i presupposti,
omette di statuire sulla domanda di risoluzione e nega al paziente la
restituzione del compenso.

Paziente contro dentista: | precedenti

Fino a ieri, chi avesse cercato nella giurisprudenza la risposta alla
domanda se il dentista che esegue un’operazione errata debba restituire il
compenso ricevuto, avrebbe trovato una risposta semplice.

In conformita all’insegnamento della Corte di cassazione *, due recenti
sentenze di merito, del Tribunale di Milano ® e del Tribunale di Varese °,
statuiscono che il dentista che abbia installato una protesi dentaria viziata o
che abbia eseguito un’errata mastoplastica additiva “é obbligato a restituire il

! Cass., 16 ottobre 1995, in E. Protetti — C. Protetti, Medici e biologi nella giurisprudenza, Milano,
1998, pag. 315.

2 Trib. Milano, 24 giugno 1999, in Corr.giur., 2000, pagg. 374 ss.

® Trib. Varese, 5 novembre 2001, in Resp.civ.prev., 2002, pag. 1135.
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compenso” *. Si tratta di statuizioni che i giudici di merito non ritengono di
dover motivare con argomenti raffinati ma con semplici considerazioni di
buon senso (il compenso “non” & “meritato” ) o con il generico richiamo alla
responsabilita contrattuale (il compenso per una prestazione medica rivelatasi
inutile anzi dannosa costituisce una perdita patrimoniale che rientra nel
danno ingiusto °). Ed infatti, per regola generale il contraente non
inadempiente, che abbia pagato, ha diritto, in caso di risoluzione, alla
ripetizione del corrispettivo .

Paziente contro dentista: la novita della sentenza in commento

Il Tribunale di Roma adotta una decisione la cui motivazione e
anch’essa, inizialmente, non problematica.

All’accertamento dell’inadempimento della prestazione professionale,
ritenuta di non speciale difficolta, segue la statuizione della responsabilita del
dentista (omesso il medio della pronuncia della risoluzione del contratto) °. Il
richiamo al combinato disposto degli artt. 1176, 1218 cod.civ., da un lato, e
dell’art. 2236, dall’altro, appare semplice e lineare, come I’applicazione della
regola che pone a carico del convenuto I’onere della prova di avere
adempiuto °. Vi & poi, veloce e fluente, la consueta articolazione del danno
nelle diverse voci, con la conseguente quantificazione *°.

* Trib. Varese, 5 novembre 2001, cit., pag. 1135.

> Trib. Milano, 24 giugno 1999, cit., , pag. 376.

® Trib. Milano, 24 giugno 1999, cit., , pag. 376; Cass., 16 ottobre 1995, cit., pag. 315.

" Regola generale richiamata in materia di inadempimento contrattuale, fra gli altri, da A.
Luminoso, Risoluzione per inadempimento, in A. Luminoso — U. Carnevali — M. Costanza,
Commentario del codice civile a cura di A. Scialoja e G. Branca a cura di F. Galgano, Bologna —
Roma, 1990, pag. 409.

8 §j tratta di inadempimento contrattuale e non di illecito aquiliano; si veda G. Visintini, Trattato
della responsabilita civile, Padova, 1999, pagg. 235 ss. Sottolinea che la qualificazione in termini
di inadempimento o di illecito aquiliano non conduce ad una diversa quantificazione del danno
risarcibile G. Alpa, La responsabilita civile, Milano, 1999, pag. 722.

® In conformita all’insegnamento di U. Carnevali, Risoluzione per inadempimento, in A. Luminoso
— U. Carnevali — M. Costanza, Commentario del codice civile a cura di A. Scialoja e G. Branca a
cura di F. Galgano, Bologna — Roma, 1990, pagg. 73 ss. ed alla recente presa di posizione di
Cass., Sez.Un., 30 ottobre 2001, n. 13533, in Contratti, 2002, pagg. 113 ss. con nota adesiva di U.
Carnevali, Inadempimento e onere della prova, pagg. 118 ss. Critica sulla presa di posizione della
Suprema Corte G. Visintini, La suprema corte interviene a dirimere un contrasto tra massime (in
materia di onere probatorio a carico del creditore vittima dell’inadempimento), in Contr.impr.,
2002, pagg. 903 ss.

19 Alla restituzione del compenso si aggiunge il risarcimento del danno, articolato nelle varie voci,
sulle quali non ci soffermiamo qui, limitandoci ad un rinvio alle trattazioni specialistiche: ampia e
meditata trattazione in P.G. Monasteri, La responsabilita civile, in Trattato Sacco, Torino, 1998,
pagg. 751.ss. Si veda anche P. lamiceli, Responsabilita del medico dipendente: interessi protetti e
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Quando il giudice unico giunge ad esaminare la domanda di
restituzione del compenso, che segue alla risoluzione del contratto per
inadempimento, la motivazione della sentenza diventa improvvisamente
faticosa.

Il giudice, nell’esercizio del potere-dovere di qualificazione della
domanda ', riconosce che “la domanda potrebbe (il corsivo & mio) essere
qualificata come risarcitoria per il danno costituito da un esborso di denaro
rivelatosi inutile (0 senza causa) in ragione dell’esito negativo della
prestazione”.

“Potrebbe”, come dire: € secondo la regola giurisprudenziale
consolidata, che pero non soddisfa il giudice, il quale qualifica la domanda
come restitutoria 2 e, a questo punto, scrive, inaspettate, quattro pagine
complicate di motivazione, dense di nozioni dotte — articolate nei diversi
passaggi, che stiamo per esaminare — per concludere che il dentista non deve
restituire il compenso ricevuto.

Nel panorama delle sentenze in materia di responsabilita del dentista, €
una novita.

Oggi, a differenza di ieri, il paziente che soffre dei postumi di cattive
prestazioni mediche sa che puo ottenere il risarcimento del danno — per le
spese sostenute, diverse dal compenso, per le spese future, anche per i
pregiudizi non patrimoniali — ma sa anche che, se ha pagato il compenso,
non ne otterra la restituzione.

Con il che la declamazione che egli ha diritto al risarcimento del danno
gli sembrera un po’ beffarda, soprattutto se — come nel caso di specie — il
danno gli sara liquidato in misura pressoché identica al compenso versato *.

Il compenso versato, tra risarcimento e restituzione
Conviene articolare I’esame della motivazione in due momenti.

liquidazione del danno, in Corr.giur., 2000, pagg. 376 ss. Sul danno non patrimoniale ora G.
Ponzanelli (cur.), Il ““nuovo” danno non patrimoniale, Padova, 2004.

1 Che discende dal principio iura novit curia: ex plurimis Cass., 10 febbraio 2000, n. 1461, in
Foro it., Rep. 2000, voce “Procedimento civile”, n. 193.

2 La qualificazione della domanda come restitutoria invece che risarcitoria potrebbe rivelarsi
importante una volta che il professionista, condannato a pagare il cliente, pretenda di ottenere il
pagamento dell’indennita dalla propria compagnia assicurativa, la quale potrebbe opporgli che
I’assicurazione copre il risarcimento, appunto, non le restituzioni.

3 Nel caso deciso dalla sentenza in commento al paziente che aveva pagato un compenso di €
10.329 é liquidato un danno pari ad € 12.532.
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La questione che si agita é se, avendo il medico eseguito una cattiva
prestazione, e statuendosi per questo la risoluzione del contratto, il paziente
abbia diritto alla restituzione del compenso versato ™.

Tuttavia, questione preliminare € se la restituzione del compenso
costituisca astrattamente un danno risarcibile (cfr. art. 1218 cod.civ.) ovvero
se costituisca una prestazione oggetto di restituzione secondo le regole delle
c.d. restituzioni contrattuali, cioe delle regole speciali che disciplinano le
restituzioni che seguono allo scioglimento, come all’invalidita, del contratto
(cfr. artt. 2033, 1463, 1422 cod.civ.) ™.

Sul punto, la presa di distanza del Tribunale di Roma dalle
affermazioni non problematiche ricorrenti nella giurisprudenza di merito e di
legittimita *® circa la natura di danno dell’“esborso rivelatosi inutile” appare,
ad una prima lettura, certamente condivisibile perché, con questa presa di
distanza, il Tribunale di Roma mostra di recepire le critiche che la migliore
dottrina da tempo rivolge alla tendenza, diffusa fra i giudici, a “caricare le

restituzioni di funzioni e valenze risarcitorie” *’.

