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Parità di trattamento e rapporti tra imprese

Carlo Attanasio

Sommario: 1. Asimmetria di potere contrattuale e fallimenti del mercato – 2. Contratto 
asimmetrico e terzo contratto: problemi di qualificazione – 3. Parità di trattamento e 
abuso della libertà contrattuale – 4. Segue – Nullità del contratto squilibrato e potere 
eterointegrativo del giudice – 5. Osservazioni conclusive. 

1. Il presente lavoro si propone di indagare il possibile ruolo assunto dalla 
parità di trattamento nell’àmbito dei contratti conclusi dall’impresa, là dove 
si riscontrasse un’asimmetria di potere contrattuale tra i contraenti dovuta ad 
un difetto di funzionamento del regime concorrenziale del mercato; difatti, 
qualora l’impresa si trovasse in una situazione di forza nei confronti della 
controparte, la quale, a sua volta, può essere un’altra impresa1 ovvero un con-
sumatore, quest’ultima, se priva di valide alternative sul medesimo mercato, 
potrebbe essere in tal modo costretta ad accettare un contratto squilibrato a 
suo svantaggio. Tuttavia, il principio della parità di trattamento deve essere 
necessariamente tenuto distinto da un concetto per certi versi similare, che 
molto successo ha avuto nelle discussioni dottrinali più recenti, ossia la c.d. 
giustizia contrattuale. È innegabile che tra parità di trattamento e giustizia 
contrattuale possono riscontrarsi varî e rilevanti punti d’incontro, tra i quali 
uno dei più importanti – ai fini del presente discorso – è sicuramente costituito 
dalla funzione del mercato e dai suoi correttivi, su cui si avrà modo di tornare 
in séguito. Ne discende l’opportunità di premettere alla trattazione sul ruolo 
della parità di trattamento nel contesto evidenziato, un rapido accenno alla 
giustizia contrattuale e alla sua evoluzione storica, al fine di sottolinearne i 
caratteri fondamentali nonché le differenze rispetto al principio della parità. 

Ciò premesso, il problema dell’equilibrio del contratto è stato per lungo 
tempo oggetto di ampia analisi all’interno della dottrina nazionale, dando luo-
go ad un fruttuoso dibattito polarizzatosi essenzialmente su due contrapposti 

1 In tal caso si discorrerà di contratti tra imprese; cfr. sul tema L. Nonne, Contratti tra 
imprese e controllo giudiziale, Torino, 2012, passim.
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orientamenti ermeneutici2: a) i sostenitori della teoria definibile “liberal-tra-
dizionalista”3, perfettamente sintetizzata dalla celebre massima pronunciata 
dal filosofo francese Fouillèe, «qui dit contractuel dit juste»4, che riconosce la 
più ampia estensione all’autonomia contrattuale5, considerando “giusto” – a 

2 Sottolinea l’esistenza di questi due filoni interpretativi, approfondendone le rispettive 
ragioni, F. Volpe, La giustizia contrattuale tra autonomia e mercato, Napoli, 2004, pp. 27 ss.; 
nonché Id., voce Contratto giusto, in Dig. disc. priv, (sez. civ.), Agg.***, A-G, 2007, pp. 393 s.

3 Espressione che, seppur impiegata con esplicito riferimento alla disciplina contenuta nel 
codice, fortemente influenzata però dalla tesi indicata nel testo, si deve a E. Navarretta, Il con-
tratto «democratico» e la giustizia contrattuale, in Riv. dir. civ., 2016, pp. 1262 ss., spec. p. 1271.

4 Così A. Fouillèe, La science sociale contemporaine, Parigi, 1880, p. 410 e ripresa in 
séguito, con grande successo, da J. Ghestin, Le contrat, in Traitè de droit civil, II, Les obliga-
tions, 1, II, Parigi, 1988, p. 20.

5 Si tratta di un principio che, come è noto, riscontra i suoi capisaldi normativi negli artt. 
1322 c.c. e 41 Cost. In realtà, non tutti concordano sull’individuazione dell’art. 41 Cost. quale 
referente fondativo dell’autonomia contrattuale; si veda – ad esempio – la posizione assunta da 
G.B. Ferri, Il negozio giuridico e la disciplina del mercato, in Id., Le anamorfosi del diritto 
civile attuale, Padova, 1994, p. 274, il quale chiarisce come l’art. 41 Cost., ricorrendo al sintag-
ma «iniziativa economica privata», voglia riferirsi alle attività dei privati per mezzo delle quali 
viene prodotta la ricchezza e non a quelle, come le attività meramente negoziali, strumentali 
esclusivamente alla circolazione della stessa. Anche all’interno della dottrina maggioritaria, 
inoltre, non vi è unità di vedute, posto che è possibile distinguere la posizione di chi rinviene 
nell’art. 41 Cost. una tutela ed un riconoscimento diretti dell’autonomia contrattuale (così G. 
Benedetti, Negozio giuridico e iniziativa economica, in Il diritto comunitario dei contratti e 
degli atti unilaterali tra vivi a contenuto patrimoniale, Napoli, 1997, pp. 97 ss.; Id., Tutela del 
consumatore e autonomia contrattuale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1998, pp. 24 s.; S. Mazzamu-
to, Note minime in tema di autonomia privata alla luce della Costituzione Europea, in Europa 
e dir. priv., 2005, p. 54; C. Scognamiglio, Principi generali, clausole generali e nuove tecniche 
di controllo dell’autonomia privata, in Annuario del contratto 2010, diretto da A. D’Angelo e V. 
Roppo, Torino, 2011, p. 27; E. Navarretta, Diritto civile e diritto costituzionale, in Riv. trim. 
dir. proc. civ., 2012, pp. 666 ss.; Id., Principio di uguaglianza, principio di non discriminazione 
e contratto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2014, pp. 555 s.) da quella, ormai prevalente, secon-
do cui l’autonomia contrattuale avrebbe un rilievo costituzionale esclusivamente indiretto (in 
questo senso si vedano, ex multis, M. Giorgianni, Le norme sull’affitto con canoni in cereali. 
Controllo di costituzionalità e di «ragionevolezza» delle norme speciali, in Giust. civ., 1962, I, 
pp. 93 ss.; nonché S. Rodotà, Le fonti di integrazione del contratto, Milano, 1969, pp. 45 ss.; 
P. Rescigno, voce Contratto, I) In generale, in Enc. Giur. Treccani, Roma, 1988, IX, pp. 10 
ss.; A. Pace, Problematica delle libertà costituzionali – Parte speciale, Padova, 1990, p. 496; 
L. Mengoni, Autonomia privata e Costituzione, in Banca, borsa, tit. cred., 1997, I, pp. 1 ss., 
il quale – in particolare (p. 2) – imputa la mancata “costituzionalizzazione” della libertà con-
trattuale alla tradizionale scarsa propensione del legislatore italiano a contenere l’intervento 
pubblico nell’economia nell’àmbito delle funzioni di controllo e di regolazione del mercato). 

Un problema strettamente correlato al rapporto tra l’autonomia contrattuale e l’art. 41 Cost. 
è sicuramente quello dei limiti imposti dal secondo comma della norma costituzionale all’inizia-
tiva economica dei privati e, direttamente o di riflesso, all’autonomia contrattuale degli stessi, 
problema che – in questa sede – può soltanto essere accennato per sommi capi, evidenziando 
gli aspetti che più interessano ai fini del presente discorso. Il secondo comma dell’art. 41 Cost. 
prevede espressamente che «[l’iniziativa economica privata] Non può svolgersi in contrasto con 
l’utilità sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla libertà, alla dignità umana». Parte 
della dottrina ha ricostruito il rapporto tra i primi due commi della norma in esame nel senso 
che, mentre il primo affermerebbe una libertà di per sé incondizionata e senza limiti (cfr. ad 
es. M. Mazziotti, Il diritto al lavoro, Milano, 1956, pp. 151 ss.; nonché V. Gueli, Libertà e 
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prescindere dall’oggettivo equilibrio del suo contenuto – ogni contratto che sia 
stato negoziato e concluso da parti liberamente in grado di esprimere consape-

socialità nella carta costituzionale e nella costituzione sociale del paese, in Scritti in memoria di 
V. E. Orlando, II, Padova, 1957, pp. 9 ss.), il secondo comma, invece, prevedrebbe una riserva 
implicita di legge (così, ex multis, A.M. Sandulli, La potestà regolamentare nell’ordinamento 
vigente, in Foro It., 1958, IV, cc. 57 ss., spec. c. 59; nonché S. Galeotti, Contributo alla teoria 
del procedimento legislativo, Milano, 1957, pp. 176 ss.; non sembra discostarsi da tale orienta-
mento anche L. Mengoni, op. cit., p. 4, secondo cui i diritti corrispondenti ai valori menzionati 
al secondo comma dell’art. 41 Cost. non avrebbero efficacia immediata, bensì potrebbero «[…] 
vincolare la libertà di contratto solo con la mediazione della legge e nella misura in cui sono 
specificati dalla disciplina legale»; più di recente cfr. A.P. Scarso, Il contraente debole, Torino, 
2006, p. 136, il quale critica in particolar modo l’approccio della tesi avversa, volto ad equiparare 
indebitamente l’interpretazione costituzionalmente orientata delle norme di legge ordinaria, 
con l’efficacia diretta delle norme costituzionali; nella giurisprudenza di legittimità la posizione 
in oggetto sembra essere accolta da Cass., 29 maggio 1993, n. 6031, in Foro it., 1993, I, cc. 
1794 ss., dove si afferma espressamente che «il rapporto fra iniziativa economica privata e fini 
sociali, è mediato attraverso la legge»; per un’efficacia diretta del secondo comma dell’art. 41 
Cost. si vedano, invece, A. Baldassarre, voce Iniziativa economica privata, in Enc. dir., XXI, 
Milano, 1971, pp. 602 ss.; R. Nicolò, voce Diritto civile, in Enc. dir., XII, Milano, 1964, p. 909; 
F. Gazzoni, Equità e autonomia privata, Milano, 1970, pp. 394 ss.; C. Esposito, I tre commi 
dell’art. 41 Cost., in Giur. Cost., 1962, p. 36; V. Spagnuolo Vigorita, L’Iniziativa economica 
privata nel diritto pubblico, Napoli, 1959, pp. 250 ss.; A. Liserre, Tutele Costituzionali dell’au-
tonomia contrattuale, Milano, 1971, pp. 89 s.; M. Libertini, L’imprenditore e gli obblighi di 
contrarre, in Tratt. dir. comm. e dir. pubb. econom., diretto da F. Galgano, IV, Padova, 1981, p. 
275), per mezzo della quale sarebbe demandata al legislatore ordinario sia la determinazione 
delle attività economiche contrastanti con i citati valori, sia – soprattutto – la concreta determi-
nazione del concetto di “utilità sociale”. In alternativa, sempre allo scopo di fornire un contenuto 
determinato al concetto in esame, alcuni autori hanno proposto una rilettura dell’art. 41 alla 
luce degli artt. 3 Cost. (su tutti si vedano G. Abbamonte, Note sul problema dell’autonomia 
privata, in Studi sulla Costituzione, Milano, 1959, II, pp. 191 ss. e V. Spagnuolo Vigorita, 
op. cit., pp. 247 ss.) e 2 Cost. (cfr. S. Rodotà, Il problema della responsabilità civile, Milano, 
1965, pp. 165 ss.; più recentemente P. Perlingieri, Il diritto dei contratti fra persona e mer-
cato, Napoli, 2003, p. 59). In particolare, i fautori della prima tesi hanno rilevato come tutti i 
principî costituzionali rilevanti in materia di rapporti economici esprimerebbero un principio 
unitario, quello del dovere statuale, che trova emersione nel secondo comma del citato art. 3, 
di garantire l’uguaglianza sostanziale tra tutti i cittadini, attraverso l’eliminazione degli ostacoli 
impeditivi e limitativi della stessa (V. Spagnuolo Vigorita, op. cit., pp. 109 ss.), mentre i so-
stenitori del richiamo al principio di solidarietà hanno sottolineato come l’art. 41 Cost. avrebbe 
la medesima struttura logica dell’art. 2 Cost., prevedendo al suo interno sia diritti, sia – allo 
stesso tempo – doveri inderogabili, capaci di limitare i primi. In questo senso – pertanto – la 
libertà di iniziativa economica riconosciuta al primo comma del citato art. 41 Cost. non sarebbe 
una libertà assoluta, ma esercitabile entro i limiti indicati nel secondo comma della medesima 
norma, che ne rappresenta una parte sostanziale e non trascurabile (Così C. Esposito, op. cit., 
pp. 33 ss.; G. Vettori, Il diritto dei contratti fra Costituzione, codice civile e codici di settore, 
in Riv. trim. dir proc. civ., 2008, p. 783, ne deduce che dunque anche l’autonomia non può 
concepirsi allo stato puro, bensì essa si presenta così come viene conformata dall’ordinamento). 
Tuttavia entrambe queste posizioni sono state oggetto di critica da parte di altra dottrina (cfr. 
M. Nuzzo, Utilità sociale e autonomia privata, Milano, 1975, pp. 42 ss., spec. pp. 43-44 e 49-
50, il quale – inoltre – risolve il problema della determinabilità del concetto di “utilità sociale” 
rigettando sia la tesi della riserva di legge implicita, sostenendo così l’efficacia diretta del se-
condo comma dell’art. 41 Cost., sia quella della libera determinabilità ad opera dell’interprete, 
affermando, invece, la necessità dell’individuazione dei «valori fondamentali espressi dall’ordine 
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volmente il proprio volere6; b) i fautori della teoria volta a dare rilevanza all’e-
quilibrio oggettivo dello scambio, sulla scorta delle crescenti istanze, emerse 

giuridico e i suoi criteri ordinanti, per riscendere poi alle singole norme ed istituti»; nello stes-
so senso anche G.B. Ferri, Ordine pubblico, buon costume e la teoria del contratto, Milano, 
1970, p. 167, il quale ha posto in luce come il riferimento all’eguaglianza sostanziale – pur non 
potendosene certamente trascurare l’importanza, in quanto fornisce copertura costituzionale 
a quegli interventi normativi che, limitando l’iniziativa economica dei privati, si propongono di 
conseguire la parità sostanziale tra i cittadini, dando così attuazione al programma previsto al 
secondo comma dello stesso art. 3 Cost. – non risolve il problema del coordinamento dei primi 
due commi dell’art. 41 Cost., oltre a non determinare l’entità delle restrizioni e dei limiti alla 
libertà sancita al primo comma, mentre il richiamo all’art. 2 Cost. sarebbe superfluo, poiché i 
diritti e i doveri inderogabili espressi dall’art. 41 Cost. rientrano nella categoria delineata dallo 
stesso art. 2, così specificandolo (intendono espressamente i doveri prescritti dall’art. 41 Cost., 
secondo e terzo comma, quale specificazione di quelli indicati all’art. 2, ad esempio, G. Alpa, 
Libertà contrattuale e tutela costituzionale, in Riv. crit. dir. priv., 1995, p. 3; nonché N. Irti, 
L’ordine giuridico del mercato, 2a ed., Roma-Bari, 2004, p. 115). 

L’ingresso, sempre più rilevante, nel nostro ordinamento di norme di provenienza comuni-
taria, ispirate ai principî dell’economia di mercato e, soprattutto, della libertà di concorrenza, ha 
reso necessaria – al fine di evitare una fin troppo rapida obsolescenza della norma costituzionale, 
improntata ad una concezione “dirigista” – una rilettura dell’art. 41 Cost., nel quale troverebbe 
riconoscimento – seppur implicitamente – il valore della libertà di concorrenza (così G. Oppo, 
L’iniziativa economica, in Aa.Vv., La costituzione economica a quarant’anni dall’approvazione 
della Carta fondamentale, Milano, 1990, p. 5; ma si veda contra N. Irti, op cit., p. 16, il quale 
recisamente sottolinea come la Costituzione italiana non accolga né il modello dell’economia 
di mercato, né tantomeno il principio della concorrenza). In questo senso, dunque, il limite alla 
libertà d’iniziativa economica, posto dal secondo comma dell’art. 41 Cost., potrebbe conside-
rarsi diretto ad evitare un pregiudizio alla libertà d’iniziativa economica degli altri operatori sul 
mercato (si veda in proposito I.L. Nocera, Giustizia e mercato: ricostruzione di un parametro 
tra buona fede, regole e Costituzione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2012, p. 1262). La nuova 
tendenza interpretativa della Costituzione, alla luce del primato del mercato, legittimerebbe 
nell’ottica dello stesso art. 41 Cost. gli interventi normativi diretti a rimuovere gli ostacoli che 
si frappongono all’ottimale funzionamento del mercato, i quali, da un lato, si mostrerebbero 
pienamente coerenti con la finalità di promozione dell’utilità sociale prevista al terzo comma 
della norma costituzionale, in quanto un mercato perfettamente funzionante permetterebbe 
una ottimale produzione di ricchezza e benessere, mentre, dall’altro lato, consentirebbe di porre 
rimedio alle asimmetrie di potere contrattuale che determinano limiti sostanziali alla libertà e 
alla razionalità delle scelte economiche degli individui (così L. Mengoni, Autonomia privata 
e Costituzione, op. cit., p. 3).

6 Le idee più recenti, sulla scorta delle teorie liberiste, relative all’intangibilità della vo-
lontà e al primato del mercato sono sviluppate, in un’ottica di analisi economica del diritto, da 
R.A. Posner, Economic Analysis of Law, Boston, 1986. Si vedano altresì P. Schlesinger, 
L’autonomia privata e i suoi limiti, in Giur. it., 1999, c. 231, il quale si mostra contrario verso 
qualsiasi contestazione del contenuto contrattuale, in quanto si potrebbe «minare l’affidabilità 
dei patti e la fiducia negli accordi», incidendo così negativamente sulla «certezza delle negozia-
zioni», nonché F. Galgano, Il negozio giuridico, 2a ed., in Tratt. dir. civ. comm., Milano, 2002, 
p. 552, il quale discorre di incensurabilità dell’autonomia privata in assenza di fonti di integrazio-
ne del contratto, ciò anche quando la libertà contrattuale dovesse presentarsi come meramente 
formale, potendo uno dei contraenti imporre il contenuto del contratto all’altra parte. 

Secondo tale posizione, pertanto, l’equilibrio contrattuale potrà dirsi realizzato solamente in 
quei casi in cui sia necessario apporre un limite alla libertà negoziale al fine di preservare l’inte-
grità del volere di una delle parti, così F. Volpe, voce Contratto giusto, cit., pp. 393. Questa im-
postazione sembra essere quella seguita e fatta propria dal codice del 1942 (cfr. E. Navarretta, 
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nell’ordinamento, di giustizia distributiva applicate alla sfera contrattuale7, dal 
quale discendeva l’auspicio di un sempre più penetrante potere di controllo, 
legislativo e giudiziale, sul merito delle operazioni commerciali. Si è parlato in 
proposito di tendenza dell’ordinamento alla c.d. oggettivazione dello scambio8, 
la quale condurrebbe – come esito estremo – alla valutazione della congruità 
dello scambio contrattuale9.

Come accennato, la prima delle suddette impostazioni si ispira, seppur con 
i dovuti correttivi, agli ideali della filosofia economica del liberalismo, secondo 
cui – garantendo a ciascun individuo la libertà di agire per il conseguimento 
del massimo utile e, contestualmente, l’uguaglianza formale tra tutti gli ope-
ratori economici sul mercato – quest’ultimo è di per sé in grado di generare 
prezzi negoziali congrui, sia dal punto di vista soggettivo, sia anche da quello 
oggettivo10, con la conseguenza che i prezzi liberamente contrattati ed accet-

Il contratto «democratico» e la giustizia contrattuale, cit., p. 1271), come testimonia, para-
digmaticamente, l’istituto della rescissione per lesione ex art. 1448 c.c., dove l’oggettiva spro-
porzione tra le prestazioni contrattuali (ove superi il criterio quantitativo dell’ultra dimidium) 
rileva soltanto in presenza di una condizione soggettiva di bisogno, sofferta dal contraente 
asservito al contratto e nota all’altro (che ne approfitta, essendo consapevole del vantaggio che 
ottiene concludendo il contratto, così L. Corsaro, L’abuso del contraente nella formazione 
del contratto – (Studio preliminare), Perugia, 1979, p. 68, cui aderisce anche A.P. Scarso, op. 
cit., p. 86), tale da costringere il primo ad accettare un contratto per lui economicamente o 
giuridicamente squilibrato.

7 In questo senso, il contratto è stato ritenuto da taluni autorevolissimi autori uno strumento 
per mezzo del quale garantire la giustizia distributiva; si veda in proposito, da ultimo, N. Lipari, 
Intorno alla “giustizia” del contratto”, in Id., Il diritto civile tra legge e giudizio, Milano, 2017, 
pp. 235 ss., spec. p. 263. 

In generale, sul rapporto tra giustizia distributiva e giustizia commutativa in àmbito con-
trattuale si veda l’interessante voce enciclopedica di V. Calderai, voce Giustizia contrattuale, 
in Enc. dir. – Annali, VII, pp. 447 ss., spec. pp. 452-458.

8 Cfr. il saggio di R. Rolli, Le attuali prospettive di «oggettivazione dello scambio»: verso 
la rilevanza della «congruità dello scambio contrattuale»?, in Contr. impr., 2001, pp. 610 ss., 
dove viene compiutamente esaminata l’evoluzione della tendenza in esame: cfr. altresì F. Ca-
milletti, Profili del problema dell’equilibrio contrattuale, Milano, 2004, pp. 113 ss., dove si 
affronta il problema dell’oggettivazione contrattuale.

9 Così R. Rolli, Le attuali prospettive di «oggettivazione dello scambio»: verso la rilevanza 
della «congruità dello scambio contrattuale»?, cit., p. 613.

10 Si veda in proposito R. Lanzillo, La proporzione fra le prestazioni contrattuali. Corso 
di diritto civile, Padova, 2003, pp. 8 ss., la quale sottolinea come il prezzo “congruo” dipenda 
dalle differenti valutazioni che le parti fanno delle prestazioni oggetto del contratto, secondo 
quello che è definito il c.d. paradosso dello scambio, in base al quale «ognuna delle parti in 
tanto si risolve a scambiare, in quanto la prestazione che riceve rivesta, dal suo punto di vista, 
un valore non uguale, ma superiore a quello della prestazione a cui rinuncia», così che ciascuna 
delle parti consegua un guadagno dallo scambio, posto che ottiene un qualcosa che – per lei – ha 
un valore maggiore di ciò di cui si è privata.

L’orientamento maggioritario della giurisprudenza di legittimità sembra propendere per 
questo indirizzo. Si veda in proposito Cass., 6 ottobre 1955, n. 2861, in Mass. Giust. Civ., 1955, 
p. 1062, dove – seppur limitatamente al contratto di compravendita – si afferma recisamente 
che «[…] l’effettiva corrispondenza tra il valore della cosa e l’ammontare del prezzo riguarda 
solo i contraenti, disinteressandosi l’ordinamento giuridico della pura e semplice sproporzione 
obiettiva tra prezzo e valore»; altrettanto chiaramente si esprime, nella giurisprudenza di me-
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tati dalle parti non possono recare lesione ad alcuno, relegando nell’irrilevan-
za eventuali sproporzioni tra le prestazioni contrattuali. Si persegue, con tale 
impostazione, un ideale di giustizia che ricalca il modello della giustizia com-
mutativa11, diretta a preservare il procedimento di formazione del consenso12, 
incidendo così esclusivamente sugli equilibri del singolo scambio. Al contrario, 
rimangono del tutto inascoltate le istante di giustizia distributiva, soffocate dal 
rilievo assoluto attribuito dalla dottrina qui esaminata alla libertà di mercato13. 
In estrema sintesi, secondo tale impostazione la giustizia dell’equilibrio con-
trattuale non sarebbe data da un supposto principio di equivalenza oggettiva 
delle prestazioni, ritenuto un valore estraneo alla logica del codice e non ri-
conosciuto dall’ordinamento, bensì dalla limitazione dell’autonomia negoziale 
in tutte quelle ipotesi in cui, in quanto espresso in condizioni di c.d. patologia 
sociale, si rendesse necessario proteggere la libertà e l’integrità del volere14. 

rito, Trib. Roma, 15 febbraio 1963, in Temi Romana, 1964, II, p. 367 «non esiste nello schema 
negoziale del contratto di compravendita un principio generale di adeguatezza del prezzo al 
valore della cosa, la cui determinazione resta riservata all’autonomia privata e ai motivi soggettivi 
delle parti. […] l’indagine del giudice non può estendersi alla valutazione economica del prezzo 
che – ove esiste, ancorché sproporzionato – concretizza l’ipotesi causale della compravendita».

11 Così F. Volpe, voce Contratto giusto, cit., pp. 393 s., il quale inoltre chiarisce come sia 
estranea al pensiero dei sostenitori di tale posizione ogni idea in ordine ad un preteso principio 
di equivalenza oggettiva delle prestazioni, mentre il limite all’autonomia privata sarebbe da 
circoscrivere esclusivamente alle ipotesi in cui nella contrattazione subentrino elementi di pa-
tologia sociale, come avviene – ad esempio – in caso di contratto concluso in stato di pericolo o 
di bisogno, dove l’ordinamento si è attivato prevedendo lo strumento della rescissione, diretto 
a recuperare la giustizia (commutativa) dello scambio rimediando all’originaria disparità di 
potere contrattuale delle parti.

12 Non a caso si parla in proposito di giustizia “procedurale”, da contrapporsi alla giustizia 
c.d. sostanziale. Si veda sul punto F. Camilletti, Profili del problema dell’equilibrio contrat-
tuale, cit., pp. 6 s., secondo cui «per giustizia di tipo procedurale si deve intendere la possibilità 
da parte del legislatore e del giudice di sanzionare eventuali asimmetrie di carattere informativo 
tendenti a generare un “eccessivo squilibrio di diritti ed obblighi”» ed ancora «Una specifica-
zione ulteriore della giustizia contrattuale procedurale, strettamente collegata alla tematica 
dell’equilibrio contrattuale, è la tendenza sempre più accentuata nei moderni ordinamenti di 
realizzare un “giusto contratto” tramite un intervento volto a neutralizzare eventuali disugua-
glianze mediante una oggettivazione, che non riguardi direttamente il determinarsi del valore 
economico della prestazione, ma che, intervenendo nella formazione del contratto, impedisca 
squilibri dovuti a specifiche clausole determinate dalla supremazia di una parte sull’altra». In 
altri termini, nella concezione “procedurale” della giustizia contrattuale l’obiettivo del contratto 
“giusto” viene perseguito non in via diretta, bensì attraverso l’eliminazione di quegli ostacoli che 
si frappongono ad un effettivo esercizio dell’autonomia contrattuale, in modo da riequilibrare 
la «posizione di partenza» dei contraenti, originariamente squilibrata. In questo senso si veda 
G. D’Amico, “Giustizia contrattuale” nella prospettiva del civilista, in Diritti lavori mercati, 
2017, pp. 253 ss., spec. p. 254, nota n. 2.

13 In effetti, la tendenza ad accantonare i problemi di giustizia distributiva è proprio insita 
nella ideologia liberale, caratterizzando così tutti gli ordinamenti che storicamente hanno adot-
tato un modello economico ad essa ispirato. Si veda sul punto R. Lanzillo, La proporzione 
fra le prestazioni contrattuali. Corso di diritto civile, cit., p. 17.

14 Cfr. sul punto F. Volpe, La giustizia contrattuale tra autonomia e mercato, cit., pp. 28 s., 
che richiama quali tipiche ipotesi di patologia sociale lo stato di pericolo e quello di bisogno, 
presupposti per l’operatività della disciplina della rescissione di cui agli artt. 1447 e 1448 c.c. 
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Al di fuori di tali casi, la determinazione del contenuto del contratto riguar-
derebbe esclusivamente le parti, senza alcuna possibilità per l’ordinamento di 
operare un sindacato sulla stessa, anche in presenza di un evidente squilibrio 
tra le prestazioni.

Di contro, il secondo orientamento trae fondamento da indici normativi, 
giurisprudenziali e comparatistici. In primo luogo, l’emanazione di leggi quali 
la l. n. 392/78 (c.d. legge equo canone), nonché le più recenti discipline delle 
clausole abusive a tutela del consumatore, dell’abuso di dipendenza econo-
mica, oltre quella sui ritardati pagamenti nelle transazioni commerciali, che 
attribuiscono rilevanza a concetti quali il “significativo squilibrio dei diritti e 
degli obblighi” (art. 33 cod. cons.), ovvero l’“eccessivo squilibrio di diritti e ob-
blighi” (art. 9, l. n. 192/98), o ancora la grave iniquità di cui all’art. 7 del d.lgs. 
231/2002, testimonierebbero una tendenza dell’ordinamento diretta non più 
a tutelare l’integrità del consenso, quanto piuttosto la razionalità e l’efficienza 
degli scambî15. Si tratta, come è stato opportunamente rilevato, di interventi 
normativi essenzialmente frammentarî, necessitanti pertanto di un’opera di 
coordinamento da parte dell’interprete16. 

Un ruolo fondamentale nel processo definito di “oggettivazione dello scam-
bio contrattuale” è stato giocato altresì dalla giurisprudenza17, la quale ha pro-
gressivamente impiegato i principî generali di correttezza e buona fede18 al 
fine di sindacare le scelte delle parti sul contenuto del contratto, considerando 
tali clausole generali quali specificazione del dovere inderogabile di solidarietà 

In senso parzialmente difforme, invece, S. Gatti, L’adeguatezza fra le prestazioni nei contratti 
con prestazioni corrispettive, in Riv. dir. comm., 1963, I, p. 443, il quale pur aderendo in linea 
di massima all’orientamento in oggetto, contrario ad ogni rilievo oggettivo dell’equilibrio dello 
scambio, introduce comunque il criterio della adeguatezza quale parametro diretto a bilanciare 
le prestazioni dei contratti di scambio. Tale teoria si differenzia dalle altre che compongono la 
categoria nella parte in cui non riconosce l’autonomia della giustizia commutativa, ritenendo il 
contratto uno strumento capace di soddisfare esigenze di giustizia distributiva. Ad ogni modo, 
occorre sottolineare come si tratti di un principio di adeguatezza soggettiva, che consentirebbe, 
in presenza dei presupposti che consentono il funzionamento dell’economia di mercato, di 
ritenere adeguato qualsiasi assetto di interessi concordato da parti dotate di pari potere contrat-
tuale. Solamente in presenza di una disparità di potere contrattuale sarebbe invece legittimo un 
sindacato dell’autorità volto a verificare che il contratto sia effettivamente idoneo a perseguire 
una finalità riconducibile alla giustizia distributiva.

15 Così F. Volpe, voce Contratto giusto, cit., p. 394. Cfr. altresì in proposito S. Pagliantini, 
L’abuso di dipendenza economica tra legge speciale e disciplina generale del contratto, in G. 
Vettori (a cura di), Squilibrio e usura nei contratti, Padova, 2002, p. 455.

16 R. Rolli, Le attuali prospettive di «oggettivazione dello scambio»: verso la rilevanza 
della «congruità dello scambio contrattuale»?, cit., p. 612.

17 Si veda su tutte Cass., 20 aprile 1994, n. 3775, in Giur. it., I, 1, c. 852, dove si afferma 
che «il principio di correttezza costituisce il limite interno di qualunque posizione giuridica di 
origine contrattuale e contribuisce alla conformazione […] delle stesse posizioni, in modo da 
assicurare l’ossequio alla giustizia sostanziale del rapporto».

18 Per un approfondimento sul tema della clausola generale di buona fede si rimanda, in 
particolare, agli studî monografici di G.M. Uda, La buona fede nell’esecuzione del contratto, 
Torino, 2005, passim e di F. Piraino, La buona fede in senso oggettivo, Torino, 2015, passim.
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economica e sociale di cui all’art. 2 Cost.19. In questo modo, per il tramite del 
principio di buone fede troverebbe attuazione, in àmbito privatistico, il princi-
pio costituzionale di solidarietà20. Rappresenta piena manifestazione dell’orien-
tamento appena citato la sentenza con cui la Cassazione, mutando l’indirizzo 
previgente21, ha affermato la riducibilità ex officio della clausola penale, specifi-
cando espressamente che «il potere di riduzione ad equità della penale, previsto 
dall’art. 1384 c.c. deve essere esercitato anche d’ufficio, indipendentemente da 
un atto di iniziativa del debitore, configurandosi come potere-dovere, attribuito 
al giudice per la realizzazione di un interesse oggettivo dell’ordinamento»22. La 

19 Il legame tra il principio di buona fede e quello, costituzionalmente garantito, di soli-
darietà, è stato affermato, dalla nostra giurisprudenza, nel famoso caso Fiuggi (cfr. Cass., 20 
aprile 1994, n. 3775, in Foro. it., 1995, I, c. 1296), dove si sostiene che il dovere inderogabile 
di solidarietà, di cui all’art. 2 Cost., «[…] applicato ai contratti, ne determina integrativamente 
il contenuto o gli effetti (art. 1374 c.c.) e deve… orientarne l’interpretazione (art. 1366 c.c.) e 
l’esecuzione (art. 1375 c.c.)». Critico invece sul rapporto in esame L. Mengoni, Autonomia 
privata e Costituzione, cit., p. 9, il quale evidenzia come già la norma di cui all’art. 1175 c.c. 
esprima un dovere di solidarietà tra le parti del rapporto, senza che ci sia alcun bisogno di 
integrarla con il dovere di solidarietà previsto dalla Costituzione. Concordano sul punto anche 
E. Navarretta, Il contratto «democratico» e la giustizia contrattuale, cit., p. 1268, nonché – da 
ultimo – I.L. Nocera, Giustizia e mercato: ricostruzione di un parametro tra buona fede, regole 
e Costituzione, cit., p. 1260, il quale avverte la necessità di evitare una forte connessione tra la 
buona fede e le istanze riconducibili al principio di solidarietà, le quali non farebbero altro che 
assegnare alla clausola «un ruolo moralizzatore dello scambio».

Più in generale, occorre sottolineare come questa tendenza contribuisca senz’altro alla c.d. 
crisi della fattispecie paventata da N. Irti, Un diritto incalcolabile, Torino, 2016, pp. 8 ss., non-
ché pp. 25 ss., infatti, ricorrendo ai principî costituzionali per la concretizzazione delle clausole 
generali si realizza l’«innalzarsi dalla legge al diritto: si vuol dire, dalle leggi ordinarie (fissate, 
ad esempio, nei codici) alle norme costituzionali. Le quali appaiono, in linea di massima, come 
norme senza fattispecie […]. Le norme costituzionali sono applicate senza la mediazione di leggi 
ordinarie, e, dunque, senza quel ri-conoscersi del tipo nel fatto, della forma generale nell’evento 
concreto […]» (corsivo dell’Autore a p. 26). Si realizzerebbe, inoltre, il passaggio dal diritto ai 
valori, ossia quei «criteri supremi, che si celano o si calano nelle norme costituzionali»; tali va-
lori non necessitano di altre norme per imporsi nell’ordinamento, ma sono autosufficienti, cioè 
«valgono in sé e per sé» (corsivo dell’Autore a p. 27), senza alcuna necessità di una fattispecie che 
descriva e delimiti i casi in cui gli stessi possono essere invocati. Si passerebbe così da decisioni 
formali fondate su sequenze sillogistiche a meri giudizî di valore, ossia «di consenso o dissenso 
rispetto a una situazione di vita» (corsivo dell’Autore a p. 30), i quali danno luogo a sentenze 
imprevedibili e pertanto giuridicamente “incalcolabili”, segnando così sempre più l’allontana-
mento dall’applicazione della legge, pur permanendo quale «decisione del conflitto» (p. 30).

20 Cfr. F. Camilletti, Profili del problema dell’equilibrio contrattuale, cit., p. 57.
21 Che affermava la riducibilità della penale, ai sensi dell’art. 1384 c.c., esclusivamente su 

istanza di parte, escludendo il potere officioso del giudice. Tra le tante si vedano, ad esempio, 
Cass., 26 giugno 1981, n. 4157, in Mass. Giust. Civ., 1981, p. 1473; Cass., 21 gennaio 1985, n. 
218, in Mass. Giust. Civ., 1985, p. 85; Cass., 24 settembre 1994, n. 7859, in Mass. Giust. Civ., 
1994, p. 1149; Cass., 15 gennaio 1997, n. 341, in Mass. Giust. Civ., 1997, p. 62.

22 Cfr. Cass., 24 settembre 1999, n. 10511, in Contr. impr., 2000, pp. 95 ss., con nota di A. 
Riccio, È, dunque, venuta meno l’intangibilità del contratto: il caso della penale manifesta-
mente eccessiva.

Il contrasto sorto in giurisprudenza è stato poi risolto dalle Sezioni Unite della Suprema 
Corte nel senso prospettato dalla pronuncia sopra indicata. Si veda sul punto Cass., sez. un., 
13 settembre 2005, n. 18128, in Mass. Giust. Civ., 2005, p. 1688, secondo cui «In tema di 
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Suprema Corte individua il fondamento del potere officioso del giudice nel do-
vere di solidarietà tra i consociati di cui all’art. 2 Cost., il quale avrebbe ingres-
so, per il tramite del dovere di correttezza e di buona fede, nella struttura del 
contratto, costituendo un limite interno di ogni situazione soggettiva e aprendo 
così alla valutazione dei comportamenti contrattuali23. Viene così riconosciuto 
al giudice il potere di sindacare il contenuto oggettivo della clausola e la sua 
misura, riducendola d’ufficio là dove ritenga che la stessa imponga ad una parte 
eccessivi svantaggi e garantisca all’altra sproporzionati ed ingiustificati vantaggi, 
in violazione dei principî di solidarietà, di eguaglianza e di giustizia sostanziale24. 
È il giudice, dunque, a stabilire se la misura della clausola penale, pattuita dalle 
parti, sia o meno manifestamente eccessiva e ciò non (o quantomeno non solo) 
nell’ottica di proteggere una situazione soggettiva delle stesse, quanto piuttosto 
in nome dell’esigenza di tutela di un interesse oggettivo e generale25. Ad ogni 
modo, l’aspetto maggiormente rilevante della pronuncia in esame risiede nel 
non ritenere eccezionale26 il potere ex officio del giudice ai sensi dell’art. 1384 
c.c., aprendo non soltanto ad un’applicazione analogica della stessa norma27, 

clausola penale, il potere di riduzione ad equità, attribuito al giudice dall’art. 1384 c.c. a tutela 
dell’interesse generale dell’ordinamento, può essere esercitato d’ufficio per ricondurre l’auto-
nomia contrattuale nei limiti in cui essa appare meritevole di tutela, e ciò sia con riferimento 
alla penale manifestamente eccessiva, sia con riferimento all’ipotesi in cui la riduzione avvenga 
perché l’obbligazione principale è stata in parte eseguita, giacché in quest’ultimo caso la man-
cata previsione da parte dei contraenti di una riduzione della penale in caso di adempimento 
di parte dell’obbligazione si traduce comunque in una eccessività della penale se rapportata 
alla sola parte rimasta inadempiuta».

23 Così G. Vettori, Il diritto dei contratti fra Costituzione, codice civile e codici di settore, 
cit., p. 789.

24 In questo senso si veda F. Camilletti, Profili del problema dell’equilibrio contrattuale, 
cit., p. 91.

25 G. Vettori, Il diritto dei contratti fra Costituzione, codice civile e codici di settore, cit., 
p. 790.

26 Su tutti si veda A. Zoppini, La pena contrattuale, Milano, 1991, pp. 277 ss., secondo 
cui, potendosi individuare quale fondamento del potere di riduzione, da parte del giudice, 
della penale manifestamente eccessiva un’esigenza di controllo sul patto diretto a realizzare 
una forma di autotutela consensuale, attraverso la coercizione indiretta all’adempimento, non 
vi sarebbe alcun ostacolo nell’estendere la norma in oggetto a tutte quelle ipotesi che presen-
tino i medesimi lineamenti strutturali e funzionali della clausola penale, ove possa comunque 
ravvisarsi un problema di sproporzione tra sacrificio imposto e interesse tutelato. Concorda in 
proposito A. Riccio, È, dunque, venuta meno l’intangibilità del contratto: il caso della penale 
manifestamente eccessiva, nota a Cass., 24 settembre 1999, n. 10511, cit., pp. 95 ss., spec. p. 99.

L’affermata normalità, in luogo della eccezionalità, del potere ex officio del giudice ai sensi 
dell’art. 1384 c.c. è stata però contestata da G. Bonilini, Sulla legittimazione attiva alla ridu-
zione della penale, in Contratti, 2000, p. 123. In generale, si mostra contrario all’applicabilità 
analogica della norma in esame, ad esempio, M. Franzoni, Integrazione del contratto. Suoi 
effetti reali e obbligatori, in Il Codice Civile. Commentario, diretto da P. Schlesinger, Artt. 
1374-1381, Milano, 1999, sub art. 1374, p. 1367.

27 Ipotizza, in virtù della pronuncia in esame, un mutamento di indirizzo che potrebbe 
condurre all’applicabilità analogica dell’art. 1384 c.c. alla caparra confirmatoria di cui all’art. 
1385 c.c. R. Rolli, Le attuali prospettive di «oggettivazione dello scambio»: verso la rilevanza 
della «congruità dello scambio contrattuale»?, cit., p. 623.
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ma anche alla legittimazione di ulteriori interventi giudiziali diretti a limitare 
l’autonomia negoziale in attuazione di principî costituzionali, come quello (nel 
caso di specie) di solidarietà. 