Tuttavia, non appena si cala I’affermazione del Tribunale nel contesto
della motivazione, ci si avvede che, quando si tratta del compenso versato in
esecuzione di un contratto inadempiuto, la qualificazione in termini di
risarcimento o restituzione € neutra e che le affermazioni non problematiche
ricorrenti nella giurisprudenza circa la natura di danno dell’esborso del
compenso potrebbero forse essere discusse sul piano di una corretta

4 Le domande di risoluzione e le domande di ripetizione sono cumulabili — in via di cumulo
condizionato improprio (C. Consolo, Il cumulo condizionale di domande, Padova, 1985, I, pag.
286) — nel medesimo giudizio; sul punto da ultimo D. Maffeis, Un problema in tema di invalidita
o0 scioglimento del contratto eseguito: la prescrizione delle azioni di ripetizione, in Riv.dir.priv.,
2001, pagg. 653 ss. e gia G. Chiovenda, Principii di diritto processuale civile, Napoli, 1923, pagg.
1129 ss.; L. Mengoni, Gli acquisti “a non domino”, Il ed., Milano, 1975, pag. 267; P.
Schlesinger, Mancanza dell’effetto estintivo della novazione oggettiva, in Riv.dir.civ., 1958, I, pag.
364.

% sulla categoria, dottrinale, delle restituzioni contrattuali: R. Sacco, Concordanze e
contraddizioni in tema di inadempimento contrattuale (una vedita d’insieme), in Eur.dir.priv.,
2001, pag. 149 il quale concepisce la “ripetizione contrattuale” come “una generalizzazione della
regola enunciata nell’art. 1492”; A. Di Majo, La tutela civile dei diritti, 111 ed., Milano, 2001, pag.
328 il quale sottolinea il carattere problematico, per larghi versi, della combinazione delle regole
in tema di invalidita e, soprattutto, di scioglimento del contratto, con le regole in tema di
ripetizione dell’indebito (e di arricchimento senza causa); P. Gallo, Arricchimento senza causa e
quasi contratti (i rimedi restitutori), in Trattato Sacco, Torino, 1996, pagg. 151 ss.; D. Maffeis,
Contratti illeciti o immorali e restituzioni, Milano, 1999, pagg. 9 ss. e Id., Un problema in tema di
invalidita o scioglimento del contratto eseguito, cit., pagg. 653 ss.

16 Cass., 16 ottobre 1995, cit., pag. 315; Trib. Milano, 24 giugno 1999, cit., pag. 376; Trib. Varese,
5 novembre 2001, cit., pag. 1135.

7 Cosi A. Di Majo, La tutela civile, cit., pag. 330.
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qualificazione **, ma conducevano ad una corretta soluzione. Ed infatti,

quelle sentenze argomentavano che I’esborso sarebbe una voce del danno,
ma finivano per attribuire all’attore un rimedio squisitamente restitutorio: la
ripetizione della prestazione indebitamente eseguita *°.

Pertanto, la presa di distanza del Tribunale di Roma dalle affermazioni
non problematiche e forse apparentemente semplicistiche ricorrenti nella
giurisprudenza €, a ben guardare, da valutare con cautela ed attenzione, visto
che, al di la delle argomentazioni dotte, costituisce la premessa del diniego,
all’attore, del rimedio restitutorio.

Si sarebbe tentati di dire che quella del Tribunale di Roma, che nega la
natura di risarcimento ed opta per la natura di restituzione, é
un’argomentazione orientata alle conseguenze, la conseguenza — voluta dal
giudice — essendo per I’appunto il diniego della restituzione del compenso
versato.

Eppure non é facile pensare cosi. La sentenza non rivela, non lascia
intravedere né intuire un orientamento, una preferenza del giudice, un’idea
portante.

Indipendenza o corrispettivita fra le prestazioni restitutorie

18 U. Mattei, | rimedi, in G. Alpa et alii, Il diritto soggettivo, in Trattato Sacco, Torino, 2001, pag.
163 sottolinea molto efficacemente come sia del tutto normale che, in diverse fattispecie, le
restituzioni possano costituire una voce del danno risarcibile.

19 attribuzione al rimedio restitutorio delle “funzioni e valenze risarcitorie”, denunciata da A. Di
Majo, La tutela civile, cit., pag. 330 non riveste importanza puramente teorica quando si tratta non
gia di stabilire se debba essere restituito il compenso bensi di determinare il momento di
decorrenza dei frutti e degli interessi sulla prestazione restituendo. Essa riguarda dunque la diversa
guestione dell’equiparazione tra contraente inadempiente ed accipiens di mala fede ai sensi
dell’art. 2033, ultima parte cod.civ. Sul tema si vedano, oltre allo stesso A. Di Majo, Risoluzione
del contratto ed effetti restitutori: debito di valore o di valuta ?, in Corr.giur., 1993, pag. 322,
anche F. Delfini, Risoluzione per inadempimento, restituzioni e principio nominalistico, in
Contratti, 1993, pag. 151 nonché G. Guizzi, La configurazione dell’obbligazione restitutoria come
debito di valuta nella dialettica risoluzione-risarcimento: per una rilettura della teoria generale
della risoluzione per inadempimento, in Giur. comm., 1994, 1, pag. 744.
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Il Tribunale di Roma esordisce, nella parte di motivazione che
riguarda la domanda di restituzione del compenso versato, delineando i
tratti di quella che é presentata come una distinzione fra le due teorie che si
contenderebbero il campo nella materia delle restituzioni contrattuali %°.

Secondo la prima teoria, le obbligazioni restitutorie sarebbero
indipendenti I’una dall’altra, con la conseguenza che I’impossibilita di
restituzione di una delle prestazioni non avrebbe effetti sull’altra. Secondo
I’altra teoria, invece, le obbligazioni sarebbero interdipendenti, e cosi
ciascuna parte non sarebbe tenuta a restituire la prestazione ricevuta se non
nella misura in cui anche I’altra parte sia in grado di fare altrettanto.

La distinzione € prospettata sull’assunto che, nel caso di specie, ci Si
trovi in presenza dell’impossibilita di restituzione di una delle prestazioni
eseguite, precisamente dell’impossibilita da parte del paziente di restituire la
prestazione di fare ricevuta (consistente nelle cattive cure mediche fornite
dal dentista).

Questa parte di motivazione della sentenza riproduce alla lettera, in
maniera disorganica, diversi brani — consistenti in resoconti di opinioni
dottrinali o in trascrizioni di soluzioni di altri ordinamenti o di recenti
modelli persuasivi — di un volume che costituisce da anni un classico nella
materia dei rimedi civilistici **. Siamo in presenza di un uso
giurisprudenziale assai poco ragionato della comparazione giuridica .

Va osservato subito che il modello dell’indipendenza reciproca fra le
obbligazioni restitutorie, che il Tribunale di Roma presenta come recessivo,
e esattamente quello accolto, secondo la dottrina dominante, dal nostro
codice civile e che appare costantemente applicato dalla giurisprudenza.

La disciplina applicabile alle restituzioni contrattuali € infatti
individuata nelle norme sulla ripetizione dell’indebito (artt. 2033 ss.), o,

20 LLa materia delle restituzioni contrattuali, a causa delle scelte sistematiche del legislatore del
1942, che ha disciplinato distintamente ed autonomamente i vizi del contratto ed i rimedi
restitutori, & da sempre al centro di incertezze dottrinali. Fra i saggi sul tema si segnalano S.
D’Adda, Gli obblighi conseguenti alla pronuncia di risoluzione del contratto per inadempimento
tra restituzioni e risarcimento, in Riv.dir.civ., 2000, 11, pagg. 529 ss.; A.M. Bruni, Contributo allo
studio dei rapporti tra azioni di caducazione contrattuale e ripetizione di indebito, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 1987, pagg. 173 ss.; G. Maresca, Impossibilita della restituito in integrum e
risolubilita, rescindibilita, annullabilita del contratto, in Riv.dir.civ., 1977, 11, pagg. 78 ss.

21 Mi riferisco naturalmente ad A. Di Majo, La tutela civile, cit., pagg. 328 s.; 330 s.; 332 s.; cfr.
anche pagg. 309 s.; 223.; 334.

22 Un uso giurisprudenziale della comparazione giuridica fatto, come & consueto alla nostra
giurisprudenza, con il “filtro della dottrina autoctona”: cosi A. Gambaro, Il diritto comparato nelle
aule di giustizia ed immediati dintorni, in AA. VV., L’uso giurisprudenziale della comparazione
giuridica, XV seminario della Rivista trimestrale di diritto e procedura civile tenutosi a Milano in
data 29 novembre 2003, Milano, 2004, pag. 8.
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secondo la giurisprudenza, per la ripetizione delle prestazioni di fare, nelle
norme sull’arricchimento senza causa (artt. 2041 s. cod.civ. %°). La regola &
che il contraente che ha eseguito una prestazione non dovuta — ciascuno dei
contraenti —, una volta che alleghi e provi la mancanza od il venir meno del
titolo e I’esecuzione della prestazione, ha diritto alla restituzione #*.

Per converso, I’interdipendenza fra le obbligazioni restitutorie risulta
assai di frequente evocata dalla dottrina, ma ad oggi non puo considerarsi
convincentemente dimostrata se e vero che il richiamo ad essa e
costantemente effettuato o con il mero intento di fornire un’illustrazione
completa della storia del problema e del modo come essa € vissuta ed
affrontata nei diversi ordinamenti — soprattutto, dando conto della
Saldotheorie gia diffusa, e criticata, in Germania, nel dibattito intorno alla

portata dell’art. 351 BGB ?° — oppure in toni chiaramente dubitativi %.

Né sembra condivisibile I’accenno — contenuto nella sentenza — ad una
pretesa applicazione alle restituzioni contrattuali delle regole dettate dal
codice civile per le prestazioni corrispettive, che siano divenute
integralmente o parzialmente impossibili (art. 1463 s.cod.civ.). Quest’idea
non € nuova nella dottrina italiana. Una non recente dottrina argomentava
che “la restituzione di una delle prestazioni ha il suo presupposto nella

2 La tendenza della giurisprudenza a richiamare la disciplina dell’arricchimento senza causa,
tuttavia attribuendo al solvens un rimedio di contenuto identico a quello predisposto dall’art. 2033
— consistente, ciog, nel riconoscimento del valore di mercato della prestazione eseguita — &
analizzata a piu riprese da D. Maffeis, Contratti illeciti o immorali, cit., pagg. 60 s.; Id., Un
problema in tema di invalidita o scioglimento del contratto eseguito, cit. pagg. 653 ss; Id.,
“Attivita “‘riservate” e prestazione del soggetto non iscritto, tra privilegi corporativi e
concorrenza”, in Corr.giur. 2004, pagg. 260 ss. In tema, con specifico riferimento all’aspetto qui
in esame, attinente alla conformazione del contenuto della prestazione restitutoria, si vedano anche
C.M. Bianca, Il contratto, Milano, 2000, pag. 630 nonché di recente U.A. Salanitro, Contratti
onerosi con prestazione incerta, Milano, 2003, pag. 65.

4 In dottrina A. Di Majo, La tutela civile, cit., pag. 309; U. Breccia, voce Indebito (Ripetizione
dell’), in Enciclopedia Giuridica Treccani, s.d., ma Roma, 1989, pag. 4; Moscati, in Commentario
del codice civile a cura di A. Scialoja e G. Branca, Bologna — Roma, 1981, pag. 88. In
giurisprudenza Cass., 1 agosto 2001, n. 10498, in Foro it.,, Rep. 2001, voce “Obbligazioni in
genere”, n. 31; Cass., 4 febbraio 2000, n. 1252, in Foro it., Rep. 2000, voce “Indebito”, n. 3; Cass.
13 aprile 1995, n. 4268, in Foro it., Rep. 1995, voce “Indebito”, n. 10; Cass., 24 novembre 1981,
n. 6245, in Foro it., Rep. 1981, voce “Indebito”, n.4.

2 W. Flume, Die Saldotheorie una die Rechtsfigur der ungerechtfertigter Bereichering, in Arc.
Civ. Praxis, 1994, pagg. 427 ss.

26 Sono emblematiche le trattazioni di A. Di Majo, La tutela civile, cit., pagg. 332 ss. (e Id.,
Restituzioni e responsabilita nelle obbligazioni e nei contratti, in Riv.crit.dir.priv., 1994, pagg.
296 ss. nonché Causa e imputazione negli atti solutori, ne Le ragioni del diritto. Scritti in onore
di Luigi Mengoni, Milano, 1995, pag. 518) e di P. Gallo, Arricchimento senza causa, cit., pag.
155. Il migliore panorama storico e comparatistico si trova in R. Sacco, Concordanze e
contraddizioni in tema di inadempimento contrattuale , cit., pagg. 148 ss. cui adde Id., R. Sacco,
in R. Sacco — G. De Nova, Il contratto, Il, Torino, 2004, pag. 672.
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restituzione dell’altra” per affermare “la possibilita, per ciascuna delle parti,
di opporre alla controparte una eccezione analoga alla exceptio inadimpleti
contractus, un’eccezione (...) che rientra nel piu vasto principio:
inadimplenti non est adimplendum, riguardante la facolta di rifiutare la
dovuta restituzione, se I’altra parte non €, a sua volta, pronta a restituire
(vedi, per analogia, I’art. 1460)” *’. Ed & stato autorevolmente ribadito, sulla
scia di un antico insegnamento *®, che muovendo dalla natura negoziale del
pagamento dell'indebito debba attribuirsi natura contrattuale allo scambio
delle prestazioni effettuate indebite da entrambi i contraenti sulla base di un
contratto nullo, con la conseguente applicabilita delle norme che concernono
la sopravvenuta impossibilita parziale o totale della prestazione” . Queste
idee, tuttavia, non sono mai penetrate nella giurisprudenza, la quale
somministra una regola perfettamente contraria, argomentando che “poiché il
mezzo di autotutela, predisposto mediante I’eccezione d’inadempimento di
cui all’art. 1460 c.c., & applicabile ai contratti con prestazioni corrispettive e
(...) non ai casi diversi ed analoghi, esso non puo essere invocato nella

%" Rug. Luzzatto, Le obbligazioni nel diritto italiano, Torino, 1950, pagg. 176, 177.

28 G. Stolfi, Teoria del negozio giuridico, Padova, 1961, pag. 71: “(L'obbligo di restituzione) &
logicamente imposto dalla necessita di sopprimere ogni effetto provocato dal negozio nullo e di
ristabilire fra le parti lo status quo ante”; I’iea affondava le radici nell’opinione di R. Nicol9,
L'adempimento dell'obbligo altrui, Milano, 1936; il quale scriveva (pag. 213) che "L'efficacia
normale dell'adempimento del terzo puo (...) essere profondamente alterata per vizi che, pur non
incidendo direttamente sull'attivita negoziale del solvens e del creditore ma sul presupposto di
essa, ossia sul rapporto obbligatorio preesistente, impediscono che si attui la funzione obbiettiva
cui il negozio ¢ destinato (...). La conseguenza di cio sara, che, quando tale funzione rispetto al
rapporto obbligatorio preesistente non si possa esplicare per vizi che inficiano questo,
I'attribuzione patrimoniale perde il suo sostegno, e quindi bisogna aprire al terzo I'adito a ripetere
la prestazione eseguita. Ma qui a favore del terzo soccorre non piu la condictio indebiti, ma un
rimedio piu energico, non soggetto alle limitazioni della prima, e cioé la condictio sine causa
secondo la disposizione generale dell'art. 1237. Tale condictio spettera al solvens non solo se il
rapporto obbligatorio, in cui egli ha creduto di intervenire, sia inesistente di fatto, ma anche se il
rapporto derivi da un negozio giuridico radicalmente nullo™.

2p, Rescigno, voce Ripetizione dell'indebito, in Noviss.dig.it., s.d. ma Torino, 1957, pag. 1235.
Secondo U. Breccia, La ripetizione dell'indebito, cit., pag. 471: "l'indicazione di cui all'art. 2037
assume una luce nuova sicché il riferimento ai limiti dell'arricchimento potra talora saldarsi a
criteri desumibili dalle norme degli artt. 1463 e 1464 c.c., per l'ipotesi in cui la prestazione
corrispettiva (qui la condictio corrispettiva) sia diventata in tutto o in parte impossibile". Si legge
gia in G. Gorla, Del rischio e pericolo nelle obbligazioni, Padova, 1934, pag. 291: "secondo il
principio che il rischio & del debitore, & da dire che, se I'una delle restituzioni si rende impossibile
per caso fortuito, la parte che la doveva perde il diritto alla controrestituzione”. Secondo F.
Realmonte, voce Eccezione di inadempimento, in Enc. dir., s.d. ma Milano, 1965, pag. 227 al
richiamo della nota 26 e nella nota stessa che "l'eccezione di inadempimento sara opponibile
relativamente a tutte quelle obbligazioni nascenti da una sentenza di annullamento o di risoluzione
alle quali sarebbe stata opponibile se avessero avuto fonte contrattuale™.
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fattispecie, in cui le obbligazioni delle parti discendono dal principio
dell’indebito oggettivo, generalmente posto dall’art. 2033” *.