Infine, i sostenitori dell’indirizzo in esame hanno richiamato, a sostegno 
delle proprie posizioni, sia alcuni istituti provenienti da altri ordinamenti, sia 
le soluzioni elaborate in àmbito sovranazionale al fine di uniformare la prassi 
commerciale dei contratti internazionali (principî Unidroit). In particolare, 
per quanto riguarda gli ordinamenti di Civil law, rileverebbe il §138 del BGB, 
dove viene sancita la nullità, per contrarietà al buon costume, dei contratti per 
mezzo dei quali una parte si assicuri un vantaggio patrimoniale eccessivamente 
sproporzionato in virtù dello sfruttamento di una qualunque generica situa-
zione di costrizione, tra le quali figurano: lo stato di bisogno, la scarsa capacità 
di valutazione, la debolezza di volontà della parte lesa28. Negli ordinamenti 
di Common Law, invece, si è passati dall’ormai superato principio di stampo 
pre-liberale della adequacy of consideration29 all’istituto della Unconscionabil-
ity30, diretto ad operare un controllo sulla giustizia sostanziale del contratto31 

28 Cfr. in proposito R. Lanzillo, La proporzione fra le prestazioni contrattuali. Corso di 
diritto civile, cit., p. 72; nonché Id., Regole del mercato e congruità dello scambio contrattuale, 
in Contr. impr., 1985, pp. 322 s.

29 Secondo cui, in un contratto, una delle prestazioni poteva dirsi causalmente giustificata 
(consideration), soltanto qualora avesse un valore adeguato (adequacy) alla prestazione corri-
spettiva. Sul punto si veda R. Rolli, Le attuali prospettive di «oggettivazione dello scambio»: 
verso la rilevanza della «congruità dello scambio contrattuale»?, cit., p. 619, nonché R. Lan-
zillo, Regole del mercato e congruità dello scambio contrattuale, cit., pp. 323.

30 È invalsa nella giurisprudenza statunitense la distinzione tra procedural e substantive (o 
substantial) Unconscionability: nella prima il contenuto iniquo o fortemente squilibrato non 
rileva in sé, ma deve essere accompagnato da circostanze soggettive – come la presenza di uno 
stato di pericolo, di soggezione, di ignoranza, ovvero di sfruttamento dell’altrui posizione di de-
bolezza – che certifichino l’irrazionalità della scelta operata (absence of meaningful choice); nella 
seconda tipologia, invece, ciò che conta è l’oggettiva sproporzione tra i valori delle prestazioni 
contrattuali. Si veda in proposito R. Lanzillo, La proporzione fra le prestazioni contrattuali. 
Corso di diritto civile, cit., p. 92.

Il rapporto tra le due tipologie di Unconscionability sopra delineate è messo bene in luce 
da L. Nonne, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., p. 148. L’Autore chiarisce infatti 
come, pur dovendosi in ogni caso parlare di necessaria coesistenza tra le due figure, talvolta 
venga preso in considerazione esclusivamente il profilo substantive, prescindendo cioè da ogni 
considerazione relativa alle circostanze soggettive che hanno indotto la parte lesa ad accettare 
un contratto squilibrato. Ciò accadrebbe «specie in riferimento a scambî in cui si è rivelato un 
prezzo excessive o unfair, in quanto straordinariamente superiore a quello corrente nel mercato 
di riferimento». Sempre sul rapporto tra le due tipologie di Unconscionability si veda altresì F. 
Volpe, La giustizia contrattuale tra autonomia e mercato, cit., p. 45, il quale pur sottolineando 
una prassi giudiziaria, diffusasi in materia di contratti di consumo, secondo cui i giudici, in pre-
senza di uno scambio effettuato ad un unfair price, hanno negato che, per ciò solo, la clausola 
del prezzo potesse considerarsi unconscionable, prescindendo cioè da ogni profilo procedurale, 
riporta comunque la tendenza delle Corti di Common law di «svilire il carattere soggettivo della 
negoziazione ed esaltare la sola sproporzione del corrispettivo», sempre che però ricorra una 
situazione di disparità contrattuale tra le parti.

31 In questi termini B. Tassone, “Unconscionability” e abuso di dipendenza economica, in 
Riv. dir. priv., 2001, pp. 527 ss.
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nelle ipotesi in cui la c.d. gross disparity, ossia la notevole sproporzione tra le 
prestazioni, appariva irragionevole – nel senso di contrarietà ai principî dell’eti-
ca e della correttezza negli affari32 – o comunque non giustificabile. Nell’àmb-
ito dei c.d. principî Unidroit, la figura su cui è opportuno soffermarsi, ai fini 
del presente discorso, è proprio quella della Gross disparity (ex art. 3.10, ora 
3.2.7). Si tratterebbe di un criterio di equità contrattuale33 diretto ad eliminare 
gli eccessivi squilibri di valore tra le prestazioni di contratti internazionali. Af-
finché gli squilibri in oggetto assumano rilievo, oltre ad apparire eccessivi agli 
occhi di un uomo ragionevole34, nonché totalmente privi di giustificazione35, 
devono essere considerate una serie di circostanze soggettive, tra le quali – a 
titolo di esempio – sono indicate: l’abuso dello stato di dipendenza, la presenza 
di difficoltà economiche o di necessità immediate del contraente leso, oppure 
la sua imperizia, ignoranza, inesperienza o mancanza di abilità a trattare36. 

Ad un attento esame, tuttavia, entrambe le prospettive sopra delineate 
mostrano dei punti di criticità nella loro costruzione, pertanto si rende ne-
cessario un ulteriore loro approfondimento. Per quanto riguarda l’approccio 
qui definito liberal-tradizionalista, che sembra prevalere nel codice civile del 
1942, volto ad affermare la sostanziale irrilevanza dell’oggettivo equilibrio del-
le prestazioni contrattuali, in virtù dell’affermazione di supremazia del libero 
mercato e dell’uguaglianza formale dei contraenti, presuppone un modello di 
mercato concorrenziale perfetto, modello che raramente trova corrispondenza 
nella realtà37. Pertanto, il mercato non è di per sé idoneo a garantire sempre e 

32 Cfr. R. Lanzillo, La proporzione fra le prestazioni contrattuali. Corso di diritto civile, 
cit., p. 91.

33 Così si esprime F. Galgano, Libertà contrattuale e giustizia del contratto, in Contr. 
impr. – Europa, 2005, p. 512.

34 In questo senso si veda F. Camilletti, Profili del problema dell’equilibrio contrattuale, 
cit., p. 60, il quale riprende il testo dei principî nella parte in cui si parla di squilibri «so great 
as to shock the conscience of a reasonable person» (cfr. Unidroit principles of international 
commercial contracts, 2016, p. 110).

35 «Not only must the advantage be excessive, it must also be unjustifiable. Whether this 
requirement is met will depend upon an evaluation of all the relevant circumstances of the case» 
(cfr. Unidroit principles of international commercial contracts, 2016, p. 110).

36 «the fact that the other party has taken unfair advantage of the first party’s dependence, 
economic distress or urgent needs, or of its improvidence, ignorance, inexperience or lack of 
bargaining skill» (cfr. Unidroit principles of international commercial contracts, cit., p. 109).

37 Si veda R. Lanzillo, La proporzione fra le prestazioni contrattuali. Corso di diritto 
civile, cit., p. 13, la quale afferma che «Nella realtà […] il gioco della concorrenza non sempre 
si fa sentire e quasi mai si presenta in forma perfetta. Le merci le informazioni non sempre 
circolano agevolmente, né risultano egualmente distribuite. Gli operatori economici sbagliano. 
Vi sono risorse non aumentabili e particolarmente ambite, sicché coloro che ne detengono il 
controllo si trovano a godere di un potere di contrattazione talmente incisivo da condizionare 
le scelte altrui […]».

Cfr., inoltre, R. Sacco, Contratto, autonomia, mercato, in R. Sacco - G. De Nova, Il 
Contratto, 4a ed., Milano, 2016 p. 21, il quale chiarisce come, in realtà, ogni contratto viene 
concluso in un contesto dominato da «cento strettoie»: l’esistenza di oligopolî, monopolî, cartelli 
e pratiche restrittive della concorrenza hanno l’effetto di falsare il mercato, costringendo il con-
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comunque dei prezzi “giusti”, ossia che non includano profitti superiori ai co-
sti38. Di contro, anche l’impostazione opposta, diretta ad affermare un controllo 
oggettivo sugli scambî contrattuali, si fonda su argomenti non del tutto persua-
sivi. In primo luogo, gli indici normativi, sia quelli interni, sia quelli richiamati 
da ordinamenti stranieri, nonché quelli provenienti dalle varie compilazioni 
di armonizzazione del diritto privato europeo, se è vero che da un lato danno 
rilievo all’oggettiva sproporzione tra le prestazioni, dall’altro lato subordinano 
nella maggior parte dei casi tale rilievo alla effettiva ricorrenza di circostanze 
di carattere oggettivo o soggettivo, non essendo pertanto sufficiente la sola 
esistenza di una rilevante sproporzione39. In secondo luogo, anche gli arresti 
giurisprudenziali sopra menzionati necessitano di essere rimeditati. Quanto 
ad una possibile applicazione generalizzata del principio di buona fede, in at-
tuazione dell’art. 2 Cost., al fine di poter sindacare la giustizia oggettiva dello 
scambio, occorre sottolineare – innanzitutto – come tale prospettiva presup-

sumatore indifeso a pagare i beni e i servizî di cui necessita ad un prezzo di molto superiore a 
quello che si avrebbe in un contesto di concorrenza perfetta. Allo stesso modo il professionista 
gode di un surplus di informazioni, sconosciute alla controparte non professionale, che possono 
essere impiegate abusivamente a danno di quest’ultimo. 

38 R. Lanzillo, La proporzione fra le prestazioni contrattuali. Corso di diritto civile, cit., 
p. 13.

39 Così, limitandoci agli esempî sopra richiamati, per quanto riguarda gli indici normativi 
interni: la disciplina delle clausole vessatorie presuppone la qualifica di una delle parti come 
consumatore, esposto a causa della sua istituzionale asimmetria informativa al potere contrattuale 
della controparte professionale; la disciplina sull’abuso di dipendenza economica, di cui all’art. 
9, l. n. 192/1998, presuppone appunto l’esistenza di una situazione di dipendenza economica, 
nonché l’abuso della medesima. Discorso a parte si potrebbe fare, a prima vista, per la disciplina 
di cui all’art. 7 del d.lgs. 231/2002, dove sembrerebbe che lo squilibrio, caratterizzato dalla “grave 
iniquità”, rilevi a prescindere dalla sussistenza di qualsivoglia circostanza. In realtà, anche la nor-
mativa da ultimo citata presuppone la posizione di debolezza del creditore, in base ad una prassi 
commerciale lesiva, invalsa nella lex mercatoria, volta a dilazionare eccessivamente i pagamenti 
dei debitori, recando così pregiudizio alla parte creditizia. Per quanto riguarda, invece, gli indici 
normativi stranieri e sovranazionali: il secondo comma del § 138 BGB subordina il rilievo della 
sproporzione tra le prestazioni contrattuali allo sfruttamento di una situazione di costrizione che 
ha inciso sulla capacità di una delle parti di decidere liberamente e consapevolmente; anche 
nell’istituto della Gross disparity, espressamente previsto all’art. 3.2.7 dei principî Unidroit, la 
valutazione di determinate circostanza soggettive (come: l’abuso dello stato di dipendenza, le 
difficoltà economiche del contraente leso, oppure la sua imperizia, ignoranza, inesperienza o 
mancanza di abilità a trattare) gioca un ruolo decisivo nell’accertamento della disparità.

Un’ulteriore conferma di quanto detto sopra può ricavarsi, inoltre, dall’istituto della Unfair 
exploitation previsto all’art. II.-7:207 del Draft Common Frame of Reference (DCFR). Infatti, 
detto istituto considera la situazione di squilibrio (segnatamente l’avere una delle parti consegui-
to, in virtù del contratto, eccessivi beneficî, ovvero un eccessivo vantaggio ingiusto in danno della 
controparte) come uno dei requisiti che può legittimare la parte danneggiata all’impugnazione 
del contratto. Così, l’eccessivo squilibrio dovrà concorrere con requisiti di natura soggettiva, 
come la situazione di dipendenza della parte danneggiata, la situazione di difficoltà economica 
o di urgente bisogno, ma anche l’imprevidenza, l’ignoranza, l’inesperienza e l’assenza di abilità a 
trattare. Ai fini dell’impugnazione, inoltre, tali circostanze soggettive devono essere conosciute, 
o avrebbero dovuto ragionevolmente esserlo, dalla parte che ha tratto dal contratto l’eccessivo 
vantaggio.
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porrebbe una presa di posizione fin troppo netta in favore del superamento 
della tradizionale distinzione tra regole di comportamento e regole di validità40. 
Inoltre, come è stato opportunamente sottolineato, la clausola di buona fede 
non può assumere una funzione moralizzatrice dello scambio e, pertanto, sotto 
questo punto di vista, non dovrebbe potersi considerare una valvola di sfogo 
del principio costituzionale di solidarietà, dovendosi piuttosto circoscrivere il 
suo ruolo a quello di «strumento normativo che sopperisce ai limiti tecnici ed 

40 Per una visione della buona fede quale clausola tradizionalmente limitata all’àmbito delle 
regole di comportamento si veda, per tutti, R. Rosapepe, Attività d’impresa e dipendenza 
economica, Salerno, 2000, pp. 54 s. Tuttavia, non mancano in dottrina opinioni secondo cui, 
con l’introduzione della disciplina delle clausole abusive e dell’abuso di dipendenza economica, 
il nostro legislatore avrebbe aderito al modello tedesco, attribuendo alla buona fede il doppio 
ruolo di regola di validità e di comportamento. In questo modo, dunque, potrebbe farsi derivare 
l’invalidità del contratto dalla violazione del principio di buona fede. Si vedano in proposito, ad 
esempio, F. Galgano, Squilibrio contrattuale e mala fede del contraente forte, in Contr. impr., 
1997, p. 423, nonché V. Ricci, Il controllo giudiziale della libertà contrattuale: l’equità corretti-
va, in Contr. impr., 1999, p. 943; contra G. Vettori, Giustizia e rimedi nel diritto europeo dei 
contratti, in Eur. dir. priv., 2006, pp. 56 ss. Altresì contrario rispetto a questa impostazione si 
mostra L. Mengoni, La disciplina delle ‘clausole abusive’ e il suo innesto nel corpo del codice 
civile, in Rass. Giur. en. el., 1997, pp. 301 ss., il quale sottolinea come la diversa concezione 
della buona fede negli ordinamenti italiano e tedesco dipende, in massima parte, dalle differenti 
tradizioni cui tali sistemi si ispirano. Ne deriva, secondo l’Autore, che l’interpretazione secondo 
il modo tedesco anche di alcune soltanto delle disposizioni italiane in materia di buona fede 
potrebbe comportare delle rilevanti ricadute sistematiche, che potrebbero giustificarsi soltanto 
in presenza di norme esplicite e di ampio respiro.

Ad ogni modo, se è vero che è possibile rinvenire nell’ordinamento, soprattutto nella di-
sciplina consumeristica (si veda sul punto V. Roppo, Contratto di diritto comune, contratto del 
consumatore, contratto con asimmetria di potere contrattuale: genesi e sviluppi di un nuovo 
paradigma, in Riv. dir. priv., 2001, pp. 769 ss., spec. pp. 783-786, il quale, in riferimento alla 
disciplina delle clausole abusive, sottolinea come tale disciplina – che «è essenzialmente disci-
plina delle invalidità […] delle clausole di tali contratti, in quanto siano vessatorie» – includa 
tra i criterî di cui l’interprete può avvalersi per decretare la vessatorietà e, pertanto, l’invalidità 
delle clausole, la buona fede; inoltre, l’Autore richiama l’attenzione su quanto disposto dall’art. 
34, quarto comma, cod. cons., secondo cui non sarebbero vessatorie le clausole oggetto di tratta-
tiva individuale, sottolineando come un elemento procedimentale, attinente al comportamento 
delle parti ed estraneo al contratto, quale è l’aver negoziato o meno specifiche clausole, incida 
sulla validità delle stesse), indizî diretti a rafforzare l’idea di una attenuazione della distinzione 
in esame, l’orientamento giurisprudenziale qui commentato sembra eccedere nel ricondurre, 
con ampia generalizzazione, il principio di buona fede ad un àmbito del tutto differente da 
quello in cui lo stesso è stato tradizionalmente chiamato ad operare, ossia il sindacato dei com-
portamenti dei privati. A sostegno di tale critica paiono essersi espresse anche le Sezioni Unite 
della Corte di Cassazione (cfr. Cass., sez. un., 19 dicembre 2007, n. 26724, in Mass. Giust. Civ., 
2007, pp. 2274 s.), le quali hanno affermato che in assenza di una espressa previsione di nullità 
di protezione, deve trovare conferma la tradizionale impostazione secondo cui, là dove la legge 
non preveda diversamente, solo la violazione di norme inderogabili concernenti la validità del 
contratto può determinare la nullità dello stesso, mentre la violazione di norme, anch’esse 
imperative, riguardanti il comportamento dei contraenti può essere esclusivamente fonte di 
responsabilità precontrattuale o contrattuale. Si afferma così l’esigenza che, quantomeno limi-
tatamente all’àmbito della tutela del contraente debole, le clausole generali, ivi inclusa la buona 
fede, siano tradotte in specifiche norme contestualizzate (così A. Mastrorilli, Autonomia 
privata, mercato e contratti d’impresa, in Riv. crit. dir. priv., 2010, I, pp. 117 ss., spec. p. 133).
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economici della (tecnica della) fattispecie»41. In definitiva, dunque, dovrebbe 
escludersi un generale controllo ex fide bona sulla giustizia oggettiva dello 
scambio contrattuale, fondato sulla mera non proporzionalità delle prestazio-
ni42. Quanto, invece, alla pronuncia sul potere officioso del giudice ex art. 1384 
c.c. di rilevare e contestualmente ridurre l’entità della penale manifestamente 
eccessiva, pur non volendosi negare l’attribuzione al giudice di un potere volto 
a tutelare un interesse oggettivo dell’ordinamento, non può non essere rilevato 
lo stretto legame che avvince l’esercizio di un siffatto potere e le peculiarità 
della fattispecie, dovendosi così escludere nei fatti una portata estensiva della 
pronuncia volta a configurarla quale paradigma di un generalizzato controllo 
sulla giustizia oggettiva del contratto. Tale potere, infatti, dev’essere eserci-
tato dal giudice esclusivamente al fine di preservare la funzionalità e l’utilità 
dell’istituto in esame, dimodoché, in caso di penale manifestamente eccessiva, 
lo stesso sia chiamato a contemperare la gravità dell’illecito con le sue conse-
guenze, individuando una sanzione adeguata alla violazione, in ottemperanza 
al principio inderogabile di proporzionalità tra pena e trasgressione43.

Ad ogni modo, anche se il mercato – come anticipato in precedenza – non 
appare di per sé in grado, a causa delle citate «cento strettoie»44 che possono ca-
ratterizzarlo, di garantire la formazione di prezzi che possano ritenersi congrui 
ed adeguati45, ciò non significa che si debba rinunciare in toto ad un criterio in 
grado di ammantare l’equilibrio dello scambio contrattuale di un connotato di 
oggettività46 e che può dunque rappresentare una tappa rilevante nel sopra-

41 In questi termini A. Plaia, Protezione del contraente debole e retorica della giustizia 
contrattuale, in ADL, 2008, pp. 705 ss., spec. p. 710, corsivo dell’Autore, il quale inoltre esclude 
che il principio di buona fede possa operare un controllo diffuso di costituzionalità, né tanto-
meno un controllo esterno sulla regolamentazione giuridica.

42 Concorda sul punto E. Navarretta, Il contratto «democratico» e la giustizia contrattua-
le, cit., pp. 1270-1271, la quale sostiene che, diversamente argomentando, dovrebbero ignorarsi 
le «infinite possibili ragioni» che hanno indotto le parti a concludere un contratto squilibrato, 
senza considerare che, per compiere un siffatto controllo, dovrebbe comunque operarsi «una 
comparazione con valori esterni al contratto, quale il giusto prezzo, che intanto possono repu-
tarsi giusti in quanto sono frutto di accordi stipulati a particolari condizioni che garantiscano 
la giustizia del risultato».

43 In proposito cfr. F. Camilletti, Profili del problema dell’equilibrio contrattuale, cit., 
p. 93.

44 V. supra nota n. 35.
45 Infatti, solamente in un regime di concorrenza perfetta tra le iniziative individuali, ani-

mate dallo scopo di raggiungere il massimo utile possibile, si potrebbe raggiungere un prezzo 
oggettivo di mercato che si assesti ad un livello minimo, ossia coincidente con i costi marginali. 
Cfr. in proposito R. Lanzillo, La proporzione fra le prestazioni contrattuali. Corso di diritto 
civile, cit., p. 9 e ivi i riferimenti bibliografici alla nota n. 13.

46 Cfr. in proposito R. Sacco, voce Giustizia contrattuale, in Dig. disc. priv., sez. civ., 
Agg.*******, 2012, pp. 534 ss., spec. p. 541, il quale afferma che in una società dove giornal-
mente vengono compiute continue contrattazioni, vi è una tendenza all’uniformazione dei prezzi 
e delle condizioni contrattuali degli scambî similari, dimodoché viene a determinarsi un prezzo 
(che sarà il più basso possibile, coincidendo con i costi di produzione) che costituisce un para-
metro per le contrattazioni simili, allontanando dallo scambio chi intende cedere ad un prezzo 
superiore; in questo senso il prezzo espresso dal mercato sarà il prezzo giusto, in quanto non 
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citato processo di oggettivazione dello scambio. Pertanto, sotto questo punto 
di vista, non si può che concordare con quell’autorevolissima dottrina che ha 
individuato nel mercato il parametro sulla base del quale valutare l’equità del 
contratto nell’ottica della giustizia contrattuale, sempre che il medesimo sia 
messo in grado di esplicare al meglio la sua funzione47. Solamente in un merca-
to concorrenziale, infatti, un soggetto a cui è proposto un contratto squilibrato 
a suo svantaggio potrebbe decidere di non concluderlo, potendosi rivolgere 
a operatori concorrenti che sul medesimo mercato offrono quel determinato 
bene o servizio che mira ad ottenere a condizioni più convenienti. Il problema, 
semmai, sorge quando il mercato non è in grado di funzionare perfettamente, 
o perché uno dei contraenti è nei fatti costretto ad accettare un contenuto 
contrattuale eccessivamente squilibrato a suo svantaggio, non esistendo (o 
comunque non potendo accedere a) valide alternative sul mercato, ovvero 
perché uno dei contraenti sconta un’asimmetria informativa rispetto all’altro, 
di cui quest’ultimo approfitta per imporre un contratto squilibrato al primo. In 
questi casi si parla di market failures48, di fallimenti del mercato49, per indicare 
un sistema dove le risorse non sono perfettamente allocate secondo l’ottimo 
paretiano50. Di fronte a tali possibili fallimenti, si rende opportuno l’intervento 

sarà possibile un prezzo inferiore. Tuttavia, lo stesso Autore, però, predica cautela nell’impiego 
di tale parametro quando successivamente avverte che «non sempre può esistere un «prezzo di 
mercato», perché non esiste un mercato ove si negozino beni unici e irripetibili; perché accanto al 
mercato dotato di più ampia generalità esistono mercati sussidiari, cui accede un numero limitato 
di contraenti, e qui è naturale che i valori siano incostanti dato che è incostante il rapporto fra 
domanda e offerta; perché non sempre il contratto è basato sul puro calcolo matematico» (così 
R. Sacco, Contratto, autonomia, mercato, in R. Sacco - G. De Nova, Il Contratto, cit., p.23).

Inoltre, occorre altresì rilevare come il prezzo di mercato (oggettivo) dipenda dai singoli 
prezzi (soggettivi) praticati nelle contrattazioni individuali, essendo il primo costituito da una 
media dei secondi. Così R. Lanzillo, La proporzione fra le prestazioni contrattuali. Corso di 
diritto civile, cit., pp. 9 s.

47 Cfr. R. Sacco, Contratto, autonomia, mercato, in R. Sacco - G. De Nova, Il Contratto, 
cit., p. 24, il quale sottolinea, inoltre, come in un mercato esistente e funzionante nessun opera-
tore tenderà ad allontanarsi dallo stesso e se ciò accade sarà per il fatto che «circostanze nocive 
hanno impedito all’operatore l’accesso al mercato. Queste circostanze nocive avranno viziato 
la sua volontà». Nel medesimo senso si veda anche Id., voce Giustizia contrattuale, cit. p. 541.

48 Per un approfondimento sul tema si vedano, per tutti, R. Cooter - U. Mattei - P.G. 
Monateri - R. Pardolesi - T. Ulen, Il mercato delle regole. Analisi economica del diritto, 2a 

ed., Bologna, 2006, pp. 116 ss.
49 Contesta questa traduzione del sintagma «market failures» P.L. Carbone, Il contratto del 

monopolista. Contributo in chiave comparata alla teoria del contratto nell’era delle “conoscen-
ze”, in Pubblicazioni del Dipartimento di scienze giuridiche, Università degli studi di Sassari, 
vol. XXIV, 2011, p. 5, nota 11, secondo cui sarebbe più opportuno intendere il market failure 
quale «mercato su cui le risorse non sono efficientemente allocate», in questo modo – secondo 
l’Autore – si eviterebbe di impiegare un termine, come il fallimento, che non sembra del tutto 
adeguato ad indicare fenomeni che non sono eccezionali, ma rappresentano piuttosto la regola.

50 Il perseguimento dell’ottima allocazione delle risorse, da parte del mercato concorren-
ziale, è il fondamento della tesi sostenuta dalla Scuola di Chicago, secondo cui l’obiettivo finale 
sarebbe quello di conseguire il massimo grado di soddisfazione possibile della domanda espressa 
dalla categoria dei consumatori. Per una critica a tale impostazione si veda M. Libertini, Au-
tonomia privata e concorrenza nel diritto italiano, in Riv. dir. comm., 2002, I, p. 437, secondo 
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dell’autorità statuale sia al fine di prevenirli, sia eventualmente per eliminarne 
gli effetti negativi, riportando così il mercato al suo funzionamento ottimale51.

In altri termini, sarebbe necessario abbandonare la prospettiva liberista per 
accogliere quella ordo-liberista52, dove l’ordinamento giuridico assume un ruolo 
attivo di regolatore del mercato, dettando così le “regole del gioco”53 che – cor-
reggendo talune situazioni di debolezza – consentono un effettivo esplicarsi del 
meccanismo concorrenziale, ovvero pongono rimedio al malfunzionamento 
dello stesso, perseguendo una maggiore efficienza del mercato54. D’altronde, 
lo stretto legame tra ordinamento giuridico e mercato è stato ben messo in luce 
da autorevole dottrina, che nel definire quest’ultimo come ordine costituito, 
nonché come «Locus artificialis e non locus naturalis»55, individua nella legge 
una parte essenziale ed ineliminabile del mercato, titolare della funzione di 
governarlo ed ordinarlo, soprattutto in presenza di distorsioni che impediscano 
l’operare della concorrenza nel medesimo56. In questo contesto vanno inqua-
drati una serie di interventi normativi, soprattutto di ispirazione comunitaria57, 

cui il concetto di «ottima allocazione delle risorse», che – come detto – costituisce la base del 
pensiero della Scuola di Chicago, sarebbe «fuori dalla realtà» in quanto uno stato di allocazione 
ottima difficilmente sarebbe concepibile nel mondo reale.

51 Si veda sul punto L. Scarano, Riflessioni sulla giustizia contrattuale fra redistribuzione 
sociale ed efficienza economica, in Riv. dir. priv., 2014, pp. 61 ss., spec. p. 76, il quale richiama 
l’opportunità dell’intervento regolativo per prevenire eventuali fallimenti del mercato con-
correnziale, ovvero «al fine di scartare dal traffico giuridico i suoi prodotti inefficienti». Sulla 
necessità dell’intervento del legislatore per la realizzazione di più equi rapporti sociali si veda 
M. Franzoni, Il contratto nel mercato globale, in Contr. impr., 2013, pp. 72 ss.

52 Non potendo approfondire in questa sede il pensiero della Scuola di Friburgo, mi limito 
a segnalare L. Di Nella, La Scuola di Friburgo, o dell’ordoliberalismo, in N. Irti (a cura di), 
Diritto ed economia – problemi e orientamenti teorici, Padova, 1999, pp. 171 ss. Ad ogni modo, 
i capisaldi del pensiero ordoliberale sono con estrema efficacia sintetizzati in M. Libertini, 
Autonomia privata e concorrenza nel diritto italiano, cit., p. 435, nelle seguenti affermazioni: «(i) 
la concorrenza non è un fenomeno naturale, ma un gioco regolato dall’ordinamento giuridico; 
(ii) compito dello Stato è promuovere e tutelare la concorrenza come strumento per realizzare 
il maggiore benessere collettivo; (iii) a tal fine dev’essere combattuto il potere di mercato delle 
imprese, che può costituire anche una fonte di pregiudizio per le libertà individuali; (iv) le im-
prese devono esser poste in condizione di competere ad armi pari, sulla base della qualità delle 
prestazioni offerte al mercato (Leistungswettbewerb); (v) la selezione delle imprese meritevoli 
di successo deve avvenire a seguito della somma di decisioni di una moltitudine di consumatori 
liberi e informati».

53 Per tale concetto si rimanda a N. Irti, L’ordine giuridico del mercato, cit., pp. 63 s.
54 Si veda E. Navarretta, Il contratto «democratico» e la giustizia contrattuale, cit., p. 

1275, sottolinea come sia incontrovertibile che lo scopo del modello ordoliberista sia quello 
di raggiungere la maggiore efficienza del mercato eliminando quelle cause che ne alterano il 
funzionamento.

55 N. Irti, L’ordine giuridico del mercato, cit., p. 11.
56 Cfr. G. D’Amico, “Giustizia contrattuale” nella prospettiva del civilista, cit., pp. 253 ss., 

spec. p. 267.
57 In tema di clausole abusive nei contratti dei consumatori rilevano, infatti, la direttiva n. 

93/13/CEE, attuata con legge n. 52/1996, che ha novellato il codice civile introducendo il capo 
XIV-bis nel titolo II del libro quarto (artt. 1469-bis-ter-quater-quinquies-sexies), nonché la 
successiva direttiva n. 98/27/CE, cui è seguito l’intervento “autonomo” del legislatore italiano 
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che – proponendosi strumentalmente di tutelare il contraente debole58 – mirano 

con la l. n. 287/1998 che ha sostanzialmente “copiato” il contenuto della direttiva comunitaria 
(v. in proposito E. Minervini, Dei contratti del consumatore in generale, 3a ed., Torino, 2014, 
p. 23), poi formalmente recepita con il d.lgs. n. 224/2001.

La disciplina interna sui ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali (d.lgs. 231/2002) 
è stata emanata in attuazione della direttiva 2000/35/CE.

Discorso diverso deve essere fatto, invece, per l’abuso di dipendenza economica. La legge n. 
192/1998 e, in particolare, l’art. 9 della medesima, non sono state emanate in attuazione di una 
direttiva comunitaria; anzi, è possibile affermare che nell’ordinamento comunitario non esiste 
una norma analoga al citato art. 9 che espressamente vieti l’abuso di una situazione di dipendenza 
economica. Tuttavia, a prescindere dall’esistenza di una norma specifica, il fenomeno in esame 
non può dirsi certamente sconosciuto alla giurisprudenza comunitaria che in più occasioni ha 
represso gli abusi posti in essere da un’impresa là dove, pur senza detenere una significativa quota 
del mercato rilevante e, dunque, non potendo considerarsi in posizione dominante nel medesimo, 
fosse comunque riuscita ad acquisire, nei confronti di un determinato interlocutore commerciale, 
una posizione di forza simile a quella che avrebbe avuto se effettivamente avesse conseguito una 
posizione dominante in quel mercato. Per legittimare siffatte decisioni, la Corte di Giustizia UE 
ha accolto la teoria del c.d. partner obbligato, la quale presuppone un’ interpretazione più ristret-
ta della nozione di mercato rilevante ex art. 102 TFUE, volta a ricomprendervi anche soltanto 
le imprese potenziali acquirenti del prodotto o del servizio offerto da una data impresa (cfr. ex 
multis Comm. CE, 19 dicembre 1974, decisione n. 75/75/CEE, General Motors Continental, 
in GUCE, del 3 febbraio 1975, L 24, pp. 14 ss.; Comm. CE, 8 dicembre 1977, decisione 78/68/
CEE, Hugin-Liptons, in GUCE, del 27 gennaio 1978, L 22, pp. 23 ss.; Comm. CE, 2 luglio 1984, 
British Leyland, in GUCE, L 207, pp. 11 ss.; C. Giust., 6 aprile 1995, cause riunite nn. C-241/91 P 
e C-242/91 P, Radio Telefis Eireann (RTE) e Independent Television Publications Ltd (ITP) contro 
Commissione delle Comunità europee, in Racc., 1995 I-00743, pp. 808 ss.). Cfr. inoltre E. Russo, 
Imprenditore debole, imprenditore-persona, abuso di dipendenza economica, «terzo contratto», 
in Contr. impr., 2009, pp. 120 ss., spec. p. 131, il quale ritiene la legge sulla subfornitura diritto 
derivato di ispirazione comunitaria, poiché legata all’attuazione della Raccomandazione 95/198/
CE del 12 maggio 1995 sui termini di pagamento nelle transazioni commerciali.

58 In proposito cfr. G. D’Amico, “Giustizia contrattuale” nella prospettiva del civilista, cit., 
pp. 253 ss., spec. pp. 271-273. L’Autore riferendosi alla disciplina consumeristica non nega che 
l’obiettivo ultimo della stessa possa essere rinvenuto nell’assicurare tutela al consumatore in 
quanto “contraente debole”; tale finalità, tuttavia, si fonderebbe sull’assunto che il mercato, ove 
funzioni correttamente, consente una ottimale allocazione delle risorse, garantendo così «il più 
alto grado di “giustizia” dello scambio» (corsivo dell’Autore a p. 272). Ne discende, dunque, 
che la finalità perseguita dal legislatore sia stata quella di eliminare la (o meglio porre rimedio 
alla) causa che impedisce al mercato di funzionare correttamente, ossia – nel caso di specie – 
la strutturale debolezza informativa del consumatore, che non gli consente di adottare scelte 
negoziali pienamente razionali (c.d. asimmetria informativa del consumatore).

In via generale, per “contraente debole” può intendersi colui che è dotato di un potere 
contrattuale inferiore rispetto alla controparte, sussistendo pertanto uno squilibrio di potere 
contrattuale tra i contraenti determinato o dal possesso da parte del soggetto “debole” di una 
quantità minore di informazioni, ovvero dall’esistenza di una situazione di vantaggio, soprattutto 
economico, in favore della parte c.d. forte, la quale può risiedere senz’altro – come si vedrà – 
nell’assenza di valide alternative sul mercato per la parte c.d. debole. Si veda in proposito 
L. Delli Priscoli, La rilevanza dello status per la protezione dei soggetti deboli nel quadro dei 
principi europei di rango costituzionale, in Riv. dir. comm., 2012, pp. 311 ss., spec. pp. 334-335.

Si veda inoltre M.L. Chiarella, Contrattazione asimmetrica. Segmenti normativi e rico-
struzione unitaria, Milano, 2016, p. 12, la quale inquadra nella fase della c.d. «seconda stagio-
ne del capitalismo» una serie di interventi normativi «volti a tutelare le categorie vulnerabili, 
mediante interventi normativi in funzione correttiva dell’autonomia privata, volti a conseguire 
finalità socio-economiche di redistribuzione del reddito».
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in realtà a tutelare il mercato59, preservando la concorrenza effettiva60, ovvero 
rimediando a distorsioni della stessa, nei casi di market failures. In particolare, 
s’intende fare riferimento, ai fini del presente discorso, alla disciplina delle 
clausole abusive nei contratti del consumatore, prevista oggi agli artt. 33-38 
cod. cons., alla disciplina sull’abuso di dipendenza economica di cui all’art. 9 
della legge n. 192/1998 e alla disciplina sui ritardati pagamenti nelle transazioni 
commerciali, con particolare riferimento all’art. 7 del d.lgs. 231/2002, alle quali 
è opportuno aggiungere, in virtù della comune finalità di tutela del mercato, la l. 
n. 287/1990, c.d. legge antitrust. Tratto comune all’insieme di questi interventi 
sarebbe la presenza di una asimmetria di potere contrattuale tra le parti, tale 
da indurre una di queste a concludere un contratto squilibrato a suo svantag-
gio. Come nell’impostazione definita liberal-tradizionalista, anche gli interventi 
normativi qui menzionati si attivano in presenza di circostanze che precludono 
ad una delle parti di determinarsi liberamente circa il contenuto del contratto. 
La principale differenza, piuttosto, risiede nel fatto che – mentre nell’impianto 
classico, il vizio della volontà di uno dei contraenti, suscettibile di condurre alla 
stipulazione di contratti oggettivamente squilibrati, dipendeva da una causa 
socialmente patologica (stato di pericolo, stato di bisogno, incapacità naturale, 
ecc.) – gli interventi d’ispirazione comunitaria prendono in considerazione il 
processo di formazione della volontà del c.d. contraente debole in situazione 
definite di fisiologia sociale61; d’altronde, come detto, i market failures costi-

59 Per questa prospettiva si veda A. Plaia, Protezione del contraente debole e retorica della 
giustizia contrattuale, cit., p. 713, il quale – seppur limitatamente al diritto dei consumatori – 
afferma che in tale diritto la tutela del contraente debole, ossia del consumatore, «non è fine 
a sé stessa, ma strumentale rispetto alla tutela del mercato». L’affermazione dell’Autore, se 
vale per il diritto dei consumatori, dove il connotato di tutela della controparte debole è più 
forte, deve valere a fortiori anche in relazione agli altri interventi normativi qui esaminati. Cfr. 
inoltre G. Agrifoglio, Abuso di dipendenza economica e l’asimmetria nei contratti d’impresa 
(B2b), in Contr. impr., 2008, pp. 1333 ss., spec. pp. 1335-1337, dove l’Autore chiarisce che gli 
interventi normativi in esame, essendo di ispirazione comunitaria, oltre che trovare la propria 
ratio nella tutela del contraente debole, risultano altresì ispirati dall’esigenza di «indirizzare il 
comportamento delle grandi imprese verso il perseguimento degli scopi economici dell’Unione, 
primo fra tutti la realizzazione di un mercato competitivo e (pertanto) aperto». A prevalere, in 
sostanza, non sarebbero tanto i valori solidaristici desumibili dalla nostra carta costituzionale, 
quanto piuttosto l’interesse superiore del mercato, potendosi affermare che tali interventi mirino 
non tanto alla tutela della parte debole, quanto piuttosto alla regolazione del mercato (p. 1356). 
Ad ogni modo, non si potrebbe negare come in queste nuove discipline normative confluiscano 
sia interessi privati, sia pubblici, sia microeconomici, sia macroeconomici. Cfr. anche L. Delli 
Priscoli, La rilevanza dello status per la protezione dei soggetti deboli nel quadro dei principi 
europei di rango costituzionale, cit., pp. 311 ss., spec. p. 347, secondo cui la funzione comune 
a tutti gli interventi normativi sopra menzionati sarebbe proprio quella di tutelare, seppur in-
direttamente, la concorrenza.

60 La concorrenza, che in passato si riteneva avesse rilevanza costituzionale in virtù di una let-
tura interpretativa dell’art. 41 Cost., ad oggi trova un esplicito riconoscimento nell’art. 117 Cost., 
dove la «tutela della concorrenza» è inclusa tra le materie di legislazione esclusiva dello Stato. Si 
veda in proposito M. Libertini, Autonomia privata e concorrenza nel diritto italiano, cit., p. 441.

61 Questo è il condivisibile pensiero di V. Roppo, Contratto di diritto comune, contratto 
del consumatore, contratto con asimmetria di potere contrattuale: genesi e sviluppi di un nuo-
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tuiscono più la regola che l’eccezione, relegando il regime di concorrenzialità 
perfetta ad una configurazione del mercato pressoché utopica62. In altre parole, 
un controllo sulla giustizia del contratto63 potrà ritenersi legittimo esclusiva-
mente in presenza di asimmetrie di potere contrattuale – derivanti anche dalla 
particolare conformazione assunta dal mercato – che, incidendo nel processo 
volitivo della parte c.d. debole64, costringano nei fatti quest’ultimo ad aderire 
ad un contratto normativamente e/o economicamente squilibrato.

vo paradigma, cit., p. 780, il quale sottolinea infatti come sia «socialmente fisiologico – in una 
società basata sul mercato e sulle sue inevitabili stratificazioni – che consumatori contrattino 
con professionisti, subfornitori con committenti, agenti con preponenti».

62 Sul punto si veda V. Roppo, Prospettive del diritto contrattuale europeo. Dal contratto del 
consumatore al contratto asimmetrico?, in Corr. Giur., 2009, pp. 267 ss., spec. p. 280, il quale 
riconduce le situazioni di market failures alla sfera “fisiologica” e non “patologica” del mercato, 
perché «la concorrenza perfetta esiste solo nella teoria, mentre nella realtà la concorrenza è 
sempre imperfetta, sicché il mercato è sempre – e dunque fisiologicamente – esposto a fallimenti 
che richiedono misure di regolazione».

63 Nell’impossibilità, quantomeno in questa sede, di delineare in maniera univoca il si-
gnificato del sintagma “giustizia contrattuale”, a causa della sua natura altamente ambigua 
(sul punto si veda L. Nonne, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., p. 6; nonché 
V. Roppo, Giustizia contrattuale e libertà economiche: verso una revisione della teoria del con-
tratto?, in Pol. dir., 2007, pp. 451 ss., secondo cui l’espressione “giustizia contrattuale” avrebbe 
una «natura altamente polisensa»), s’intende chiarire che – ai fini del discorso che qui si vuole 
sviluppare – un contratto dovrà intendersi “giusto” là dove esprima valori coerenti a quelli 
espressi dal mercato, ovvero – quand’anche se ne discostasse – non possa comunque rinvenirsi 
alcuna ipotesi di distorsione del mercato, ossia di asimmetrie di potere contrattuale tra le parti, 
dimodoché il contenuto del contratto risulti liberamente e pienamente voluto dalle stesse. Di 
contro, si parlerà di contratto “ingiusto” quando, in una situazione di fallimento del mercato, 
una parte abusi, senza alcuna giustificazione, della posizione di forza contrattuale vantata nei 
confronti della controparte, imponendole così un contratto squilibrato. Si tratta, dunque, di un 
concetto di giustizia che aderisce più all’accezione commutativa che non a quella distributiva, 
all’accezione procedurale, piuttosto che a quella sostanziale.

64 Cfr. in proposito C. Camardi, Contratti di consumo e contratti tra imprese. Riflessione 
sull’asimmetria contrattuale nei rapporti di scambio e nei rapporti «reticolari», in Riv. crit. 
dir. priv., 2005, pp. 549 ss., spec. p. 581, la quale distingue tra gli istituti diretti ad effettuare 
un controllo sull’equilibrio del contenuto del contratto secondo l’ottica generale ed astratta 
del codice civile (come l’istituto della rescissione ex artt. 1447 e 1448 c.c.), i quali sarebbero 
espressione del principio della libertà della decisione contrattuale, ossia «della libertà di accede-
re allo scambio contrattuale solo attraverso un percorso decisionale libero da condizionamenti 
[…]», e le nuove tecniche di controllo dell’equilibrio contrattuale di ispirazione comunitaria 
che, proprio in quanto inserite in un contesto molto più complesso, dove assumono rilievo le 
«specificità dei mercati e della posizione dei relativi attori», risultano essere tributarie di una 
logica che rappresenta il compimento del principio della libertà contrattuale.

A parere di chi scrive, anche i nuovi interventi normativi sopracitati, così come gli strumenti 
di controllo dell’equilibrio contrattuale tradizionalmente tratteggiati nel codice civile, attribu-
iscono grande rilevanza al processo di formazione della volontà del contraente c.d. debole. In 
effetti, è agevole intuire come in presenza di quelle situazioni che possono dar luogo ad un fal-
limento del mercato, il processo volitivo della parte debole potrà essere influenzato o in quanto 
la scelta si presenterà come necessitata (abuso di posizione dominante, abuso di dipendenza 
economica, dove rileva l’assenza di valide alternative sul mercato), ovvero in quanto il soggetto 
in posizione di debolezza non possiede adeguati strumenti informativi che gli consentano di 
adottare scelte razionali (ciò, ad esempio, a causa dell’istituzionale asimmetria informativa che 
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2. Sulla base di quanto fin qui espresso, emerge chiaramente un’ulteriore 
problematica che può sintetizzarsi nel seguente interrogativo: è possibile ricon-
durre le diverse ipotesi di asimmetria di potere contrattuale all’interno di una 
categoria unitaria, ovvero di categorie, seppur distinte, comunque ben definite?

Individuando nell’esigenza di protezione della posizione di debolezza di 
una parte contrattuale rispetto all’altra la ratio comune a tutti gli interventi nor-
mativi sopra considerati, autorevole dottrina ha elaborato un nuovo paradigma 
contrattuale, da opporsi ai c.d. contratti di diritto comune. Si tratta della cate-
goria dei c.d. contratti asimmetrici, o con asimmetria di potere contrattuale65. 
A prima vista, adottando la prospettiva del mercato, la ricostruzione in esame 
sembra essere avvalorata dal fatto che tutti gli interventi normativi sopracitati 
si propongono di prevenire o rimediare a situazioni di market failures che, 
incidendo sulla concorrenzialità effettiva del mercato, impediscono allo stes-
so di allocare perfettamente le risorse. Tuttavia, non può certamente essere 
trascurato il fatto che la tipologia di fallimento presa in considerazione nelle 

caratterizza i rapporti tra professionista e consumatore). Da questo punto di vista, perciò, è 
possibile individuare l’integrità del consenso quale tratto comune a tutti gli interventi normativi 
diretti a sindacare l’equilibrio dello scambio contrattuale nell’ottica della tutela del contraente 
debole. Si veda in proposito anche A. Gentili, L’invalidità dei contratti diseguali degli im-
prenditori, in Riv. dir. impr., 2012, pp. 3 ss., spec. p. 20, dove si sottolinea come l’attenzione 
dei legislatori sia riservata ai contratti soggettivamente diseguali, ossia quelli dove «lo squilibrio 
è effetto di situazioni soggettive – per lo più seriali – capaci […] di alterare la razionalità della 
scelta contrattuale di un contraente». Sarebbe dunque l’irrazionalità della scelta a rilevare e non 
già lo squilibrio in sé. Cfr. altresì A. Gianola, voce terzo contratto, in Dig. disc. priv., sez. civ., 
Agg.****, 2009, p. 571, dove espressamente si afferma che il contratto concluso da un soggetto 
privo di alternative, costretto dunque ad accettare condizioni svantaggiose, è un contratto «frutto 
di un consenso viziato che impone un rimedio».

65 Cfr. V. Roppo, Contratto di diritto comune, contratto del consumatore, contratto con 
asimmetria di potere contrattuale: genesi e sviluppi di un nuovo paradigma, cit., p. 788, il quale 
chiarisce che «C’è asimmetria di potere contrattuale fra consumatori e professionisti, ma non solo: 
anche nelle relazioni non riconducibili a tale coppia – come quelle tra subfornitori e committenti, 
fra agenti e preponenti, fra banche e clienti, fra intermediari finanziari e investitori, fra conduttori 
e locatori – contrappongono una parte dotata di superiore potere contrattuale a una parte con 
potere contrattuale inferiore. E in ragione di tale asimmetria – ovunque si manifesti – il legislatore 
introduce, a protezione della parte che la patisce, quelle regole che si sono indicate come costi-
tutive del nuovo paradigma contrattuale». Secondo l’Autore (p. 787), tale nuovo paradigma, pur 
traendo origine dalla disciplina sui contratti del consumatore, ha poi esteso il suo raggio anche ad 
altre discipline che non presuppongono una caratterizzazione soggettiva come quella sussistente 
nei rapporti tra consumatori e professionisti, coinvolgendo così anche rapporti contrattuali che 
non intercorrono tra consumatori e professionisti, bensì esclusivamente tra professionisti. In 
proposito si veda anche Id., Prospettive del diritto contrattuale europeo. Dal contratto del con-
sumatore al contratto asimmetrico?, cit., pp. 279 ss., dove l’Autore chiarisce che rientrano nella 
categoria dei contratti asimmetrici esclusivamente i rapporti contrattuali intercorsi tra soggetti 
di mercato, ovvero dove almeno uno dei contraenti sia un operatore professionale del mercato. 

Di recente il tema della contrattazione asimmetrica è stato affrontato diffusamente, per-
seguendo un approccio diretto alla costruzione unitaria della categoria, da M.L. Chiarella, 
Contrattazione asimmetrica. Segmenti normativi e ricostruzione unitaria, cit., spec. p. 386, 
dove l’Autrice conclude la sua ricerca affermando che, sul piano normativo, la contrattazione 
asimmetrica possa qualificarsi quale sistema di regole aventi capacità espansive, optando così 
per la costruzione di una categoria a valenza generale.
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diverse ipotesi normative non è sempre la medesima: la disciplina sull’abuso 
di posizione dominante, quella sull’abuso di dipendenza economica, nonché 
quella sui ritardati pagamenti nelle transazioni commerciali fanno riferimento, 
espressamente o implicitamente, all’assenza di valide alternative sul mercato 
per il contraente debole, tale da indurlo ad accettare condizioni contrattuali 
gravose o discriminatorie, ovvero inique; di contro, la disciplina sulle clausole 
abusive nei contratti dei consumatori fa leva sulla strutturale debolezza66 che 
caratterizzerebbe la figura del consumatore nei rapporti con il professionista, 
dovuta certamente ad una congenita situazione di asimmetria informativa, 
suscettibile di determinare un fallimento del mercato. 

Si tratta, come è agevole rilevare, di due tipologie di “fallimento” comple-
tamente diverse: la prima, ossia l’assenza di valide alternative sul mercato, 
riguarda l’oggettivo assetto concorrenziale, il quale si presenta di per sé come 
imperfetto; al contrario, l’asimmetria informativa del consumatore si riferisce 
ad una condizione soggettiva di una delle parti, suscettibile di incidere solo 

66 Cfr. in proposito L. Gatt, Art. 1469-bis comma 2, in C.M. Bianca - F.D. Busnelli (a 
cura di), Commentario al capo XIV-bis del codice civile: dei contratti del consumatore, Padova, 
1999, p. 160, secondo cui la ratio della normativa a tutela del consumatore risiederebbe nell’e-
sigenza di tutelare quest’ultimo, quando contratta con il professionista, in quanto «soggetto 
strutturalmente debole, esposto ad abusi da parte del professionista nella determinazione del 
contenuto contrattuale». Si veda, inoltre, anche R. Pardolesi, Conclusioni, in G. Gitti - 
G. Villa (a cura di), Il terzo contratto, Bologna, 2008, pp. 342 ss., il quale sottolinea come 
il consumatore, una volta che intrattiene relazioni commerciali con il professionista, entra in 
contatto con un mondo decisamente complesso, a lui sconosciuto «se non nelle sue parvenze 
epidermiche»; di contro, il professionista è un esperto conoscitore «di quel mondo, delle sue 
pieghe, dei rischi connessi e delle corrispondenti opportunità». Ci si trova davanti, dunque, un 
consumatore «disarmato ed irrecuperabile», a tutela del quale è posta la disciplina sulle clausole 
abusive «in grado di sterilizzare l’asimmetria informativa e fungere da supporto al consumatore». 
Si veda inoltre anche L. Delli Priscoli, «consumatore», «imprenditore debole» e principio di 
uguaglianza, in Contr. impr. – europa, 2003, pp. 749 ss., spec. pp. 755-766, dove viene rimarcata 
la natura normalmente “inesperta” del consumatore, il quale risulta essere completamente, 
ovvero anche solo parzialmente, sprovvisto di quelle informazioni «necessarie per valutare 
la convenienza di un contratto», ciò in quanto il medesimo conclude un numero di contratti 
infinitamente minore rispetto a quelli conclusi dall’imprenditore ed inoltre, nell’àmbito in cui 
quest’ultimo agisce, il consumatore non può avere le medesime conoscenze.

Per una critica all’impostazione che fonda la ratio della tutela del consumatore sulla man-
canza di expertise da parte di quest’ultimo nella stipulazione di contratti con il professionista 
si veda A.P. Scarso, Il contraente debole, cit., pp. 162 s., il quale sottolinea come vi sia una 
sovrapposizione concettuale tra la mancata partecipazione del consumatore alla redazione del 
contenuto contrattuale, dovuta al fatto che il medesimo è predisposto unilateralmente dal pro-
fessionista (situazione a cui dovrebbe in realtà attribuirsi rilevanza) e la mancata partecipazione 
del consumatore alla redazione del regolamento negoziale per il fatto che il medesimo versi 
in una situazione di “debolezza” negoziale nei confronti del professionista. Del medesimo av-
viso mi pare anche M. Orlandi, Dominanza relativa e illecito commerciale, in G. Gitti - G. 
Villa (a cura di), Il terzo contratto, cit., pp. 137 ss., spec. p. 151, il quale sottolinea come «il 
problema dei contratti standard e, più in generale dei contratti di adesione non è la c.d. asim-
metria «informativa», bensì la asimmetria di potere contrattuale. Gli artt. 33 ss. del Codice del 
consumo tutelano il consumatore a causa della asimmetria di potere contrattuale, non già a 
causa dell’asimmetria della competenza».
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eventualmente sulla struttura del mercato67. Proprio in virtù di tale differenza 
non pare essere opportuno ricondurre sotto un’unica categoria gli interven-
ti normativi diretti a rimediare a potenziali abusi perpetrati nei confronti di 
soggetti che non possono agevolmente ricorrere a soddisfacenti alternative sul 
mercato, con quelli che – al contrario – mirano a neutralizzare la strutturale 
posizione di debolezza del consumatore nei confronti del professionista. 

Ad ulteriore sostegno di quanto appena espresso si pongono, inoltre, una 
serie di argomentazioni che segnano le principali differenze68 tra la disciplina 
consumeristica69 e quella sull’abuso di dipendenza economica che, in virtù 
della ormai riconosciuta vocazione generalista70 dell’art. 9 della l. 192/1998, 
può essere assunta quale paradigma della tutela dell’imprenditore debole. In 

67 In proposito si veda la distinzione, riportata in E. Navarretta, Luci e ombre nell’im-
magine del terzo contratto, in G. Gitti - G. Villa (a cura di), Il terzo contratto, cit., pp. 317 
ss., spec. p. 319, tra asimmetrie prodotte da fattori contingenti e che rilevano solo a livello del 
singolo contratto (asimmetrie di incidenza microeconomica) e asimmetrie generate dal mercato, 
la cui disciplina ha riflessi nel mercato in generale (asimmetrie di incidenza macroeconomica). 
L’esistenza di tale distinzione secondo l’Autrice dovrebbe suggerire di non equiparare la posi-
zione dell’imprenditore debole a quella del consumatore.

68 Le quali sono invece negate con decisione da A. Gentili, L’invalidità dei contratti dise-
guali degli imprenditori, cit., p. 13, secondo cui le due discipline si caratterizzerebbero per dare 
rilievo al medesimo squilibrio, per fondarsi sulle stesse cause, per prevedere rimedî analoghi, 
sia invalidanti sia risarcitorî, nonché per essere ispirate da comuni motivi di politica legislativa, 
ossia «assicurare anzitutto l’efficienza e l’equità del mercato, proteggendo le debolezze di certi 
operatori che rendono possibili abusi forieri di inefficienza e iniquità».

69 Il cui rilievo nell’ordinamento interno è ormai pressoché assoluto. A livello comunitario, 
infatti, alla protezione dei consumatori viene dedicato il Titolo XV del TFUE, dove all’art 169 
vengono evidenziati, quali fini precipui dell’Unione, la promozione degli interessi dei consu-
matori, nonché la necessità di assicurare ai medesimi un elevato livello di protezione. In virtù 
del dettato ex art. 117, primo comma, Cost. la potestà legislativa, statale o regionale, deve ne-
cessariamente essere esercitata nel rispetto dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario, 
tra i quali – come detto – vi è la protezione dei consumatori e la promozione dei loro interessi.

70 Che l’art. 9 della l. n. 192/1998 sia suscettibile di trovare applicazione anche al di fuori del 
contratto di subfornitura sembra ormai un dato consolidato nella dottrina pressoché unanime. 
Si vedano, ex multis, L. Delli Priscoli, L’abuso di dipendenza economica nella nuova legge 
sulla subfornitura: rapporti con la disciplina delle clausole abusive e con la legge antitrust, in 
Giur. Comm., 1998, I, pp. 835 ss.; D. Maffeis, Art. 9-Abuso di dipendenza economica, in La 
subfornitura, a cura di G. De Nova, A. Chiesa, F. Delfini, D. Maffeis, A. Salvadè, Milano, 1998, 
pp. 77 ss.; C. Osti, L’abuso di dipendenza economica, in Mercato, concorrenza, regole, 1999, 
pp. 10 ss.; Ph. Fabbio, L’abuso di dipendenza economica, Milano, 2006, pp. 13 ss.; G. De 
Nova, La subfornitura: una legge grave, in Riv. dir. priv., 1998, p. 451; M. Maugeri, Abuso di 
dipendenza economica e autonomia privata, Milano, 2003, pp. 14 s.; F. Prosperi, Il contratto 
di subfornitura e l’abuso di dipendenza economica. Profili ricostruttivi e sistematici, Napoli, 
2002, p. 269. Questo approccio pare essersi consolidato anche in giurisprudenza; si veda su tutte 
Cass., sez. un., (ord) 25 novembre 2011, n. 24906, in Foro it., 2012, I, cc. 805 ss., ove la Suprema 
Corte ha avuto modo di chiarire espressamente che «L’abuso di dipendenza economica di cui 
all’art. 9 della legge n. 192 del 1998 configura una fattispecie di applicazione generale, che può 
prescindere dall’esistenza di uno specifico rapporto di subfornitura, la quale presuppone, in 
primo luogo, la situazione di dipendenza economica di un’impresa cliente nei confronti di una 
sua fornitrice, in secondo luogo, l’abuso che di tale situazione venga fatto, determinandosi un 
significativo squilibrio di diritti e di obblighi, considerato anzitutto il dato letterale della norma, 
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primo luogo, pur potendosi astrattamente cogliere, in entrambe le fattispecie, 
l’esigenza di tutela del contraente più debole71, non si può negare come la 

ove si parla di imprese clienti o fornitrici, con uso del termine cliente che non è presente altrove 
nel testo della Legge n. 192 del 1998».

In dottrina vi è anche chi ha proposto una qualificazione dell’art. 9 cit. quale clausola gene-
rale applicabile a tutti i rapporti tra imprese; si vedano in proposito R. Caso - R. Pardolesi, 
La nuova disciplina del contratto di subfornitura (industriale): scampolo di fine millennio o 
prodromo di tempi migliori?, in Riv. dir. priv., 1998, p. 725; S. Pagliantini, L’abuso di dipen-
denza economica fra legge speciale e disciplina generale del contratto, in G. Vettori (a cura 
di), Equilibrio e usura nei contratti, 2002, pp. 499 ss. Cfr. in particolare L. Nonne, Contratti 
tra imprese e controllo giudiziale, cit., pp. 217 ss., spec. pp. 238-239, il quale – dopo aver 
puntualmente criticato le letture restrittive offerte dalla dottrina in relazione al citato art. 9, in 
particolare quella diretta a limitarne l’applicazione al solo campo della subfornitura – giunge ad 
affermare che una concezione del divieto de quo in termini di clausola generale, applicabile ad 
ogni rapporto tra imprese, presenterebbe riflessi positivi sia da un punto di vista disciplinare, 
sia in un’ottica di sistema: sotto il primo profilo perché «potrebbe strutturarsi come norma di 
protezione residuale per gli ambiti non previsti da specifiche disposizioni che pongono rimedio 
ad asimmetrie di potere economico tra imprese […]»; dal punto di vista sistematico perché 
«[…] contribuirebbe […] a semplificare il quadro di tutele predisposto, specie ad opera della 
normativa comunitaria, nel settore dei rapporti tra imprese, in coerenza con la prospettiva […] 
tesa a ricomporre in un sistema organico la protezione del contraente debole». Si veda altresì 
F. Macario, Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei contratti fra imprese: verso una 
nuova clausola generale?, in Riv. dir. civ., 2005, I, pp. 663 ss., spec. 682-683, secondo cui anche 
la novella di cui alla l. n. 57/2001, che ha modificato ed integrato l’art. 9 della legge sulla subfor-
nitura, sembrerebbe confermare la portata espansiva di quest’ultima norma a tutti i contratti tra 
imprese, anzi – a livello più generale – «alle relazioni economiche fra queste ultime instaurate 
nell’ambito del mercato rilevante […]». Sottolinea dunque l’Autore che «si può ritenere che 
tutto militi nel senso del carattere generale della regola: dalla constatazione che il divieto è 
applicabile […] anche al rifiuto di vendere o di comprare […], alle considerazioni sull’irragio-
nevolezza, a rischio dunque di incostituzionalità, della discriminazione fra subfornitori in senso 
stretto e altri imprenditori in condizione di dipendenza economica». Nel medesimo senso si veda 
anche A. Barba, Reti di impresa e abuso di dipendenza economica, in Contr. impr., 2015, pp. 
1264 ss., spec. p. 1289, dove si afferma recisamente che «la dipendenza economica e il divieto 
di abusarne costituiscono disciplina generale dei rapporti tra imprese […]» riconducendo così 
all’àmbito applicativo del citato art. 9 anche i rapporti organizzativi tra imprese e, in particolare, 
le relazioni tra le stesse derivanti da un contratto di rete.

Scettico invece su una siffatta ricostruzione F. Di Marzio, Abuso di dipendenza economi-
ca e clausole abusive, in Riv. comm., 2006, I, p. 829, il quale – oltre a ravvisare che l’art. 9 in 
questione non avrebbe la struttura di una clausola generale – evidenzia come privilegiare una 
tale impostazione, diretta ad assicurare l’equilibrio contrattuale in tutti i rapporti tra imprese, 
«significherebbe tracciare l’equivalenza tra dipendenza economica e dipendenza contrattuale, 
e dunque, violare sia la lettera che lo spirito della legge». 

71 Ciò non significa inferire, tuttavia, che la ratio di entrambi gli interventi normativi vada 
individuata proprio ed esclusivamente nell’obiettivo di tutelare la parte debole del contratto 
(così B. Marcucci, Equilibrio contrattuale: un principio nella continuità, in Rass. dir. civ., 2003, 
p. 228). Si veda in proposito A. Zoppini, Il contratto asimmetrico tra parte generale, contratti 
di impresa e disciplina della concorrenza, in Riv. dir. civ., 2008, I, p. 540, secondo cui la norma 
ex art. 9 della l. n. 192/98 sarebbe posta a garanzia della struttura concorrenziale del mercato; 
nello stesso senso anche G. D’Amico, La formazione del contratto, in G. Gitti - G. Villa (a 
cura di), Il terzo contratto, cit., pp. 37 ss., spec. p. 71, il quale – in riferimento alla disciplina 
consumeristica – affianca alla funzione di protezione del contraente debole quella altrettanto 
importante di garantire l’efficienza del mercato, favorendone il processo concorrenziale.
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situazione di debolezza presa in considerazione nelle due ipotesi sia comple-
tamente diversa. Nel caso dei contratti consumeristici ciò che rileva è, come 
visto, la debolezza (o asimmetria) informativa del consumatore, dove la sua 
strutturale ancorché presunta incapacità – a causa dell’inesperienza – di as-
sumere decisioni completamente razionali e consapevoli, incide sul mecca-
nismo di selezione degli operatori di mercato, pregiudicando così l’efficiente 
allocazione delle risorse e sfociando, conseguentemente, in un fallimento del 
mercato72. Di contro, nell’ipotesi di abuso di dipendenza economica, dove non 
può certamente parlarsi di asimmetria informativa dell’imprenditore debole73, 
la debolezza più che riguardare il campo delle informazioni, concerne piutto-
sto la sfera economica dell’imprenditore dipendente, la cui forza sul mercato 
è destinata a soccombere nel confronto con quella della controparte, renden-
dolo così debole ed incapace di opporsi al soggetto forte, a sua volta in grado 
di imporgli un contratto squilibrato attraverso la predisposizione unilaterale 
del suo contenuto74. 

In realtà, i due profili citati non si pongono in aperta contraddizione. Se è vero, come si è 
detto, che sia la disciplina consumeristica, sia quella sull’abuso di dipendenza economica, si pro-
pongono di reagire a (seppur differenti) fallimenti del mercato, non si può non rilevare come la 
tutela del contraente debole costituisca allora lo strumento che consente di neutralizzare possibili 
abusi del mercato, prevenendo (o rimediando a) eventuali distorsioni concorrenziali. In altri e 
più semplici termini, per mezzo della tutela del contraente debole si giunge alla tutela della 
concorrenzialità del mercato. A questa impostazione sembrano aderire P. Sirena, L’integrazione 
del diritto dei consumatori nella disciplina generale del contratto, in Riv. dir. civ., 2004, I, pp. 787 
ss., spec. p. 811, il quale nega che la ratio delle nuove discipline sia da ricondursi alla mera tutela 
della parte debole, in quanto «non sono finalizzate a far prevalere l’interesse dell’una o dell’altra 
parte contraente (sia essa il consumatore ovvero il professionista), bensì a tutelare l’interesse 
generale al funzionamento del mercato»; G. Agrifoglio, Abuso di dipendenza economica e 
l’asimmetria nei contratti d’impresa (B2b), cit., p. 380, secondo cui la tutela della parte debole 
e la tutela del mercato non rappresentano esigenze tra loro contrastanti; nonché A. Musso, La 
subfornitura, in Comm. cod. civ., a cura di F. Galgano, Bologna-Roma, 2003, p. 470, il quale 
sottolinea come «la finalità di riequilibrio negoziale non sembra in alcun modo negare l’intrinseca 
e concomitante funzione di salvaguardia della necessaria pluralità di operatori sul mercato, tipica 
della disciplina antitrust». Si esprimono chiaramente sul carattere strumentale della tutela dei 
consumatori R. Calvo, La tutela del consumatore alla luce del principio di eguaglianza sostan-
ziale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2004, pp. 869 ss., spec. p. 891, secondo cui tale tutela sarebbe 
in realtà «strumentale rispetto ad un obiettivo più ambizioso e complesso», ossia quello «della 
lotta contro i meccanismi di distorsione della concorrenza […]»; nonché A. Plaia, Protezione 
del contraente debole e retorica della giustizia contrattuale, cit., p. 713, il quale sottolinea inoltre 
come tale concezione sia largamente condivisa dalla dottrina, ancorché non unanime.

72 Così A.M. Benedetti, voce Contratto asimmetrico, in Enc. dir. – Annali, V, pp. 371 ss., 
spec. p. 375, il quale parla inoltre di compromissione della virtuosità del processo innescato 
dalla concorrenza.

73 A.M. Benedetti, voce Contratto asimmetrico, cit., p. 377, sottolinea come l’imprendi-
tore, a differenza del consumatore, «è in possesso di tutte le conoscenze utili ad una scelta con-
trattuale consapevole, proprio in quanto contratta nell’esercizio della sua attività professionale. 
Egli, dunque, presuntivamente sa, e per questo è in grado, in astratto di volere liberamente; al 
contrario il consumatore, presuntivamente non sa e, dunque, non è in grado, sempre in astratto 
di esprimere un consenso reale e libero». 

74 A.M. Benedetti, voce Contratto asimmetrico, cit., p. 377.
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Un’altra distinzione rilevante riguarderebbe inoltre la differente posizione 
assunta sul mercato rispettivamente dal consumatore e dall’imprenditore de-
bole: il primo è coinvolto esclusivamente nella fase finale del processo produt-
tivo o distributivo, trovandosi sempre a contrattare nelle medesime condizioni 
in un mercato tendenzialmente libero75; il secondo, invece, può assumere i 
ruoli più disparati all’interno del mercato, potendo ben partecipare a qualsiasi 
fase del ciclo produttivo76.

Altra differenza sostanziale risiede nel fatto che mentre nella disciplina 
consumeristica rileva in via assoluta lo status77 formale delle parti, trovando la 
stessa applicazione in rapporti contrattuali intercorsi esclusivamente tra con-
sumatori e professionisti, così come qualificati secondo le rigide definizioni 
offerte dalla medesima legge, al contrario la disciplina di cui all’art. 9 della l. n. 
192/1998 prescinde dalla natura soggettiva formale delle parti, ciò che importa 
è la concreta esistenza di una situazione di dipendenza economica78, ossia di 

75 Salvo che una specifica causa, come ad esempio l’esistenza di una posizione dominante da 
parte del professionista, non impedisca al consumatore di contrarre con chi vuole. In tale eve-
nienza, come si vedrà, potrà trovare applicazione, in presenza di abusi, l’art. 3 della l. n. 287/1990.

76 Per tale distinzione si veda G. Agrifoglio, Abuso di dipendenza economica e l’asimmetria 
nei contratti d’impresa (B2b), cit., pp. 1375 s., il quale in virtù della stessa sottolinea l’errore 
che deriverebbe dalla collocazione su un medesimo piano del consumatore e dell’imprenditore 
debole, ciò non solo a causa della loro diversità di status, quanto piuttosto per la diversità del 
contesto economico in cui essi agiscono. Nel medesimo senso anche G. D’Amico, La formazione 
del contratto, cit., pp. 73 s., il quale non comprende come possa ignorarsi la fondamentale dif-
ferenza tra una tipologia di contrattazione tendenzialmente di massa e che si svolge soprattutto 
nei mercati finali, sede di incontro di consumatori e professionisti e la contrattazione tra imprese 
nei mercati intermedî, che risponderebbe pur sempre al modello della contrattazione individuale 
tipica del “contratto di diritto comune”.

77 Per la ricostruzione della figura del consumatore in termine di status si veda, in particolare, 
G. Alpa, “Status” e capacità, Roma e Bari, 1993, pp. 205 ss. Sembra accogliere tale impostazione 
anche F. Di Marzio, Abuso di dipendenza economica e clausole abusive, cit., pp. 790 ss., spec. 
pp. 826-827, il quale, pur considerando e ritenendo fondate le critiche che sono state ad essa 
mosse (su tutti si veda P. Barcellona, Soggetti e tutele nel mercato europeo/mondiale, in Diritto 
privato europeo e categorie civilistiche, Napoli, 1998, p. 67), evidenzia come «il riferimento allo 
status tradisce una forza evocativa ignota alle altre definizioni, e maggiormente capace di indi-
care […] l’essenza dei fenomeni che si presentano», ciò in quanto nei contratti tra professionista 
e consumatore l’asimmetria di potere è strettamente collegata alla qualità delle parti, le quali 
denotano una «radicale diversità sociale, economica, tecnica, culturale» rilevabile a priori, che 
portano il consumatore ad essere tutelato per la sua sola qualifica soggettiva. Nel medesimo senso 
si veda anche L. Delli Priscoli, La rilevanza dello status per la protezione dei soggetti deboli 
nel quadro dei principi europei di rango costituzionale, cit., pp. 311 ss., spec. 339, dove viene sot-
tolineata l’attribuzione di rilevanza alla qualifica soggettiva del consumatore, il quale – per il solo 
fatto di essere tale – si presume essere inesperto, dotato di informazioni scarse, incapace di poterle 
elaborare al meglio e, dunque, in una situazione di debolezza contrattuale che ne esige la tutela.

Tuttavia, occorre sottolineare come, in questo contesto, il termine status è da intendersi in 
senso atecnico, in quanto nulla vieta al consumatore di assumere la posizione di professionista in 
altri rapporti (così E. Russo, Imprenditore debole, imprenditore-persona, abuso di dipendenza 
economica, «terzo contratto», cit., spec. p. 140).

78 Che dovrà essere adeguatamente accertata e provata caso per caso. Si veda in proposito 
G. Amadio, Il terzo contratto. Il problema, in G. Gitti - G. Villa (a cura di), Il terzo con-
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una situazione dove un’impresa – sfruttando l’assenza per la controparte di 
valide alternative sul mercato – sia potenzialmente in grado di imporre ad una 
impresa dipendente un contenuto contrattuale caratterizzato da un significati-
vo squilibrio di diritti ed obblighi79. Insomma, emerge chiaramente una forte 
discrasia in termini di costruzione normativa tra le due discipline80.

Tali distinzioni si riflettono in particolare sulla tipologia di controllo che, 
rispettivamente nei contratti dei consumatori e nei contratti tra imprese, può 
essere effettuato sull’equilibrio contrattuale. Quanto ai primi, si ritiene che 
una lettura congiunta degli artt. 33, primo comma (soprattutto nella parte in 
cui si parla di «significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi») e 34, secon-
do comma (dove si afferma che «la valutazione del carattere vessatorio della 
clausola non attiene alla determinazione dell’oggetto del contratto, né all’a-
deguatezza del corrispettivo dei beni e dei servizi, purché tali elementi siano 
individuati in modo chiaro e comprensibile»), cod. cons., faccia propendere 
per un controllo limitato esclusivamente allo squilibrio normativo e non an-
che economico del contratto81, quantomeno quando non venga in discussione 

tratto, cit., pp. 9 ss., spec. pp. 18-19, il quale distingue l’«asimmetria presunta» che caratterizza 
la disciplina a tutela del consumatore e l’«asimmetria in concreto» che invece costituisce un 
presupposto della tutela ex art. 9 della l. n. 192/1998 e che può definirsi come «l’accertata 
mancanza di un effettivo concorso della parte debole alla determinazione del regolamento». 
Infatti, sottolinea l’Autore, «solo se tale partecipazione sia mancata, o abbia subito una sostan-
ziale restrizione, se la strutturale disparità di posizioni si sia tradotta in concreto nell’alterato 
esercizio della libertà, lo squilibrio contenutistico potrà costituire indice di un esercizio anomalo 
dell’autonomia contrattuale».

79 Così espressamente L. Delli Priscoli, «consumatore», «imprenditore debole» e prin-
cipio di uguaglianza, cit., pp. 760 s.

80 In questi termini L. Nonne, La nullità nei contratti del consumatore come modello per 
il c.d. terzo contratto, in Contr. impr., 2016, pp. 979 ss., spec. p. 997, dove l’Autore eviden-
zia che «il rapporto consumeristico si lascia sostanzialmente definire secondo la tecnica della 
fattispecie, mentre il contratto tra imprese sottende un più deciso riferimento all’attività e al 
contesto di mercato che, a motivo della difficile prevedibilità delle decisioni in materia […] 
esige, a seguito della definizione di un quadro di regole transtipiche suscettibili di guidare il 
giudice nell’esame delle fattispecie concrete, la ripercorribilità delle argomentazioni giudiziali 
che in futuro verranno riprodotte nelle statuizioni su casi analoghi».

81 Cfr. su tutti F. Volpe, La giustizia contrattuale tra autonomia e mercato, cit., pp. 54 ss., il 
quale sottolinea come, dal dato normativo, sembrerebbe emergere che gli indizî di vessatorietà 
si concentrino più sullo statuto normativo del contratto, piuttosto che sul profilo meramente 
economico, ciò poiché «non sono poche le negoziazioni nelle quali il professionista traduce il 
suo maggiore potere contrattuale in un corredo di clausole che non hanno nulla a che fare con 
il corrispettivo, privilegiando un trattamento giuridico del rapporto contrattuale, nel quale è 
necessario che vi sia un adeguato equilibrio tra le rispettive situazioni giuridiche delle parti». 

Contesta tale impostazione, invece, V. Roppo, Contratto di diritto comune, contratto del 
consumatore, contratto con asimmetria di potere contrattuale: genesi e sviluppi di un nuovo 
paradigma, cit., pp. 778 s., secondo il quale non risponderebbe a verità l’affermazione secondo 
cui la disciplina delle clausole vessatorie nei contratti dei consumatori escluderebbe categori-
camente ogni sindacato sull’equilibrio economico del contratto. Infatti, sottolinea l’Autore, è 
ovvio rilevare come anche i «diritti» e gli «obblighi» contrattuali comportino dei costi e possano 
finanche avere un prezzo, ciò renderebbe del tutto «evanescenti» i confini tra squilibrio econo-
mico e squilibrio normativo. A ciò si aggiunga come l’irrilevanza dell’adeguatezza dello scambio 
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la violazione del principio di trasparenza. Di contro, nella disciplina a tutela 
dell’imprenditore debole non si ravvisa alcun limite espresso alla sindacabilità 
dell’equilibrio economico delle prestazioni82, che – anzi – in presenza degli 
altri presupposti individuati dalla legge, potrà rappresentare manifestazione 
di un abuso di dipendenza economica, ai sensi dell’art. 9 della l. n. 192/1998.

Inoltre, ad ulteriore sostegno dell’impostazione che afferma una radicale 
ed irriducibile differenza tra la tutela del consumatore e, in via generale, la 
tutela dell’imprenditore debole, si è espressa direttamente la Corte costitu-
zionale, con la pronuncia n. 469, del 22 novembre 200283. Il giudice delle 
leggi è intervenuto sulla questione della possibile disparità di trattamento tra 
il consumatore ed altri soggetti, come ad esempio le piccole imprese e le im-
prese artigiane, che pur potendosi trovare in una situazione di debolezza non 
dissimile rispetto al primo non vedevano applicata nei loro confronti, neanche 
in via analogica, la disciplina di tutela prevista nel codice del consumo, ciò a 
causa della stretta interpretazione che tradizionalmente viene offerta in rela-
zione alla definizione di consumatore di cui all’art. 3 cod. cons., secondo cui 
il consumatore sarebbe esclusivamente la “persona fisica che agisce per scopi 
estranei all’attività imprenditoriale, commerciale, artigianale o professionale 
eventualmente svolta”, con la conseguente esclusione dell’imprenditore debo-
le dall’àmbito della tutela. La Consulta ha giudicato infondata la prospettata 
questione di illegittimità, fondando tale decisione soprattutto sulla circostanza 
che la tutela del consumatore sia giustificata in quanto, secondo l’id quod ple-
rumque accidit, lo stesso risulta essere privo della necessaria competenza, a 

sia subordinata alla circostanza che il principio di trasparenza sia pienamente osservato, con 
la conseguenza che in caso di violazione del medesimo «anche il corrispettivo può sindacarsi 
come potenzialmente squilibrante e quindi vessatorio». Nel medesimo senso si veda da ultimo 
E. Minervini, Il diritto del consumatore all’equità contrattuale, in Riv. dir. priv., 2017, pp. 
7 ss., spec. p. 12, dove l’Autore sottolinea come «qualunque clausola, che disciplina i diritti e 
gli obblighi delle parti, può avere una ripercussione, ora mediata ora immediata, sul profilo 
economico del contratto: lo squilibrio normativo si può tradurre in uno squilibrio economico».

Sottolinea invece l’improbabilità che dalla possibile violazione del principio di trasparenza 
possa derivare l’irrilevanza della distinzione tra squilibrio normativo e squilibrio contrattuale 
F. Volpe, La giustizia contrattuale tra autonomia e mercato, cit. p. 56.

82 Ciò potrebbe indurre a pensare che la tutela riconosciuta all’imprenditore debole sia 
sostanzialmente maggiore rispetto a quella garantita al consumatore. Tuttavia, tale circostanza 
è più apparente che reale, posto che in presenza di condizioni economiche eccessivamente 
svantaggiose, il consumatore (che ben può apprezzare il profilo economico del contratto se 
adeguatamente espresso) avrebbe comunque la possibilità di rivolgersi ad altro professionista 
concorrente, al contrario dell’imprenditore debole che, in presenza dell’imposizione di condi-
zioni economiche gravose e discriminatorie ad opera del contraente forte, è costretto – a causa 
dell’assenza di valide alternative sul mercato – ad accettare. In questo senso si veda L. Delli 
Priscoli, La rilevanza dello status per la protezione dei soggetti deboli nel quadro dei principi 
europei di rango costituzionale, cit., pp. 311 ss., spec. p. 351.

83 C. Cost., 22 novembre 2002, n. 469, in Foro it., 2003, I, cc. 332 ss., con nota di A. Pal-
mieri, Consumatori, clausole abusive ed imperativo di razionalità della legge: il diritto privato 
europeo conquista la Corte costituzionale, nonché con nota di A. Plaia, Nozione di consuma-
tore, dinamismo concorrenziale e integrazione comunitaria del parametro di costituzionalità.
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differenza invece del piccolo imprenditore o dell’artigiano che, invece, proprio 
in virtù dell’attività svolta, avrebbero comunque delle capacità cognitive adatte 
per contrarre con il professionista in condizione di parità84.

Un discorso a parte merita la scelta del legislatore interno di estendere la 
tutela prevista in favore del consumatore, per le ipotesi di pratiche commerciali 
ingannevoli e aggressive, anche alle microimprese85, superando così i limiti 

84 Si veda sul punto A. Gianola, voce terzo contratto, cit., pp. 583 s., dove l’Autore sot-
tolinea come, con la pronuncia in esame, la Consulta non intenda certo negare tutela all’im-
prenditore debole, semplicemente aderisce ad un’impostazione secondo cui debolezza per 
incompetenza e debolezza per minore forza contrattuale, in virtù della loro intrinseca differenza, 
non andrebbero disciplinate nel medesimo modo. Pertanto, se il legislatore, per tentare di 
rimediare alla debolezza per incompetenza del consumatore, predispone il controllo del con-
tenuto contrattuale, al contrario, per rimediare alla debolezza di forza contrattuale dell’impren-
ditore debole occorrerebbero interventi normativi volti ad assicurare l’integrità del consenso 
nel processo di formazione del contratto. Si veda altresì L. Delli Priscoli, «consumatore», 
«imprenditore debole» e principio di uguaglianza, cit., p. 766, il quale giustifica il differente 
trattamento tra imprenditore debole e consumatore per il fatto che, in un sistema economico 
basato sul principio del libero mercato, non si può ammettere un imprenditore che non abbia 
la competenza necessaria per contrattare «e per rendersi conto della convenienza o meno di un 
affare». Sottolinea l’Autore, infatti, che un siffatto imprenditore incompetente sarà eliminato 
naturalmente dal mercato. Ciò non toglie che lo stesso possa comunque essere meritevole di 
tutela, ma non a causa della sua incompetenza, quanto piuttosto in virtù di una situazione che 
gli precluda la possibilità di adottare scelte negoziali completamente autonome, come nell’i-
potesi in cui si trovi in una situazione di dipendenza economica. Tuttavia, in quest’ultimo caso, 
l’ordinamento garantisce alla parte debole una tutela forse anche più incisiva di quella riservata 
al consumatore, suscettibile di incidere sul prezzo dei beni e dei servizî. In definitiva, secondo 
l’Autore, distinguendo la tutela del consumatore da quella dell’imprenditore debole, la Corte 
costituzionale avrebbe «correttamente fatto applicazione del corollario del principio di ugua-
glianza, secondo cui vanno trattate in maniera adeguatamente diseguale situazioni diseguali». Di 
contro, non sono mancate in dottrina voci critiche in riferimento alla sopracitata pronuncia della 
Corte costituzionale. Cfr. ex multis R. Calvo, La tutela del consumatore alla luce del principio 
di eguaglianza sostanziale, cit., p. 871, il quale è particolarmente critico nell’affermare che «o la 
Corte ha in mente un mondo illusorio, oppure […] ha deliberatamente usato una lente defor-
mante gli elementi di natura, trascurando che l’uguaglianza è un valore universale direttamente 
collegato all’essere umano ex se e non già ad un particolare status affibbiatogli dall’atto normati-
vo», per poi concludere denunciando l’«irrazionalità di ogni tentativo di giustificare la disparità 
di trattamento fra contraenti uniti da una simile posizione di debolezza in considerazione delle 
loro diverse condizioni giuridiche o intellettuali»; E. Minervini, Dei contratti del consumatore 
in generale, cit., pp. 46 s., il quale parla di «iniquità» della nozione ristretta di consumatore 
adottata dal legislatore italiano sull’ esempio di quello comunitario, auspicando l’intervento 
della Corte costituzionale che, rivedendo ovviamente la posizione espressa nella pronuncia in 
esame, ponga rimedio «alla discriminazione tra consumatori ed altri soggetti parimenti deboli, 
discriminazione che appare priva di razionale giustificazione»; M. Orlandi, Dominanza relativa 
e illecito commerciale, cit., pp. 149 s., il quale concorda con l’opinione critica che individua quale 
ratio della disciplina a tutela del consumatore non tanto l’evanescente concetto di incompetenza, 
quanto piuttosto il più generico fenomeno della «debolezza negoziale».