Per parte sua, la giurisprudenza non ha che raramente mostrato di aver
riguardo ad un’interdipendenza fra le obbligazioni e, quando lo ha fatto, si
trattava della ripetizione di prestazioni — di fare ** o far godere ¥ —, eseguite
in adempimento di contratti, non gia inadempiuti, bensi nulli. Ed in
particolare siffatto profilo — I’essere, cioe, il carattere indebito delle
prestazioni, dipendente da invalidita, invece che da scioglimento, del
contratto — € tutt’altro che trascurabile. Basti pensare, al riguardo, che la
stessa Saldotheorie, che costituisce il modello archetipico al quale
dichiaratamente il Tribunale di Roma si ispira, e stata concepita non gia per i
casi in cui il contratto divenga inefficace, ad esempio perché risolto per
inadempimento, bensi per i casi in cui sia inefficace ab origine perche
invalido ed in cui quindi le prestazioni erano non dovute gia nel momento in
cui erano eseguite * ed & nozione indiscussa fra i sostenitori della teoria del
saldo, che “non (€) senza rilievo che I’inefficacia del contratto dipenda da
una o piuttosto da altra causa” **.

Possiamo quindi affermare che nel nostro sistema non vige la regola
della sinallagmaticita delle obbligazioni restitutorie.

Il postulato dell’impossibilita di restituzione

della prestazione di fare: critica

La ragione per la quale, a mio avviso, non €& opportuno accogliere
I’idea di una regola di interdipendenza fra le obbligazioni restitutorie, risiede
nell’erroneita della premessa posta alla base di queste teorie, la premessa,
cioe, secondo la quale la prestazione restitutoria sarebbe, talora, in tutto o in
parte, impossibile.

Questa premessa € erronea, perché, per scongiurare I’arricchimento
senza causa dell’accipiens, nei casi in cui questi non pud restituire

%0 Cass., 11 novembre 1992, n. 12121, in Foro it., Rep. 1992, v. “Indebito”, n. 11. Adde Cass., 28
ottobre 1991, n. 11469, in Foro it.,, Rep. 1991, v. "Contratto in genere"”, n. 394. Contra, ma in
applicazione dell’art. 1493 cod.civ., Cass., 23 aprile 1980, n. 2678, in Banca borsa tit. cred., 1981,
11, pag. 145.

#! Cass., 30 gennaio 1990, n. 638., in Giur. agr. it., 1990, I, pag. 550.

%2 Cass., 3 maggio 1991, n. 4849, in Giur.it., 1991, 1, 1, col. 1314; Cass., 6 maggio 1966, n. 1168,
in Foro it., 1966, coll. 1249 - 1253.

¥ p_ Rescigno, voce Ripetizione dell'indebito, cit., pag. 1234.

% P. Rescigno, voce Ripetizione dell'indebito, cit., pag. 1234. Piu in generale, i problemi di
restituzioni contrattuali sono diversi, a seconda che si tratti di invalidita od invece di scioglimento
del contratto eseguito: cfr. D. Maffeis, Un problema in tema di invalidita o scioglimento del
contratto eseguito, cit. pagg. 653 ss.
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materialmente, e sufficiente che la restituzione avvenga per equivalente, ed il
contenuto della prestazione restitutoria rifletta il valore di mercato della
prestazione della cui restituzione si tratta.

Non osta che, come scrive in motivazione il giudice unico del
Tribunale di Roma, la “prestazione professionale resa dal medico” sia
“ontologicamente irripetibile”. Infatti, se ci si sposta dal piano ontologico al
piano giuridico ci si avvede subito che la prestazione *“ontologicamente
irripetibile” e, giuridicamente, soltanto materialmente irripetibile, ma per cio
stesso essa e ripetibile per equivalente.

Per conseguenza: il contraente che, come nel nostro caso € accaduto
per il dentista, abbia eseguito una prestazione di fare, puo ripetere la
prestazione eseguita, per equivalente *; la regola & analoga a quella dettata
dal paragrafo 818, 2 del BGB.

Una volta evidenziata I’erroneita della premessa, diviene superfluo
aggiungere che I’idea che la pretesa restitutoria della controparte — nel nostro
caso il paziente, accipiens della prestazione di fare e solvens della
prestazione pecuniaria, per la restituzione della quale egli agisce — sia
paralizzata a causa della pretesa impossibilita di restituzione della
prestazione del medico, non é accettabile anche per I’ulteriore ed autonoma
ragione che gli artt. 1463 e 1464 cod.civ. disciplinano I’impossibilita
sopravvenuta della prestazione contrattuale dovuta, mentre, nel nostro caso,
ove si ammettesse che I’impossibilita “ontologica” della prestazione
restitutoria comporti impossibilita giuridica, egualmente dovrebbe prendersi
atto che si tratterebbe di impossibilita, non sopravvenuta, bensi originaria
(attenendo I’impossibilita alla natura stessa della prestazione, della cui
restituzione si tratta): con conseguente insuscettibilita di applicazione, diretta
o analogica, degli artt. 1463 e 1464 cod.civ. *.

Del resto, il richiamo disorganico delle opinioni dottrinali e dei
modelli persuasivi ha condotto il Tribunale ad una palese incoerenza,
consistita nel richiamare, subito dopo la pretesa irrestituibilita “ontologica”
della prestazione di fare, il suo esatto contrario, e cioé la piena ammissibilita
della “restituzione anche delle prestazioni di facere”.

% D. Maffeis, Contratti illeciti o immorali, cit., pag. 60; A. Spadafora, Profili dell’atto solutorio
non dovuto, Milano, 1996, pag. 119. Cosi gia L. Barassi, Teoria generale delle obbligazioni, I,
Milano, 1948, pag. 373; F. Messineo, Manuale di diritto civile e commerciale, 111, 1, Milano,
1954, VIl ed. pag. 469.

% Puo osservarsi che, ove si ammettesse il sinallagma fra le restituzioni contrattuali, di dovrebbe
ammettere sono soltanto I’applicazione della disciplina dell’impossibilita (sopravvenuta) della
prestazione restitutoria e dell’eccezione di inadempimento, bensi anche I’applicazione della
disciplina dell’eccessiva onerosita sopravvenuta, con la conseguenza, fra I’altro, di escludere
anche per I’obbligazione restitutoria in denaro I’applicazione del principio nominalistico.
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Restituzioni contrattuali e divieto generale di
arricchimento senza causa

L’esigenza che il Tribunale di Roma dichiara di avvertire, e che lo
induce a negare al paziente la ripetizione del compenso versato, e di evitare
la restituzione di una prestazione (il compenso) in presenza della — pretesa —
impossibilita di restituzione della controprestazione (la prestazione medica).
Il sotteso principio sarebbe, sempre stando a cio che il Tribunale esplicita in
motivazione, quello della “corrispettivita” delle obbligazioni restitutorie.

E facile pero avvedersi che la “corrispettivita” delle obbligazioni
restitutorie non é configurabile alla stregua di un principio bensi, in astratto,
ed ammesso che la si debba riconoscere, potrebbe, al piu, essere concepita
come una regola tecnica, al servizio di qualche altro principio *'.

Ebbene, quest’altro principio — che la sentenza, dotta ma fredda, non
esplicita — non potrebbe essere che il principio che vieta I’arricchimento
senza causa .

Dunque, la sentenza non lo dice, ma essa applica al caso di specie una
regola, ispirata all’esigenza di evitare che chi esercita I’azione di ripetizione
si arricchisca ai danni dell’altra parte.