85 La definizione di microimpresa è riportata alla lett. d-bis) dell’art. 18 cod. cons. (così come 
introdotta ad opera dell’art. 7, D. L. 24 gennaio 2012, n. 1, convertito in l. 24 marzo 2012, n. 27), 
secondo cui, con il termine “microimprese”, debbono intendersi quelle «entità, società o associa-
zioni, che, a prescindere dalla forma giuridica esercitano un’attività economica, anche a titolo in-
dividuale o familiare, occupando meno di dieci persone e realizzando un fatturato annuo oppure 
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soggettivi ed oggettivi della tradizionale definizione di consumatore offerta, 
tra l’altro, dallo stesso codice del consumo86. Tale scelta non costituisce certo 
una novità assoluta, posto che – all’interno del più ampio contesto comunita-
rio – non mancano casi in cui il legislatore eurounitario ha previsto, in talune 
direttive, la possibilità per gli Stati membri di estendere la tutela prevista per 
il consumatore anche alle microimprese87. La ratio di una siffatta scelta – non 
inusuale, ma non certo abbastanza diffusa da configurare una vera e propria 
tendenza, quantomeno in àmbito comunitario88 – è da ricercarsi, secondo parte 
della dottrina89, nell’esigenza di tutela del contraente debole. Sotto il profilo 
della tutela e, soprattutto, nell’ottica della generale e presunta situazione di 
debolezza in cui entrambi verserebbero, la microimpresa sarebbe dunque 
assimilata al consumatore. In altri termini, anche in relazione alla citata figura 
si avrebbe l’istituzionalizzazione della sua posizione di debolezza, dalla qua-
le deriverebbe necessariamente l’esigenza di tutela. Dall’analisi delle tutele 
consumeristiche che, nei casi citati, possono ritenersi estensibili anche alla 
microimpresa, è possibile notare come l’attenzione non sia posta sui rappor-
ti di forza economica tra imprese, tali per cui una possa essere assoggettata 
al potere dell’altra, vedendosi ridotto a sua volta il proprio potere economi-

un totale di bilancio annuo non superiori a due milioni di euro, ai sensi dell’articolo 2, paragrafo 
3, dell’allegato alla raccomandazione n. 2003/361/CE della Commissione, del 6 maggio 2003».

86 Cfr. l’art. 19 cod. cons., modificato ad opera dell’art. 7, D. L. 24 gennaio 2012, n. 1, 
convertito in l. 24 marzo 2012, n. 27, che rende applicabile l’intero Titolo III del codice anche 
alle pratiche commerciali scorrette tra professionisti e microimprese.

87 Su tutte si intende fare riferimento alla, ormai abrogata, Direttiva 2007/64/CE, relativa ai 
servizi di pagamento nel mercato interno (c.d. PSD1), la quale, dapprima, nel Considerando n. 
20, dopo aver premesso che consumatori e imprenditori, trovandosi in condizioni diverse, non 
necessitano della medesima tutela, chiariva che gli Stati membri dovrebbero poter stabilire che 
le microimprese siano trattate allo stesso modo dei consumatori, prevedendo poi, all’art. 30, se-
condo comma, la possibilità per gli Stati membri di estendere, anche alle microimprese, il Titolo 
III della Direttiva, relativo alla trasparenza delle condizioni e requisiti informativi per i servizî 
di pagamento; allo stesso modo, la medesima facoltà è riconosciuta agli Stati membri dall’art. 
51 anche in riferimento al Titolo I, concernente i diritti e gli obblighi relativi alla prestazione e 
all’uso dei servizî di pagamento. Similmente provvede, rispettivamente al Considerando n. 53 e 
agli artt. nn. 38, secondo comma e 61, terzo comma, anche la c.d. PSD2, ossia la nuova Diret-
tiva (UE) 2015/2366, sui servizi di pagamento nel mercato interno, che abroga la precedente 
Direttiva 2007/64/CE.

88 Si veda in proposito G. De Cristofaro, Pratiche commerciali scorrette e “microimprese”, 
in Nuove leggi civ. comm., 2014, 1, pp. 7 ss., secondo cui il coinvolgimento della microimpresa 
nella disciplina consumeristica non rappresenterebbe una tendenza del diritto europeo dei con-
tratti. Di contro, cfr. F. Trubiani, La microimpresa dentro e fuori il Codice del consumo (Prima 
parte), in Studium iuris, 2016, p. 998, il quale invece ravvisa un sempre maggior impiego della 
categoria della microimpresa nella disciplina consumeristica, giungendo ad auspicare un allarga-
mento delle tutele consumeristiche riconosciute anche alla microimpresa, fino a ricomprendere 
le azioni di classe e le clausole vessatorie (così F. Trubiani, La microimpresa dentro e fuori il 
Codice del consumo (Seconda parte), in Studium iuris, 2016, pp. 1159 ss.).

89 In proposito cfr., ad esempio, S. Vanini, L’attuazione in Italia della seconda Direttiva sui 
servizi di pagamento nel mercato interno: le innovazioni introdotte dal d.lgs. 15 dicembre 2017, 
n. 218, in Nuove leggi civ. comm., 2018, pp. 862 ss.
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co-contrattuale, quanto piuttosto sull’asimmetria informativa che, similmente 
a quanto accade per il consumatore, si ritiene sussistere anche in capo alla 
microimpresa. Così, ad esempio, si riconosce anche in favore delle imprese da 
ultimo menzionate la tutela contro le pratiche commerciali ingannevoli che, ai 
sensi degli artt. 21 e 22 cod. cons. (rispettivamente dedicati alle azioni ed om-
missioni ingannevoli), possono aversi quando la pratica commerciale contiene 
informazioni non corrispondenti al vero o tali da indurre in errore il consuma-
tore, oppure quando talune informazioni rilevanti, necessarie al consumatore 
medio per assumere decisioni pienamente consapevoli, sono volontariamente 
omesse dal professionista o presentate in modo oscuro, ambiguo, incompren-
sibile o intempestivo90. Allo stesso modo, la Direttiva PSD2 prevede la possi-
bilità di estendere anche alle microimprese la disciplina prevista al Titolo III, 
che ricomprende una serie di obblighi di trasparenza e informazione in favore 
dell’utente, nonché la disciplina prevista al Titolo IV (rubricato “Diritti e ob-
blighi in relazione alla prestazione e all’uso di servizi di pagamento”) che, tra 
le altre cose, impone al prestatore del servizio di non addebitare all’utente le 
spese necessarie per l’adempimento degli obblighi di informazione (art. 62), 
oltre che l’obbligo di acquisire il consenso o l’autorizzazione dell’utente per il 
compimento di determinate operazioni (es. art. 64; art. 66, secondo comma), 
ovvero l’obbligo di garantire l’accesso alle informazioni sui conti di pagamen-
to (art. 67). È fin troppo chiaro come tali disposizioni si propongano lo scopo 
di colmare la lacuna informativa caratterizzante la figura del consumatore e, 
di riflesso, della microimpresa. Ciò che, invece, lascia pensare è la stessa de-
finizione di microimpresa91 offerta dalle normative sopraindicate, la quale si 
fonda essenzialmente su un criterio meramente dimensionale; pertanto, non 
si riesce a comprendere appieno il motivo per cui un’impresa che non superi 
il criterio indicato nella definizione si presuma essere caratterizzata da asim-
metria informativa venendo così ad essere qualificata, per l’effetto, come “de-
bole”, mentre al contrario ciò non può in alcun caso accadere per chi supera 
tale soglia dimensionale92.

90 Discorso parzialmente diverso deve essere fatto, invece, per le pratiche commerciali 
aggressive, dove pur non rilevando, in prima battuta, una asimmetria informativa a svantaggio 
del consumatore, l’esigenza di tutela si fonda comunque sulla posizione di debolezza istituzio-
nale del medesimo, senza che entrino in gioco valutazioni circa i concreti rapporti di “forza”, 
economico-contrattuali, tra i contraenti. Così come il consumatore si presume essere debole 
in quanto tale, allo stesso modo viene ad essere considerata debole anche la microimpresa.

91 Per la definizione offerta dall’art. 18 del cod. cons si veda supra la nota n. 85. Anche la 
direttiva PSD2, nel definire – all’art. 4, definizione n. 36 – la microimpresa rinvia alla Racco-
mandazione della Commissione, del 6 maggio 2003, relativa alla definizione delle microimprese, 
piccole e medie imprese (2003/361/CE), Allegato, art. 2, par. 3, secondo cui è da considerarsi 
microimpresa «un’impresa che occupa meno di 10 persone e realizza un fatturato annuo oppure 
un totale di bilancio annuo non superiori a 2 milioni di EUR».

92 Per tale critica si veda R. Motroni, La PSD2 tra soggetti e oggetto della tutela, in Il 
diritto dell’economia, 2019, 2, pp. 413 ss., spec. pp. 426-427, il quale recisamente afferma che 
«Non è dato comprendere sul piano della logica giuridica per quale ragione un’impresa con dieci 
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Infine, non può certo trascurarsi la crescente tendenza, rinvenibile in mag-
gior misura nelle normative settoriali di derivazione comunitaria93, di estende-
re – in taluni àmbiti contrattuali caratterizzati da asimmetria94 – la tutela del 
contraente “debole” oltre i stringenti limiti segnati dalla rigida categoria del 
consumatore, offrendo protezione alla più ampia e generale figura del “clien-
te”95, capace di includere in sé non soltanto le persone fisiche, ma anche le 
persone giuridiche, a prescindere dall’attività imprenditoriale o commerciale 
eventualmente svolta. Si pensi, ad esempio, alla Direttiva 2014/65/UE (c.d. Mi-
FID 2) del Parlamento europeo e del Consiglio, del 15 maggio 2014, relativa 
ai mercati degli strumenti finanziari, recante modifiche alla direttiva 2002/92/
CE e alla direttiva 2011/61/UE, la quale all’art. 4, n. 9, definisce genericamente 
la figura del “cliente” come «persona fisica o giuridica alla quale un’impresa 
di investimento presta servizi di investimento o servizi accessori». All’interno 
dell’unitaria categoria, si distingue poi tra clienti al dettaglio e clienti profes-
sionali. I primi, ai quali è rivolta la maggiore tutela, sono individuati in via 
residuale, ossia sono tali quelli che non possono ritenersi clienti professionali, 
mentre questi ultimi, considerati al contrario dei primi dotati di specifiche 
competenze tecniche, sono specificamente indicati all’art. 1 dell’Allegato II 
alla Direttiva96. Altro rilevante esempio della succitata tendenza di estendere 
la tutela tradizionalmente riconosciuta al consumatore alla più ampia catego-
ria del “cliente” può essere rinvenuta nel Titolo VI del T.U.B. (artt. 115-128 
quaterdecies), rubricato appunto “Trasparenza delle condizioni contrattuali 
e dei rapporti con i clienti”, che prevede in favore di questi ultimi una serie 
di obblighi di pubblicità e di trasparenza. Ad ogni modo, come è possibile 
dedurre dai due citati esempî, l’esigenza di tutela della clientela deve essere 

dipendenti dovrebbe essere in grado di valutare la convenienza di contratto meno di quanto 
possa fare la stessa impresa che assume una nuova unità di personale».

93 Per un approfondimento si veda R. Motroni, Nuovi limiti all’autonomia negoziale nei 
contratti finanziari, in Riv. dir. impr., 2017, 3, pp. 609 ss., spec. pp. 616- 633.

94 Si pensi, ad esempio, all’àmbito dei contratti conclusi per l’acquisto di prodotti finanziarî. 
Sul tema cfr. G. Alpa, La trasparenza del contratto nei settori bancario, finanziario e assicu-
rativo, in Giur. it., 1992, 101 ss.

95 Cfr. in proposito V. Roppo, Regolazione del mercato e interessi di riferimento: dalla 
protezione del consumatore alla protezione del cliente?, in Riv. dir. priv., 2010, 3, pp. 19 ss.

96 Rientrano in tale categoria: enti creditizi; imprese di investimento; altri istituti finanziari 
autorizzati o regolamentati; imprese di assicurazione; organismi di investimento collettivo e 
società di gestione di tali organismi; fondi pensione e società di gestione di tali fondi; negoziatori 
per conto proprio di merci e strumenti derivati su merci; singoli membri di una borsa; altri inve-
stitori istituzionali. Possono altresì ritenersi clienti professionali le imprese di grandi dimensioni 
che rispettino almeno due dei tre seguenti criterî dimensionali: totale di bilancio pari o superiore 
a 20.000.000 di euro; fatturato netto pari o superiore a 40.000.000 di euro; possesso di fondi 
proprî pari o superiore a 2.000.000 di euro. Infine, vanno annoverati tra i clienti professionali 
i governi nazionali e regionali, compresi gli enti pubblici incaricati della gestione del debito 
pubblico a livello nazionale o regionale, le banche centrali, le istituzioni internazionali e sovra-
nazionali come la Banca mondiale, l’FMI, la BCE, la BEI e altre organizzazioni internazionali 
analoghe, nonché altri investitori istituzionali la cui attività principale è investire in strumenti 
finanziarî, compresi gli enti dediti alla cartolarizzazione di attivi o altre operazioni finanziarie.
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individuata nella carenza di conoscenze e competenze specifiche in capo al 
cliente97, denotando così la sua asimmetria informativa98 nei confronti della 
controparte contrattuale. Pertanto, se è vero che in talune circostanze (come 
quelle sopra indicate), persino l’impresa – rientrando nella più ampia definizio-
ne di “cliente” – può ricevere la medesima tutela riconosciuta in via generale al 
consumatore, non si può non rilevare come tale tutela attenga esclusivamente 
alla necessità di colmare le asimmetrie informative ritenute (presuntivamen-
te) sussistenti tra le parti contrattuali, senza in alcun modo considerare né la 
posizione assunta sul mercato dalle medesime, né tantomeno le loro relazioni 
commerciali, per l’accertamento dell’esistenza ed eventualmente dell’abuso 
di una posizione di forza.

In virtù delle sopracitate differenze e delle argomentazioni sopra svilup-
pate, appare alquanto arduo ricondurre ad un unico paradigma la debolezza 
che caratterizza la figura del consumatore (o, nelle ipotesi anzidette, della mi-
croimpresa, ovvero ancora dell’impresa qualificata come “cliente” in particolari 
settori contrattuali) e quella che può affliggere l’imprenditore in conseguenza 
del particolare assetto dei rapporti di forza fra imprese99: la prima, infatti, si 
fonda generalmente sull’asimmetria informativa, strutturale e presunta, dalla 
quale può derivare uno squilibrio normativo del contratto che, ad esempio, la 
disciplina sulle clausole abusive, nonché quella sugli obblighi di trasparenza e 
pubblicità, si propongono di riequilibrare; la seconda, invece, trae fondamen-
to dalle posizioni di mercato assunte dalle parti, ovvero dalle loro particolari 
relazioni, non si presume ma deve necessariamente essere accertata caso per 
caso, attraverso il riscontro di un abuso che può manifestarsi anche attraverso 
lo squilibrio economico del contratto a svantaggio dell’imprenditore debole100.

Alla luce dei motivi sopra esposti, l’interprete dovrebbe orientarsi verso una 
ricostruzione che preveda una netta separazione tra i contratti con il consu-

97 Cfr. V. Roppo, Regolazione del mercato e interessi di riferimento: dalla protezione del 
consumatore alla protezione del cliente?, cit., pp. 24 ss., per il quale l’esigenza di tutela del 
“cliente” andrebbe ricercata nella sua impossibilità strutturale di disporre delle conoscenze 
relative alle prestazioni erogate dall’impresa fornitrice.

98 Ciò appare chiaro, nell’àmbito della MiFID 2, se si considera che la distinzione tra le 
due categorie di consumatori, retail e professionali, alle quali sono ricondotte tutele più o meno 
intense, si fonda sul possesso di maggiori o minori competenze tecniche specifiche. Per quanto 
riguarda il Titolo VI del T.U.B., invece, che l’esigenza di tutela del cliente sia quella di eliminare 
la sua asimmetria informativa nei confronti della controparte professionale può essere dedotto 
dalla tipologia di tutela che ad esso viene riconosciuta, diretta a garantire la massima trasparenza 
e pubblicità per una migliore conoscenza o conoscibilità delle condizioni contrattuali. 

99 Si veda sul punto A. Zoppini, Il contratto asimmetrico tra parte generale, contratti di 
impresa e disciplina della concorrenza, cit., pp. 536 s., il quale sottolinea come mentre l’inter-
vento a tutela dei consumatori si fonda su presupposti che si esauriscono nella valutazione del 
singolo atto e sulla qualificazione formale delle parti, nei contratti d’impresa «l’indagine ha ad 
oggetto il trattamento giuridico da riservare a un regolamento contrattuale negoziato tra parti 
informate e rispetto alle quali acquista rilievo la collocazione del contratto nel quadro delle 
reciproche relazioni economiche e delle dinamiche di mercato».

100 Cfr. in proposito A.M. Benedetti, voce Contratto asimmetrico, cit., p. 387.
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matore (e con i soggetti ad esso assimilati sotto il profilo della presunta asim-
metria informativa) e i contratti tra imprese. A tal fine un ruolo di preminente 
importanza può essere attribuito alla teorica del c.d. terzo contratto101, secondo 
cui alla categoria dei contratti di diritto comune, negoziati in condizione di pa-
rità da soggetti del tutto consapevoli del contesto in cui operano e dei relativi 
rìschi102 (c.d. Primo Contratto) e alla categoria dei contratti consumeristici, 
dominati dalla figura del consumatore, soggetto che – a causa dell’asimmetria 

101 La paternità di una siffatta espressione è da attribuirsi a R. Pardolesi, Prefazione a G. 
Colangelo, L’abuso di dipendenza economica tra disciplina della concorrenza e diritto dei 
contratti, Torino, 2004, pp. XI ss.

Nell’impossibilità di approfondire, in questa sede, il tema del terzo contratto, si rimanda 
in proposito ai saggi raccolti nell’opera G. Gitti - G. Villa (a cura di), Il terzo contratto, cit., 
ove può ricavarsi una compiuta ricostruzione della figura, nonché l’esame dei principali profili 
critici che la stessa pone. Si veda, in particolare, G. D’Amico, La formazione del contratto, 
cit., p. 41, il quale sostiene il carattere meramente descrittivo/evocativo della formula «terzo 
contratto», in virtù del fatto che essa «non individua, allo stato, un (organico ed) autonomo 
«statuto normativo» (almeno non uno statuto qualificabile come «generale», nel senso in cui 
lo è […] non solo lo statuto del «primo», ma anche ormai quello del «secondo contratto». Nel 
medesimo senso si vedano anche G. Vettori, Il diritto dei contratti fra Costituzione, codice 
civile e codici di settore, cit., p. 767, nonché S. Pagliantini, Per una lettura dell’abuso con-
trattuale: contratti del consumatore, dell’imprenditore debole e della microimpresa, in Riv. dir. 
comm., 2010, I, pp. 409 ss., spec. p. 440, il quale sottolinea inoltre come il fattore scriminante 
idoneo a legittimare la differenziazione normativa debba essere ricercato nella coppia abuso 
(di potere contrattuale) – squilibrio, non rilevando in assoluto il fatto che parte del contratto 
sia un’impresa.

Critica sulla portata precettiva della categoria del terzo contratto si mostra anche C. Ca-
mardi, Contratti di consumo e contratti tra imprese. Riflessione sull’asimmetria contrattuale 
nei rapporti di scambio e nei rapporti «reticolari», cit., pp. 581 ss., la quale riduce il valore 
della formula in esame (così come quella del c.d. Contratto asimmetrico) a quello di «formula 
riassuntiva di una serie di interventi normativi che marcano senz’altro una discontinuità, ma 
certamente non una rottura della logica fondamentalmente privata dell’autonomia contrat-
tuale», sottolineando dunque come il controllo sullo squilibrio contrattuale debba rimanere 
una funzione del tutto eccezionale e specifica, nell’attuale sistema dei contratti. Il concetto è 
rafforzato dall’Autrice a p. 589, dove si afferma che «Il nuovo diritto dei contratti, e dei con-
tratti «di» e «tra» imprese in particolare, non ha riscritto l’ordine del mercato in quanto tale 
[…]», sottolineando come la logica delle relazioni contrattuali si fondi, anche in queste “nuo-
ve” fattispecie, sui principî della libertà e dell’autonomia contrattuale. Si veda per una critica 
similare, volta a ridimensionare notevolmente la portata innovativa della categoria del terzo 
contratto, A. Gentili, L’invalidità dei contratti diseguali degli imprenditori, cit., pp. 19 ss., 
il quale concentrandosi sui “nuovi” rimedî delle nullità c.d. speciali (o di protezione), previsti 
espressamente nella disciplina a tutela del consumatore, ma rinvenibili – secondo la dottrina 
maggioritaria – anche nelle discipline poste a tutela dell’imprenditore debole, riconduce tali 
figure all’istituto della nullità ordinaria, previsto agli artt. 1418 ss. c.c., rinvenendo in esso 
anche una funzione protettiva che si affiancherebbe a quella – tradizionalmente riconosciuta 
– repressiva e sanzionatoria. Così l’Autore conclude che «Se finalmente si ammette […] che 
le nullità di protezione sono dall’origine normali nel sistema e non speciali, il problema della 
loro applicazione nei nuovi casi, con la disciplina caratteristica, si semplifica. Riconosciuto che 
la protezione è da sempre una funzione della nullità, la sua disciplina può essere applicata 
ogni volta che la scelta contrattuale appare affetta da una irrazionalità unilaterale che la rende 
inefficiente ed ingiusta […]».

102 Così L. Nonne, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., p. 1.
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informativa che lo caratterizza nei rapporti con il professionista – denota una 
razionalità limitata, in virtù della quale si avverte l’esigenza di una specifica 
tutela (c.d. Secondo Contratto), si affiancherebbe una terza categoria, com-
prendente i rapporti contrattuali tra imprese in contesti di asimmetria con-
trattuale (c.d. B2B)103. A fondamento di una siffatta categoria starebbero una 
serie di indici normativi, posti a tutela dell’imprenditore debole: il citato art. 9 
della l. n. 192/1998 sull’abuso di dipendenza economica, il d.lgs. n. 231/2002 
sui ritardati pagamenti nelle transazioni commerciali, la disciplina dell’affi-
liazione commerciale di cui alla l. n. 129/2004. Aderendo ad un modello così 
delineato, che postula – come detto – l’irriducibile distinzione tra la sfera del 
consumatore e quella dell’imprenditore debole, non si può che concordare con 
coloro che si sono opposti all’indiscriminato travaso di regole consumeristiche 
nei rapporti tra imprese e viceversa104.

Pertanto, ritenendo valida la distinzione sopra descritta, a tutela di un’im-
presa che, in virtù dell’impossibilità (o comunque all’eccessiva onerosità) di 
ricorrere a valide alternative sul mercato, sia costretta ad accettare condizioni 
contrattuali, imposte dall’impresa controparte, ingiustificatamente gravose o 
discriminatorie, non troverà applicazione la disciplina consumeristica, quanto 
piuttosto la disciplina sull’abuso di dipendenza economica, di cui all’art. 9 della 
l. n. 192/1998, la quale – come visto – attribuisce rilievo anche allo squilibrio 
economico tra le prestazioni. Di contro, la disciplina a tutela dei consumatori 
avrà quale scopo essenziale quello di rimediare alla strutturale debolezza del 
consumatore, colmando (e quindi neutralizzando) l’asimmetria informativa 
che lo stesso sconta nei confronti del professionista, anche attraverso il control-

103 G. Amadio, Il terzo contratto. Il problema, cit., p. 15, secondo cui «il professionista 
debole (l’imprenditore «economicamente dipendente») sembra prendere il posto del consu-
matore» (corsivo dell’Autore).

104 Su tutti si veda A.M. Benedetti, voce Contratto asimmetrico, cit., p. 387, secondo 
cui «[…] non tutte le regole previste per il debole-consumatore potranno essere applicate al 
debole-imprenditore, e viceversa». Infatti, potendosi qualificare sia il sistema di norme consu-
meristico, sia quello posto a tutela dell’imprenditore debole quali “diritti secondi” (in particolare 
– rispettivamente – “diritto secondo del consumatore” e “diritto secondo dell’impresa debole”), 
rispetto al diritto privato generale o comune (per la teoria dei diritti secondi si rimanda alle 
pagine di C. Castronovo, Diritto privato generale e diritti secondi. Responsabilità civile e 
impresa bancaria, in Jus, 1981, pp. 158 ss.), si avverte come il passaggio dall’uno all’altro non 
possa intendersi né automatico, né incondizionato, ma richieda necessariamente l’esistenza di 
una lacuna in senso proprio, posto che «una disciplina incompleta di diritto secondo implica 
il ricorso, per tutto quanto in essa non previsto, al diritto privato generale […]», pertanto «tra 
diritto secondo e diritto secondo non è consentito un passaggio per così dire diretto di disci-
plina, che cioè si possa applicare tout court per analogia una norma di diritto secondo in un 
ambito regolato da un altro diritto secondo. Il ricorso a regole di un altro diritto secondo deve 
essere mediato da un lato dalla verifica di inadeguatezza della disciplina generale, dall’altro da 
una giustificazione sistematica che consenta di apprezzare la mancanza di una regola analoga a 
quella di un altro diritto secondo come una lacuna in senso proprio, un ammanco di disciplina 
che il legislatore avrebbe evitato se avesse contemplato l’ipotesi che si tratta di regolare» (così 
espressamente C. Castronovo, Diritto privato generale e diritti secondi. La ripresa di un 
tema, in Eur. dir. priv., 2006, pp. 421 s.).
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lo – attraverso la disciplina delle clausole abusive – dell’equilibrio normativo 
del contratto105. 

Tuttavia, può anche accadere che sia il consumatore a trovarsi nella situa-
zione di impossibilità (o eccessiva difficoltà) di accedere a valide alternative sul 
mercato, ad esempio quando intenda acquistare un bene o un servizio prodotto 
o erogato da un’impresa che, nel mercato rilevante, assume una posizione di 
monopolio di fatto o, comunque, di dominio. In queste ipotesi, il consumatore 
sarà esposto al comportamento dell’impresa, la quale – sfruttando la particolare 
conformazione del mercato – potrà imporgli condizioni contrattuali ingiustifica-
tamente gravose o discriminatorie. Ebbene, non si dubita che, in detti casi, po-
trà trovare applicazione, in favore del consumatore, l’art. 3 della l. n. 287/1990, 
disciplinante l’abuso di posizione dominante106, garantendo allo stesso una for-
ma di tutela diretta a sindacare anche le condizioni economiche del contratto.

Così, soffermando l’attenzione su quella particolare forma di debolezza 
consistente nella mancanza di alternative sul mercato107, si può forse attenua-
re la rilevanza – quantomeno sotto questo specifico profilo – della distinzione 
tra consumatore e imprenditore debole108, in quanto – come visto – entrambe 

105 Il consumatore, generalmente, orienta le sue scelte sul mercato impiegando quale uni-
co parametro il criterio del prezzo più basso. I professionisti, ben consapevoli di questo fatto, 
mirano ad offrire al consumatore il prezzo più basso possibile, anche al costo di sottrargli una 
serie di tutele e di vantaggi che – non ripercuotendosi in via diretta sul prezzo – il medesimo, 
in virtù del suo deficit informativo, non è a prima vista in grado di apprezzare (per tale motivo 
il consumatore si presume essere price conscious but terms inconscious). In virtù di un siffatto 
comportamento del professionista, contrario a buona fede, vengono così a conformarsi contratti 
normativamente squilibrati, caratterizzati da un «significativo squilibrio di diritti e di obblighi» a 
svantaggio del consumatore, i quali sono oggetto di tutela da parte della disciplina sulle clausole 
vessatorie contenuta nel codice di consumo. 

106 La legittimazione attiva del consumatore finale in caso di violazione del diritto antitrust 
interno non pare essere più in discussione. Si veda in proposito Cass., sez. un., 4 febbraio 
2005, n. 2207, Soc. Unipol assicur. c. Ricciardelli, in Dir. e formazione, 2005, p. 800, con nota 
di L. Delli Priscoli, dove la Suprema Corte ha affermato che «la legge antitrust non è la 
legge degli imprenditori soltanto, ma è la legge dei soggetti del mercato, ovvero di chiunque 
abbia interesse, […], alla conservazione del suo carattere competitivo al punto da poter allegare 
uno specifico pregiudizio conseguente alla rottura o alla diminuzione di tale carattere», nonché 
l’art. 140-bis della legge 6 settembre 2005, n. 206 (c.d. codice del consumo), come modificato 
dall’art. 6, primo comma, lett e), D. L. 2 gennaio 2012, n. 1, convertito con modificazioni dalla 
legge 24 marzo 2012, n. 27, che al secondo comma, lett. c) dispone l’applicabilità dell’azione di 
classe anche per la tutela dei «[…] diritti omogenei al ristoro del pregiudizio derivante agli stessi 
consumatori e utenti da pratiche commerciali scorrette o da comportamenti anticoncorrenziali».

107 Si veda sul punto E. Navarretta, Il contratto «democratico» e la giustizia contrattuale, 
cit., pp. 1276 s., la quale individua nella mancanza di alternative sul mercato un paradigma a 
portata più ampia rispetto al solo abuso di dipendenza economica nella subfornitura, che può 
derivare «tanto da pregressi contratti quanto da altri fattori: dalla diffusione di prassi contrattuali 
scorrette, come emerge nella disciplina sui ritardi di pagamento e sui contratti relativi ai prodotti 
agrari e agroalimentari, o dall’agire a valle di accordi che violano le regole sulla concorrenza, 
il che potrebbe giustificare un’estensione del controllo sul contenuto economico del contratto 
[…] finanche a favore del consumatore che si trovasse senza alternative sul mercato».

108 Avverte tuttavia E. Navarretta, Il contratto «democratico» e la giustizia contrattuale», 
cit., p. 1277 che attribuendo rilevanza all’assenza di alternative sul mercato non si giunge certo 
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le citate categorie possono soffrirne. Ovviamente, occorre sottolineare come 
mentre nelle discipline a tutela dell’imprenditore debole, la necessità di pro-
teggere costui dal potenziale comportamento abusivo della controparte, in 
ipotesi di assenza di valide alternative sul mercato, emerge esplicitamente 
(abuso di dipendenza economica) o comunque in via implicita (disciplina sui 
ritardati pagamenti), al contrario questo profilo è del tutto sconosciuto alla 
disciplina consumeristica, che si preoccupa esclusivamente dell’asimmetria 
informativa del consumatore. Pertanto, il fondamento normativo della tutela 
del consumatore privo di valide alternative sul mercato rispetto ai comporta-
menti potenzialmente abusivi, che si traducano nell’imposizione di un contrat-
to economicamente squilibrato, perpetrati nei suoi confronti dalla controparte 
professionale, dovrà essere rinvenuto necessariamente al di fuori del codice 
di consumo109.

Concludendo sul punto e cercando di offrire una risposta all’interrogativo 
sollevato in esordio, le sostanziali e non certo trascurabili differenze che inter-
corrono tra il regime dei contratti di consumo e quello dei rapporti tra imprese 
non consentirebbero di ricondurre le diverse ipotesi di asimmetria di potere 
contrattuale all’interno dell’unitaria categoria dei contratti c.d. asimmetrici. 
Sotto questo specifico aspetto, la teorica del c.d. terzo contratto è certamente 
più attenta alle sopracitate distinzioni. Tuttavia anche tale impostazione, pur 
se consente di tenere distinte le ipotesi di asimmetria informativa che carat-
terizzano i rapporti contrattuali tra consumatore e professionista da quelle 
di asimmetria di potere contrattuale derivante dalla particolare posizione di 
dominio assunta nel mercato da una delle parti, ovvero dagli specifici rapporti 
di forza (e corrispettivamente di dipendenza) economica che possono caratte-
rizzare i rapporti tra imprese, non soddisfa pienamente. In particolare, adot-
tando la prospettiva del terzo contratto, non sarebbe comunque possibile una 
adeguata classificazione dell’ipotesi in cui l’asimmetria di potere contrattuale 
del consumatore nei confronti dell’impresa derivi dalla particolare posizione 
di dominio che quest’ultima assume nel mercato di riferimento, esponendo 
il consumatore a potenziali condotte abusive ad opera della parte forte che, 
sfruttando l’assenza (o comunque l’eccessiva difficoltà o onerosità) di vali-
de alternative sul medesimo mercato, ne approfitta per imporgli condizioni 
contrattuali ingiustificatamente gravose o discriminatorie, soprattutto sotto 
il profilo prettamente economico. In altri termini, relativamente all’ ipotesi 
sopra delineata, da un lato si dovrebbe escludere la sua pertinenza rispetto 
all’area dei contratti consumeristici, posto che – come detto – nella disciplina a 
tutela del consumatore lo squilibrio che pare rilevare è essenzialmente quello 

ad «annientare» la distinzione tra consumatore e professionista, ma semplicemente «a prendere 
atto che talune debolezze proprie di una categoria possono, in particolari circostanze, riguardare 
anche l’altra […]».

109 Così, come detto, qualora la controparte del consumatore sia un’impresa in posizione 
dominante sul mercato, potrà trovare applicazione in favore del primo l’art. 3 della l. n. 287/1990.
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normativo e non quello economico, ma allo stesso tempo non potrebbe essere 
invocata neanche la categoria del terzo contratto, se restrittivamente intesa, 
in quanto non si avrebbe una relazione tra imprese, bensì tra un’impresa e un 
consumatore.

3. In proposito, un ruolo di assoluto rilievo è assunto sia dall’art. 9 della l. 
n. 192/1998, sia dall’art. 3 della l. n. 287/1990, i quali offrono tutela – rispet-
tivamente – all’imprenditore economicamente dipendente, nonché a tutti gli 
imprenditori e consumatori costretti, per mancanza di alternative, a contrarre 
con un’impresa che, in uno specifico mercato, detiene una posizione domi-
nante. Pertanto, le disposizioni da ultimo citate, in virtù della loro attitudine 
generalizzante, dovuta in particolar modo al comune riferimento alla clausola 
generale dell’abuso, possono forse proporsi quali norme paradigmatiche di 
tutela del contraente debole nelle ipotesi di asimmetria di potere contrattuale 
derivanti da quello specifico market failure costituito dall’assenza (o dall’ec-
cessiva onerosità) per uno dei contraenti di valide alternative sul mercato. In 
particolare, la norma contenuta nella legge antitrust e quella ricompresa nella 
legge sulla subfornitura mirano non tanto a reprimere la posizione di dominio, 
assoluto o relativo, vantato da un’impresa nei confronti delle sue contropar-
ti, che si traduce pertanto in un’asimmetria di potere contrattuale, quanto 
piuttosto lo sfruttamento abusivo di una siffatta posizione e del correlativo 
potere contrattuale. Reprimendo l’abuso110 (di posizione dominante, ovvero 

110 In assenza di una specifica definizione normativa dell’abuso, ci si è chiesti quale signi-
ficato attribuire a tale termine. 

Quanto all’abuso di posizione dominante, le norme che – sia a livello comunitario, sia a 
livello interno – lo reprimono indicano una serie di condotte suscettibili di integrarlo (si tratta, 
però, di un’elencazione esemplificativa e non tassativa, cfr. C. Osti, voce Abuso di posizione 
dominante, in Enc. dir. – Annali, V, Milano, 2011, p. 5), ossia: «a) imporre direttamente o in-
direttamente prezzi di acquisto, di vendita o altre condizioni contrattuali ingiustificatamente 
gravose; b) impedire o limitare la produzione, gli sbocchi o gli accessi al mercato, lo sviluppo 
tecnico o il progresso tecnologico, a danno dei consumatori; c) applicare nei rapporti commer-
ciali con altri contraenti condizioni oggettivamente diverse per prestazioni equivalenti, così da 
determinare per essi ingiustificati svantaggi nella concorrenza; d) subordinare la conclusione 
dei contratti all’accettazione da parte degli altri contraenti di prestazioni supplementari che, 
per loro natura e secondo gli usi commerciali, non abbiano alcuna connessione con l’oggetto 
dei contratti stessi». Una definizione generale dell’abuso di posizione dominante è invece stata 
fornita dalla giurisprudenza comunitaria nella famosa sentenza Hoffman-La Roche (C. Giust. 
CEE del 13 febbraio 1979, causa n. 85/76, Hoffmann-La Roche, in Racc., 1979, pp. 464 ss.), 
dove la Corte di Giustizia ha avuto modo di chiarire che «la nozione di sfruttamento abusivo 
è una nozione oggettiva che riguarda il comportamento dell’impresa in posizione dominante 
atto a influire sulla struttura di un mercato in cui, proprio in virtù del fatto che vi opera detta 
impresa, il grado di concorrenza è già sminuito e che ha come effetto di ostacolare […] la 
conservazione del grado di concorrenza ancora esistente sul mercato o lo sviluppo di detta 
concorrenza». L’accoglimento di una nozione sostanzialmente oggettiva di abuso pone in evi-
denza la generale irrilevanza dell’elemento soggettivo, considerato sia come esplicito intento 
dell’impresa di nuocere i concorrenti (attuali e potenziali) e/o i contraenti, sia come semplice 
colpa imputabile alla stessa. Si afferma, in sostanza, l’assoluta importanza che gli effetti della 
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di dipendenza economica), infatti, la stessa asimmetria di potere contrattuale 
viene neutralizzata, evitando così che la parte c.d. forte possa sfruttare l’assen-
za di alternative della parte c.d. debole per ottenere dei vantaggi che, in una 
condizione di mercato pienamente concorrenziale, non avrebbe certo potuto 
conseguire. Il comune richiamo alla figura dell’“abuso” ha indotto parte del-
la dottrina a riprendere in considerazione la tanto discussa teoria dell’abuso 

condotta rivestono, nel processo di determinazione dell’abuso, a discapito dell’intento che li ha 
determinati (i quali però possono assumere un rilievo indiziario dell’abuso), in piena coerenza 
con la finalità di tutela della concorrenza che pervade l’intera disciplina antitrust. Ad ogni modo, 
la condotta dell’impresa dominante, dalla quale discendano effetti distorsivi per la concorrenza, 
potrà considerarsi abusiva solamente qualora non possa ravvisarsi per essa una giustificazione 
economica-commerciale obiettiva. 

Anche la disposizione di cui all’art. 9 della l. n. 192/1998, così come gli artt. 102 TFUE e 
3, l. n. 287/1990, pur non prevedendo una definizione generale di abuso, indica – anche qui a 
titolo meramente esemplificativo – una serie di condotte ritenute abusive, segnatamente: a) il 
rifiuto di vendere o il rifiuto di comprare; b) l’imposizione di condizioni contrattuali ingiusti-
ficatamente gravose o discriminatorie; c) l’interruzione arbitraria delle relazioni commerciali 
in atto. In dottrina si è molto discusso sul significato da attribuire al termine “abuso”. Secondo 
alcuni autori (cfr., ex multis, R. Lanzillo, La proporzione fra le prestazioni contrattuali, cit., 
p. 251; R. Rolli, Le attuali prospettive di «oggettivazione dello scambio»: verso la rilevanza 
della «congruità dello scambio contrattuale»?, cit., pp. 611 ss.; A. Mazziotti di Celso, Art. 
9, abuso di dipendenza economica, in La subfornitura. Commento alla Legge 18 giugno 1998, 
n. 192, a cura di G. Alpa e A. Clarizia, Milano, 1999, pp. 248 ss., spec. p. 254; M.R. Maugeri, 
Abuso di dipendenza economica e autonomia privata, cit., pp. 152 ss., spec. p. 153; E. Capo-
bianco, Impresa e contratto tra diritto comunitario e diritto interno, in Il diritto dei consumi, 
a cura di P. Perlingieri e E. Caterini, Napoli, 2005, I, p. 75) l’abuso consisterebbe proprio 
nello squilibrio eccessivo, ingiustificato e arbitrario tra le posizioni di diritto e di obbligo fa-
centi capo all’impresa “debole”; altra parte della dottrina – anche fondandosi sul dato testuale 
della disposizione in oggetto, nella parte in cui si impiegano espressioni quali “imposizione”, 
“rifiuto”, “interruzione” – concludono che il divieto di abuso sarebbe da riferirsi non già allo 
squilibrio in sé, quanto al comportamento, commissivo o omissivo, dell’impresa relativamente 
dominante, contrario alla buona fede oggettiva (si vedano, tra i tanti, A. Musso, La subfor-
nitura, cit., pp. 470 ss.; V. Pinto, L’abuso di dipendenza economica «fuori dal contratto» tra 
diritto civile e diritto antitrust, in Riv. dir. civ., 2000, II, pp. 412 ss.; T. Longu, Il divieto di 
abuso di dipendenza economica nei rapporti tra le imprese, in Riv. dir. civ., 2000, II, pp. 353 
s.; G. Ceridono, Art. 9 Legge 18 giugno 1998, n. 192. Abuso di dipendenza economica, in 
Nuove leggi civ. comm., 2000, pp. 439 ss.; G. Colangelo, L’abuso della dipendenza econo-
mica tra disciplina della concorrenza e diritto dei contratti. Un’analisi economica e comparata, 
Torino, 2004, pp. 83 ss.; G. Vettori, Autonomia privata e contratto giusto, in Riv. dir. priv., 
2000, pp. 44 ss.; E. Navarretta, Buona fede oggettiva, contratti di impresa e diritto europeo, 
in Riv. dir. civ., 2005, I, p. 523; L. Nonne, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., 
p. 242). Ad ogni modo, affinché una condotta dell’impresa relativamente dominante possa 
ritenersi abusiva dovrà determinare, nei confronti dell’impresa “debole”, un pregiudizio che 
si traduca nella limitazione della sua libertà di iniziativa economica. Ovviamente, tra l’abuso 
e lo stato di dipendenza deve sussistere un nesso di causalità, da intendersi nel senso che «la 
dipendenza deve essere tale, da rendere la condotta dell’impresa dominante atta a pregiudicare 
la controparte dipendente. Diversamente, verrebbe infatti meno la giustificazione sostanziale 
della tutela, incentrata com’è quest’ultima sulla dipendenza del soggetto da proteggere» (così 
espressamente Ph. Fabbio, Abuso di dipendenza economica, in I contratti nella concorrenza, 
a cura di A. Catricalà e E. Gabrielli, in Trattato dei contratti, diretto da P. Rescigno e E. Ga-
brielli, Torino, 2011, p. 293).
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del diritto111, prospettandone una sua applicazione generalizzata anche nel 

111 Sul tema, senza alcuna pretesa di esaustività, si vedano, oltre alla classica opera, ancorché 
attuale, di P. Rescigno, L’abuso del diritto, Bologna, 1998: U. Breccia, L’abuso del diritto, 
in Studi in onore di P. Rescigno, IV, Milano, 1998, pp. 5 ss.; F. D. Busnelli - E. Navarretta, 
Abuso del diritto e responsabilità civile, in Studi in onore di P. Rescigno, V, cit., pp. 77 ss.; G. 
Pino, Il diritto e il suo rovescio. Appunti sulla dottrina dell’abuso del diritto, in Riv. crit. dir. 
priv., 2004, pp. 42 ss.; F. Macario, Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei contratti fra 
imprese: verso una nuova clausola generale?, cit., pp. 663 ss.; A. Gentili, L’abuso del diritto 
come argomento, in Riv. dir. civ., 2012, I, pp. 297 ss.

Critico sulla teorica in oggetto si è da sempre mostrato R. Sacco, L’esercizio e l’abuso del 
diritto, in Aa.Vv., Il diritto soggettivo, in Trattato di diritto civile, diretto da R. Sacco, Torino, 
2001, pp. 311 ss., spec. pp. 338-339 e p. 370, il quale, da un lato, ravvisa una possibile contrad-
dizione tra autonomia privata e abuso del diritto, in quanto, se si ammette che l’abuso possa 
essere ricondotto nella più ampia categoria dell’esercizio del diritto, che di per sé dovrebbe 
essere conforme al diritto stesso, sarebbe pertanto difficilmente qualificabile come illecito, 
mentre condotte illecite, ovvero atti negoziali nulli, non dovranno ricondursi all’àmbito dell’e-
sercizio di un diritto soggettivo, ma saranno semplicemente comportamenti condannati dal 
diritto. Concorda sul punto M. Orlandi, Contro l’abuso del diritto, in Nuova giur. civ. comm., 
2010, II, p. 129, per il quale non residuerebbe, sotto il profilo logico-giuridico, alcuno spazio tra 
l’inesistenza del diritto ed il suo legittimo esercizio, dovendosi propendere – di fronte ad una 
condotta difforme rispetto al diritto – per l’assenza del diritto stesso.

Tale impostazione, tuttavia, è stata a sua volta criticata da F. Di Marzio, Divieto di abuso 
e autonomia contrattuale d’impresa, in Riv. dir. civ., 2011, I, pp. 491 ss., spec. p. 493, dove 
l’Autore – definendo l’approccio criticato «formalista» o «purista» – sottolinea come la supposta 
contraddizione sarebbe suscettibile di svanire semplicemente tenendo ben distinti «il piano del 
riconoscimento o dell’attribuzione del diritto (piano astratto della titolarità) dal piano dell’e-
sercizio del diritto (piano concreto)», dimodoché, se è vero che un diritto non può al tempo 
stesso essere riconosciuto e non riconosciuto, attribuito e non attribuito, da una norma, potrà 
però essere riconosciuto o attribuito, ma esercitato secondo modalità che eccedono «i confini 
del riconoscimento o dell’attribuzione»; in effetti, la necessità di una separazione concettuale 
tra il diritto soggettivo ed il suo esercizio è successivamente riconosciuta anche in R. Sacco, 
voce Abuso del diritto, in Dig. disc. priv., sez. civ., agg., VII, 2012, pp. 1 ss., spec. p. 15, il quale 
evidenzia innanzitutto come «Ogni diritto ha il suo contenuto e le sue frontiere. I problemi 
relativi all’esercizio non riguardano quelle frontiere, ma si muovono all’interno delle frontiere 
stesse. Il legislatore, dopo averci dotato di diritti, non si disinteressa al modo come noi li eser-
citiamo», per poi giungere ad affermare come la suddetta contraddizione potrebbe evitarsi 
attraverso la formulazione di un giudizio ipotetico, secondo cui potrebbe definirsi abuso del 
diritto «quell’atto che sarebbe esercizio lecito del diritto se non fosse accompagnato da specifi-
che circostanze dequalificanti che lo rendono antigiuridico»), dall’altro lato, invece, sottolinea 
lo scarso apporto concreto che la teorica dell’abuso potrebbe offrire, posto che – quantomeno 
in àmbito contrattuale – non farebbe altro che occupare il medesimo spazio della buona fede 
(cfr. in proposito R. Sacco, voce Abuso del diritto, cit., p. 30, dove si afferma come «In un 
sistema che ha avuto cura di insediare il criterio della buona fede in tutti i crocicchi strategici 
del diritto delle obbligazioni e dei contratti, che ha affidato alla buona fede il compito di rita-
gliare i contorni dei diritti, che ha sancito la nullità del contratto compiuto per motivi illeciti 
[…], l’intervento di un divieto d’abuso, volto a regolamentare le modalità di esercizio di quei 
diritti sarebbe visibilmente superfluo; né renderebbe più idoneo il sistema, o più convincente la 
logica del diritto») rappresentando così un concetto superfluo che, in alcuni casi si mostra quale 
«medio logico inutile», ovvero un «doppione inutile», suscettibile di rendere il sistema soltanto 
più confuso. Nel medesimo senso si veda anche C. Scognamiglio, Abuso del diritto, buona 
fede, ragionevolezza (verso una riscoperta della pretesa funzione correttiva nell’interpretazione 
del contratto), in Nuova giur. civ. comm., 2010, II, p. 139, il quale concorda nel definire l’abuso 
del diritto come un inutile doppione della buona fede. 
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campo dell’autonomia contrattuale112. Così, le disposizioni sopra menzionate 
non sarebbero altro che il punto di emersione di un principio più generale, 

In effetti, non poche pronunce giurisprudenziali apparentemente fondate sulla figura dell’a-
buso del diritto (cfr. ad es. Cass., 15 novembre 1960, n. 3040, in Foro. it., 1961, I, c. 256; nonché 
Cass., 16 ottobre 2003, n. 15482, in Foro. it.,2004, I, c. 1845), hanno in realtà sanzionato l’uso 
distorto dell’autonomia contrattuale ricorrendo alla clausola generale di buona fede. Seguendo 
tale esempio, alcuni autori, occupandosi del tema dell’abuso di dipendenza economica, hanno 
privilegiato il ricorso alla clausola generale di buona fede (su tutti si vedano A. Musso, La 
subfornitura, cit., pp. 519 ss.; C. Osti, Nuovi obblighi a contrarre, Torino, 2004, pp. 286 ss.).

Di contro, altra parte della dottrina, proprio con specifico riferimento all’art. 9 della l. n. 
192/1998, propende per la teoria dell’abuso: cfr. T. Longu, Il divieto di abuso di dipendenza 
economica nei rapporti tra le imprese, in Riv. dir. civ., 2000, II, p. 357; A. Barba, L’abuso di 
dipendenza economica: profili generali, in La subfornitura nelle attività produttive, a cura di 
V. Cuffaro, Napoli, 1998, pp. 317 ss.; F. Prosperi, Il contratto di subfornitura e l’abuso di di-
pendenza economica. Profili ricostruttivi e sistematici, cit., p. 325; M. Franzoni, Buona fede 
ed equità tra le fonti di integrazione del contratto, in Contr. impr., 1999, p. 88. Si veda, infine, 
più di recente, R. Natoli, Abuso del diritto e abuso di dipendenza economica, in Contratti, 
2010, p. 524. Più in generale, per una ricostruzione del dibattito dottrinale insorto sulla figura 
dell’abuso del diritto ed una replica alle principali critiche mosse alla teorica in esame si rimanda 
a F. Di Marzio, Abuso nella concessione del credito, Napoli, 2004, pp. 91 ss. 

112 Contrario alla figura dell’abuso contrattuale P. Rescigno, L’abuso del diritto, cit., p. 58, 
secondo cui «Nel contratto al quale è connaturale l’idea dell’accordo, e quindi dell’accettazione 
(che ciascun contraente compie) dell’altrui esercizio dell’autonomia, può aversi «abuso della 
situazione economica» nel senso che il contraente economicamente più forte può dettare all’altra 
parte condizioni inique; non ricorrerà “abuso del diritto” nel senso proprio dell’espressione». 
Per una critica a tale impostazione si veda F. Di Marzio, Divieto di abuso e autonomia con-
trattuale d’impresa, cit., pp. 491 ss., spec. pp. 496-499, secondo cui, pur volendo ritenere che 
l’accordo sia suscettibile di escludere l’abuso, ciò dovrebbe valere esclusivamente per i casi in cui 
il contratto sia il risultato di un effettivo scambio di volontà, mentre lo stesso accordo verrebbe 
meno quando una parte sia dotata del potere di imporre all’altra condizioni contrattuali inique. 
Così, viene evidenziato come «se il contratto è frutto di autonoma determinazione di una parte 
soltanto, esso non potrà dirsi prodotto da accordo, perché sarà comunque determinato da una 
imposizione, a prescindere dalla modalità seguita nella conclusione» (p. 499). Inoltre, l’Autore 
da ultimo citato ravvisa come nel corso degli anni l’accordo abbia perso il suo ruolo preminente 
a discapito dello scambio, ciò sarebbe testimoniato dal diffondersi di quei fenomeni che autore-
vole dottrina ha qualificato come «scambi senza accordo» (cfr. sul punto N. Irti, Scambi senza 
accordo, in Id., Norma e luoghi. Problemi di geo-diritto, 6a ed., Roma-Bari, 2006, pp. 165 ss.). 
Infine, si sottolinea che se si ammette la possibilità di prospettare l’abuso anche oltre il diritto 
soggettivo, concependo l’abuso di ogni prerogativa, tra cui certamente quello delle mere libertà 
(si veda per tutti lo stesso P. Rescigno, op. cit., p. 29; nonché A. Gentili, L’abuso del diritto 
come argomento, cit., p. 311, il quale nella sua tassonomia delle ipotesi di abuso include, oltre 
ovviamente all’abuso del diritto soggettivo, anche altre forme di abuso, tra le quali rileva – ai 
fini del presente discorso – l’abuso delle libertà, tra cui sicuramente quella contrattuale), non vi 
sarebbero argomenti per negare la configurabilità dell’abuso della libertà di contratto, il quale 
non potrà certamente ridursi all’abuso di un mero potere di fatto, come il potere economico. 
Quest’ultimo, infatti, integrerà esclusivamente il presupposto fattuale dell’abuso, che però non 
potrà dirsi meramente economico, in quanto va ad incidere direttamente sull’esercizio della 
libertà contrattuale. Ovviamente, sottolinea Di Marzio, affinché possa escludersi l’abusività 
dell’esercizio della libertà contrattuale, non sarà sufficiente il mero consenso della controparte, 
dovendosi trattare, invece, di un consenso caratterizzato dai connotati della «pienezza e realtà», 
solo in questo modo infatti «[…] non potrebbe logicamente affermarsi la presenza dell’abuso: 
l’accordo, infatti, implicherebbe il simmetrico esercizio di libertà che incontrandosi e condivi-
dendosi porta al contratto».
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che pone il divieto di abuso della libertà (o dell’autonomia) negoziale (o con-
trattuale)113. Si tratterebbe di un principio che soltanto in apparenza si pone 
in contraddizione con l’autonomia privata; difatti, consentendo un sindacato 
sulle modalità di esercizio della libertà contrattuale da parte dell’impresa as-
solutamente o relativamente dominante, si protegge nel contempo la libertà 
contrattuale dell’impresa dominata o economicamente dipendente, ovvero del 
consumatore finale privo di valide alternative sul mercato114. 

L’affermazione di un principio che sancisce il divieto di abuso della libertà 
contrattuale rende necessario riconfigurare il rapporto tra l’abuso e la clausola 
generale della buona fede. Si è detto, infatti, come una delle più importanti 
critiche mosse alla teorica dell’abuso del diritto si fonda su una pretesa super-
fluità e inutilità dell’abuso alla luce del principio della buona fede oggettiva, 
sia in quanto quest’ultimo è suscettibile di reprimere le medesime condot-
te115, sia in quanto è dotato – a differenza del primo – di espresso fondamento 
normativo. Invece, inserita a pieno titolo nel contesto della teoria dell’abuso, 
la buona fede potrà assumere il ruolo di standard valutativo, sulla base del 
quale operare il giudizio di abusività delle condotte poste in essere dalle im-
prese dominanti116. In altri termini, ricorrendo al canone della buona fede 
potrà darsi veste giuridica anche a quelle considerazioni di carattere econo-
mico-imprenditoriale che, in una economia di mercato e in un sistema volto 
a tutelare e promuovere in primis l’assetto concorrenziale del mercato, non 
possono certamente essere trascurate117. Pertanto, la predisposizione da parte 
dell’impresa c.d. forte di condizioni contrattuali ingiustificatamente gravose 
o discriminatorie, circostanza annoverata, seppur implicitamente, nell’art. 3 
della l. n. 287/1990 (desumibile dal combinato disposto delle lett. a) e c) del 

113 In questo senso si veda F. Di Marzio, Divieto di abuso e autonomia contrattuale d’im-
presa, cit., pp. 491 ss., spec. p. 502. Cfr. altresì F. Macario, Abuso di autonomia negoziale e 
disciplina dei contratti fra imprese: verso una nuova clausola generale?, cit., pp. 663 ss., dove è 
riportata una riflessione unitaria in materia di abuso dell’autonomia negoziale.

114 Si veda F. Di Marzio, Divieto di abuso e autonomia contrattuale d’impresa, cit., p. 507, 
secondo cui «L’esercizio della libertà contrattuale è assoggettato ad un calibro: che preservando 
l’esercizio della libertà contrattuale dell’impresa dominante come valore, ne combatte alcune 
eventuali modalità esplicative, perché nocive all’altrui libertà di contratto e dunque espressive 
di un disvalore» (corsivo dell’Autore). Così, come detto, l’attribuzione di una prerogativa non è 
certamente incompatibile con il controllo del suo esercizio alla luce del criterio di abuso (p. 504).

115 Si parla in proposito di una sorta di quasi immedesimazione tra il comportamento abu-
sivo e la condotta contraria alla buona fede. Cfr. F. Macario, Abuso di autonomia negoziale e 
disciplina dei contratti fra imprese: verso una nuova clausola generale?, cit., pp. 676.

116 Si veda in proposito F. Di Marzio, Abuso di dipendenza economica e clausole abusive, 
cit., pp. 790 ss., spec. pp. 820-821, il quale sottolinea inoltre come «Per mezzo degli standard va-
lutativi, quali criteri generali e indeterminati che rinvengono la loro matrice nella prassi sociale e 
che sono giuridicizzati dall’ordinamento per mezzo di clausole generali, si pongono le condizioni 
di funzionamento del mercato quale sede della conflittualità economica» (corsivo dell’Autore).

Per una disanima generale sugli standards valutativi si rimanda alle pagine di A. Falzea, 
Gli standards valutativi e la loro attuazione, in Riv. dir. civ., 1987, I, pp. 1 ss.

117 In questo senso si veda F. Macario, Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei 
contratti fra imprese: verso una nuova clausola generale?, cit., pp. 676.
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medesimo articolo), nonché richiamata espressamente nell’art. 9 della l. n. 
192/1998, quale ipotesi esemplificativa dell’abuso, potrà effettivamente consi-
derarsi abusiva qualora le suddette condizioni si discostino in misura rilevante 
dalle condizioni applicate nel mercato di riferimento, ovvero da quelle che 
sarebbero state presumibilmente applicate nel medesimo mercato se questo 
fosse stato pienamente competitivo, senza alcun motivo economico-commer-
ciale oggettivo che non sia la sola intenzione dell’impresa dominante di sfrut-
tare o rafforzare il proprio potere di mercato (e di contratto) a discapito della 
parte debole del rapporto. 

In particolare, per quanto riguarda l’abuso di dipendenza economica, la 
gravosità e la discriminatorietà delle condizioni contrattuali imposte all’im-
presa economicamente dipendente potranno ad esempio ricavarsi sulla base 
di una comparazione tra il trattamento contrattuale riservato dall’impresa re-
lativamente dominante a quella economicamente dipendente e quello che 
eventualmente la prima applica in favore di altre controparti che invece non 
si trovano in una situazione di dipendenza economica nei suoi confronti; allo 
stesso modo, potrà farsi riferimento alle condizioni contrattuali applicate da 
imprese concorrenti, operanti nel medesimo mercato rilevante, per rapporti 
contrattuali simili. 

Così, se all’esito di tale comparazione risulterà che le condizioni applicate 
all’impresa dipendente si discostano sensibilmente, in pejus, da quelle appli-
cate ad altre imprese non economicamente dipendenti dall’impresa relativa-
mente dominante, ovvero dai suoi concorrenti in rapporti contrattuali simili, 
la condotta tenuta dall’impresa forte – là dove non si riscontrasse una ragione 
giustificatrice valida – dovrà senz’altro ritenersi contraria a buona fede e, per 
l’effetto, sarà da considerarsi abusiva. In altri termini, dunque, l’imprendi-
tore relativamente dominante sarebbe gravato da un obbligo alla parità di 
trattamento118, non potendo, se non in presenza di un giustificato motivo, di-

118 Il tema della parità di trattamento nel diritto privato non è certamente sconosciuto alla 
nostra dottrina. Sull’esempio della dottrina tedesca che, per prima e con maggior convinzione, 
ha approfondito la tematica della parità di trattamento (Cfr. in particolare le opere di L. Raiser, 
Der Gleichheitsgrundsatz im Privatrecht, in Zeit. ges. Hand. Konk., 111, 1948, pp. 75 ss.; G. 
Hueck, Der Grundsatz der gleichmässigen Behandlung im Privatrecht, München und Berlin, 
1958; F. Bydlinski, Der Gleichheitsgrundsatz im österreichischen Privatrecht, in Verhandlun-
gen des ersten österreichischen Juristentages, Wien, 1961, I, pp. 8 ss.), anche gli autori italiani, 
a partire dalla fine degli anni ’50, si sono occupati del tema in oggetto. Si rimanda, in particolar 
modo, ai pregevoli scritti di P. Rescigno, Il principio di uguaglianza nel diritto privato (a 
proposito di un libro tedesco), in Riv. trim. dir. proc. civ., 1959, pp. 1515 ss.; Id., Persona e 
comunità, Bologna, 1966, pp. 335 ss.; Id., Sul cosiddetto principio d’uguaglianza nel diritto 
privato, in Foro it., 1960, I, cc. 662 ss. Il successo delle teorie tedesche tra gli autori italiani è 
dovuto soprattutto al fatto che, in riferimento allo specifico punto trattato, i due ordinamenti non 
differiscono in maniera decisiva e, in ogni caso, tali differenze non sono certamente insuperabili 
(così G. Pasetti, Parità di trattamento e autonomia privata, Padova, 1970, p. 21).

Il punto di partenza dal quale hanno mosso tutte le elaborazioni teoriche in materia risiede 
nell’inesistenza, nel nostro ordinamento, di una norma che, in via generale, preveda espressa-
mente un obbligo alla parità di trattamento nel sistema del diritto privato, dove invece domina 
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scriminare l’impresa dipendente al fine di trarre un indebito vantaggio dalla 
situazione di dipendenza.

l’autonomia privata. Quanto appena detto si pone in netta controtendenza rispetto a ciò che 
accade, invece, nell’àmbito del diritto pubblico, dove un principio generale che sancisce l’ob-
bligo della parità di trattamento trova compiuta espressione nell’art. 3 Cost., il quale prevede – 
appunto – l’eguaglianza di tutti i cittadini davanti alla legge, ma anche nell’art. 97 Cost. che, 
riferendosi alla Pubblica Amministrazione, ne sottolinea l’irrinunciabile carattere dell’imparzia-
lità, nonché nell’art. 101 Cost. dove si afferma la sottoposizione del giudice alla legge. Di fronte 
ad un simile scenario, le strade seguite in dottrina sono state essenzialmente due: alcuni autori 
hanno affermato la rilevanza diretta, anche nei rapporti tra privati, del principio di eguaglianza 
ex art. 3 Cost., ricostruendo su di esso un obbligo della parità di trattamento che, travalicando 
la sfera del diritto pubblico, fosse suscettibile di trovare applicazione anche nel campo del di-
ritto privato (sulla rilevanza diretta del principio costituzionale di eguaglianza nei rapporti tra 
privati cfr., ad esempio, G. Oppo, Eguaglianza e contratto nelle società per azioni, in Riv. dir. 
civ., 1974, I, p. 632 ss., per il quale «non è pensabile (al di là di ogni ipotesi di Drittwirkung in 
senso proprio) che un valore essenziale della comunità nazionale, anzi il valore essenziale che 
la fonda e come Stato di diritto e come Stato sociale, sia irrilevante per l’operare dei privati e 
nell’esplicazione dell’autonomia loro riconosciuta dall’ordinamento nell’àmbito della comunità 
medesima»; nel medesimo senso anche P. Perlingieri, Il diritto civile nella legalità costitu-
zionale, Napoli, 1984, p. 92, secondo il quale «pare arbitraria la posizione di chi esclude che 
l’art. 3, tanto nella prima quanto nella seconda proposizione di cui consta, possa aver rilevanza 
sull’autonomia privata e sui fondamentali istituti di diritto civile» (cfr., più recentemente, anche 
Id., Il diritto civile nella legalità costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle fonti, 
Napoli, 2006, pp. 433 ss.); altri autori, al contrario, prescindendo dal riconoscimento di un’effi-
cacia diretta in àmbito privatistico del principio costituzionale di eguaglianza, hanno limitato la 
propria indagine al solo campo del diritto privato e, attraverso l’esame delle diverse ipotesi in 
cui la parità di trattamento è espressamente prevista (o generalmente ammessa), ha cercato di 
isolarne le caratteristiche comuni, con lo scopo di individuare quell’elemento al ricorrere del 
quale la legge si attiva, imponendo l’osservanza della parità. Così, nella dottrina tedesca si è fatto 
dapprima riferimento all’esistenza di una Machtposition all’interno di un gruppo, ossia di una 
posizione di supremazia che consentirebbe a chi la detiene di attribuire agli altri membri del 
medesimo gruppo posizioni giuridiche o dividere dei beni; per evitare abusi nell’esercizio di tale 
potere sarebbe imposto al detentore di una siffatta posizione l’obbligo di parità di trattamento 
(è la tesi elaborata da L. Raiser, op. cit., pp. 75 ss.). Successivamente, sempre in Germania, 
grande successo ha avuto la tesi che ha ravvisato, quale elemento comune alle diverse ipotesi 
di parità di trattamento espressamente previste dal legislatore, l’esistenza di una “comunità”, 
con la conseguenza che la parità di trattamento sarebbe necessariamente chiamata ad operare 
esclusivamente in presenza di rapporti comunitarî (cfr. G. Hueck, op. cit., pp. 153 e 169 ss.; 
tesi ripresa, approfondita e accolta negli scritti di P. Rescigno, citati supra; si veda inoltre A. 
Gentili, Il principio di non discriminazione nei rapporti civili, in Riv. crit. dir. priv., 2009, pp. 
207 ss., spec. p. 222, alla nota n. 56, il quale evidenzia come «[…] solo nelle comunità giustizia 
significa parità, per due ordini di ragioni: perché solo in un gruppo, sussistendo per il solo fatto 
della comune appartenenza un tratto comune, sono concepibili differenziazioni e perché solo 
applicando in modo egualitario una regola già data si può instaurare parità di trattamento. Una 
parità nel caso singolo non è perciò logicamente pertinente: senza gruppo non c’è differenzia-
zione e quindi non c’è comparazione, e senza regola precostituita non c’è parità di trattamento 
e quindi non c’è eguaglianza»). 

In Italia, autorevole dottrina ha proposto una classificazione delle fattispecie espressamente 
previste (o generalmente ammesse) di parità di trattamento nel diritto privato sulla base di 
due macro-categorie, corrispondenti ai due differenti modi in cui la parità in oggetto sarebbe 
in concreto suscettibile di declinarsi: la parità di trattamento secondo posizioni acquisite e 
la parità di trattamento nell’àmbito dell’equilibrio contrattuale. È stato sottolineato, infatti,  
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Discorso parzialmente diverso deve essere fatto, invece, per l’abuso di po-
sizione dominante; la posizione di dominio sul mercato da parte di un’impresa, 
consente a quest’ultima di tenere comportamenti del tutto indipendenti non 
solo dai proprî concorrenti, ma anche dai clienti e in via generale dai con-
sumatori119. Ciò pone l’impresa dominante in una situazione di sostanziale 
indifferenza, sia nei confronti dei concorrenti, sia nei confronti dei consuma-

come in alcuni casi (ad es. nelle società, nella comunione, nel fallimento ecc.), la parità abbia 
ad oggetto situazioni giuridicamente acquisite di cui tende a garantire il rispetto; mentre, per 
altre ipotesi (ad es. obbligo a contrarre, divieto di discriminazione economica, rapporti di lavoro 
ecc.) lo scopo della parità sarebbe quello di intervenire nel processo costitutivo delle situazioni 
giuridiche da acquisire, al fine di assicurarne l’equilibrio attraverso l’eliminazione di eventuali 
differenze di fatto sussistenti tra le parti (per tale impostazione si veda G. Pasetti, op. cit., 
p. 35). In particolare, si ritiene che le ipotesi di parità che mirano al raggiungimento dell’equi-
librio contrattuale, esprimano l’esigenza di tutelare il potenziale contraente c.d. debole, rispetto 
a quello che assume una posizione di supremazia; tale esigenza troverebbe fondamento proprio 
nel secondo comma dell’art. 3 Cost, al quale però dovrebbe attribuirsi non già rilievo diretto, 
bensì meramente indiretto o programmatico, dimodoché nuove ed ulteriori ipotesi di parità 
di trattamento nel diritto privato dovranno necessariamente trovare un fondamento normati-
vo autonomo, esterno alla citata norma costituzionale, ma tali interventi normativi potranno 
senz’altro considerarsi quali attuazione del programma di uguaglianza sostanziale compendiato 
nell’art. 3, secondo comma, Cost. (cfr. G. Pasetti, op. cit., p. 41). In altri termini, imponendo 
la parità di trattamento, l’ordinamento – esclusivamente nei casi tassativi previsti dalla legge – 
interverrebbe, in una prospettiva di attuazione del principio di uguaglianza sostanziale, al fine 
di ripristinare l’equilibrio tra le potenziali (o attuali) parti di un contratto nelle ipotesi in cui 
una di esse si trovi in posizione di supremazia sull’altra (o sulle altre), potendosi così parlare di 
parte “forte” e di parte “debole” del rapporto.

119 Si intende fare riferimento alla definizione, ormai “classica”, della posizione dominante 
offerta dalla giurisprudenza comunitaria, si veda in proposito C. Giust. nella sentenza del 14 
febbraio 1978, causa n. 27/76, United Brands contro Commissione delle Comunità europee, in 
Racc., 1978, p. 207, che ha espressamente definito la posizione dominante come una «posizione 
di potenza economica grazie alla quale l’impresa che la detiene è in grado di ostacolare la persi-
stenza di una concorrenza effettiva sul mercato in questione, ed ha la possibilità di tenere com-
portamenti alquanto indipendenti nei confronti dei concorrenti, dei clienti e, in ultima analisi, 
dei consumatori. Tale definizione è stata poi successivamente ripresa da altre pronunce come, 
ad esempio, la sentenza C. Giust. del 13 febbraio 1979, causa n. 85/76, Hoffmann-La Roche, in 
Racc., 1979, pp. 464 ss., nella quale si distingue – inoltre – tra la posizione dominante e quella 
di monopolio, sottolineando che la posizione dominante «[…]a differenza di una situazione di 
monopolio o di quasi monopolio, non esclude l’esistenza di una certa concorrenza, ma pone 
l’impresa che la detiene in grado, se non di decidere, almeno di influire notevolmente sul modo 
in cui si svolgerà detta concorrenza e, comunque, di comportarsi sovente senza doverne tenere 
conto e senza che, per questo, simile condotta le arrechi pregiudizio» (punto n. 39). Cfr., inoltre, 
sul punto: C. Giust., 9 novembre 1983, causa n. 322/81, NV Nederlandsche Banden-Industrie 
Michelin contro Commissione delle Comunità europee, in Racc., 1983, pp. 3466 ss.; C. Giust., 3 
ottobre 1985, causa n. 311/84, CBEM, in Racc., 1985, p. 3261; C. Giust., 24 giugno 1986, causa 
n. 53/85, Azko, in Racc., 1986, pp. 1965 ss.; C. Giust., 4 maggio 1988, causa n. 30/87, Bodson, 
in Racc., 1988, p. 2479.

Ma si veda in senso critico sulla tradizionale definizione di posizione dominante, invece, C. 
Osti, voce Abuso di posizione dominante, in Enc. dir. – Annali, V, Milano, 2011, p. 1, secondo 
cui tale nozione sarebbe erronea nel suo riferimento ai consumatori, posto che «nessuna im-
presa, anche se dominante, è indipendente dai consumatori, dato che essa dovrà comunque 
confrontarsi con una domanda più o meno elastica».
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tori. A differenza di quanto visto per l’abuso di dipendenza economica, dun-
que, verrebbe meno la possibilità di ogni comparazione120, in quanto l’impresa 
dominante, sfruttando la sua posizione di dominio, potrebbe astrattamente 
imporre le medesime condizioni contrattuali abusive nei confronti di tutti 
i suoi potenziali contraenti, non temendo alcuna ripercussione nel mercato 
dominato, senza incorrere così nel divieto di discriminazione121 previsto dallo 

120 L’importanza del criterio di comparabilità, nella prospettiva di attuazione del principio 
della parità di trattamento, è ben avvertita dalla dottrina che si è occupata del tema in esame. 
Si veda, su tutti, G. Pasetti, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., p. 303 il quale 
esplicitamente afferma che «La comparabilità costituisce presupposto indispensabile del mec-
canismo in tutti i casi di parità di trattamento obbligatoria, anche quando manchi una previsione 
espressa, come in materia di lavoro, in materia assicurativa e in materia di monopolio legale». 
Cfr. altresì A. Gentili, Il principio di non discriminazione nei rapporti civili, cit., spec. p. 222, 
dove si evidenzia come nel contesto di una negoziazione seriale, potendosi parlare di collettività 
e di una regola di trattamento degli altri, sarebbe possibile «fare una comparazione e preten-
dere di applicare a tutti la regola standard precostituita», cosa che sarebbe preclusa, invece, in 
un rapporto strettamente individuale, ove mancherebbe ogni termine di paragone, rendendo 
impossibile una comparazione reale.

121 Nonostante la formulazione legislativa parli espressamente di divieto di discriminazio-
ne, sembrerebbe più corretto discorrere in proposito di obbligo alla parità di trattamento, in 
quanto – nel caso di specie – non rileva alcuna qualità personale delle parti. 

In effetti, accade spesso, sia in dottrina, sia anche nei testi di legge (in particolare nelle 
recenti normative antidiscriminatorie, tra cui: a) la direttiva del Consiglio n. 2004/113/CE del 
13 dicembre 2004, attuata con D.lgs. 6 novembre 2007, n. 196, in tema di parità di trattamento 
tra uomini e donne per quanto riguarda l’accesso a beni e servizî e la loro fornitura, dove – 
all’art. 4 – si specifica che per parità di trattamento tra uomini e donne s’intende la proibizione 
di «ogni discriminazione fondata sul sesso, compreso un trattamento meno favorevole della 
donna in ragione della gravidanza e della maternità», nonché di «ogni discriminazione indiretta 
fondata sul sesso»; b) la direttiva del Consiglio n. 2000/43/CE del 29 giugno 2000, attuata con 
D.lgs. 9 luglio 2003, n. 215, in tema di parità di trattamento fra le persone indipendentemente 
dalla razza e dall’origine etnica, dove – nell’àmbito della nozione di discriminazione – all’art. 2 
si definisce la parità di trattamento come «l’assenza di qualsiasi discriminazione diretta o indi-
retta a causa della razza o dell’origine etnica»; c) la direttiva del Consiglio n. 2000/78/CE del 
27 novembre 2000, attuata con D.lgs. 9 luglio 2003, n. 216, che stabilisce un quadro generale 
per la parità di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro, prevedendo 
all’art. 1, quale obiettivo principale, quello di «stabilire un quadro generale per la lotta alle 
discriminazioni fondate sulla religione o le convinzioni personali, gli handicap, l’età o le ten-
denze sessuali, per quanto concerne l’occupazione e le condizioni di lavoro al fine di rendere 
effettivo negli Stati membri il principio della parità di trattamento»), che i concetti di “divieto 
di discriminazione” e di “parità di trattamento” siano impiegati indistintamente, quasi avessero 
il medesimo significato. 

In realtà, come condivisibilmente messo in luce da parte della dottrina (su tutti si vedano 
D. Maffeis, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, Milano, 2007, pp. 57 ss.; G. 
Alpa, Libertà contrattuale e tutela costituzionale, in Riv. crit. dir. priv., 1995, p. 45; G. Oppo, 
Eguaglianza e contratto nelle società per azioni, cit., p. 635.) le due espressioni – soprattutto 
in àmbito contrattuale – devono ricondursi a due significati del tutto differenti. Il sintagma 
“parità di trattamento”, nel contesto del contratto, potrebbe avere un significato solo là dove 
lo si intendesse come «identità del contenuto del contratto concluso con tutte le controparti 
contrattuali indistintamente» (così D. Maffeis, Il divieto di discriminazione, in Studi in onore 
di Giorgio Cian, II, Padova, 2010, pp. 1563 ss., spec. p. 1583), presupponendo, quale passaggio 
necessario, una comparazione tra il trattamento contrattuale riservato ad un soggetto e quello 
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stesso art. 3, lett. c), l. n. 287/1990. Ne deriva che, in tale ipotesi, l’imposizio-
ne all’impresa dominante dell’obbligo di parità di trattamento non sarebbe di 
per sé idonea a tutelare le parti c.d. deboli, con particolare riferimento alle 
potenziali controparti che, in un mercato che tende più verso una configura-
zione monopolistica, piuttosto che verso un regime concorrenziale effettivo, 
sono “costrette” – per assenza, o comunque, eccessiva carenza di alternative 
sul mercato – ad intrattenere rapporti commerciali con l’impresa dominante. 
Per tale motivo, in questo caso il principio della parità di trattamento neces-
sita di essere integrato da un altro principio, quello dell’equità122, dimodoché 

che, in una situazione identica, è stato posto in essere nei confronti di un altro contraente; 
si discorre in proposito di giudizio c.d. reale. Al contrario, il divieto di discriminazione può 
tranquillamente prescindere da un confronto dei trattamenti contrattuali riservati alle diverse 
controparti, non richiedendo per sua natura un giudizio relazionale, quanto piuttosto un giu-
dizio volto ad accertare l’incidenza, sul consenso del contraente, di una qualità personale della 
controparte. Per l’individuazione di queste qualità personali, ritenute «fattori di rischio» della 
discriminazione (si veda, ad esempio, B. Checchini, Eguaglianza, non discriminazione e limiti 
dell’autonomia privata, spunti per una riflessione, in Nuova giur. civ. comm., 2012, p. 186), 
può farsi riferimento esemplificativamente all’elenco – non tassativo – riportato all’art. 21 della 
Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea, dalla rubrica “Non discriminazione”, dove 
si citano le discriminazioni fondate «sul sesso, la razza, il colore della pelle o l’origine etnica o 
sociale, le caratteristiche genetiche, la lingua, la religione o le convinzioni personali, le opinioni 
politiche o di qualsiasi altra natura, l’appartenenza ad una minoranza nazionale, il patrimonio, 
la nascita, gli handicap, l’età o le tendenze sessuali». Si parla in proposito, opponendolo al sopra 
citato giudizio reale, di giudizio c.d. ipotetico, che si sostanzia fondamentalmente in una verifica 
di come sarebbe stata trattata la stessa parte discriminata se non avesse avuto quella specifica 
qualità personale, ovvero se la medesima non avesse inciso in maniera rilevante sul consenso 
della controparte.

122 Ovviamente l’equità dovrà intendersi, nell’ipotesi prospettata, in un senso diverso dal 
significato che ad essa è tradizionalmente riconosciuto (cfr. su tutti S. Romano, voce Equità 
(dir. priv.), in Enc. dir., vol. XV, Milano, 1966, al quale si rinvia per i riferimenti bibliografici 
sulla dottrina classica che, analizzando la problematica dell’equità secondo un approccio mag-
giormente filosofico, l’ha di volta in volta qualificata come «giusto morale», come «principio 
etico dominante tutto il diritto» suscettibile di concretizzarsi però come norma autoritaria, 
come «criterio morale di scelta delle azioni», ecc. (p. 84); l’Autore citato, invece, adottando una 
ulteriore prospettiva, ha indagato in particolar modo il rapporto tra l’equità e il diritto positivo, 
attribuendo alla prima il ruolo di misura, di proporzione dei diversi elementi che compongono 
il secondo; per un’ampia analisi sul tema si rinvia anche al lavoro monografico di F. Gazzoni, 
Equità e autonomia privata, Milano, 1970, passim). 

Senza perdere di vista il contesto generale nel quale sono inserite le due normative qui 
esaminate, ossia i rapporti tra imprese (o tra un’impresa ed un consumatore) ed il mercato, 
il concetto di equità potrebbe qui essere inteso come “equità degli scambî commerciali” – i 
quali, in un’ottica di perseguimento dell’obiettivo del buon funzionamento del mercato, de-
vono essere certamente equi ed equilibrati (cfr. P. Perlingieri, Mercato, solidarietà e diritti 
umani, in Rass. dir. civ., 1985, pp. 84 ss., secondo il quale neanche il mercato può ignorare 
le istanze solidaristiche e sociali, le quali concorrono a determinare l’equità degli scambî) –, 
ovvero ancora come generale parametro valutativo degli equilibri contrattuali nei rapporti tra 
imprenditori (cfr. M.R. Maugeri, Abuso di dipendenza economica e autonomia privata, cit., 
pp. 151 s.). D’altronde, in un mercato dove la piena concorrenzialità è compromessa, costitui-
sce espressa responsabilità dell’impresa dominante evitare di deprimerla ancora di più, con la 
conseguenza che ogni condotta di segno contrario, là dove non giustificata secondo il principio 
della ragionevolezza, non supererà il vaglio dell’abusività (si veda in proposito C. Giust., 13 
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l’impresa dominante sia tenuta ad applicare, alle sue potenziali controparti, 
non soltanto condizioni contrattuali che siano omogenee e non discriminatorie, 
ma che risultino anche eque. 

febbraio 1979, causa n. 85/76, Hoffmann-La Roche, cit., p. 541, punto n. 91, dove si sottolinea 
come «la nozione di sfruttamento abusivo è una nozione oggettiva che riguarda il comporta-
mento dell’impresa in posizione dominante atto a influire sulla struttura di un mercato in cui, 
proprio in virtù del fatto che vi opera detta impresa, il grado di concorrenza è già sminuito e che 
ha come effetto di ostacolare […] la conservazione del grado di concorrenza ancora esistente 
sul mercato o lo sviluppo di detta concorrenza», nonché C. Giust., 9 novembre 1983, causa n. 
322/81, NV Nederlandsche Banden-Industrie Michelin contro Commissione delle Comunità 
europee, cit., pp. 3466 ss., spec. 3511, punto n. 57, dove si afferma che l’impresa in posizione 
dominante, indipendentemente dalle cause di tale posizione, «è tenuta in modo particolare a 
non compromettere col suo comportamento lo svolgimento di una concorrenza effettiva e non 
falsata nel mercato comune»).