Questa esigenza e esplicitata nelle non numerose sentenze che — in casi
di nullita del contratto, come abbiamo evidenziato sopra — hanno affermato

3" LLa corrispettivita fra le obbligazioni contrattuali — che & alla base degli artt. 1463, 1464 cod.Civ.
— € anch’essa alla base di un principio, che possiamo descrivere come il principio causale (si veda
G. Santoro Passatelli, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, 1981, pag. 199) o — con formula
diversa, ma senza rilevanti differenze — della necessaria realizzazione delle funzione negoziale (A.
Cataudella, Sul contenuto del contratto, Milano, 1966, pag. 343). La trattazione sul tema é quella
di G.G. Auletta, La risoluzione per inadempimento, Milano, 1942, in particolare pag. 175. Si veda
anche G. Gorla, Del rischio e pericolo, cit., pagg. 97 ss.; 109 ss.; 127 ss.

% Come & noto, sotto il codice del 1865 mancava un corrispondente dell’art. 2041 sicché il
rimedio dell’ingiustificato arricchimento veniva riconosciuto sulla base di un principio generale il
guale giungeva dalla tradizione romanistica. Gli artt. 2041 e 2042 del codice del 1942 hanno
portata innovativa e non interpretativa del diritto previgente, dove I’indebito arricchimento
costituiva un autonomo principio generale; Cass., 27 marzo 1947, n. 443, in Foro it., Rep. 1947,
voce “Locupletazione”, n. 3: “Gli art. 2041 e 2042 c.c., relativi all’azione generale di
arricchimento, non hanno natura interpretativa e non sono applicalibili retroattivamente; tuttavia é
da ritenere che anche sotto I’'impero del codice civile del 1865 era ammissibile una azione di
arricchimento, in base ai principi generali di diritto”. Contra Cass., 30 aprile 1947, n. 61, in Foro
it., Rep. 1947, voce “Locupletazione”, n. 4: “Le disposizioni degli art. 2041, 2042 c.c. vigente
hanno carattere chiarificativo, non innovativo. Gia prima della entrata in vigore del predetto
codice I’azione de in rem verso, o di arricchimento indebito richiedeva I’arricchimento senza
giusta causa a danno di altro soggetto, e non era proponibile, quando il danneggiato potesse
utilmente esercitare altra azione per evitare il pregiudizio, o per esserne indennizzato, nei confronti
dello stesso arricchito, o di persona diversa”.
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un’interdipendenza fra le obbligazioni: ivi si legge che “pud (...) essere
d’ostacolo all’accoglimento della domanda (di ripetizione) la circostanza che
cio realizzerebbe un arricchimento senza causa in danno della parte che abbia
ricevuto il pagamento, come corrispettivo d’altra prestazione da lui eseguita
nell’ambito del regolamento d’interessi attuato dal contratto (nullo)” * e che
“avendo (il conduttore) usufruito del godimento dell’immobile, Ila
restituzione di quanto (da questi) versato al (locatore), a titolo di corrispettivo
per tale godimento, avrebbe importato un inammissibile arricchimento senza
causa in danno del (locatore)” *.

Sembrerebbe a questo punto che non resti che affrontare il quesito,
assai arduo gia dalla sua stessa formulazione, se un divieto di arricchimento
senza causa sia destinato ad operare, per paralizzare una, oppure entrambe le
pretese restitutorie, a seguito dello scioglimento di un contratto eseguito ex
uno latere o ex utroque latere.

Senonché, ad evidenziare che si tratterebbe di un quesito mal posto é
I’assunto, sul quale abbiamo appena fatto chiarezza, secondo cui le
prestazioni di fare, non restituibili in natura, sono restituibili per equivalente.

Da questo assunto discende che il contraente che abbia eseguito una
prestazione contrattuale ed intenda ottenerne la restituzione puo esercitare la
pretesa restitutoria, in natura o per equivalente. Se ci si vuole esprimere in
termini di divieto di arricchimento, si puo formulare la regola dicendo che il
modo come evitare un arricchimento a seguito della vicenda restitutoria é
quello di proporre a propria volta la domanda restitutoria.

In particolare, il contraente che, come nel caso di specie é accaduto al
paziente, abbia eseguito una prestazione pecuniaria puo sempre ottenere la
restituzione della prestazione eseguita. Né gli si puo opporre che I’azione di
risoluzione gli sarebbe preclusa non essendo egli in grado di restituire
(materialmente) la prestazione *. Infatti, sull’altro versante, il contraente che,
come il dentista nel caso di specie, abbia eseguito la prestazione medica, puo
sempre ottenere la restituzione per equivalente della prestazione (di fare) da
lui eseguita, e lo puo, sol che agisca per la restituzione, proponendo la
domanda, ai sensi dell’art. 2033 cod.civ., di restituzione per equivalente **.

% Cass., 30 gennaio 1990, n. 638., cit., pag. 550.

%0 Cass., 6 maggio 1966, n. 1168, cit., pag. 1250.

*1 R. Sacco, in R. Sacco — G. De Nova, Il contratto, cit., pag. 670: “pud agire in risoluzione colui
che non puo, o non puo piu, restituire la prestazione ricevuta. Le restituzioni sono invero un effetto
— e non un presupposto — della risoluzione”.

*2 1n generale sulla restituzione per equivalente D. Maffeis, Contratti illeciti o immorali, cit., pagg.
26 ss.; 60 ss. In particolare sulla restituzione del tantundem che pud caratterizzare la vicenda
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Restituzione per equivalente, prestazione buona,
prestazione cattiva

La restituzione per equivalente della prestazione di fare eseguita ha ad
oggetto il valore di mercato della prestazione.

Essa conduce a risultati significativamente differenti rispetto a quelli
cui conduce la criticata soluzione della paralisi della contropretesa
restitutoria in omaggio ad una pretesa esigenza di corrispettivita fra le
obbligazioni restitutorie.

La differenza puo essere descritta utilmente considerando il dentista
come il tipico solvens della prestazione di fare (che non potra ottenerne la
restituzione in natura) ed il paziente come il tipico solvens della prestazione
pecuniaria avente ad oggetto il compenso.

Se si applica la regola della restituzione per equivalente della
prestazione di fare, il solvens, nel nostro caso il dentista, ha I’onere della
prova del valore di mercato della prestazione da lui eseguita; egli deve cioé
fornire la prova che la prestazione da lui eseguita, per le sue caratteristiche, e
del tutto riconducibile alle prestazioni che sul mercato vengono eseguite a
quel prezzo con la conseguenza che I’intervenuta acceptio di quella
prestazione da parte del paziente importa un arricchimento da parte di questi
pari al valore di mercato della prestazione (trattandosi di prestazione medica,
non rispondente in quanto tale ad un interesse patrimoniale dell’accipiens —
cfr. art. 1174 cod.civ. *® — I’arricchimento consistera, ovviamente, non di un
incremento patrimoniale *, bensi del risparmio di spesa *).

restitutoria che segue alla risoluzione del contratto R. Sacco, in R. Sacco — G. De Nova, Il
contratto, cit., pagg. 670 s.

*® Sulla idoneita del contratto a soddisfare interessi non patrimoniali, che emerge dalla combinata
lettura dell’art. 1321, e dell’art. 1174 cod.civ., C. Castronovo, Le due specie della responsabilita
civile e il problema del concorso, in Eur.dir.priv., 2004, pag. 118 e gia M. Costanza, Danno non
patrimoniale e responsabilita contrattuale, in Riv.crit.dir.priv., pagg. 127 ss.

* Perché I’incremento rilevante come arricchimento non pud non essere un incremento
patrimoniale: S. Di Paola - R. Pardolesi, voce Arricchimento (azione di arricchimento - dir. civ.),
in Enc Giur. Treccani, s.d. ma Roma, 1988, pag. 4).

** | "arricchimento pud consistere non solo dell’incremento patrimoniale — il c.d. versum, secondo
la concezione piu arcaica dell’istituto (alla quale & ancora legato A. Trabucchi, voce
Arricchimento, in Enc.dir., s.d. ma Milano, 1959, pagg. 70 ss. il quale ritiene anche che
I’arricchimento, inteso come incremento patrimoniale, debba perdurare fino al momento della
domanda, secondo I’antico brocardo non est versum si non durat versum; ma contra gia,
convincentemente, P. Schesinger, voce Arricchimento (azione di), in Noviss. dig. it.,, s.d. ma
Torino, 1957, pag. 1007 ed in giurisprudenza Cass., 27 febbraio 2002, n. 2884, in Giust.civ., 2002,
I, pag. 2804, in motivazione) — bensi anche del risparmio di spesa (fra i molti: E. Moscati, voce
Arricchimento (azione di) nel diritto civile, in Digesto 1V, s.d. ma Torino, 1987, pag. 451 ss.; S. Di
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Ne deriva che se ha eseguito una buona prestazione, perche ha operato
con diligenza, il dentista, che deve restituire il compenso ricevuto, ha diritto a
sua volta al pagamento della somma corrispondente al valore di mercato di
una tipica operazione specialistica, con estinzione per compensazione per le
quantita corrispondenti.