Un fondamento normativo per tale concetto di “equità concorrenziale” poteva forse rinve-
nirsi nell’art. 7 del d.lgs. 231/2002, in materia di ritardati pagamenti nelle transazioni commer-
ciali, prima della sua modifica ad opera dell’art. 1, primo comma, lett. g) del d.lgs. n. 192/2012. 
La modifica legislativa ha sostanzialmente rivoluzionato l’impianto del citato art. 7, eliminando 
il riferimento al potere anche officioso del giudice di ricondurre ad equità il contenuto del 
contratto dichiarato nullo per la sua grave iniquità a danno del creditore, richiamando invece 
l’operatività diretta del combinato disposto degli artt. 1339 e 1419, secondo comma, c.c., in virtù 
del quale le clausole dell’accordo colpite da nullità per grave iniquità sono di diritto sostituite 
dalle stesse norme del medesimo d.lgs. 231/2002. 

In particolare, ai fini del presente discorso, un ruolo di assoluto rilievo poteva attribuirsi alla 
clausola generale della “grave iniquità” contenuta nel disposto normativo di cui al citato art. 7 (su 
tutti si veda M.L. Chiarella, Contrattazione asimmetrica. Segmenti normativi e ricostruzione 
unitaria, cit., p. 207, nonché F. Volpe, La giustizia contrattuale tra autonomia e mercato, cit., 
p. 259), in base alla quale l’accordo sulla data del pagamento, o sulle conseguenze del ritardo, 
è colpito da nullità là dove, alla luce di una valutazione da condurre caso per caso sulla base di 
diversi criterî, tra i quali soprattutto rileva – ai fini del nostro discorso – la considerazione della 
“corretta prassi commerciale” (ma si veda in proposito C.M. Nanna, Eterointegrazione del 
contratto e potere correttivo del giudice, Milano, 2010, pp. 229 s., la quale – ponendo l’accento 
sugli altri fattori, ulteriori rispetto alla “corretta prassi commerciale”, che il giudice deve tenere 
in considerazione, come la “condizione dei contraenti”, i “rapporti commerciali”, “l’interesse del 
creditore” – evidenzia come lo scopo del legislatore non sia stato soltanto quello di chiedere al 
giudice di adeguare il contratto alle regole del mercato, bensì quello di intervenire nell’ottica 
di tutela della parte debole, al fine di riequilibrare lo scambio; si affermerebbe così una nozio-
ne di equità che va oltre la mera conformità al mercato, essendo diretta a dare attuazione ai 
valori costituzionali), possa ritenersi che il significativo scostamento dai valori indicati agli artt. 
4, 5 e 6 del medesimo decreto sia privo di «una giustificazione razionale ed oggettivamente 
riscontrabile» (così A.M. Benedetti, L’abuso della libertà contrattuale in danno al creditore, 
in Id., I ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali. Profili sostanziali e commerciali, 
Torino, 2003, p. 115). 

Nella sua formulazione originaria, dunque, la disposizione qui esaminata, adottando un’in-
terpretazione orientata al tipo, poteva certo ritenersi una norma transtipica (per questa impo-
stazione si veda, in particolare, L. Nonne, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., 
p. 273, secondo il quale la disposizione di cui all’art. 7 in esame andrebbe estesa a tutti i rapporti 
contrattuali tra imprese, in quanto «Mediante essa, possono trovare una risposta soddisfacente 
le questioni riassunte nella formula della “correzione del mercato mediante la correzione del 
contratto”[…]»), aprendo interessanti prospettive circa una possibile applicazione del concetto 
di “grave iniquità” e contestualmente del potere giudiziale di riduzione ad equità del contenuto 
contrattuale anche a fattispecie esterne al contesto dei ritardati pagamenti nelle transazioni  
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Ad ogni modo, ciò che più interessa mettere in evidenza è come entrambe 
le disposizioni normative qui contemplate, segnatamente l’art. 3 della legge 
antitrust e l’art. 9 della legge sulla subfornitura, possano considerarsi punto di 
emersione del principio della parità di trattamento, da intendersi quale stru-
mento che – in attuazione del programma di uguaglianza sostanziale, espresso 
dal secondo comma dell’art. 3 Cost. – mira a neutralizzare le disuguaglianze 
di fatto tra i contraenti, perseguendo l’equilibrio contrattuale e rimediando ai 
potenziali effetti distorsivi derivanti dall’asimmetria di potere contrattuale tra 
le parti. Perseguendo questa via sarà pertanto possibile colmare quelle lacune, 
o meglio quei fallimenti, che impediscono al mercato di espletare la sua im-
portante funzione di autoregolamentazione. Emerge chiara, dunque, la piena 
compatibilità della parità di trattamento con la ratio sopra individuata per l’a-
buso di posizione dominante e per quello di dipendenza economica. Inoltre, 
trovando la sua legittimazione, ancorché indiretta, nel principio costituzionale 
dell’uguaglianza sostanziale, non vi è dubbio che l’imposizione all’impresa a 
vario titolo dominante dell’obbligo di osservare la parità di trattamento nei 
confronti delle controparti contrattuali, desumibile – come detto – dagli artt. 
3 della l. n. 287/1990 e 9 della l. n. 192/1998123, possa ritenersi una limitazione 

commerciali. Per avvalorare ulteriormente tale impostazione, inoltre, poteva considerarsi: a) che 
– come detto – sia la disciplina antitrust, sia quella sui ritardati pagamenti possono trovare una 
ratio comune nell’esigenza di rimediare ad un fallimento del mercato attraverso la tutela della 
parte debole; b) presuppongono contratti conclusi da imprese; c) richiedono entrambe un accer-
tamento da condurre caso per caso. Pertanto, anche e soprattutto alla luce delle considerazioni 
appena formulate, non sembrava certo arduo propendere per l’idea che entrambe le normative 
citate potessero essere ricondotte ad un identico modello socio-economico, con la conseguenza 
che la clausola generale della “grave iniquità”, anche se espressamente dettata in materia di 
ritardati pagamenti, avrebbe potuto altresì trovare applicazione in materia di abuso di posizione 
dominante secondo la teoria della typgerechte Auslegung (cfr. in generale sull’interpretazione 
orientata al tipo M. Libertini, Autonomia individuale e autonomia d’impresa, in I contratti 
per l’impresa. I. Produzione, circolazione, gestione, garanzia, a cura di Gitti, Maugeri e Notari, 
Bologna, 2012, pp. 37 ss.; con particolare riferimento al tema in esame si veda invece A. Zoppini, 
Premesse sistematiche e analisi del recesso nel contratto tra imprese, in G. Gitti - G. Villa (a 
cura di), Il terzo contratto, cit., pp. 223 ss., spec. p. 233). 

È chiaro, però, come l’anzidetto intervento legislativo di riforma dell’art. 7 del d.lgs. 231/2002 
abbia reso impercorribile la ricostruzione dottrinale sopra descritta, nonostante la stessa fosse 
sistematicamente fondata. Ne discende, pertanto, che allo stato attuale la norma di cui si discorre 
non può più ritenersi una norma transtipica e, per l’effetto, risulta impossibile rinvenire in essa 
il fondamento normativo della citata “equità concorrenziale”.

123 Che la disciplina sull’abuso di posizione dominante prevedesse un testuale obbligo di 
parità di trattamento era già stato evidenziato dalla dottrina più attenta sulla base dell’art 86, 
lett. c), del Trattato CEE, storico antecedente – a livello comunitario – dapprima dell’art. 82, 
lett. c), del Trattato CE ed oggi dell’art. 102, lett. c), TFUE, la cui formulazione è stata ripresa 
pressoché pedissequamente nel citato art. 3, lett. c), della legge interna antitrust. Si veda in 
proposito chiaramente G. Pasetti, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., p. 258. 
Anche per quanto riguarda l’art. 9 della l. n. 192/1998 il riferimento alle condizioni contrattuali 
“discriminatorie” non deve trarre in inganno. Tale fattispecie, infatti, si riferisce ad una ipotesi 
di obbligo alla parità di trattamento contrattuale e non ad un’ipotesi di divieto di discrimina-
zione. Sottolinea D. Maffeis, Il contraente e la disparità di trattamento delle controparti, 
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dell’autonomia negoziale conforme a costituzione, ai sensi del secondo comma 
dell’art. 41 Cost.

Quanto al contratto concluso tra un’impresa e il consumatore occorre sot-
tolineare l’inesistenza di una norma che in via generale imponga al professio-
nista l’obbligo di trattare paritariamente tutti i consumatori con cui intrattenga 
rapporti negoziali124. Si rende necessario, pertanto, riprendere la succitata 
distinzione tra squilibrio normativo e squilibrio economico nei contratti, alla 
quale è strettamente correlata quella tra asimmetria informativa e asimmetria 
di potere economico del consumatore. Nel primo caso, come detto, la struttu-
rale debolezza del consumatore, derivante dall’asimmetria informativa che il 
medesimo soffre nei confronti del professionista, può sfociare in uno squilibrio 
normativo tra diritti e obblighi previsti dal contratto. A ben vedere, si tratta 
nient’altro che della situazione effettivamente presa in considerazione dalla 
disciplina consumeristica, dove è la stessa legge che si assume direttamente 

cit., p. 292, l’argomento testuale – che depone, come detto, per il divieto di discriminazione 
– non si mostrerebbe sufficiente a provare alcunché, anche considerando come spesso venga 
impropriamente utilizzato dal legislatore il termine «discriminazione» per indicare la «parità 
di trattamento» e viceversa (si veda supra la nota n. 121). Pertanto, ciò che rileva in realtà è «la 
circostanza oggettiva della disparità di trattamento, che si manifesti in presenza di una situa-
zione di dipendenza economica» (corsivo dell’Autore).

124 Anche se dall’osservazione empirica delle relazioni contrattuali emerge la spontanea 
tendenza dell’impresa di garantire a tutti i consumatori che si trovino nella medesima condizione 
un trattamento paritario, ferma restando la possibilità di prevedere trattamenti differenziati 
per diverse categorie di clienti. Si veda in proposito D. Maffeis, Il contraente e la disparità di 
trattamento delle controparti, cit., pp. 295 s., il quale sottolinea anche la tendenza spontanea 
dell’impresa di riservare un miglior trattamento «ai clienti migliori, ai clienti abituali, ai clienti 
meno […] litigiosi».

Autorevole dottrina ha tentato di ricavare un principio di parità di trattamento nei contratti 
dei consumatori in virtù del riferimento all’equità contenuto nel catalogo dei diritti fonda-
mentali riconosciuti ai consumatori all’art. 2, secondo comma, cod. cons. Si vedano sul punto 
G. Alpa, La legge sui diritti dei consumatori, in Corr. giur., 1998, p. 999, nonché R. Camero - 
A. Della Valle, La nuova disciplina dei diritti del consumatore, Milano, 1999, p. 92, secondo 
i quali il legislatore «con il termine equità richiama la parità di trattamento in considerazione 
delle situazioni concrete e specifiche, con particolare ed implicito riferimento alla situazione 
di debolezza che caratterizza la posizione del consumatore», avvicinandosi così ad assicurare 
l’«equilibrio sostanziale tra le prestazioni dedotte in contratto». Tale impostazione, tuttavia, è 
stata fortemente criticata in quanto, in primo luogo, presenterebbe un’interpretazione forzata 
del concetto di equità; in secondo luogo, in quanto assimila due nozioni (quella della parità di 
trattamento e quella dell’equità) che sono tra loro molto distanti, posto che «la prima non è uno 
strumento per realizzare la seconda, intesa come equilibrio economico tra le prestazioni dedotte 
in contratto. Infatti, il giudice sindaca il prezzo o il corrispettivo, e lo determina, non perché 
incongruo nel rapporto con il bene o il servizio, ma in quanto lesivo della parità di trattamento 
tra consumatori: e ciò garantisce non l’equità dei rapporti tra professionisti e consumatori, ma 
l’uniformità degli stessi» (così E. Minervini, Il diritto del consumatore all’equità contrattuale, 
cit., p. 14). Pertanto, dovrebbe escludersi l’indiscriminata estensione della regola della parità 
di trattamento all’intero settore dei contratti consumeristici. In questo senso si veda anche 
S. Pagliantini, Tutela del consumatore e congruità dello scambio: il c.d. diritto all’equità negli 
scambi contrattuali, in A. Barba (a cura di), La disciplina dei diritti dei consumatori e degli 
utenti (l. 30 luglio 1998 n. 281), Napoli, 2000, pp. 356 ss.



60 Carlo Attanasio

il compito di neutralizzare lo squilibrio, attraverso l’eliminazione del deficit 
informativo gravante sul consumatore (attraverso l’imposizione di obblighi di 
informazione, di obblighi di trasparenza, vietando le clausole abusive ecc.). 
In questo modo non vi sarebbe alcuna necessità di imporre un obbligo di 
parità di trattamento al professionista, posto che la parità tra i consumatori 
potrà dirsi raggiunta nel momento in cui, con l’eliminazione dell’asimmetria 
informativa, ciascuno di essi è messo nelle condizioni di assumere decisioni 
pienamente razionali. 

Del tutto differente si mostra il discorso nel secondo caso, ossia qualora 
il consumatore, trovandosi in una situazione di impossibilità o comunque di 
eccessiva difficoltà di accedere a valide alternative sul mercato, fosse nei fatti 
costretto ad accettare condizioni contrattuali economicamente squilibrate a 
suo svantaggio. In tale ultima ipotesi, infatti, considerando che la discipli-
na consumeristica generalmente trascura il profilo dell’equilibrio economico 
del contratto125, sempre che gli elementi dell’oggetto contrattuale e del cor-
rispettivo dei beni e dei servizî siano individuati – nel rispetto del principio 
di trasparenza – in modo chiaro e comprensibile, non potrebbero certamente 
trovare applicazione le norme incluse nel codice del consumo. L’inapplicabi-
lità della disciplina consumeristica al caso di specie, rende necessario – come 
visto – volgere lo sguardo verso altri lidi. Non mi sembra si possa negare che il 
consumatore venga a trovarsi in una situazione di assenza di valide alternative 
sul mercato quando questo sia caratterizzato da un monopolio di fatto, ovvero 
anche da una posizione dominante di una specifica impresa. Pertanto, consi-
derando l’ormai riconosciuta legittimazione attiva del consumatore in materia 
antitrust126, quest’ultimo potrà sicuramente accedere alla tutela offerta dall’art. 
3 della l. n. 287/1990 e, soprattutto, esigere il rispetto dell’obbligo alla parità 
di trattamento dallo stesso ricavabile. Così, l’impresa dominante sarà senz’al-
tro tenuta ad applicare a tutti i consumatori condizioni contrattuali simili per 
prestazioni equivalenti, condizioni che tuttavia dovranno altresì conformarsi 
al principio di equità, come sopra declinato.

In altri termini, di fronte a quel market failure rappresentato dall’assenza 
di valide alternative sul mercato, dal quale deriva un’asimmetria di potere 
contrattuale che rende evidente l’esigenza di tutela della parte c.d. debole ri-
spetto a possibili abusi della libertà negoziale perpetrati ad opera della parte 
c.d. forte, l’imposizione nei confronti di quest’ultima dell’obbligo di osservare 
la parità di trattamento può mostrarsi un efficace strumento capace di neutra-
lizzare le disuguaglianze di fatto tra i contraenti, perseguendo il principio di 
uguaglianza e, nel contempo, eliminando ogni asimmetria che impedisca alle 
parti di fronteggiarsi in condizione di parità. Quanto appena detto trova con-

125 Fatta salva la posizione di chi sostiene che la distinzione tra lo squilibrio normativo e lo 
squilibrio economico del contratto non sia categorica, bensì sfumata. Si veda supra quanto già 
detto alla nota n. 81. 

126 Si veda supra la nota n. 106.
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ferma a prescindere che si tratti di rapporti tra imprese (in tal caso la parità di 
trattamento potrà trovare il proprio referente normativo non soltanto nell’art. 
9 della l. n. 192/1998, ma anche nell’art. 3 della l. n. 287/1990, a seconda che 
l’assenza di alternative derivi dall’esistenza di una situazione di dipendenza 
economica che caratterizza il rapporto individuale tra le due imprese, ovvero 
sia dovuta alla posizione di dominio sul mercato assunta dall’impresa c.d. for-
te), oppure che si tratti di rapporti negoziali tra un’impresa dominante e un 
consumatore (dove l’obbligo alla parità di trattamento applicabile sarà quello 
desumibile dalla disciplina sull’abuso di posizione dominante, qualora in virtù 
di una conformazione del mercato che veda un’impresa detenere una posi-
zione di monopolio di fatto o, comunque, di assoluto dominio, il consumatore 
sia privato della possibilità di procurarsi altrimenti un determinato bene o 
servizio). Così, l’impresa debole, priva di valide alternative sul mercato, potrà 
rivendicare l’adempimento dell’obbligo di osservare la parità di trattamento 
richiamando rispettivamente, a seconda della causa di tale assenza, la disciplina 
sull’abuso di posizione dominante o quella sull’abuso di dipendenza economi-
ca. Di contro, il consumatore, costretto ad accettare condizioni contrattuali 
ingiustificatamente inique o discriminatorie impostegli dall’impresa monopo-
lista o, comunque, in posizione dominante, avrà a disposizione l’art. 3 della 
disciplina antitrust per esigere dalla c.d. parte forte il rispetto del principio 
della parità di trattamento e del principio di equità.

4. Una volta individuato, nelle disposizioni normative sopra esaminate, il 
punto di emersione di un più generale principio alla parità di trattamento, la 
cui natura imperativa – in quanto principio di ordine pubblico127 – difficilmente 

127 Cfr. in proposito G.B. Ferri, Ordine pubblico, buon costume e la teoria del contratto, 
cit., pp. 58 ss., spec. pp. 58-64, pp. 137-147 e pp. 210-223, secondo cui l’ordine pubblico sa-
rebbe diretto a tutelare non tanto l’interesse pubblico, quanto piuttosto a regolare e tutelare 
la coesistenza degli interessi individuali dei privati, evitando che «la realizzazione del singolo 
interesse individuale (consentito) si attui attraverso la violazione di altri interessi individuali 
(consentititi)» (p. 225). L’autonomia privata, secondo l’Autore, non deve certamente considerarsi 
assoluta, non potendo contrastare «l’ordine sociale che vuole gli individui ugualmente liberi» 
(p. 59). Ne deriva che l’ordine pubblico, ponendosi quale limite all’autonomia dei privati per il 
rispetto dei diritti fondamentali dell’individuo (p. 63), racchiude in sé quei «valori fondamentali 
che caratterizzano la posizione dell’individuo in una data società […]», avendo la funzione di pre-
siedere quei rapporti tra individui che operano su un piano di parità (p. 60). Si avverte dunque 
l’esigenza che i rapporti tra privati siano caratterizzati dall’equilibrio tra i soggetti, dimodoché 
sia garantita «la loro effettiva autonomia e la libertà delle loro scelte», tutelandoli da eventuali 
soprusi perpetrati da altri soggetti (p. 144). In quest’ottica, dunque, debbono certamente essere 
inquadrate nell’àmbito dell’ordine pubblico tutte quelle norme dirette a limitare la libertà di 
iniziativa economica dei privati, quando l’esercizio di questa finirebbe per incidere sulle libertà 
economiche di altri soggetti, così come accade in presenza di «una posizione dominante di 
potere economico in cui una persona si trova rispetto agli altri e che gli consente di imporre ad 
essi le proprie condizioni» (p. 217). Adottando la prospettiva dell’Autore, si può vedere come 
il principio della parità di trattamento – essendo diretto a dare attuazione al diritto fondamen-
tale, costituzionalmente garantito, dell’uguaglianza sostanziale tra gli individui – si propone di 
intervenire al fine di eliminare gli squilibri nei rapporti tra privati, ripristinando l’equilibrio che 
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può essere messa in discussione, occorre tuttavia chiarire come un siffatto prin-
cipio possa trovare concreta attuazione. A tal fine, non si può prescindere da 
una rapida analisi dei rimedî previsti in caso di abuso di posizione dominante 
e abuso di dipendenza economica, oltre a quelli previsti in materia di ritardati 
pagamenti nelle transazioni commerciali. Un ruolo di assoluta importanza è 
assunto dal rimedio della nullità, testualmente previsto però solamente dall’art. 
9, terzo comma, della l. n. 192/1998 e dall’art. 7 del d.lgs. 231/2002, ma non 
espressamente menzionato nel corpo dell’art. 3 della legge antitrust128. In 

dovrebbe caratterizzare il rapporto tra pari e preservando la coesistenza dei rispettivi interessi. 
Sotto questa luce, il principio della parità di trattamento è certamente riconducibile nell’àmbito 
del concetto di ordine pubblico, così come concepito ed elaborato dall’Autore citato.

Per una prospettiva più ampia si veda L. Lonardo, Ordine pubblico e illiceità del contratto, 
Napoli, 1993, pp. 331 ss., il quale dopo aver affermato che la funzione dell’ordine pubblico non 
risiede tanto nel mantenimento dell’«ordine costituito», quanto piuttosto nella difesa dei valori o 
dei criterî ordinanti (p. 347), sostiene come tali valori, cui l’ordinamento s’informa, siano soggetti 
ad un processo di attualizzazione storico-culturale (p. 385), ne deriva pertanto la concezione 
relativa dell’ordine pubblico, in base alla quale il medesimo sarebbe suscettibile di mutare in 
base alla storicizzazione e alla relativizzazione dei valori che ne costituiscono il fondamento. In 
altri termini, secondo l’Autore, l’ordine pubblico avrebbe la funzione di “ordinare” un «modello 
societario definito dal diritto in un determinato momento storico di evoluzione dei suoi valori 
[…]» (p. 389). In virtù di tale mutevolezza, è possibile configurare l’ordine pubblico quale con-
cetto normativo indeterminato, dove «la variabilità dell’ordine pubblico non dipende tanto dalla 
conformità ad un valore secondo modalità sincroniche (secondo cioè il valore di volta in volta 
difeso), quanto, come sua caratteristica più marcata, secondo modalità diacroniche, perché la 
variabilità afferisce, attraverso la previsione intermedia del modello normativo, alla tecnica di 
qualificazione del comportamento, che è oggetto di valutazione, e non all’indicazione deontica 
generale, che è proprio ciò che, richiedendo una costante osservanza di sé medesima, impone 
l’impiego del modello stesso» (p. 395). Così, una medesima condotta potrà essere giudicata 
differentemente in periodi storici diversi, posto che tale valutazione dipende dalla relativizza-
zione e dalla attualizzazione dei valori dell’ordinamento che costituiscono il modello sociale di 
riferimento. Nel contesto sociale odierno non si può certo negare che la tutela del mercato e 
del contraente debole abbiano assunto un ruolo di primaria importanza, il cui soddisfacimento è 
avvertito come una imprescindibile esigenza della società, suscettibile di giustificare una attua-
lizzazione dei valori dell’ordinamento. In quest’ottica, posto che la parità di trattamento – come 
detto – si proporrebbe di eliminare le disuguaglianze di fatto tra i contraenti, neutralizzando 
così le asimmetrie di potere economico e contrattuale e rimediando al contestuale fallimento 
del mercato, non vi dovrebbero essere dubbi nel ricomprendere tale principio tra quelli che 
compongono l’ordine pubblico.

In particolare, sull’importanza della tutela del libero mercato nella prospettiva dell’ordine 
pubblico si veda R. Sacco, voce Abuso del diritto, cit., p. 31, secondo il quale «La costituzione 
it. del 1948, se il cittadino sa leggerla, insegna che l’ordine pubblico coincide, nella materia del 
traffico economico volto alla produzione e alla distribuzione di massa, con il funzionamento del 
libero mercato», con la conseguenza che «Le pratiche che mettono intoppi allo svolgimento 
del mercato, o intralciano il libero accesso di tutti al mercato, sono in contrasto con l’ordine 
pubblico». Ne deriva, ragionando a contrario, che i principî – come la parità di trattamento – 
che si propongono di tutelare il mercato e di garantirne il libero funzionamento devono essere 
qualificati quali principî di ordine pubblico.

128 Il carattere testuale della nullità dell’atto manifestazione dell’abuso di posizione domi-
nante può forse essere desunto dal combinato disposto degli artt. 3 e 33 della legge antitrust. 
Quest’ultima disposizione, infatti, menzionando espressamente le azioni di nullità, considere-
rebbe il rimedio invalidatorio quale misura tipica che – unitamente all’azione risarcitoria – può 
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assenza di ulteriori specificazioni offerte dalle norme sopra richiamate, do-
vrebbe in linea di principio trovare applicazione il regime ordinario di nullità, 
previsto nel nostro codice civile agli artt. 1418 ss.; tuttavia l’esigenza di tutela 
della parte debole, espressa dalle disposizioni in esame, renderebbe necessario 
percorrere altre vie, stante l’inadeguatezza della nullità ordinaria (assoluta, ri-
levabile d’ufficio, potenzialmente totale) di perseguire e realizzare gli interessi 
dei contraenti deboli129. 

essere erogata dal giudice nazionale antitrust a fronte di violazioni delle norme di cui alla legge 
n. 287/1990, tra le quali ovviamente l’abuso di posizione dominante sanzionato dall’art. 3.

In realtà, in dottrina non vi è unanimità di vedute per quanto riguarda la previsione di nullità 
del contratto che costituisce manifestazione dell’abuso di posizione dominante. Si vedano, ad 
esempio, in senso contrario, G. Oppo, Costituzione e diritto privato nella «tutela della concor-
renza», in Riv. dir. civ., 1993, II, pp. 543 ss., spec. pp. 553-554, secondo il quale si dovrebbero 
limitare le conseguenze dell’abuso ad una tutela esclusivamente risarcitoria, nonché M. Meli, 
Autonomia privata, sistema delle invalidità e disciplina delle intese anticoncorrenziali, Milano, 
2001, pp. 190 ss., il quale ricorre alla figura del dolo contrattuale e alla conseguente annullabilità 
del contratto, ai sensi dell’art. 1439 c.c. 

A favore della nullità, invece, si esprime M. Libertini, Autonomia privata e concorrenza 
nel diritto italiano, in Riv. dir. comm., 2002, I, pp. 433 ss., spec. pp. 452-453, il quale partendo 
dalla nullità testualmente prevista dall’art. 9 della legge sulla subfornitura per i contratti che 
costituiscono manifestazione dell’abuso di dipendenza economica, estende tale nullità anche 
agli atti integranti abuso di posizione dominante, sulla base della notevole sovrapposizione che 
caratterizzerebbe le due figure (per l’analisi dell’area di sovrapposizione tra le due ipotesi di 
abuso si rimanda, in particolar modo, a Ph. Fabbio, L’abuso di dipendenza economica, Milano, 
2006, pp. 41 ss.; si veda altresì M.S. Spolidoro, Riflessioni critiche sul rapporto fra abuso di 
posizione dominante e abuso dell’altrui dipendenza economica, in Riv. dir. ind., 1999, I, pp. 204 
ss.). Per una critica a questo approccio invece si veda però G. Villa, Invalidità e contratto tra 
imprenditori, in G. Gitti - G. Villa (a cura di), Il terzo contratto, cit., pp. 113 ss., spec. p. 125, il 
quale precisa come «l’art. 9 concerne la dominanza di cui sia vittima un’impresa, e non concerne 
rapporti in cui la pratica anticoncorrenziale alteri i rapporti con il consumatore finale; inoltre, 
non è neppure detto che i presupposti dell’art. 9 e le sue finalità di tutela […] si presentino 
in tutti i rapporti tra imprenditori […]. Infine, l’abuso di posizione dominante può realizzarsi 
anche attraverso clausole addirittura vantaggiose per la diretta controparte contrattuale […]». 

Sempre favorevole alla nullità, per violazione di norma imperative, L. Delli Priscoli, 
Equilibrio del mercato ed equilibrio del contratto, nota a Cass., 13 luglio 2005, n. 14716, in Giur. 
Comm., 2006, pp. 256 ss., spec. p. 266, il quale, in riferimento a contratti che costituiscono 
esplicazione di una condotta anticoncorrenziale, è chiaro nell’affermare che «Non sembra […] 
ci si possa esimere dall’individuare una causa di nullità del contratto “a valle” ex art. 1418 c.c. 
per violazione di norme imperative». Nello stesso senso anche A. Albanese, Violazione di 
norme imperative e nullità del contratto, Napoli, 2003, pp. 54 s. e p. 99.

129 Cfr. M. Libertini, Autonomia privata e concorrenza nel diritto italiano, cit., p. 456, il 
quale sottolinea come nella legge n. 192/1998, ed in particolare al suo art. 9, si parli semplice-
mente di “nullità” senza alcuna ulteriore specificazione; ciò dovrebbe far propendere, a rigor 
di logica, per l’applicazione integrale della disciplina codicistica della nullità (sembra concor-
dare in tal senso D. Maffeis, Art. 9-Abuso di dipendenza economica, cit., p. 80). Tuttavia, 
secondo l’Autore, una tale ricostruzione – seppur logicamente ineccepibile – comporterebbe 
«conseguenze incongrue rispetto alla ratio della norma, che è quella di proteggere l’interesse 
del soggetto che ha contrattato in condizione di dipendenza economica», così a fronte di una 
possibile azione di esatto adempimento promossa dall’imprenditore dipendente, la nullità del 
contratto potrebbe essere non soltanto eccepita dall’impresa relativamente dominante, bensì 
anche rilevata d’ufficio dal giudice. Pertanto, al fine di evitare tali effetti distorsivi, si giustifiche-
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Così, in dottrina, alcuni autori hanno avanzato la proposta di ricorrere ad 
una applicazione estensiva del modello della nullità di protezione a fronte di 
clausole vessatorie, delineato esaustivamente agli artt. 33-36 del codice del 
consumo130, ossia un modello di nullità che – derogando significativamente lo 
statuto tradizionale della nullità codicistica – prevede la parzialità necessaria, 
la relatività e la rilevabilità (o meglio stimolabilità131) d’ufficio, ad esclusivo van-
taggio del consumatore132. Tuttavia, una simile ricostruzione si espone senz’al-
tro a decisi rilievi critici. In particolare, una siffatta visione pare trascurare 

rebbero gli approcci di quella dottrina diretti ad esplorare ulteriori vie rispetto all’applicabilità 
della disciplina ordinaria. Nel medesimo senso cfr. anche L. Delli Priscoli, Equilibrio del 
mercato ed equilibrio del contratto, cit., p. 267.

130 Si veda in proposito S. Guadagno, Squilibrio contrattuale: profili rimediali e intervento 
correttivo del giudice, in Nuova giur. civ. comm., 2015, II, pp. 744 ss., spec. p. 750, secondo cui 
la disciplina consumeristica sulla nullità delle clausole vessatorie – vero e proprio paradigma 
della c.d. nullità di protezione – sarebbe suscettibile di estensione, pur in assenza di un coordi-
namento normativo, alla nullità prevista dall’art. 9, terzo comma, della l. n. 192/1998 per i patti 
tramite i quali si realizza l’abuso di dipendenza economica, nonché alla previsione di nullità per 
i termini di pagamento gravemente iniqui, ai sensi dell’art. 7 del d.lgs. n. 231/2002.

131 Così L. Nonne, La nullità nei contratti del consumatore come modello per il c.d. terzo 
contratto, cit., p. 94, alla nota n 11, dove si sottolinea come, in riferimento alle nullità di prote-
zione, «potrebbe parlarsi più convenientemente di nullità (non solo rilevabile, bensì) stimolabile 
d’ufficio, in quanto nelle ipotesi suddette il giudice dovrebbe indicare i casi di nullità alla parte 
interessata così che si verifichi se essa abbia o meno interesse» (corsivo dell’Autore). 

132 Cfr. sul punto E. Minervini, Dei contratti del consumatore in generale, cit., pp. 89 ss. 
In ordine alla parzialità necessaria della nullità (espressamente prevista all’art. 36, primo com-
ma, cod. cons, nella parte in cui si prevede che «le clausole considerate vessatorie ai sensi degli 
artt. 33 e 34 sono nulle mentre il contratto rimane valido per il resto»), l’Autore sottolinea 
come tale misura si giustifichi essenzialmente in riferimento all’interesse del consumatore alla 
conservazione del contratto, in quanto esso rappresenta «l’unico mezzo per ottenere beni e 
servizi difficilmente conseguibili altrimenti, eliminate le clausole vessatorie». Tuttavia, come 
evidenziato dall’Autore, la nullità necessariamente parziale solleva gravi dubbi nei casi in cui la 
clausola vessatoria incida sul profilo causale del contratto, ovvero riguardi un altro suo elemento 
essenziale. In tali casi, l’eliminazione sic et simpliciter della clausola abusiva non è certamente 
compatibile con la sopravvivenza del contratto, rendendo praticamente nullo il valore dell’enun-
ciato di cui al citato art. 36. Si critica, dunque, la scelta del legislatore di non stabilire i criterî 
per mezzo dei quali il giudice avrebbe potuto integrare la disciplina di un contratto depurato, 
stante la loro vessatorietà, di clausole incidenti su profili essenziali, consentendo allo stesso di 
sopravvivere alla declaratoria di nullità. In definitiva, l’Autore si mostra critico, forte del silenzio 
della normativa sul punto, circa l’esistenza di un potere giudiziale correttivo-integrativo del 
contratto, propendendo per la configurazione di una nullità che – nei casi sopracitati – colpisce 
inevitabilmente l’intero contratto.

Quanto, invece, al rapporto tra la relatività e la rilevabilità d’ufficio della nullità (che trovano 
entrambe fondamento nello stesso art. 36, terzo comma, cod. cons., ove si prevede che «la nullità 
opera soltanto a vantaggio del consumatore e può essere rilevata d’ufficio dal giudice»), l’Autore 
sostiene che il legislatore, per risolvere il problema della loro presunta incompatibilità, abbia 
inteso subordinare la rilevabilità d’ufficio della nullità della clausola al fatto che il consumatore 
non abbia tenuto una condotta anche implicitamente di segno contrario rispetto alla volontà 
di far valere la nullità stessa; così, il consumatore «[…] potrebbe, con una sua manifestazione, 
anche tacita, di volontà, sanare la nullità della clausola, impedendo così al giudice di rilevarla 
d’ufficio», ne deriverebbe dunque che la rilevabilità d’ufficio ad opera del giudice sarebbe 
certamente da escludere «qualora il consumatore abbia manifestato, espressamente o tacita-
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completamente le rilevanti differenze, sopra rimarcate133, che caratterizzano 
il rapporto tra la tutela del consumatore e la tutela dell’imprenditore debo-
le, prevista dalle normative inquadrabili nella citata categoria del c.d. terzo 
contratto134. In realtà, le norme consumeristiche in esame, stante anche l’am-

mente, una volontà contraria all’esperimento del rimedio: l’iniziativa ufficiosa del giudice può 
dispiegarsi senza una domanda del consumatore, ma non contro una sua domanda».

In giurisprudenza, sulla rilevabilità d’ufficio delle nullità di protezione, si sono espresse 
con chiarezza le Sezioni Unite della Suprema Corte (cfr. Cass., sez. un, 12 dicembre 2014, 
sentenze nn. 26242 e 26243, di cui la n. 26242 in Nuova giur. civ. comm., 2015, I, pp. 299 ss., 
con nota di N. Rizzo, Il rilievo d’ufficio della nullità preso sul serio, ivi, pp. 315 ss.), le quali 
hanno evidenziato come le nullità protettive sarebbero «volte a tutelare interessi generali, quali 
il complessivo equilibrio contrattuale (in un’ottica di microanalisi economica) ovvero le stesse 
regole di mercato ritenute corrette (in un’ottica di macroanalisi), secondo quanto chiaramente 
mostrato dalla disciplina consumeristica, specie di derivazione comunitaria, per le quali si di-
scorre sempre più spesso, e non a torto, di “ordine pubblico di protezione”» (p. 302). Anche la 
giurisprudenza comunitaria era giunta alla medesima soluzione circa la rilevabilità officiosa della 
nullità di protezione, cfr. C. Giust. CE, 27 giugno 2000, cause riunite da C-240/98 a C-244/98, 
in Racc., I-4941, al punto n. 25.

133 Cfr. supra il par. n. 2.
134 Si veda sul punto anche G. Villa, Invalidità e contratto tra imprenditori, cit., p. 117, 

il quale specifica come rispetto alla nullità configurabile a fronte di condotte anticoncorrenzia-
li, l’invalidità della clausola vessatoria nei contratti di consumo non prende assolutamente in 
considerazione l’effettiva esistenza di un vantaggio anticompetitivo, con la conseguenza che «la 
clausola è nulla anche se tutto il mercato la pratica e quindi nessuno è avvantaggiato rispetto 
agli altri», nonché «la clausola è abusiva anche se il suo impiego […] non determina alterazioni 
consistenti della concorrenza e non implica posizioni dominanti del professionista». Rispetto alla 
nullità del patto che realizza l’abuso di posizione dominante, dove la situazione di dipendenza 
deve essere accertata in concreto caso per caso, l’Autore sottolinea, invece, come la nullità delle 
clausole abusive nei contratti di consumo è diretta a tutelare il consumatore in virtù di una sua 
debolezza «strutturale» e «presunta», essendo quest’ultimo tutelato fino a prova contraria. Infine, 
l’Autore rimarca la distinzione, sopracitata, tra squilibrio normativo, preso in considerazione 
nella disciplina consumeristica, e squilibrio economico del contratto, con particolare riferimento 
al prezzo, il quale non potrebbe essere oggetto di lamentela da parte del consumatore, ritenuto 
pienamente in grado – qualora sia comunque rispettato il principio di trasparenza – «di operare 
scelte su quell’elemento».

La possibilità di configurare la nullità dei contratti del consumatore quale modello appli-
cabile anche al c.d. terzo contratto è stata indagata da L. Nonne, La nullità nei contratti del 
consumatore come modello per il c.d. terzo contratto, cit., pp. 979 ss., il quale, pur tenendo 
ben presenti le differenze qui delineate, ne pone in evidenza una ulteriore e particolarmente 
incisiva: mentre la nullità consumeristica, fondata sugli artt. 33-36 cod. cons., è una nullità te-
stuale fondata sulla logica della fattispecie produttiva di effetti, la nullità prevista all’art. 9 della 
legge sulla subfornitura e quella desumibile dall’art. 3 della legge antitrust, come i fenomeni 
giuridico-economici ai quali si riferiscono, sembrerebbero allontanarsi da questa teorica (per un 
approfondimento si veda A. Zoppini, Premesse sistematiche e analisi del recesso nel contratto 
tra imprese, cit., pp. 243 ss., dove si sottolinea come nei contratti tra imprese «la qualificazione 
e gli effetti del fatto si determinano in relazione a dati estrinseci rispetto agli elementi struttu-
rali della fattispecie contrattuale», tali elementi esterni, suscettibili di incidere «sul piano della 
validità, dell’efficacia, del sorgere delle obbligazioni risarcitorie», consistono soprattutto nella 
valutazione del contesto dei rapporti in essere tra le parti, nonché della complessiva situa-
zione di mercato nel quale ogni singolo contratto si colloca), con la conseguenza che mentre 
nel caso della nullità consumeristica si avrà «una lettura delle relazioni contrattuali […] nella 
prospettiva del singolo contratto in sé considerato […], la cui nullità deve essere accertata in 
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pia portata – seppur limitatamente all’àmbito del sotto settore dei contratti 
di consumo – riconosciuta all’art. 36 cod. cons. dalla più recente giurispru-
denza135, potrebbero forse trovare applicazione estensiva qualora l’abuso (di 
sfruttamento136) di una posizione dominante si concretizzasse in un contratto 
stipulato dall’impresa dominante con un consumatore. Tuttavia, ciò significhe-
rebbe operare una netta distinzione tra abuso sofferto da un consumatore e 
abuso perpetrato nei confronti di un’impresa, applicando conseguentemente 
sanzioni che, seppur riconducibili alla macrocategoria della nullità, sarebbero 
nei fatti strutturalmente diverse. Insomma, così procedendo si giungerebbe 
a qualificare l’abuso di posizione dominante differentemente a seconda delle 
condizioni soggettive della parte che lo subisce, determinando così la fram-
mentazione di un istituto unitario che non trova riscontro né nella lettera della 
legge, né nelle intenzioni dei legislatori interno e comunitario. 

base al raffronto con un paradigma che tiene certamente conto delle regolarità mostrate dalle 
(allora fisiologiche) situazioni di mercato, ma che si rivela sostanzialmente avulso dai pregressi 
rapporti tra i contraenti (il che se è giustificabile per i rapporti consumeristici, può non essere 
coerente con i presupposti considerati dal legislatore nel configurare i contratti tra imprese). 
Nel secondo caso, per contro, l’ottica è quella globale, ossia inerente alla totalità delle relazioni 
tra i contraenti imprenditori, sì che il contratto viene analizzato e valutato in connessione con 
il contesto complessivo in cui si colloca» (p. 990).

135 Così Cass., sez. un, 12 dicembre 2014, n. 26242, cit., pp. 299 ss. Pertanto, la norma in esa-
me sarebbe applicabile, attraverso un’integrazione analogica o diretta, anche qualora vi fossero 
nullità di protezione per le quali la necessaria parzialità, la riserva di azione al consumatore e il 
rilievo ex officio non sono fatte oggetto di una specifica previsione di legge. Per tale prospettiva 
si veda, in particolare, S. Pagliantini, Spigolando a margine di Cass 26242 e 26243/2014: 
le nullità tra sanzione e protezione nel prisma delle prime precomprensioni interpretative, in 
Nuova giur. civ. comm., 2015, II, pp. 185-196, spec. p. 191.