Se, invece, come ha fatto il Tribunale di Roma, si applica la regola
della paralisi della contropretesa restitutoria, al dentista e sufficiente allegare,
In maniera assai generica, che all’altra parte deriverebbe un “arricchimento”
dalla restituzione *, per trattenere in via definitiva il compenso ricevuto, che
di norma coincide con il valore di mercato della prestazione.

Quando, come nel caso di specie, abbia eseguito una cattiva
prestazione, al solvens della prestazione di fare € impossibile provare di
avere eseguito una prestazione che abbia quel valore di mercato, per la
ragione che una prestazione che danneggia i denti, invece che curarli, non ha
alcun valore di mercato. Sicché il solvens di una prestazione siffatta non ha
diritto di ottenere alcunché *'.

Paola - R. Pardolesi, voce Arricchimento, cit., pag. 4; P. Gallo, Arricchimento senza causa, cit.,
pag. 31; D. Maffeis, Contratti illeciti o immorali, cit., pagg. 60 ss.). La definitiva identificazione
dell’indennizzo ex art. 2041 cod.civ. con il valore di mercato della prestazione di fare eseguita, ex
art. 2033 cod.civ. — descritta da D. Maffeis, Contrati illeciti o immorali, cit., pagg. 60 ss. — &
operata dalla giurisprudenza che, ormai univocamente, riconosce al solvens della prestazione di
fare anche il mancato guadagno, considerato come una voce del risparmio di spesa dell’accipiens.
Cosi Cass., Sez. Un., 20 novembre 1999, n. 807, in Giur. it., 2000, pag. 1286; Cass., 6 febbraio
1998, n. 1287, in Foro it., 1998, I, coll. 1123, 1124; Cass., 5 giugno 1997, n. 5021, in Foro it.,
1997, 1, col. 2450; Cass., 5 agosto 1996, n. 7136, in Giur. it.,, 1997, I, 1, col. 439. Un’attenta
trattazione comparatistica del tema di trova in B. Kupisch, Ripetizione dell’indebito e azione
generale di arricchimento. Riflessioni in tema di armonizzazione delle legislazioni, in
Eur.dir.priv., 2003, pagg. 857 ss.

“® Si tratterebbe a quel punto di valutare se I’“arricchimento” che paralizzi la pretesa restitutoria
dovrebbe costituire I’oggetto di un’eccezione in senso proprio, ovvero se il giudice potrebbe
rilevare d’ufficio I’*“arricchimento”, al fine del rigetto della pretesa restitutoria. Ritengo che non si
potrebbe non optare per la necessita dell’eccezione, dato che si tratta di interessi privati delle parti
(cfr. la ratio degli artt. 1242, comma 1, 2938 cod.civ.). Ma, come si argomenta amplius nel testo,
in presenza degli artt. 2041 s.cod.civ., non si pud dubitare che occorra, in realtad, una domanda di
parte.

*" Per analoghe considerazioni in tema di restituzione per equivalente della prestazione eseguita
dal professionista non iscritto al relativo albo o dall’esercente un’attivita riservata che non sia
iscritto al relativo ruolo rinvio a D. Maffeis, Contratti illeciti o immorali, cit., pag. 151 s. ove
sottolineavo che “L’avvocato il quale abbia svolto una difesa giudiziale del cliente senza essere
iscritto all’albo avra scarsissime probabilita di ottenere il compenso pattuito per I’attivita svolta,
perché ai sensi dell’art. 82 cod.proc.civ. le parti, davanti al pretore, al tribunale e alla corte
d’appello ed altresi davanti alla Corte di cassazione “debbono stare in giudizio col ministero di un
procuratore legalmente esercente” o “col ministero di un avvocato iscritto nell’apposito albo”; il
cliente, poiché la sentenza resa in giudizio € nulla, non riceve una prestazione il cui valore di
mercato possa essere considerato uguale a quello della prestazione dell’avvocato legalmente
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Conviene notare che il ragionamento seguito dalla sentenza in
commento, laddove essa afferma che la prestazione del medico sarebbe
obbligazione di mezzi, che come tale non perderebbe il vincolo
sinallagmatico con il compenso, anche in caso di prestazione cattiva, appare
veramente paradossale. A parte, infatti, la sconcertante incoerenza fra questa
parte della motivazione e quella precedente, in cui il giudice accertava nel
caso di specie I’inadempimento da parte del dentista dell’obbligazione a suo
carico, va detto che un raffronto fra le obbligazioni derivanti dal contratto
non ha alcun significato, quando cio di cui si discute non é I’adempimento
delle obbligazioni contrattuali, bensi I’adempimento delle obbligazioni
restitutorie che seguono allo scioglimento. Nel primo caso si tratta del
sinallagma fra il compenso e la prestazione dovuta che, per definizione, e una
buona prestazione medica. Nel secondo, quand’anche si indulga alla
tentazione di intravvedere un nesso sinallagmatico fra le obbligazioni
restitutorie, il sinallagma di cui si tratta e fra la restituzione del compenso e la
restituzione della prestazione eseguita, con la conseguenza che, se la
prestazione eseguita & una prestazione cattiva, non vi e nulla, ma proprio
nulla, che il paziente possa immaginarsi tenuto a restituire al medico che lo
ha danneggiato. Certo possono darsi casi diversi di prestazione medica
cattiva ed in particolare puo darsi che ad un danno arrecato al paziente si
accompagni purtuttavia la produzione di qualche effetto benefico. Ma non
sembra che qualcosa di analogo si fosse verificato nel caso di specie, in cui il
giudice, nella prima parte della motivazione della sentenza, accerta il
risultato peggiorativo delle condizioni del paziente, il quale si era rivolto al
dentista per un semplice controllo e si era visto prescrivere ed eseguire
numerosi interventi non necessari e male eseguiti che gli avevano causato la
perdita definitiva di diversi denti ed una situazione stomatologica
definitivamente incompatibile con interventi riparatori.

Dunque, nel caso di specie, il dentista avrebbe dovuto proporre una
domanda di restituzione per equivalente della prestazione eseguita. Solo cosi
si sarebbe potuti astrattamente giungere ad una compensazione fra le due
pretese restitutorie e ad una conseguente neutralizzazione della domanda del
cliente di restituzione del compenso.

In concreto, poi, questa neutralizzazione non ci sarebbe stata affatto,
per la semplice ragione che il valore di mercato di una prestazione medica

esercente. Cosi, saranno scarsissime le probabilita dell’ingegnere o dell’architetto abusivi di
ottenere un compenso, quando il progetto da essi firmato sia inutilizzabile dal cliente, per essere
una determinata opera realizzabile esclusivamente sulla base di un progetto di ingegnere o
architetto”.
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cattiva non e uguale al valore di mercato della prestazione medica standard,
utile al paziente, essendo, invece, pari a zero.
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Tribunale civile di Roma, 1 luglio 2004 - Giudice Unico Lamorgese — D. S. G. c¢.R. O.
Responsabilita medica — Restituzione del compenso — Esclusione — Critica
(artt. 1176, 1218, 2236, 1458, 2033, 2041)

In caso di inadempimento della prestazione professionale e di conseguente risoluzione del
contratto, il medico é tenuto al risarcimento del danno al cliente, ma non alla restituzione
del compenso, poiché vi & un nesso di corrispettivita fra le obbligazioni restitutorie che
derivano dallo scioglimento del contratto, con la conseguenza che una prestazione
contrattuale, qual & quella del pagamento del compenso da parte del paziente, non €
soggetta a restituzione, quando € impossibile la restituzione in natura della
controprestazione, qual ¢ la prestazione professionale eseguita dal medico.

REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
TRIBUNALE DI ROMA
2% SEZ. CIV.
il giudice Antonio Lamorgese ha emesso la seguente

SENTENZA

nella causa di primo grado iscritta al n. 21777 del ruolo generale degli affari contenziosi
civili dell’anno 1997, trattenuta in decisione all’udienza di precisazione delle conclusioni
del 26.2.2004, promossa da

D.S.G.

res. in *, elettivamente domiciliato in Roma, v. G. D’Annunzio 36, presso lo studio degli
avv.ti Giovanni Castori e Andrea Mesiano — attore

contro
R. O.

res. in *, elettivamente domiciliato in Roma, v. Bergamo 3, presso lo studio dell’avv.
Carlo De Marchis — convenuto

Ogg.: responsabilita professionale.
Svolgimento del processo

Giosuée D. S. G., con atto di citazione notificato il 21.5.1997, conveniva in giudizio il
medico odontoiatra dott. R. O. e ne chiedeva, previo accertamento della responsabilita
professionale, la condanna al risarcimento dei danni patrimoniali (restituzione del
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compenso corrisposto pari a lire 20 milioni e pagamento delle spese di cura future) e non
patrimoniali (biologico e morale), danni indicati complessivamente ed orientativamente in
lire 90 milioni, oltre interessi e rivalutazione. Esponeva di essersi a lui rivolto nel 1991
per un controllo medico all’esito del quale I’R. O. prescrisse e poi esegui I’estrazione di
denti e I’installazione di due impianti di protesi, senza alcun esame diagnostico preventivo
e senza dargli un’adeguata informazione sul tipo di trattamento medico proposto e sui
relativi rischi; poiché il primo intervento non ebbe successo, I’R. O. ne pratico altri nel
luglio 1991, nel novembre 1992, nel 1993 e nel 1994 che non ebbero esito favorevole e,
anzi, procurarono I’eliminazione del tessuto osseo gengivale; nel settembre 1994 si rivolse
ad altro professionista (il dott. G. A.) che accerto i danni.

Si costituiva I’R. O. che deduceva I’infondatezza della domanda e ne chiedeva il rigetto.
Esponeva, tra I’altro, che la situazione odontostomatologica dell’attore all’epoca in cui lo
conobbe era molto precaria e quasi edentula anche a causa dell’esecuzione di trattamenti
medici (applicazione di protesi) da parte di altri specialisti.

La causa, espletata una c.t.u. medico-legale, era trattenuta in decisione all’udienza del
26.2.2004 sulle medesime conclusioni iniziali formulate anche in via istruttoria.

Motivi della decisione

1)La responsabilita del dott. R. O..

Le cure odontoiatriche praticate al D. S. G. da parte del dott. R. O. sono consistite in
interventi di non complessa difficolta (sul punto, del resto, manca una specifica
allegazione e prova contraria che avrebbe dovuto essere fornita dal medico convenuto),
con la conseguenza che, a fronte del danno e del nesso causale con gli interventi (il cui
onere probatorio € stato assolto dall’attore) ed in mancanza di prova (che era onere del
medico fornire) della diligenza osservata nell’adempimento della prestazione (art. 1176
c.c.) ovvero della dipendenza dell’esito infausto da causa non imputabile, dev’essere
affermata la responsabilita professionale del convenuto (art. 1218 c.c.). Il c.t.u., anzi,
all’esito di una relazione tecnica immune da vizi logici e solo genericamente contestata,
ha accertato che gli interventi implantologici in questione “non sono stati eseguiti a regola
d’arte” e cio rende superflui i mezzi istruttori formulati dal convenuto per dimostrare di
aver ricevuto dal D. S. G. un valido consenso informato e di aver praticato gli esami
radiologici opportuni.

2) | danni non patrimoniali.

Quanto alle conseguenze dannose subite dal D. S. G, il c.t.u. le ha valutate nel 4-5%,
visto il “peggioramento evidente della normale architettura ossea tale da precludere la
possibilita d’inserimento di nuove fixture (impianti) a carico del mascellare superiore” (v.
2% rel.). L’ obiezione secondo cui il D. S. G. gia presentasse una situazione di edentulia
prima degli interventi eseguiti dall’R. O. é sfornita di prova e, in parte, smentita dallo
stesso convenuto (il quale nella comparsa di costituzione ha ammesso che I’arcata
superiore era solo “parzialmente edentula™).

Con riferimento alle tabelle in uso in questo tribunale nell’anno corrente, dalle quali non
v’e motivo di discostarsi nel caso concreto, tenendo conto dell’entita dei postumi (il c.t.u.
ha accertato una riduzione dell’integrita psico-fisica in misura del 4-5%), dell’eta della
persona all’epoca del fatto (64 anni nel 1991) e delle ripercussioni sulla sua vita di
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relazione, il danno biologico puo essere equitativamente determinato in euro 1.951,00,
oltre ad euro 975,00 (pari ad %2 del biologico) a titolo di ulteriore danno non patrimoniale,
anche in considerazione dell’oggettiva rilevanza penalistica delle lesioni subite (art. 2059
c.c.) ed avuto riguardo all’entita ed alla presumibile durata delle sofferenze patite dal D.
S. G..

3) I danni patrimoniali: le spese mediche future.

L’attore ha diritto al rimborso di euro 3.615,00/lire 7.000.000 — importo che, rivalutato
secondo gli indici Istat dal 1994 ad oggi, ascende ad euro 4.700,00 — per le spese di cura
(sostenute) necessarie ad accertare e parzialmente riparare le conseguenze lesive degli
interventi dell’R. O. (v. copia della relazione e le due ricevute del dott. G. A.: doc. 2-
3/fasc. attore). Egli ha diritto, altresi, al risarcimento del danno (patrimoniale) costituito
dal pagamento delle ulteriori spese mediche future necessarie per ristabilire la “corretta
funzionalita stomatognatica” (v. 2% rel. c.t.u.) pregiudicata dai non riusciti interventi
implantologici eseguiti dal convenuto. L’ importo dovuto a questo titolo e pari ad euro
4.906,00, dovendosi dalla maggior somma di lire 12.500.000 stimata dal c.t.u. nella 1?
relazione detrarre lire 3.000.000 per spesa di protesi superiore, avendo lo stesso c.t.u.
(nella 2% rel.) escluso, a causa del “peggioramento della normale architettura ossea”, “la
possibilita d’inserimento di nuove fixtures (impianti) a carico del mascellare superiore”.

Il convenuto, pertanto, dev’essere condannato a pagare (in moneta attuale) I’importo
globale pari ad euro 12.532,00 (di cui euro 2.926,00 a titolo di danni biologico e morale e
euro 4.906,00 ed euro 4.700,00 a titolo di danni patrimoniali), oltre interessi legali dalla
domanda giudiziale (21.5.1997) a titolo di risarcimento dell’ulteriore danno, determinato
in via equitativa, a causa del ritardato pagamento del dovuto dal 1994 ad oggi.

4) La restituzione del compenso corrisposto.

L attore ha chiesto anche la condanna del convenuto alla restituzione del corrispettivo di
euro 10.329,00/lire 20.000.000 versato all’R. O. tra il 1991 ed il 1993 (v. copie degli
assegni: doc. 4/fasc. attore) per (si deve intendere) il mancato conseguimento del risultato
utile della prestazione sanitaria.

La domanda, cosi prospettata, potrebbe essere qualificata come risarcitoria per il danno
costituito da un esborso di denaro rivelatosi inutile (0 senza causa) in ragione dell’esito
negativo della prestazione.

Siffatta impostazione, tuttavia, non & condivisibile. Si dimentica, cosi ragionando, che la
prestazione del medico &, com’é noto, un’obbligazione di mezzi e non di risultato (v., da
ultimo, Cass., sez. 3% civ., 4400/2004), con la conseguenza che, una volta che la
prestazione professionale sia stata adempiuta (seppur in modo inesatto), il corrispettivo
non perde la sua causa nel vincolo sinallagmatico con quella medesima prestazione, salvo
il risarcimento dei danni (I’esistenza di quel vincolo, del resto, emerge con chiarezza nel
caso di compenso corrisposto al professionista per una prestazione pattuita ma non
effettuata, nel qual caso la parte ben pud chiederne la restituzione). Né, del resto, potrebbe
ravvisarsi tale vincolo proprio nel rapporto tra corrispettivo ed attivita/prestazione
diligente cui il professionista sarebbe comunque tenuto, con la conseguenza che, nel caso
in cui quella attivita/prestazione non sia stata adempiuta in modo diligente (nella scelta dei
mezzi idonei allo scopo della guarigione), il compenso dovrebbe essere restituito dal
professionista. Infatti, si puo replicare, se € vero che la parte, avvalendosi di uno
strumento posto a tutela del sinallagma contrattuale (art. 1460 c.c.), puo in via preventiva
sospendere I’adempimento della propria prestazione (anche) quando la prestazione
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dell’altra parte sia stata adempiuta in modo parziale o inesatto (exceptio non rite adimpleti
contractus), cid non significa che essa possa sempre chiedere la restituzione del
corrispettivo pagato dopo avere accertato I’inesattezza della prestazione ricevuta. Nel caso
di prestazioni esecutive di obbligazioni contrattuali (qual e, senza dubbio, il rapporto
avente ad oggetto un facere professionale), la sorte delle prestazioni rese non puo
prescindere dalla sorte del contratto in cui entrambe le prestazioni hanno causa, con la
conseguenza che, in caso di (grave) inadempimento, le prestazioni eseguite saranno
necessariamente assoggettate al regime delle restituzioni derivanti dall’effetto retroattivo
della (eventuale) risoluzione del contratto (art. 1453 e 1458 c.c.). E, in ragione del noto
orientamento secondo cui I’obbligo di restituzione (quando grava sia sulla parte
incolpevole che sulla parte la cui inadempienza ha causato la risoluzione: v. Cass., sez. 2
civ., 587/1990) “integra un debito [...] del tutto distinto dal risarcimento del danno
spettante in ogni caso all’adempiente” (Cass., S.U. civ., 5391/1995), ne risulta dimostrata
I’estraneita delle restituzioni alle obbligazioni risarcitorie. Neppure, del resto, potrebbe
argomentarsi il contrario qualificando il diritto alla restituzione del corrispettivo sotto il
profilo della tutela dell’interesse negativo della parte ad essere tenuta indenne da una
spesa inutilmente sostenuta, non dovendosi tutelare il suo interesse a fare affidamento
nella conclusione e/o validita del contratto ma vertendosi qui nel diverso ambito
dell’esecuzione di un contratto perfettamente valido.

Si deve ora accertare se la domanda di ripetizione del compenso corrisposto al
professionista, correttamente inquadrata nell’ambito delle restituzioni da scioglimento del
contratto, sia 0 meno fondata. Pur ravvisando implicitamente la domanda di risoluzione
del contratto (per inadempimento) in quella formulata di restituzione (v., in tal senso,
Trib. Roma, 2% sez. civ., n. 34688/2002, G. Detto c. T. Santarelli ed altri), la risposta &
negativa.

Secondo una prima impostazione (nota come Zweikondiktionentheorie) le obbligazioni
restitutorie (derivanti da caducazione del contratto) sarebbero indipendenti I’una dall’altra,
con conseguente irrilevanza dell’eventuale squilibrio cui potrebbero dar luogo le
restituzioni nei casi di impossibilita, anche solo parziale, di una delle due obbligazioni. A
questa teoria si puo forse ricondurre I’antica idea della risoluzione come avveramento di
una condizione risolutiva implicita (art. 1184 code civil e 1165 cod. it. del 1865), che ne
realizza I’effetto retroattivo come conseguenza di un azzeramento del rapporto
contrattuale e dell’applicazione integrale del regime, peraltro richiamato anche dagli art.
1463 e 1422 c.c., di ripetizione dell’indebito di cui all’art. 2033 s. cc. (autorevole dottrina,
peraltro, ha fatto notare la difficolta di equiparare, secondo le regole della ripetizione
dell’indebito, il contraente inadempiente all’accipiens di mala fede ed il contraente
adempiente all’accipiens in buona fede; v., sul punto, anche Trib. Milano, 4.1.1999, in
Resp. civ. e prev., 1999, 1349).

Questa impostazione, tuttavia, € stata superata anche in altri paesi europei perché ritenuta
non soddisfacente (si pensi al caso che, dopo I’esecuzione di un contratto nullo di
compravendita di un’auto, dopo che il compratore ha pagato il prezzo e ricevuto il
corrispettivo, I’auto subisca un incidente non dovuto a colpa dell’acquirente e si trasformi
in un rottame: il venditore sarebbe tenuto a restituire I’intero corrispettivo conseguito
mentre il compratore potrebbe liberarsi restituendo il rottame). Allo scopo di evitare che,
guando il contratto sia stato eseguito da entrambe le parti ed una di esse non sia (per varie
ragioni) in grado di restituire in modo integrale la prestazione ricevuta, la restaurazione
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dello status quo ante possa condurre a risultati iniqui, gli ordinamenti europei (si veda il
caso esaminato da Cass., sez. 3% civ., 4849/1991) si ispirano, con adattamenti e fatta
eccezione per casi particolari, alla c.d. Saldotheorie secondo cui le obbligazioni
restitutorie risultano reciprocamente condizionate, nel senso che ciascuna parte sara tenuta
a restituire quanto ricevuto nella misura in cui la controparte sia in grado di adempiere al
suo obbligo restitutorio, cioé il creditore della prestazione restitutoria deve detrarre dal
proprio credito un ammontare pari alla prestazione restitutoria divenuta impossibile (nel
caso esaminato: il venditore sara tenuto unicamente a restituire una somma corrispondente
al valore residuo dell’auto dopo I’incidente). Come osservato da autorevole dottrina,
quelle restitutorie sono obbligazioni contrattuali con segno invertito governate dal
principio di corrispettivita. Pertanto, quando una delle due prestazioni € ontologicamente
irripetibile (com’é la prestazione professionale resa dal medico), il corrispettivo
pecuniario versato dalla controparte & anch’esso irripetibile, pena I’alterazione del vincolo
sinallagmatico che governa le obbligazioni restitutorie, a meno che non si voglia
riconoscere al professionista, come corrispettivo del compenso (da lui) restituito, il
pagamento del tantundem pecuniario della propria prestazione (v. infra), il che non
sembra ragionevole (v. art. 7.3.6 dei Principi Unidroit) né condivisibile sul piano della
comprensibilita dei rimedi contrattuali. Nella stessa direzione sono i Principi di diritto
europeo dei contratti che stabiliscono il diritto della parte che ha chiesto la risoluzione del
contratto di “agire per il recupero delle somme corrisposte per la prestazione che essa non
ha ricevuto ovvero che abbia legittimamente rifiutato”; ed ancora, “la parte che ha
eseguito una prestazione non suscettibile di restituzione, per la quale non abbia ricevuto
alcun pagamento o altre controprestazioni, ha diritto di ottenere una somma ragionevole
corrispondente al valore che la prestazione aveva per la controparte” (artt. 9.307 e 9.309).
Anche nei Principi Unidroit & previsto il diritto della parte, risolto il contratto, alla
“restituzione di tutto cio che essa abbia fornito, a condizione che a sua volta
contestualmente restituisca tutto cio che ha ricevuto. Se non e possibile o appropriata la
restituzione in natura, la restituzione deve essere fatta per equivalente in denaro, sempre
che cio sia ragionevole” (art. 7.3.6). Si estende cosi, in altri termini, alle obbligazioni
secondarie (restitutorie) la regola per cui se la prestazione di una parte diventa impossibile
in tutto o in parte anche la controparte € liberata in modo corrispondente (art. 1463-1464
cc.). La corrispettivita delle obbligazioni restitutorie, del resto, non € estranea al regime
della ripetizione dell’indebito che, a quel fine, ammette la restituzione anche delle
prestazioni di facere (non dovute) sia pur sotto forma di pagamento dell’equivalente
pecuniario (v. Cass., sez. 3° civ., 6245/1981; sez 3° civ., 2029/1982).

In conclusione, la domanda di restituzione del compenso corrisposto dall’attore non puo
essere accolta.

Le spese processuali seguono la soccombenza e si liquidano in dispositivo.

p.q.m.

il tribunale, definitivamente pronunciando, ogni altra domanda ed eccezione disattesa,
cosi decide:

- condanna R. O. al risarcimento dei danni in favore di D. S. G., complessivamente
determinati in euro 12.532,00, oltre interessi legali dal 21.5.1997 al saldo;
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- condanna il convenuto al pagamento delle spese processuali in favore dell’attore,
liquidate in euro 2.400,00 per onorari, euro 1.700,00 per competenze ed euro 700,00 per
esborsi; pone definitivamente a carico del convenuto le spese di c.t.u..

Roma, 1.7.2004. il giudice
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