136 Sull’esempio della dottrina tedesca (si veda da ultimo B.P. Paal, Medienvielfalt und 
Wettbewerbsrecht, Tubinga, 2010, pp. 231 ss.) si suole distinguere generalmente tra c.d. abuso di 
sfruttamento (Ausbeutungsmissbrauch) e c.d. abuso di impedimento, o da preclusione (Behin-
derungsmissbrauch), dove il primo concerne quei comportamenti per mezzo dei quali l’impresa 
sfrutta il proprio potere di mercato ledendo in via diretta le sue controparti, siano essi fornitori 
o consumatori finali, mentre, il secondo tipo di abuso, riguarda le condotte dell’impresa che, 
ledendo i suoi concorrenti, mirano ad impedirne l’accesso al mercato, ovvero ad escluderli dallo 
stesso. Nella categoria degli abusi di sfruttamento rientrano, convenzionalmente, l’imposizione 
di prezzi eccessivi e le condotte discriminatorie, mentre tutti gli altri comportamenti abusivi 
vengono considerati abusi di impedimento.

Non mancano tuttavia voci contrarie alla citata distinzione tra abuso di sfruttamento e 
abuso di impedimento. Si veda, su tutti, C. Osti, voce Abuso di posizione dominante, in Enc. 
dir. – Annali, V, Milano, 2011, p. 25, secondo cui tale distinzione avrebbe, in primo luogo, una 
scarsa utilità pratica, posto che – come sottolineato – «la disciplina applicativa dell’abuso è fatta 
in larga parte tramite la riconduzione delle singole fattispecie ai tipi elaborati dalla prassi e dalla 
giurisprudenza», pertanto ricondurre l’abuso ad una categoria, ovvero ad un’altra, risulterebbe 
essere in definitiva poco rilevante; in secondo luogo, una distinzione così netta non considere-
rebbe adeguatamente quelle ipotesi, invero assai frequenti, in cui la controparte dell’impresa 
dominante sia, nel contempo, suo concorrente in un mercato a monte o a valle; infine, secondo 
l’Autore potrebbero porsi dei dubbi circa la riconducibilità dell’abuso da prezzi eccessivi e 
dell’abuso da discriminazione nell’àmbito degli abusi di sfruttamento, posto che il primo «deve 
essere ricondotto al problema dei comportamenti collusivi e dunque delle intese», mentre il 
secondo dovrebbe essere inquadrato piuttosto tra gli abusi preclusivi.
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Pur abbandonando, dunque, l’idea di un’applicazione estensiva tout court 
della nullità di protezione consumeristica, resta comunque viva l’esigenza – 
nell’ottica della piena tutela del contraente debole – di riconoscere, in tutte 
le ipotesi di invalidità qui esaminate, un carattere comune rappresentato dalla 
parzialità necessaria della nullità137. Appare evidente, infatti, che se il contraen-
te debole è tale in virtù di un’asimmetria di potere contrattuale nei confronti 
della controparte, dovuta all’impossibilità (o comunque all’eccessiva difficoltà) 
di reperire valide alternative sul mercato, la sua protezione non potrà essere 
garantita certo invalidando l’intero contratto, non rimpiazzabile, precluden-
dogli così – quasi irrimediabilmente – di conseguire quel determinato bene o 
servizio che mirava ad ottenere e, soprattutto nei casi di abuso di dipendenza 
economica, condannando l’impresa dipendente alla fuoriuscita dal mercato 

137 Più discusso è, invece, se le ipotesi di nullità qui considerate debbano necessariamente 
considerarsi relative, invocabili cioè esclusivamente dalla parte debole del contratto. Si può 
ragionevolmente dubitare della relatività della nullità desumibile dall’art. 3 della l. n. 287/1990, 
perseguendo la normativa antitrust precipuamente l’interesse generale alla protezione del 
sistema concorrenziale del mercato. Inoltre, se ormai si riconosce, nell’ottica di un’attuazione 
concreta del private enforcement del diritto antitrust, la legittimazione attiva dei consumatori 
ad esercitare l’azione di nullità nei confronti di intese restrittive della concorrenza, in quanto gli 
stessi possono essere direttamente danneggiati dall’intesa restrittiva e il ristoro dei danni con-
seguenti richiede, quale presupposto, la declaratoria di nullità dell’intesa a monte (cfr. la citata 
Cass., sez. un., 4 febbraio 2005, n. 2207), non si vede perché alla medesima conclusione non 
possa giungersi quando il pregiudizio per il consumatore deriva non da una intesa tra imprese 
concorrenti, quanto piuttosto da un contratto abusivamente imposto, in virtù della posizione di 
dominio su uno specifico mercato, dall’impresa dominante ad una o più sue concorrenti, allo 
scopo di impedirne o limitarne la produzione, ovvero lo sviluppo tecnico o ancora il progresso 
tecnologico, comportando di riflesso anche un pregiudizio per i consumatori finali, costretti a 
subire una compressione della concorrenzialità di quel mercato con la contestuale riduzione 
delle alternative sul medesimo, suscettibile di rendere eccessivamente oneroso il conseguimento 
del bene o del servizio cui il consumatore aspirava. In altri termini, considerando la nullità ex 
art. 3, l. n. 287/1990 una ipotesi di nullità relativa, potrebbero frustrarsi – in talune circostanze 
– gli interessi dei consumatori, interessi che certamente non sono di secondaria importanza nel 
contesto della legislazione antimonopolistica. Pertanto, la ricostruzione di tale nullità in termini 
di nullità assoluta pare essere più coerente al sistema.

Per quanto riguarda, invece, la nullità di cui all’art. 9, terzo comma, della l. n. 192/1998, il 
discorso si mostra più complesso. Si veda in proposito L. Nonne, La nullità nei contratti del 
consumatore come modello per il c.d. terzo contratto, cit., pp. 1002 s., il quale evidenzia come 
se da un lato non si possa negare che, in virtù della sua situazione di dipendenza economica, 
dovrebbe essere esclusivamente l’imprenditore debole a decidere delle sorti del contratto, posto 
che dalla validità dello stesso dipende la sua permanenza o meno sul mercato di riferimento, 
facendo propendere per una qualificazione della nullità come nullità relativa, dall’altro lato, 
l’aggiunta del comma 3-bis all’art. 9 della l. subfornitura, ad opera della legge 5 marzo 2001, n. 
57, che individua una nuova figura di abuso di dipendenza economica, rilevante per la tutela 
della concorrenza e del mercato pur non trascendendo in una posizione dominante, e attribuisce 
all’AGCM rilevanti poteri in merito alla stessa, depone per la natura generale degli interessi 
tutelati e dunque per la natura assoluta della nullità, la quale – nella prospettiva di eliminare 
gli effetti pregiudizievoli prodotti sul mercato – sarebbe suscettibile di essere anche rilevata 
d’ufficio. Pertanto, alla luce di tali considerazioni, si può concludere che la legittimazione alla 
nullità dipenda dagli effetti prodotti dal contratto. A seconda che tali effetti incidano su interessi 
individuali o generali, la nullità potrà qualificarsi come relativa, ovvero assoluta. 
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di riferimento138. L’unica possibilità sarebbe dunque quella di mantenere il 
contratto, seppur depurato dalle clausole abusive139, derogando così il regime 
codicistico della nullità parziale140. Tuttavia, il problema si pone quando la 
nullità espunge dal contratto elementi di assoluta preminenza strutturale o 
causale, che possono incidere ad esempio sul suo oggetto, si pensi alla clauso-
la che prevede un prezzo eccessivamente gravoso o discriminatorio; in questi 
casi ci si chiede come un contratto privato di uno dei suoi elementi essenziali 
possa comunque sopravvivere. L’assenza di norme integrative-imperative141, 

138 Cfr. L. Nonne, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., p. 254.
139 Sul carattere prevalentemente parziale delle c.d. nuove nullità di indole protettiva, tra 

le quali rientra sicuramente quella di cui all’art. 9 della l. subfornitura, si veda F. Macario, 
Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei contratti fra imprese: verso una nuova clausola 
generale?, cit., p. 695.

Un’alternativa allo schema delineato nel testo è invece offerta da G. Villa, Invalidità e 
contratto tra imprenditori, cit., pp. 127 s. e p. 134, il quale, in riferimento specifico alla nullità di 
cui all’art. 9 della legge sulla subfornitura, sottolinea come «dalla combinazione nullità parziale 
+ rideterminazione derivano esiti assai vicini alla combinazione validità + risarcimento» (corsivo 
dell’autore). In altri termini, l’Autore, adottando una prospettiva della nullità in esame orientata 
verso la relatività, ossia azionabile esclusivamente ad opera dell’impresa economicamente dipen-
dente, sostiene che nei casi in cui quest’ultima sarebbe pregiudicata dall’eliminazione dell’intero 
contratto, perché ad esempio «ha acquisito utilità e diritti che intende conservare», potrebbe 
scegliere di non far valere l’invalidità, lasciando così fermo il contratto, e «combinando la sua per-
manenza con il rimedio risarcitorio» potrebbe raggiungere «un risultato economicamente analogo 
al riequilibrio economico anche in assenza di poteri di rideterminazione accordati al giudice».

140 Per legittimare la deroga al regime di diritto comune vi è chi ha fatto ricorso alla teoria 
tedesca della teleologische Reduktion, in base alla quale potrebbe escludersi l’applicabilità del 
primo comma dell’art. 1419 c.c. tutte le volte in cui tale norma si ponga in contrasto con l’esi-
genza di salvaguardare gli interessi del contraente privo di alternative sul mercato, i quali – per 
le ragioni sopra menzionate – mirano alla conservazione del contratto e, pertanto, presuppon-
gono una nullità necessariamente parziale, non suscettibile di estendersi all’intero negozio. 
Si veda in proposito V. Bachelet, «La clausola squilibrata è nulla per abuso di dipendenza 
economica e il prezzo lo fa il giudice: note a margine di un caso pilota», nota a Trib. Massa, 
(ord.) 26 febbraio 2014 e (ord.) 15 maggio 2014, in Nuova giur. civ. comm., 2015, I, pp. 222 ss., 
spec. pp. 227-228. Contraria alla tesi della riduzione teleologica dell’art. 1419 c.c., quantome-
no quando si ipotizza la sostituzione della clausola nulla con norme dispositive, in quanto – se 
riferita all’abuso di dipendenza economica – non garantirebbe la sopravvivenza dell’impresa 
dipendente, M.R. Maugeri, Abuso di dipendenza economica e autonomia privata, cit., p. 178.

Con specifico riguardo, invece, all’art. 9 della l. n. 192/1998, in dottrina è stata affermata 
la natura di lex specialis della norma rispetto al regime ordinario della nullità parziale e tale 
specialità sarebbe indirettamente confermata dalla nuova formulazione dell’art. 7 del d.lgs. 
231/2002, il quale – facendo espresso rinvio al combinato disposto degli artt. 1339 e 1419, 
secondo comma, c.c. – richiama «un meccanismo di conformazione del contratto che, nei rap-
porti B2B, risulta estraneo al relativo paradigma» (così L. Nonne, La nullità nei contratti del 
consumatore come modello per il c.d. terzo contratto, cit., p. 1007, nota n. 69), rendendo così 
necessaria una differenziazione delle discipline.

141 Assenza che non si rileva in materia di ritardati pagamenti nelle transazioni commerciali, 
dove le norme contenute negli artt. 4, 5 e 6 del d.lgs. n. 231 del 2002 possono definirsi ad impe-
ratività condizionata (per una tale qualificazione si veda L. Nonne, La nullità nei contratti del 
consumatore come modello per il c.d. terzo contratto, cit., p. 1012; per una diversa impostazione, 
cfr. G. D’Amico, L’integrazione (cogente) del contratto mediante il diritto dispositivo, in G. D’A-
mico - S. Pagliantini, Nullità per abuso e integrazione del contratto, Torino, 2013, pp. 78 
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che sostituendosi automaticamente alle clausole colpite da nullità possano 
colmare le lacune del regolamento contrattuale, dovrebbe far propendere per 
l’impossibilità di ricorrere in via diretta al meccanismo sostitutivo di cui agli 
artt. 1339 e 1419, secondo comma, c.c.142. Pertanto, la soluzione più coerente 
con le finalità di tutela del contraente debole, condivisa anche da parte della 
dottrina e della giurisprudenza, sembra essere quella della eterointegrazione 
del contenuto del contratto ad opera del giudice143. Tra le diverse teorie avan-

ss., il quale discorre invece di norme «a derogabilità condizionata» e la critica mossa sul punto 
da L. Nonne, op. cit., p. 1012, nota n. 77), sostituendosi alle correlative clausole sui termini di 
pagamento e sulle conseguenze del ritardo colpite da nullità, in quanto ritenute gravemente 
inique a danno del creditore, in virtù dell’espresso richiamo, operato dall’art. 7 del medesimo 
decreto, al meccanismo sostitutivo previsto agli artt. 1339 e 1419, secondo comma, c.c.

142 Ma, in senso contrario, si veda infra alla nota n. 144 la tesi sostenuta da M.R. Maugeri.
143 Si veda in proposito F. Macario, Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei con-

tratti fra imprese: verso una nuova clausola generale?, cit., pp. 698 s., secondo cui il rischio, 
paventato dalla dottrina contraria, che interventi di eterointegrazione giudiziale del contratto 
possano portare il giudice «a sostituire le parti nel (ri)costruire patti e condizioni contrattuali» 
sarebbe infondato, soprattutto là dove non si considera l’àmbito in cui tale rimedio sarebbe 
chiamato ad operare, ossia nel contesto di un sistema che «già in molteplici occasioni ammette 
e favorisce l’intervento giudiziale per il recupero del contratto in un assetto più equilibrato». 
Inoltre l’Autore sottolinea come sia indimostrato che la declaratoria di nullità del contratto sia 
in realtà soggetta in minor misura ad errori di valutazione da parte del giudice rispetto ad una 
qualsiasi forma di intervento correttivo giudiziale, che se intesa come estrema ratio rispetto 
alla correzione del contratto ad opera delle stesse parti, può indurre queste ultime ad attivarsi 
per attuare la correzione, ripristinando l’equilibrio, in modo da evitare ogni possibile ingerenza 
da parte del giudice.

Per un discorso di più ampio respiro sul potere correttivo del giudice e l’eterointegrazione 
del contratto si veda l’analisi di C.M. Nanna, Eterointegrazione del contratto e potere correttivo 
del giudice, cit., spec. pp. 2 ss. e pp. 194 ss.

Con particolare riguardo all’art. 9 della l. n. 192/1998, affermano l’esistenza di un potere 
giudiziale integrativo-sostitutivo, pur fondato – come si vedrà – su diversi presupposti, tra 
gli altri: A. Barba, L’abuso di dipendenza economica: profili generali, cit., spec. pp. 352 ss.; 
M.R. Maugeri, Abuso di dipendenza economica e autonomia privata, cit., pp. 181 ss., seppur 
limitatamente ad una mera attività di quantificazione sulla base di parametri già esplicitati dalla 
legge; L. Nonne, La nullità nei contratti del consumatore come modello per il c.d. terzo con-
tratto, cit., spec. p. 1018, nonché Id., Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., p. 255; 
V. Bachelet, «La clausola squilibrata è nulla per abuso di dipendenza economica e il prezzo 
lo fa il giudice: note a margine di un caso pilota», cit., p. 230; S. Pagliantini, L’integrazione 
del contratto tra corte di giustizia e nuova disciplina sui ritardi di pagamento: il segmento dei 
rimedi, in Contratti, 2013, pp. 406 ss., spec. p. 417.

Per quanto riguarda la sfera giurisprudenziale, assumono decisivo rilievo due pronunce 
cautelari del tribunale di Massa, segnatamente Trib. Massa, (ord.) 26 febbraio 2014 e il reclamo 
avverso la medesima Trib. Massa, (ord.) 15 maggio 2014, entrambe riportate in Nuova giur. 
civ. comm., 2015, I, pp. 218 ss., dove si afferma la legittimità, nella prospettiva della tutela del 
contraente debole, di un intervento giudiziale volto a modificare un elemento del contratto, 
in sostituzione dell’autonomia privata. Il Tribunale di Massa sostiene infatti che «se in siffatte 
situazioni non fosse consentito un intervento integrativo giudiziale, si finirebbe col pervenire 
a soluzioni opposte a quella di tutela del contraente debole, il quale non ha facilità di trovare 
soluzioni alternative e che, quindi, ha interesse a preservare il rapporto contrattuale e non a 
far risolvere lo stesso […]», anche considerando che il risarcimento del danno deve essere, 
nell’ottica della tutela del contraente debole, limitato ad una funzione residuale, ossia a quelle 
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zate sul fondamento normativo del potere integrativo-sostitutivo del giudice144 
quella che più persuade rinviene nella fattispecie ex art. 9 della l. n. 192/1998 

ipotesi in cui non sia possibile un corretto adempimento; il fondamento di un tale potere inte-
grativo, secondo il Tribunale di Massa, in sede di reclamo, andrebbe ricercato nel medesimo art. 
9, terzo comma, della l. n. 192/1998, in quanto tale disposizione «riconosce al giudice, con ampia 
previsione non limitativa, piena competenza a conoscere sulle situazioni di abuso di dipendenza 
economica con poteri di intervento, sia inibitori, sia risarcitori, onde non si comprende perché, 
in tale ambito dovrebbe essere inibita al giudice la determinazione di prezzi […]». In senso 
contrario, seppur con specifico riferimento alla disciplina delle clausole abusive nei contratti dei 
consumatori, si veda C. Giust. UE, 14 giugno 2012, causa C-618/10, in Contratti, 2013, pp. 22 
ss., con nota critica di A. D’Adda, Giurisprudenza comunitaria e «massimo effetto utile per il 
consumatore»: nullità (parziale) necessaria della clausola abusiva e integrazione del contratto, 
dove la Corte ha ritenuto che la disciplina comunitaria, prevedendo la non apposizione della 
clausola abusiva, avrebbe inteso sancire la mera soppressione del patto nullo, senza alcuna 
possibilità per il giudice di intervenire integrativamente sul contratto. Tuttavia, occorre sotto-
lineare ancora una volta che, anche volendo accogliere la posizione della Corte di Giustizia, la 
distinzione qui accolta tra secondo e terzo contratto può ben giustificare, per il contratto dei 
consumatori e per quello tra imprese, soluzioni tra loro differenti.

144 Tra le diverse tesi proposte è possibile isolare quelle che individuano, quale referente 
normativo del potere integrativo-creativo del giudice, l’art. 1374 c.c., il quale indica tra le fonti 
d’integrazione del contratto la legge, gli usi normativi e l’equità. In particolare, secondo auto-
revole dottrina proprio l’espresso riferimento alla legge consentirebbe di annoverare anche la 
buona fede oggettiva (o meglio il principio di correttezza) tra le fonti d’integrazione del con-
tratto, posto che anche tale principio si trova consacrato in specifiche norme di legge come gli 
artt. 1175 e 1375 c.c. (si veda in proposito S. Rodotà, Le fonti di integrazione del contratto, 
Milano, 1969, spec. pp. 118 ss.), così il giudice, ricorrendo alla clausola generale della buona 
fede oggettiva, concretizzata sulla base dei principî costituzionali di solidarietà e uguaglianza, 
potrebbe introdurre nel contratto regole di correttezza, anche eventualmente modificando 
l’operazione economica originariamente concepita dalle parti (così C.M. Nanna, Eterointe-
grazione del contratto e potere correttivo del giudice, cit., p. 24, secondo la quale quando viene 
posta in essere una contrattazione riprovata dall’ordinamento, la stessa deve essere opportuna-
mente corretta, ossia riportata nel rispetto della legge; in senso contrario, invece, S. Rodotà, 
op. cit., p. 182, per il quale la regola di correttezza introdotta dal giudice nel contratto non può 
fargli perseguire «finalità divergenti da quelle a cui l’operazione economica era stata rivolta»). 

Altra autorevole dottrina, invece, si è concentrata sul ruolo dell’equità tra le fonti d’integra-
zione del contratto di cui all’art. 1374 c.c., affermando che il giudice – attraverso un giudizio di 
equità – avrebbe un potere integrativo-creativo, non arbitrario e meramente discrezionale, bensì 
soggetto a due limiti: il rispetto dell’interesse delle parti manifestato nel contratto e l’aderenza 
ai principî fondamentali della Costituzione, primo fra tutti il principio di solidarietà ex art. 2 
Cost. (è la tesi di F. Gazzoni, Equità e autonomia privata, cit., pp. 170 ss.). Secondo l’Autore 
da ultimo citato, oltre all’equità suppletiva che sorregge ed integra la volontà dei privati in caso 
di lacune del regolamento contrattuale, pur rimanendo comunque vincolata alle loro scelte, si 
porrebbe anche un’equità cogente, che consentirebbe al giudice di intervenire anche contro la 
regolamentazione privata, restringendo e riducendo le disposizioni contrattuali e operando «una 
ristrutturazione del regolamento contrattuale», seppur nei limiti delle disposizioni normative 
e dell’interesse delle parti (pp. 331-332, il virgolettato a p. 324). Se non m’inganno la tesi qui 
esaminata sembra essere accolta anche da F. Macario, Abuso di autonomia negoziale e disci-
plina dei contratti fra imprese: verso una nuova clausola generale?, cit., pp. 699, nota n. 105. 

Ad ogni modo, anche volendo ritenere ormai superate le tradizionali critiche che ricon-
ducono l’àmbito operativo dell’art. 1374 c.c. sul piano degli effetti del contratto, piuttosto che 
su quello della determinazione del suo contenuto (per una replica a siffatta critica si veda, 
infatti, F. Gazzoni, op. cit., p. 221), mi sembra che in presenza di clausole nulle, soprattutto  
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un meccanismo analogo a quello previsto nell’art. 1339 c.c., dove però – a dif-
ferenza di quest’ultimo – la sostituzione delle clausole colpite da nullità non 

quando trattasi di clausole che incidono su aspetti strutturali del contratto, l’integrazione del 
regolamento contrattuale debba essere considerata non tanto suppletiva, poiché non è diretta 
a colmare lacune fisiologicamente determinate dalla mancata previsione delle parti, quanto 
piuttosto cogente, posto che è responsabilità dell’ordinamento – nell’ottica dell’interesse alla 
conservazione del contratto, avanzato dal contraente debole, privo di valide alternative sul 
mercato – elaborare ed imporre un contenuto contrattuale conforme alla legge, ma diver-
so da quello originariamente previsto dalle parti e caducato dalla nullità. Se così è, anche il 
riferimento all’equità deve essere orientato verso l’equità correttiva (o cogente) e non verso 
quella suppletiva. Ne deriva pertanto la necessità dell’intermediazione, diretta o indiretta, di 
una norma di legge che autorizzi il giudice ad operare l’intervento modificativo, onde evitare 
un’eccessiva compressione dell’autonomia contrattuale. Per questi motivi, ai fini del presente 
discorso, è possibile affermare che il mero rinvio all’art. 1374 c.c. non sia di per sé sufficiente 
a fondare il potere integrativo-correttivo del giudice. Sulla limitazione della funzione dell’art. 
1374 c.c. alla mera sfera suppletiva, con l’esclusione di una sua operatività nella sfera correttiva 
del contratto, si veda tra i tanti M.R. Maugeri, Abuso di dipendenza economica e autonomia 
privata, cit., pp. 150 ss., spec. p. 152.

In base ad un’altra tesi (cfr. M.R. Maugeri, Abuso di dipendenza economica e autonomia 
privata, cit., pp. 181 ss.), invece, potrebbe farsi ricorso diretto al meccanismo previsto dagli artt. 
1339 e 1419, secondo comma, c.c., individuando nell’art. 9 della l. n. 192/1998 quella norma 
imperativa suscettibile di sostituirsi automaticamente alle clausole colpite da nullità. La norma 
da ultimo citata, infatti, rispetterebbe i requisiti delineati in dottrina per la norma sostitutiva, 
ossia – da un lato – si tratterebbe di una norma che individua «una misura specifica del rappor-
to, misura attraverso la quale verrebbe realizzato il tipo di interesse protetto dalla disciplina, 
misura, ancora, che potrebbe essere indicata anche attraverso limiti massimi o minimi» (p. 188), 
dall’altro lato, la stessa norma citata detterebbe tale misura al fine di soddisfare il medesimo 
tipo di interesse, ossia il mantenimento della competitività nel mercato e la sopravvivenza delle 
imprese economicamente dipendenti nello stesso, protetto dalla disciplina che la contempla. 
L’Autrice sostiene che l’art. 9 cit. possa intendersi quale norma sostitutiva anche se non detta una 
misura determinata, bensì richiede un’opera di quantificazione ad opera del giudice seppur sulla 
base di criterî predeterminati dalla legge (cfr. spec. pp. 189-195). Proprio quest’ultimo profilo 
– unitamente al fatto che nella norma sull’abuso di dipendenza economica manca un’espressa 
previsione di sostituzione, la quale sembrerebbe essere invece certamente necessaria (si vedano 
in proposito G.B. Ferri, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, Milano, 1966, p. 332, 
nonché G. Criscuoli, La nullità parziale del negozio giuridico. Teoria generale, Milano, 1959, 
pp. 96 ss.) – ha destato i maggiori dubbi in dottrina, dove si ritiene generalmente che l’elemento 
da sostituire debba essere rigidamente predeterminato (cfr. su tutti C. Castronovo, Antitrust 
e abuso di responsabilità civile, in Danno e resp., 2004, p. 473, nonché M. Libertini, Ancora 
sui rimedi civili conseguenti a violazioni di norme antitrust (II), in Danno e resp., 2005, p. 248). 
I medesimi dubbi sono stati condivisi anche in giurisprudenza, si veda Trib. Massa, (ord.) 26 
febbraio 2014, cit., nell’estratto riportato da V. Bachelet, «La clausola squilibrata è nulla per 
abuso di dipendenza economica e il prezzo lo fa il giudice: note a margine di un caso pilota», 
cit., p. 230, dove il Tribunale, nell’affermare che la sostituzione automatica di clausole nulle 
per violazione di norme imperative avviene con disposizioni parimenti inderogabili, specifica 
altresì che «questa operazione presuppone la sussistenza di norme inderogabili dal contenuto 
precettivo specifico e vincolato, tant’è che la sostituzione delle clausole nulle avviene automa-
ticamente, senza alcuna necessità di adattamenti, escludendo così l’operatività dell’art. 1339 
c.c. nel caso di specie».

Ancora, secondo un’ulteriore impostazione il fondamento normativo del potere integrati-
vo-correttivo del giudice andrebbe ricercato, per i rapporti tra imprese, proprio nello stesso 
art. 9 della l. n. 192/1998, il quale nel momento in cui prevede il potere del giudice di valutare  
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avviene con norme legali, quanto piuttosto con «regole e valori che, attraverso 
il mercato, comunque ritrovano la propria origine nell’autonomia privata»145. 
In altri termini, in presenza di clausole nulle, il giudice ricorrendo analogica-
mente all’art. 1339 c.c., potrebbe attingere ai valori espressi dal mercato al fine 
di configurare la regola che, nel caso concreto, consentirebbe di colmare le 
lacune del regolamento contrattuale, privato delle clausole colpite da nullità, 

l’abuso, lo autorizzerebbe – seppur in via implicita – ad individuare la misura di “giustizia”, non 
gravosa né discriminatoria, applicabile nel caso concreto in sostituzione della previsione pattizia 
nulla, al fine di porre rimedio allo squilibrio contrattuale. Per una siffatta impostazione si vedano, 
su tutti, F. Macario, Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei contratti fra imprese: verso 
una nuova clausola generale?, cit., pp. 699, S. Pagliantini, L’abuso di dipendenza economica 
tra legge speciale e disciplina generale del contratto, cit., p. 499, nonché – nella giurisprudenza 
di merito – la citata Trib. Massa, (ord.) 15 maggio 2014, cit., pp. 221 s., dove si afferma che il 
terzo comma dell’art. 9 l. subfornitura, con ampia previsione, attribuisce al giudice una piena 
competenza di conoscere le situazioni di abuso di dipendenza economica, attraverso l’esercizio 
di poteri di intervento, sia inibitorî, sia risarcitorî, pertanto «non si comprende perché, in tale 
ambito dovrebbe essere inibita al giudice la determinazione di prezzi alla pompa riequilibrativi 
della situazione di abuso». La tesi in esame è stata oggetto di critiche soprattutto in quanto 
pare trascurare la distinzione tra norme proibitive, che si limitano a vietare una determinata 
condotta e norme cogenti che, al contrario, impongono una determinata condotta. L’argomento 
testuale deducibile dalla lettura dell’art. 9 citato, infatti, dovrebbe indurre a qualificare tale 
norma come norma imperativa-proibitiva, anche se non mancano in dottrina voci contrarie 
che, invece, la qualificano come norma cogente (si veda in proposito E. Russo, Imprenditore 
debole, imprenditore-persona, abuso di dipendenza economica, «terzo contratto», cit., p. 134).

Infine, un cenno merita di essere fatto anche relativamente a quella teoria che ha rinvenu-
to, quale fondamento normativo del potere correttivo del giudice, la norma di cui all’art. 7 del 
d.lgs. n. 231/2002 in tema di ritardati pagamenti nelle transazioni commerciali, intesa nella sua 
formulazione originaria antecedente alla modifica apportata dal d.lgs. n. 192/2012, la quale – 
concepita come norma transtipica – si è ritenuto potesse estendersi a tutti i rapporti contrattuali 
tra imprese (cfr. L. Nonne, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., pp. 255 ss., spec. 
pp. 259 e 273). L’originario art. 7, come accennato in precedenza (si veda supra la nota n. 105), 
prevedeva sostanzialmente che, in caso di accordo gravemente iniquo a danno del creditore, 
avente ad oggetto la data del pagamento o le conseguenze del ritardato pagamento, il giudice 
una volta rilevata e dichiarata la nullità, anche d’ufficio, avrebbe potuto applicare i termini legali 
previsti nel decreto, ovvero in alternativa ricondurre il contenuto dell’accordo ad equità. La 
modifica apportata dalla novella indicata ha eliminato ogni riferimento alla reductio ad aequita-
tem ad opera del giudice, prevedendo espressamente il richiamo all’operatività degli artt. 1339 
e 1419, secondo comma, c.c. Tuttavia, nonostante la suddetta modifica abbia innegabilmente 
minato le basi della teoria qui esaminata, in dottrina vi è chi ha continuato a discorrere circa 
l’esistenza di una sorta di potere del giudice volto a ricondurre il contratto ad equità, seppur nei 
termini di restringere la clausola derogativa nei limiti del non abuso, nei casi in cui la sostituzione 
automatica con le disposizioni ad imperatività condizionata comporterebbe un eccessivo sacrifi-
cio delle ragioni del debitore; si è parlato in proposito di “riduzione conservativa” della clausola 
pattizia dichiarata nulla (sulla riduzione conservativa si vedano S. Pagliantini, Integrazione di 
legge e riduzione conservativa, in La nuova disciplina dei ritardi di pagamento nelle transazioni 
commerciali, a cura di A.M. Benedetti e S. Pagliantini, Torino, 2013, pp. 107 ss., nonché Id., 
L’integrazione del contratto tra corte di giustizia e nuova disciplina sui ritardi di pagamento: 
il segmento dei rimedi, cit., pp. 406 ss., spec. pp. 417-418, cui aderisce anche L. Nonne, La 
nullità nei contratti del consumatore come modello per il c.d. terzo contratto, cit., pp. 1015 s.).

145 È la tesi proposta da A. Barba, L’abuso di dipendenza economica: profili generali, cit., 
pp. 352 ss. (il virgolettato a p. 354).
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preservando così l’interesse del contraente debole alla conservazione del con-
tratto. Si tratta di un rimedio che, poggiandosi su un’interpretazione evolutiva 
dell’istituto codicistico sopra menzionato146, è possibile collocare a metà strada 
tra le tecniche di controllo sottrattive e quelle integrative147. Infatti, rispetto 
al modello codicistico delineato dagli artt. 1339 e 1419, secondo comma, c.c., 
inquadrabile tra le tecniche sottrattive, mancherebbe una norma cogente che, 
oltre ad impedire l’ingresso nel contratto di talune clausole, fosse suscettibile 
di colmare la lacuna venuta a determinarsi, attraverso l’imposizione di conte-
nuti predeterminati rigidamente. Di contro, rispetto alle tecniche di controllo 
integrative, dove un ruolo di assoluta importanza è affidato al giudice, al quale 
sarebbe riconosciuto appunto il potere di “integrare” il contratto secondo equi-
tà, occorre sottolineare come nel modello qui esaminato il potere equitativo 
del giudice sarebbe fortemente limitato dalla necessità di ricorrere alle regole 
e ai valori espressi dal mercato, dovendosi con ciò parlare, più che di potere 
“creativo”, di potere “selettivo” del giudice. La medesima ricostruzione ana-
logica, seppur prospettata con esplicito riferimento all’art. 9 della legge sulla 
subfornitura, potrebbe essere riproposta – stante la vicinanza e i molteplici 
punti di contatto sussistenti tra le due fattispecie, come sopra evidenziati – 
anche in relazione all’abuso di posizione dominante, di cui all’art. 3 della l. 
n. 287/1990. Entrambe le norme qui considerate, infatti, in quanto dirette 
a tutelare il soggetto “debole” che non abbia valide alternative sul mercato, 
esprimono la stessa esigenza di una nullità necessariamente parziale, alla quale 
deve logicamente ricollegarsi il rimedio integrativo del contratto, quando la 
nullità vada a colpire parti essenziali del medesimo.

146 In effetti, la rigida impostazione descritta dal combinato disposto degli artt. 1339 e 1419, 
secondo comma, c.c., che richiede esclusivamente e necessariamente norme imperative per la 
sostituzione automatica di clausole colpite da nullità, era già stata superata da quella dottrina 
che ha ammesso la possibilità di una integrazione del contratto per mezzo di norme dispositive 
(per questo orientamento cfr. su tutti A. D’adda, Nullità parziale e tecniche di adattamento 
del contratto, Torino, 2008, pp. 270 ss.). Allo stesso modo, anche in giurisprudenza si è cercato 
di andare oltre il limite dell’imperatività della norma sostitutiva, giungendo addirittura a porre 
in dubbio la necessarietà della sua natura di norma di legge sostanziale; si veda in proposito 
Cass., 22 luglio 2011, n. 16141, in Giur. it., 2012, I, pp. 1559 s., con nota critica di G. Rispoli, 
Asimmetria contrattuale e limiti all’eterointegrazione normativa, ivi, pp. 1560 ss., secondo la 
quale «il potere normativo secondario […] dell’Autorità per l’Energia Elettrica ed il Gas […] si 
può concretare anche nella previsione di prescrizioni che, attraverso l’integrazione del regola-
mento di servizio[ …], possono in via riflessa integrare, ai sensi dell’art. 1339 c.c., il contenuto 
dei rapporti di utenza individuali pendenti anche in senso derogatorio di norme di legge, ma 
alla duplice condizione che queste ultime siano meramente dispositive e, dunque, derogabili 
dalle stesse parti, e che la deroga venga comunque fatta dall’Autorità a tutela dell’interesse 
dell’utente o consumatore […]».

In generale, un’interpretazione evolutiva degli istituti codicistici, che tenga conto del pro-
gressivo mutamento della loro fisionomia, è auspicata – a conclusione della sua analisi in tema 
di eterointegrazione del contratto – da C.M. Nanna, Eterointegrazione del contratto e potere 
correttivo del giudice, cit., p. 246.

147 Per la distinzione tra tecniche di controllo sottrattive, correttive ed integrative si veda 
L. Nonne, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., pp. 103 ss.
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5. Avviandoci ora alla conclusione e riprendendo il discorso sulla parità di 
trattamento, cui sia l’impresa assolutamente dominante, sia quella relativa-
mente dominante sarebbero obbligate rispettivamente in virtù degli artt. 3 
della legge antritrust e 9 della legge sulla subfornitura, è possibile osservare 
come l’inadempimento di tale obbligo, dando luogo all’ingresso nel contratto 
di condizioni contrattuali discriminatorie, può senz’altro configurare un abu-
so di posizione dominante, ovvero di dipendenza economica, in presenza del 
quale il giudice può essere chiamato a dichiarare la nullità delle clausole con-
trattuali lesive della parità. L’esigenza di ripristinare la parità di trattamento 
violata dall’impresa dominante non depone certamente in favore di un rimedio 
meramente impeditivo, richiedendo piuttosto l’integrazione del regolamento 
contrattuale nelle parti in cui, in virtù della caducazione delle clausole nulle, 
il medesimo risulta lacunoso. In quest’ottica deve essere inquadrato il potere 
integrativo del giudice, il quale – ricorrendo ad un’applicazione analogica degli 
artt. 1339 e 1419, secondo comma, c.c. – può rivolgersi ai valori e alle regole 
del mercato, proprio al fine di individuare e determinare la regola sostitutiva. 

Le classiche perplessità avanzate dalla dottrina ogni qualvolta si paventa 
l’ipotesi di un potere giudiziale di eterointegrazione del contratto riguardano 
essenzialmente il pericolo di un’eccessiva discrezionalità del giudice, che pos-
sa consentire al medesimo di riscrivere ex novo il contratto, ovvero parte di 
esso, anche in senso contrario alla volontà delle parti, determinando così una 
compressione inaccettabile dell’autonomia contrattuale148. Se la limitazione 
al mercato dell’àmbito all’interno del quale il giudice è chiamato a seleziona-
re le misure applicabili al caso concreto non si ritiene ancora sufficiente per 
esorcizzare lo spettro della discrezionalità giudiziale, un sostanziale aiuto in 
proposito può essere fornito dal riferimento al principio della parità di tratta-
mento. Il giudice, infatti, non ha soltanto il compito di integrare il contratto 
ricorrendo a parametri e valori conformi al mercato, ma è tenuto altresì a ri-
pristinare la parità di trattamento tra tutti i contraenti dell’impresa dominante, 
neutralizzando così l’asimmetria di potere contrattuale a favore di quest’ul-
tima. Per garantire la parità di trattamento, dunque, il giudice non può che 
riferirsi ad un criterio extracontrattuale149 di comparabilità, in base al quale al 
contraente debole deve essere garantito un trattamento contrattuale omoge-

148 Evidenzia tale preoccupazione in seno alla dottrina maggioritaria, pur ritenendola infon-
data, F. Macario, Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei contratti fra imprese: verso 
una nuova clausola generale?, cit., p. 698.

149 Sulla possibilità di ricorrere ad elementi determinativi esterni al contratto si veda G. Git-
ti, La determinazione del contenuto, in G. Gitti - G. Villa (a cura di), Il terzo contratto, 
cit., pp. 83 ss., spec. pp. 97-98, secondo cui «[…]la norma dell’art. 9 dovrebbe consentire al 
giudice di integrare la volontà delle parti espressa in direzione dell’accordo non formalizzato, 
con elementi estrinseci, desumibili dal complesso dei rapporti intercorrenti tra le stesse o, 
comunque, nell’ipotesi limite dell’assenza di relazioni commerciali pregresse, dalle condizioni 
abitualmente praticate nel mercato di riferimento, con conseguente riconoscimento di un’ipo-
tesi di determinazione ex lege, mediante l’intervento del giudice del contenuto del contratto» 
(corsivo dell’Autore).
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neo (e comunque non deteriore) rispetto a quello che l’impresa dominante 
ha pattuito in rapporti negoziali con altri contraenti che, nei suoi confronti, si 
pongono in posizione di parità di potere economico-contrattuale. In assenza 
di ulteriori relazioni negoziali del medesimo tipo, tra l’impresa dominante e 
controparti non economicamente dipendenti, il parametro di comparabilità 
potrebbe spostarsi a livello generale sull’intero mercato, prendendo in consi-
derazione relazioni contrattuali tra altri operatori economici aventi ad oggetto 
prestazioni analoghe. Infine, nelle ipotesi di abuso di posizione dominante, 
quando l’abuso è perpetrato a danno di uno o più consumatori attraverso la 
previsione di condizioni contrattuali discriminatorie, potrebbe farsi ricorso 
alle condizioni generali di contratto predisposte dall’impresa dominante150, 
attraverso le quali sarebbe possibile determinare per relationem il contenuto 
dei singoli contratti, ripristinando così la parità di trattamento. È chiaro che, 
lungi dall’esigere dal giudice un gravoso compito di ricerca ed indagine di-
retto all’individuazione, nella complessiva sfera del mercato, delle condizioni 
contrattuali ritenute in concreto più idonee, anche nel rispetto della parità 
di trattamento, all’integrazione del contratto parzialmente caducato, si può 
ritenere che l’organo giudicante, all’atto di operare la suddetta scelta, potrà 
certamente avvalersi delle allegazioni e dei documenti offerti in comunicazione 
dalla parte interessata a far accertare e dichiarare l’abuso, avendo in tal senso 
il relativo onere probatorio.

Nell’ipotesi in cui, invece, non fosse possibile rinvenire i sopracitati criterî 
(o parametri) di comparabilità, la stessa possibilità di attuare la parità di trat-
tamento in favore del contraente “debole” verrebbe meno, mettendo in crisi 
il sistema di integrazione contrattuale come sopra descritto. Appare evidente, 
infatti, che nell’impossibilità di perseguire la via della parità di trattamento, 
stante l’inesistenza nel mercato di condizioni contrattuali applicabili, al fine di 
garantire la stessa parità, anche al contratto sottoposto al suo esame, il giudice 
si troverebbe privo di una sicura guida nell’esercizio del potere integrativo, 
il quale allora sarebbe rimesso esclusivamente alla sua più ampia discrezio-
nalità, perdendo qualsivoglia connotato di oggettività. In una siffatta ipotesi, 
peraltro, emergerebbe il problema, di non agevole soluzione, di individuare 
i limiti e i temperamenti da imporre al succitato potere integrativo, al fine di 
eliderne il carattere puramente discrezionale151. Pertanto, in assenza dei para-
metri di comparabilità, idonei ad offrire una concreta attuazione della parità 

150 Trattandosi di rapporti di massa, infatti, generalmente l’impresa dominante, nell’impos-
sibilità di negoziare singolarmente ogni rapporto contrattuale, si doterà di condizioni generali 
di contratto. Si vedano sul punto M. Libertini - P.M. Sanfilippo, voce Obbligo a contrarre, 
in Dig. disc. priv., sez. civ., XII, Torino, 1995, p. 510, i quali – pur nella remota ipotesi in cui 
l’imprenditore non abbia predisposto le condizioni generali di contratto – rimandano, per la 
determinazione del contenuto del rapporto, ai precedenti negoziali con altri utenti, la cui pos-
sibile assenza è vista come mera ipotesi teorica. 

151 Di tali problematiche si darà compiutamente conto in C. Attanasio, Obblighi legali a 
contrarre e attività d’impresa, di prossima pubblicazione.
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di trattamento, la soluzione più coerente al sistema sembrerebbe quella di 
abbandonare la strada dell’integrazione contrattuale, attraverso l’applicazione 
analogica del modello fondato sul combinato disposto degli artt. 1339 e 1419, 
secondo comma, c.c., con conseguente applicazione del regime ordinario del-
le nullità152. Così, in applicazione del primo comma dell’art. 1419 c.c., se le 
clausole contrattuali caducate potranno ritenersi non essenziali per le parti, 
il contratto sarà mantenuto pur in assenza delle medesime, mentre al contra-
rio l’invalidità investirà l’intero impianto contrattuale. È chiaro come in tale 
ricostruzione gli interessi del contraente “debole” saranno necessariamente 
sacrificati sull’altare dell’autonomia contrattuale, ma tale sacrificio potrà esse-
re seppur in parte alleviato ricorrendo allo strumento risarcitorio, in virtù del 
quale alla parte “debole” potrà essere comunque riconosciuto il risarcimento 
del danno, diversamente configurato a seconda che, in virtù della condotta 
abusiva posta in essere dal contraente “forte”, il contratto sarà parzialmente o 
totalmente affetto da nullità.

In definitiva, soltanto il ricorso al principio della parità di trattamento con-
sentirebbe di realizzare in pieno l’interesse del contraente “debole”, proprio 
in quanto si mostra in grado di orientare, oggettivandole, le scelte del giudice 
in ordine alla cernita, all’interno del complesso e ampio contesto del mercato, 
delle regole sostitutive applicabili in luogo delle clausole contrattuali dichiarate 
nulle. In questo modo, oltre a garantire maggiore certezza e prevedibilità alle 
scelte giudiziali, si neutralizzerebbe il rischio di ogni possibile discrezionalità 
del giudice, il quale più che “creare” le condizioni applicabili, sarebbe sempli-
cemente chiamato a “selezionarle”, sulla base di criterî certi e predeterminati, 
tra regole e valori espressi dal mercato. In altri termini, l’esercizio dello ius 
integrandi riconosciuto in capo al giudice, sostituendo le clausole contrattuali 
colpite da nullità, consentirebbe il mantenimento di un contratto che – sep-
pur originariamente squilibrato – è in ogni caso volto a soddisfare un inte-
resse imprescindibile del contraente che assume una posizione di debolezza, 

152 Si veda in proposito M.R. Maugeri, Abuso di dipendenza economica e autonomia pri-
vata, cit., p. 178 ss., dove si sostiene l’applicabilità, in tema di abuso di dipendenza economica, 
dell’ordinario regime delle nullità, affermandosi che tale regime, considerato unitamente all’at-
tribuzione al giudice di un ampio potere di sostituzione delle clausole abusive, consentirebbe 
di realizzare compiutamente la funzione di protezione riconosciuta all’invalidità di cui all’art. 9 
della legge n. 192/98. Pertanto, ogni tentativo di individuare per la nullità in discorso un regime 
speciale ad hoc, oltre che essere discutibile, sarebbe altresì inutile. Di diverso avviso, invece, F. 
Prosperi, Il contratto di subfornitura e l’abuso di dipendenza economica. Profili ricostruttivi 
e sistematici, cit. pp. 319-320 e T. Longu, Il divieto di abuso di dipendenza economica nei 
rapporti tra le imprese, cit., pp. 374 ss., secondo i quali la nullità ex art. 9 della l. n. 192/1998 
andrebbe qualificata come nullità speciale di protezione.

Dalla scelta tra le due opposte prospettazioni discendono rilevanti conseguenze come, 
ad esempio, la rilevabilità d’ufficio o su istanza di parte della nullità, alla quale si ricollega 
l’eventuale riconoscimento di un potere officioso del giudice di procedere all’integrazione del 
contratto parzialmente nullo, ovvero si richiama la necessità – per l’esercizio di un siffatto po-
tere – dell’esplicita domanda proposta dal contraente “debole”.
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soprattutto quando tale condizione derivi dall’impossibilità di reperire valide 
alternative nel mercato. L’esercizio di tale potere, però, potrà ritenersi tanto 
più giustificato quanto risulti essere àncorato a criterî di massima oggettivi, 
suscettibili di ridurre al minimo la possibilità di una scelta meramente discre-
zionale del giudice; soltanto a queste condizioni potrebbe ritenersi accettabile 
una compressione dell’autonomia contrattuale per la protezione e la tutela 
degli interessi del contraente “debole”, mentre, in caso contrario, gli interessi 
di quest’ultimo dovranno giocoforza essere sacrificati in favore del primo, fatta 
salva – si intende – la possibilità di ricorrere comunque allo strumento risarci-
torio, seppur quest’ultimo – come detto – non si mostra del tutto adeguato. Per 
questi motivi, assumerebbe un rilievo fondamentale proprio l’attuazione della 
parità di trattamento che, richiamando condizioni contrattuali oggettivamente 
applicate in altri contesti di mercato, può certamente essere considerato uno 
strumento ideale per legittimare l’esercizio del potere integrativo giudiziale, 
in modo da assicurare la prevalenza degli interessi del contraente “debole”, 
anche oltre i limiti posti dal principio di cui all’art. 1322 c.c.
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Abstract [Ita]

La questione della giustizia nel contratto è da sempre uno dei temi più 
dibattuti in dottrina. Un problema di giustizia contrattuale si pone anche in 
relazione ai contratti conclusi dall’impresa, sia con altre imprese, sia con i 
consumatori. In particolare, l’attenzione è posta su quello specifico “falli-
mento” del mercato costituito dall’assenza nel medesimo di valide alternative 
che costringe i contraenti c.d. “deboli” ad accettare condizioni contrattuali 
per loro eccessivamente squilibrate. Un rimedio a siffatto “fallimento” può 
essere forse ricavato dalle norme che disciplinano, rispettivamente, l’abuso 
di posizione dominante e quello di dipendenza economica, le quali possono 
considerarsi punto di emersione del più generale principio della parità di 
trattamento. All’approfondimento di tali tematiche, con particolare riguardo 
all’importante ruolo che può assumere la parità di trattamento nei contratti 
squilibrati conclusi dalle imprese e dei conseguenti risvolti applicativi, è de-
dicato il presente lavoro.

Parole chiave: giustizia contrattuale; fallimenti del mercato; parità di tratta-
mento; posizione dominante; dipendenza economica.

Abstract [Eng]

Contractual justice is one of the most debated issues in law of contracts 
doctrine. B2B or B2C contracts may give rise to such kind of issues. Indeed, 
a peculiar market failure situation occurs when weak contractual counter-
parties are forced to agree on excessively unbalanced contractual terms due 
to lack of access to any alternative on the market. Article 3 of the “antitrust- 
law” (l. n. 287/1990) and article 9 of the so-called “sub-supplying law” (l. n. 
192/1998) can provide a remedy for such failures. It is possible to appreciate 
how the mentioned articles are able to express a broader principle of “equal 
treatment”. This work aims at a better understanding of the above issues, pay-
ing a specific attention to the principle of equal treatment and its functional 
role in B2B or B2C contracts with asymmetric bargaining power.

Keywords: contractual justice; market failures; equal treatment; abuse; domi-
nant position; economic dependency.



La procreazione medicalmente assistita:  
spunti dalla dottrina sociale della Chiesa

Dario Farace

Sommario: 1. Procreazione medicalmente assistita e dottrina sociale della Chiesa. 
– 2. Alcune definizioni e distinzioni. – 3. La fecondazione omologa. – 4. La feconda-
zione eterologa. – 5. Dottrina sociale della Chiesa e spunti di riflessione.

1. Procreazione medicalmente assistita e dottrina sociale della Chiesa

La riproduzione umana, che avvenga sia naturalmente, sia con l’ausilio 
della tecnologia, è tema talmente delicato e importante da rendere impos-
sibile che il diritto se ne disinteressi. Lo straordinario sviluppo delle scienze 
biomediche permette, anche nel campo della procreazione umana, applica-
zioni tecniche che, fino a un recente passato, erano impensabili. Tali nuove 
possibilità sollevano il problema della liceità: diventa necessario stabilire se, 
e a quali condizioni e finalità, sia ammesso sottoporsi alle tecniche di pro-
creazione assistita. Si tratta di problemi che suscitano da anni dibattiti vivaci 
quanto sofferti, nei vari Paesi del mondo, e che Parlamenti e Tribunali risol-
vono in modi assai diversi. Il legislatore italiano ha disciplinato specificamente 
la procreazione medicalmente assistita (PMA) con la l. 19 febbraio 2004, n. 
40 (Norme in materia di procreazione medicalmente assistita)1. Giunta dopo 

1 In argomento, v. per tutti L. Balestra, La legge sulla procreazione medicalmente as-
sistita alla luce dell’esperienza francese, in Familia, 2004, I, pp. 1097 ss.; C. Casini - M. Ca-
sini - M.L. Di Pietro, La legge 19 febbraio 2004, n. 40. Norme in materia di procreazione 
medicalmente assistita. Commentario, Torino, 2004; C. Castronovo, Eclissi del diritto civile, 
rist. em., Milano, 2015, pp. 67 ss.; G. Di Rosa, Dai principi alle regole. Appunti di biodiritto, 
Torino, 2013, spec. pp. 39 ss.; M. Dossetti - M. Lupo - M. Moretti (a cura di), Cinque anni 
di applicazione della legge sulla procreazione medicalmente assistita: problemi e responsabilità, 
Milano, 2010; G. Ferrando, La nuova legge in materia di procreazione medicalmente assistita: 
perplessità e critiche, in Corr. giur., 2004, pp. 810 ss.; F. Gazzoni, Osservazioni non solo giuri-
diche sulla tutela del concepito e sulla fecondazione artificiale, in Dir. fam. pers., 2005, pp. 168 
ss.; E. Giacobbe, Tre “banalità” e una verità: brevi osservazioni su una prima applicazione della 
legge sulla procreazione medicalmente assistita, in Giust. civ., 2004, I, pp. 2459 ss.; N. Lipari, 
Legge sulla procreazione medicalmente assistita e tecnica legislativa, in Riv. trim. dir. proc. 
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un iter lungo e faticoso2, l’approvazione di questa legge è stata seguita da ul-
teriori dibattiti3 e varie critiche4. La ragione è probabilmente dovuta al fatto 
che il legislatore, nel disciplinare un tema assai delicato dal punto di vista 
bioetico5, ha cercato una soluzione di compromesso tra visioni del mondo e 
impostazioni tra loro assai diverse e contrastanti: non sposando in toto alcuno 
di questi orientamenti, ha prestato il fianco alle critiche di tutti. 

Come è assai noto, la l. n. 40/2004 è stata oggetto di una copiosa serie di 
ricorsi alla Corte Costituzionale: in alcuni casi la legittimità costituzionale del-
la legge è stata confermata, in altri no, ma è certo che la disciplina ha subìto 
ampie modifiche, le quali hanno generato dubbi e incertezze6. A tale riguardo, 

civ., 2004, pp. 517 ss.; G. Oppo, Diritto di famiglia e procreazione assistita, in Riv. dir. civ., 
2005, I, pp. 329 ss.; A. Palazzo, La filiazione, II ed., in Tratt. dir. civ. comm. Cicu-Messineo, 
Milano, 2013, spec. pp. 19 ss.; G. Rocchi, Il legislatore distratto. La legge sulla fecondazione 
artificiale: la norma smentisce i principi, Bologna, 2006; F. Ruscello, La nuova legge sulla 
procreazione assistita, in Fam. e dir., 2004, pp. 628 ss.; U. Salanitro, Legge 19 febbraio 2004, 
n. 40. Norme in materia di procreazione medicalmente assistita, in G. Di Rosa (a cura di), Della 
famiglia. Leggi complementari, II ed., in Comm. cod. civ. Gabrielli, Torino, 2018, pp. 1655 ss.; 
F. Santosuosso, La procreazione medicalmente assistita. Commento alla legge 19 febbraio 
2004, n. 40, Milano, 2004; M. Segni, Troppi dubbi sulla procreazione assistita, in Fam. e dir., 
2013, pp. 521 ss.; E. Sgreccia, Manuale di bioetica, Vol. I, Fondamenti ed etica biomedica, IV 
ed., Milano, 2007, spec. pp. 710 ss.; P. Stanzione - G. Sciancalepore (a cura di), Procrea-
zione assistita. Commento alla legge 19 febbraio 2004, n. 40, Milano, 2004.

2 Cfr. per tutti M.L. Di Pietro - M. Casini, Il dibattito parlamentare sulla “procreazio-
ne medicalmente assistita”, in Medicina e morale, 2002, pp. 617 ss.; N. Lipari, Legge sulla 
procreazione medicalmente assistita e tecnica legislativa, cit., p. 517; P. Rescigno, Una legge 
annunciata sulla procreazione assistita, in Corr. giur., 2002, p. 981.

3 V. per tutti M. Segni, Troppi dubbi sulla procreazione assistita, cit., p. 521: «Quando la 
legge fu promulgata fu subito evidente che la delicatezza degli argomenti, le contrapposizioni 
ideologiche che intorno ad essi si confrontano, i dubbi di compatibilità con i principi costituzio-
nali e con le regole del diritto europeo, avrebbero dato luogo a un serrato dibattito. La previsione 
si è puntualmente avverata». 

4 A mero titolo di esempio, si citano i rilievi formulati, in varie prospettive, da F. Azzarri, 
I quindici anni della legge 40: nemesi e questioni aperte nella disciplina della fecondazione 
assistita, in Familia, 2019, pp. 561 ss., da G. Baldini, Libertà procreativa e fecondazione 
artificiale, Napoli, 2006, spec. pp. 63 ss., da D. Carusi, Chiamati al mondo, in D. Carusi (a 
cura di), Chiamati al mondo. Vite nascenti ed autodeterminazione procreativa, Torino, 2015, 
spec. pp. 8 ss., da L. Chieffi, La procreazione assistita nel paradigma costituzionale, Torino, 
2018, pp. IX ss., da G. Ferrando, La nuova legge in materia di procreazione medicalmente 
assistita: perplessità e critiche, cit., da N. Lipari, Legge sulla procreazione medicalmente assi-
stita e tecnica legislativa, cit., da U. Salanitro, La disciplina della filiazione da procreazione 
medicalmente assistita, in Familia, 2004, I, pp. 489 ss., da E. Sgreccia, Manuale di bioetica, Vol. 
I, Fondamenti ed etica biomedica, cit., pp. 710 ss. e da G. Vettori, La fecondazione assistita 
fra legge e giudici, in Persona e mercato, 2016, I, pp. 3 ss. 

5 Scrive P. Perlingieri, L’inseminazione artificiale tra princípi costituzionali e riforme 
legislative, 1989, ora in P. Perlingieri, La persona e i suoi diritti. Problemi del diritto civile, 
Napoli, 2005, p. 184: «non credo sia possibile porsi in una posizione di neutralità, sia morale 
sia politica, rispetto al problema dell’inseminazione artificiale».

6 Per tutti, cfr. ancora M. Segni, Troppi dubbi sulla procreazione assistita, cit., p. 521: 
«Come spesso capita, una sentenza abrogativa della Consulta determina conseguenze indirette 
più ampie di quelle espressamente decise, lascia vuoti normativi, pone nuovi e più ampi inter-
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è stato rilevato come a volte, nell’ambito della procreazione assistita, le pro-
nunce delle Corti (non solo nazionali) tendano quasi a “sostituirsi” all’opera 
dei legislatori, quando giudicata insufficiente o inadeguata, facendo scaturire 
una disciplina parzialmente dettata al di fuori delle Aule parlamentari7.

Queste pagine sono dedicate all’analisi della dottrina della Chiesa catto-
lica sul tema PMA8. La Chiesa propone a tutti gli uomini di buona volontà 
un fondamento morale sul quale poter costruire insieme un ordine sociale 
più umano e fraterno9. Per tutte le questioni che riguardano generazione, 
riproduzione e personalità, l’interesse della Chiesa generalmente e tradizio-
nalmente si radica nell’ambito morale10. Il tema però ha iniziato a riguardare 

rogativi. Su alcuni di questi punti si è formata una corrente giurisprudenziale e dottrinale assai 
ampia, ma poiché le conclusioni raggiunte non corrispondono ad un nuovo e chiaro dettato 
legislativo, e la lettera della legge rimane anzi incerta, i dubbi permangono, ed i centri autorizzati 
alla procreazione assistita seguono prassi diverse». 

7 S. Fontana, La crisi giuridica ovvero l’ingiustizia legale, in G. Crepaldi - S. Fontana 
(a cura di), Quinto rapporto sulla dottrina sociale della Chiesa nel mondo. La crisi giuridica 
ovvero l’ingiustizia legale, Siena, 2013, pp. 18-19: «Si osserva oggi un circolo vizioso fonte di crisi 
giuridica. Nuovi temi dal dirompente significato antropologico vengono alla superficie, come 
documentiamo nel Rapporto: procreazione, vita, sessualità, matrimonio, famiglia, filiazione, 
identità della persona, problemi di fine vita e così via. Quando su questi temi non c’è una legge, 
si scatenano i giudici ordinari con sentenze inquietanti. Essi stessi diventano la legge, sostituen-
dosi al potere legislativo. Spesso, sentenze di questo tipo, in un quadro di vuoto legislativo, sono 
ideologicamente orientate a provocare un intervento legislativo in un determinato senso. Inizia 
quindi l’iter legislativo per coprire il vuoto ed evitare il far west in cui le bande ideologiche 
dei giudici ordinari farebbero il bello e il cattivo tempo. Alla fine esce una legge frutto di com-
promesso date le violente posizioni in campo e qui cominciano le sentenze dei giudici dirette a 
costituire dei precedenti affinché intervenga la Corte costituzionale su alcuni aspetti della legge 
ritenuti incostituzionali. Inizia, in pratica, lo smantellamento della legge per via giudiziaria an-
ziché parlamentare». Scrive C. Camardi, Diritti fondamentali e «status» della persona, in Riv. 
crit. dir. priv., 2015, p. 54: «l’interpretazione dei diritti fondamentali nel contesto europeo è nel 
concreto consegnata ad un oligopolio di magistrature che rispondono ciascuna ad una propria 
“regola” e che non comunicano l’una con le altre, se non attraverso meccanismi per così dire di 
soft law attivati dalla diffusione dei processi culturali da un formante all’altro». 

8 Ove non diversamente indicato, le citazioni dalla Sacra Scrittura e dai documenti eccle-
siastici sono tratti dai testi presenti nel sito www.vatican.va.

9 Cfr. G. Pascuzzi, Recensione a B. Sorge, Introduzione alla dottrina sociale della Chiesa, 
III ed., Brescia, 2016, in www.giovannipascuzzi.eu.

10 Cfr. il Catechismo della Chiesa Cattolica (di seguito anche CCC), n. 1950: «La legge 
morale è opera della Sapienza divina. La si può definire, in senso biblico, come un insegnamento 
paterno, una pedagogia di Dio. Prescrive all’uomo le vie, le norme di condotta che conducono 
alla beatitudine promessa; vieta le strade del male, che allontanano da Dio e dal suo amore. 
Essa è ad un tempo severa nei suoi precetti e soave nelle sue promesse». Nell’enciclica Veritatis 
splendor (1993) si legge al n. 29 che «La riflessione morale della Chiesa, operata sempre nella 
luce di Cristo, il “Maestro buono”, si è sviluppata anche nella forma specifica della scienza 
teologica, detta “teologia morale”, una scienza che accoglie e interroga la rivelazione divina e 
insieme risponde alle esigenze della ragione umana. La teologia morale è una riflessione che 
riguarda la “moralità”, ossia il bene e il male degli atti umani e della persona che li compie, e in 
tal senso è aperta a tutti gli uomini; ma è anche “teologia”, in quanto riconosce il principio e il 
fine dell’agire morale in Colui che “solo è buono” e che, donandosi all’uomo in Cristo, gli offre 
la beatitudine della vita divina».
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anche la dottrina sociale della Chiesa11, e la ragione appare fondamental-
mente una. L’altissima rilevanza sociale dei fenomeni appena descritti esige 
di svolgere adeguate riflessioni per fornire anche in questo campo risposte 
puntuali. La dottrina sociale non si sottrae alla domanda di definire, valutare 
e disciplinare i diversi e vari fenomeni che si pongono alla sua attenzione, 
come spiega bene l’Istruzione Dignitas personae (DP, 2008)12. 

11 Il Catechismo della Chiesa Cattolica (CCC) dedica una specifica attenzione alla dottri-
na sociale della Chiesa ai nn. 2419-2425. Si legge ai nn. 2421-2422 che «La dottrina sociale 
della Chiesa si è sviluppata nel secolo diciannovesimo, all’epoca dell’impatto del Vangelo con 
la moderna società industriale, le sue nuove strutture per la produzione dei beni di consumo, 
la sua nuova concezione della società, dello Stato e dell’autorità, le sue nuove forme di lavoro 
e di proprietà. Lo sviluppo della dottrina della Chiesa, in materia economica e sociale, attesta 
il valore permanente dell’insegnamento della Chiesa e, ad un tempo, il vero senso della sua 
Tradizione sempre viva e vitale […]. L’insegnamento sociale della Chiesa costituisce un corpo 
dottrinale, che si articola man mano che la Chiesa, alla luce di tutta la parola rivelata da Cristo 
Gesù, con l’assistenza dello Spirito Santo, interpreta gli avvenimenti nel corso della storia […]. 
Tale insegnamento diventa tanto più accettabile per gli uomini di buona volontà quanto più 
profondamente ispira la condotta dei fedeli». 

Sulla dottrina sociale della Chiesa, conviene muovere da Pontificio Consiglio della 
Giustizia e della Pace, Compendio della dottrina sociale della Chiesa, III ed., Città del 
Vaticano, 2004 (di seguito anche CDSC): questo documento offre (n. 9) «un quadro complessivo 
delle linee fondamentali del “corpus” dottrinale dell’insegnamento sociale cattolico. Tale quadro 
consente di affrontare adeguatamente le questioni sociali del nostro tempo, che richiedono di 
essere prese in considerazione con una visione d’insieme, perché si caratterizzano come questioni 
sempre più interconnesse, che si condizionano a vicenda e che riguardano sempre di più tutta 
la famiglia umana».

Tra i testi dedicati alla dottrina sociale della Chiesa, cfr. per tutti K. Wojtyła, La dottrina 
sociale della Chiesa, Città del Vaticano, 2003; M. Basso (a cura di), Dottrina sociale della 
Chiesa, enciclica “Centesimus annus” e legge italiana, II ed., Bari, 1994; G. Crepaldi, Lezioni 
di dottrina sociale della Chiesa, Siena, 2018; G. Crepaldi - S. Fontana, La dottrina sociale 
della Chiesa. Una verifica a dieci anni dal Compendio, Siena, 2015; J. Höffner, La dottrina 
sociale cristiana, Roma, 1979; J. Mejia, Temi di dottrina sociale della Chiesa, Città del Vaticano, 
1997; L. Mengoni, Il lavoro nella dottrina sociale della Chiesa, a cura di M. Napoli, Milano, 
2005; G. Miglietta, Dottrina sociale della Chiesa. I temi del Duemila, Asti, 2000; Dizionario 
di dottrina sociale della Chiesa. Scienze sociali e magistero, a cura dell’Università Cattolica del 
Sacro Cuore e del Centro di ricerche per lo studio della dottrina sociale della Chiesa, Milano, 
2004; B. Sorge, Introduzione alla dottrina sociale della Chiesa, cit.; M. Toso, Umanesimo 
sociale. Viaggio nella dottrina sociale della Chiesa e dintorni, Roma, 2001; S. Zamagni, voce 
Dottrina sociale della Chiesa, in Dizionario Treccani di Economia e Finanza, 2012, consultabile 
in www.treccani.it.

12 Istr. DP, Introduzione, n. 1: «Nuove tecnologie biomediche, tuttavia, introdotte in questo 
ambito delicato della vita dell’essere umano e della famiglia, provocano ulteriori interrogativi, 
in particolare nel settore della ricerca sugli embrioni umani e dell’uso delle cellule staminali 
a fini terapeutici nonché in altri ambiti della medicina sperimentale, così da sollevare nuove 
domande che richiedono altrettante risposte. La rapidità degli sviluppi in ambito scientifico e 
la loro amplificazione tramite i mezzi di comunicazione sociale provocano attese e perplessità 
in settori sempre più vasti dell’opinione pubblica. Al fine di regolamentare giuridicamente tali 
problemi, le Assemblee legislative sono spesso sollecitate a prendere decisioni, coinvolgendo 
talora anche la consultazione popolare».
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Tutto ciò spiega l’interesse rivolto dalla dottrina sociale della Chiesa alla 
procreazione medicalmente assistita13. Prima di analizzare questo profilo, con-
viene esaminare alcuni aspetti della procreazione umana nella Sacra Scrittura 
e nei documenti ecclesiastici.

Nella Sacra Scrittura il figlio è considerato come un dono di eccezionale 
rilevanza per la coppia unita in matrimonio14, che però – come tutti i doni – 
potrebbe anche non arrivare15. Un figlio implica anche una serie di obblighi e 
di diritti, di ordine morale e materiale, assegnati ai genitori16.

Nei documenti ecclesiastici il figlio mantiene la stessa valenza: come ef-
ficacemente affermano le encicliche Rerum novarum (RN, 1891), Gaudium 
et spes (GS, 1965) e Humanae vitae (HV, 1968), nonché la dichiarazione 
sull’educazione cristiana Gravissimum educationis (GE, 1965), l’esortazio-
ne apostolica Familiaris consortio (FC, 1981) e l’istruzione Donum vitae 
(DV, 1987), un figlio è un dono17, e implica una serie di obblighi e di dirit- 

13 V. per tutti A. Pessina, voce Procreazione artificiale, in Dizionario di dottrina sociale 
della Chiesa. Scienze sociali e magistero, cit., pp. 504 ss.; S. Fontana, La crisi giuridica ovvero 
l’ingiustizia legale, cit., pp. 15 ss.; a tale proposito appare significativo che il Quinto rapporto sulla 
dottrina sociale della Chiesa nel mondo sia stato dedicato proprio alla “crisi giuridica”. Scrive G. 
Miglietta, Dottrina sociale della Chiesa. I temi del Duemila, cit., p. 18: «più aumentano i fattori 
di complessità dell’azione, più la concordanza tra l’oggetto della scelta nei singoli atti e la strategia 
complessiva, appare complicata e da rintracciare e da ricostruire, pertanto da identificare e ren-
dere coerente. Tale elemento di complessità si può osservare nell’aumento dello scenario, su cui si 
collocano i problemi sociali, affrontati nell’elaborazione successiva da una tale dottrina sociale».

14 Es 23, 25-26: «Voi servirete al Signore, vostro Dio. Egli benedirà il tuo pane e la tua acqua. 
Terrò lontana da te la malattia. Non vi sarà nel tuo paese donna che abortisca o che sia sterile. 
Ti farò giungere al numero completo dei tuoi giorni»; Sal 127, 3: «Ecco, dono del Signore sono 
i figli, è sua grazia il frutto del grembo». Sul Salmo 127, v. il commento di G. Ravasi, I Salmi. 
Introduzione, testo e commento, II ed., Cinisello Balsamo, 2007, pp. 533 ss. (si legge alle pp. 
534-535: «col Signore si ha soprattutto il dono dei figli, visti come la ricompensa e la benedizione 
più alta nei confronti dei giusti»). 

15 1Sam 1, 4-7: «Un giorno Elkana offrì il sacrificio. Ora egli aveva l’abitudine di dare alla 
moglie Peninna e a tutti i figli e le figlie di lei le loro parti. Ad Anna invece dava una parte sola; 
ma egli amava Anna, sebbene il Signore ne avesse reso sterile il grembo. La sua rivale per giunta 
l’affliggeva con durezza a causa della sua umiliazione, perché il Signore aveva reso sterile il suo 
grembo. Così succedeva ogni anno: tutte le volte che salivano alla casa del Signore, quella la 
mortificava. Anna dunque si mise a piangere e non voleva prendere cibo».

16 Una panoramica è offerta dai seguenti brani: Dt 4,9: «Ma guardati e guardati bene dal 
dimenticare le cose che i tuoi occhi hanno viste: non ti sfuggano dal cuore, per tutto il tempo della 
tua vita. Le insegnerai anche ai tuoi figli e ai figli dei tuoi figli»; Sir 3, 1-7: «Figli, ascoltatemi, sono 
vostro padre; agite in modo da essere salvati. Il Signore vuole che il padre sia onorato dai figli, ha 
stabilito il diritto della madre sulla prole. Chi onora il padre espia i peccati; chi riverisce la madre 
è come chi accumula tesori. Chi onora il padre avrà gioia dai propri figli e sarà esaudito nel giorno 
della sua preghiera. Chi riverisce il padre vivrà a lungo; chi obbedisce al Signore dà consolazione 
alla madre. Chi teme il Signore rispetta il padre e serve come padroni i genitori»; 1Ts 2,7: «Invece 
siamo stati amorevoli in mezzo a voi come una madre nutre e ha cura delle proprie creature»; 
2Cor 12,14: «[…] non spetta ai figli mettere da parte per i genitori, ma ai genitori per i figli». 

17 GS, n. 50: «I figli infatti sono il dono più eccellente del matrimonio e contribuiscono 
grandemente al bene dei genitori stessi»; Istr. DV – Parte II, n. 1: «Ogni essere umano va accolto 
sempre come un dono e una benedizione di Dio».
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ti18. Un dono che implica un profondo senso di responsabilità nei genitori19. 
E, di nuovo, un dono che potrebbe non esser dato alla coppia20.

2. Alcune definizioni e distinzioni

Per tecniche di procreazione medicalmente assistita21 si intendono tutti 
quei procedimenti che comportano il trattamento di oociti umani, di spermato-
zoi o embrioni nell’ambito di un progetto finalizzato a realizzare una gravidan-
za. L’espressione “fecondazione artificiale” indica le procedure tecniche volte 
a ottenere un concepimento umano in maniera diversa dall’unione sessuale 
dell’uomo e della donna22. 

18 RN, n. 10: «Per legge inviolabile di natura incombe al padre il mantenimento della prole»; 
GS, n. 48: «Per la sua stessa natura l’istituto del matrimonio e l’amore coniugale sono ordinati 
alla procreazione e alla educazione della prole e in queste trovano il loro coronamento […] I 
figli, come membra vive della famiglia, contribuiscono pure in qualche modo alla santificazione 
dei genitori. Risponderanno, infatti, ai benefici ricevuti dai genitori con affetto riconoscente, 
con pietà filiale e fiducia; e li assisteranno, come si conviene a figli, nelle avversità della vita e 
nella solitudine della vecchiaia»; Dich. GE, n. 3: «I genitori, poiché han trasmesso la vita ai figli, 
hanno l’obbligo gravissimo di educare la prole»; Esort. FC, n. 36: «Il diritto-dovere educativo 
dei genitori si qualifica come essenziale, connesso com’è con la trasmissione della vita umana; 
come originale e primario, rispetto al compito educativo di altri, per l’unicità del rapporto 
d’amore che sussiste tra genitori e figli; come insostituibile ed inalienabile, e che pertanto non 
può essere totalmente delegato ad altri, né da altri usurpato»; Esort. FC, n. 60: «In forza della 
loro dignità e missione, i genitori cristiani hanno il compito specifico di educare i figli alla 
preghiera, di introdurli nella progressiva scoperta del mistero di Dio e nel colloquio con lui»; 
Istr. DV – Parte II, n. 4: «Per rispettare il linguaggio dei corpi e la loro naturale generosità, 
l’unione coniugale deve avvenire nel rispetto dell’apertura alla procreazione, e la procreazione 
di una persona deve essere il frutto e il termine dell’amore sponsale».

19 GS, n. 50: «I coniugi sappiano di essere cooperatori dell’amore di Dio Creatore e quasi 
suoi interpreti nel compito di trasmettere la vita umana e di educarla; ciò deve essere conside-
rato come missione loro propria. E perciò adempiranno il loro dovere con umana e cristiana 
responsabilità e, con docile riverenza verso Dio, di comune accordo e con sforzo comune, si 
formeranno un retto giudizio: tenendo conto sia del proprio bene personale che di quello dei 
figli, tanto di quelli nati che di quelli che si prevede nasceranno; valutando le condizioni sia 
materiali che spirituali della loro epoca e del loro stato di vita; e, infine, tenendo conto del bene 
della comunità familiare, della società temporale e della Chiesa stessa».

20 Cfr. ancora GS, n. 50: «Il matrimonio tuttavia non è stato istituito soltanto per la pro-
creazione; il carattere stesso di alleanza indissolubile tra persone e il bene dei figli esigono 
che anche il mutuo amore dei coniugi abbia le sue giuste manifestazioni, si sviluppi e arrivi 
a maturità. E perciò anche se la prole, molto spesso tanto vivamente desiderata, non c’è, il 
matrimonio perdura come comunità e comunione di tutta la vita e conserva il suo valore e la 
sua indissolubilità».

21 D. min. Salute 1 luglio 2015 (Linee guida contenenti le indicazioni delle procedure e 
delle tecniche di procreazione medicalmente assistita – art. 7– legge n. 40/2004).

22 Istr. DV – Parte II. Nella dottrina civilistica italiana, cfr. G.M. Uda, Fecondazione omolo-
ga ed eterologa, in M. De Tilla - U. Operamolla (a cura di), Seminari di diritto di famiglia, 
Milano, 2005, p. 415: «La fecondazione artificiale costituisce un metodo fecondativo scisso dalla 
sessualità. Più precisamente, la fecondazione dell’ovulo da parte dello spermatozoo avviene 
mediante manipolazione di uno o di entrambi i gameti, e non tramite rapporti sessuali». 
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Per orientarsi tra le varie tecniche di procreazione medicalmente assistita, 
è necessario porre alcune definizioni e distinzioni23. In primis, occorre distin-
guere tra PMA omologa ed eterologa.

Con le tecniche di PMA omologa si impiegano gameti che provengono 
esclusivamente dalla coppia che vi si sottopone. 

Con le tecniche di PMA eterologa si utilizzano invece gameti provenienti 
da almeno un soggetto donatore esterno alla coppia24. In base al donatore, si 
distingue ulteriormente tra fecondazione in linea maschile (se sono impiegati 
spermatozoi di un donatore esterno), in linea femminile (se è utilizzata una 
cellula uovo proveniente da una donatrice esterna) e “bilaterale” (se i gameti 
adoperati provengono in toto da donatori esterni alla coppia)25.

La seconda distinzione riguarda la fecondazione intracorporea ed extra-
corporea. 

Con la fecondazione intracorporea, o inseminazione artificiale, il liquido 
seminale dell’uomo è trasferito direttamente nel corpo della donna26. La fe-
condazione avviene così all’interno del corpo della donna, ossia in vivo.

La fecondazione extracorporea avviene invece al di fuori del corpo della 
donna, ossia in vitro. I gameti sono prelevati da entrambi i genitori, e non solo 
dall’uomo, e fatti incontrare in laboratorio. L’embrione frutto della feconda-
zione è successivamente trasferito nel corpo della donna. Da ciò deriva la sigla 
FIVET (Fertilization In Vitro con Embryo-Transfer).

3. La fecondazione omologa 

La dottrina della Chiesa muove dal fondamentale rapporto che sussiste tra 
procreazione e matrimonio. Vengono in rilievo cinque punti fondamentali:

a) Il matrimonio è un sacramento. Dei doni che ne discendono parla, da 
ultimo, anche l’esortazione apostolica Amoris laetitia di Papa Francesco (AL, 

23 In proposito, cfr. E. Sgreccia, Manuale di bioetica, Vol. I, Fondamenti ed etica biome-
dica, cit., pp. 617-618.

24 Sull’intrinseca differenza tra fecondazione omologa e fecondazione eterologa, cfr. C. Ca-
stronovo, Eclissi del diritto civile, cit., p. 74: «ritenere le due forme di fecondazione, omologa 
ed eterologa, specie di uno stesso genere […] non è corretto. Lo dimostra la diversa regola che 
ne viene tratta riguardo alla fecondazione omologa e a quella eterologa: mentre nella prima ven-
gono riconosciuti come genitori i portatori dei gameti, maschile e femminile […], nell’eterologa 
è riconosciuto come genitore il coniuge sterile non il donatore estraneo». Scrivono A. Nico-
lussi - A. Renda, Fecondazione eterologa: il pendolo fra Corte Costituzionale e Corte EDU, 
in Europa e dir. priv., 2013, p. 220: «l’applicazione dell’eterologa – oltre a necessitare di una 
disciplina giuridica che separi “biologia” e “biografia” nel rapporto di filiazione, escludendo il 
genitore genetico – fa nascere un figlio che non ha alcun legame biologico con colui che è affetto 
da sterilità incurabile».

25 Per tutti, v. sul punto G.M. Uda, Fecondazione omologa ed eterologa, cit., pp. 415-416.
26 In argomento, cfr. per tutti M. Aramini, Bioetica della vita nascente, Pessano con Bor-

nago, 2018, p. 121.
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2016)27. La famiglia, caratterizzata dalla grazia sacramentale del matrimonio28, 
non può essere considerata equivalente ad alcun altro tipo di sodalizio: «Da 
Cristo attraverso la Chiesa, il matrimonio e la famiglia ricevono la grazia ne-
cessaria per testimoniare l’amore di Dio e vivere la vita di comunione»29.

b) Il matrimonio è ordinato alla procreazione. Ciò non significa che la pro-
creazione costituisca l’unico fine del matrimonio, come illustrato già nell’en-
ciclica Casti connubii di Pio XI (CC, 1930)30 e, da ultimo, nell’esortazione 
apostolica Amoris laetitia31. E non a caso per il diritto canonico non è valido 
il matrimonio in cui un coniuge ignori che tale sacramento è ordinato anche 
alla procreazione, ovvero, pur sapendolo, si rifiuti di avere figli32. 

27 Esort. AL, n. 72: «Il sacramento del matrimonio non è una convenzione sociale, un rito 
vuoto o il mero segno esterno di un impegno. Il sacramento è un dono per la santificazione e la 
salvezza degli sposi, perché «la loro reciproca appartenenza è la rappresentazione reale, per 
il tramite del segno sacramentale, del rapporto stesso di Cristo con la Chiesa. Gli sposi sono 
pertanto il richiamo permanente per la Chiesa di ciò che è accaduto sulla Croce; sono l’uno 
per l’altra, e per i figli, testimoni della salvezza, di cui il sacramento li rende partecipi». Il 
matrimonio è una vocazione, in quanto è una risposta alla specifica chiamata a vivere l’amore 
coniugale come segno imperfetto dell’amore tra Cristo e la Chiesa».

28 Ef 5, 31-33: «Per questo l’uomo lascerà suo padre e sua madre e si unirà alla sua donna 
e i due formeranno una carne sola. Questo mistero è grande; lo dico in riferimento a Cristo e 
alla Chiesa! Quindi anche voi, ciascuno da parte sua, ami la propria moglie come se stesso, e 
la donna sia rispettosa verso il marito». Il Catechismo della Chiesa Cattolica (CCC), n. 1641, 
afferma espressamente che «I coniugi cristiani “hanno, nel loro stato di vita e nel loro ordine, il 
proprio dono in mezzo al popolo di Dio”. Questa grazia propria del sacramento del Matrimonio 
è destinata a perfezionare l’amore dei coniugi, a rafforzare la loro unità indissolubile. In virtù di 
questa grazia essi “si aiutano a vicenda per raggiungere la santità nella vita coniugale, nell’accet-
tazione e nell’educazione della prole”». Il Codex iuris canonici, can. 1055, afferma che «Il patto 
matrimoniale con cui l’uomo e la donna stabiliscono tra loro la comunità di tutta la vita, per sua 
natura ordinata al bene dei coniugi e alla generazione e educazione della prole, tra i battezzati 
è stato elevato da Cristo Signore alla dignità di sacramento». In base al successivo can. 1134, 
«Dalla valida celebrazione del matrimonio sorge tra i coniugi un vincolo di sua natura perpetuo 
ed esclusivo; inoltre nel matrimonio cristiano i coniugi, per i cómpiti e la dignità del loro stato, 
vengono corroborati e come consacrati da uno speciale sacramento».

29 Esort. AL, n. 63.
30 Nella cui Parte I si legge: «Una tale vicendevole formazione interna dei coniugi, con 

l’assiduo studio di perfezionarsi a vicenda in un certo senso verissimo, come insegna il Cate-
chismo Romano, si può dire anche prima cagione e motivo del matrimonio; purché s’intenda 
per matrimonio non già nel senso più stretto l’istituzione ordinata alla retta procreazione ed 
educazione della prole, ma, in senso più largo, la comunanza, l’uso e la società di tutta quanta 
la vita». Più di recente, GS, n. 50.

31 Esort. AL, n. 36: «spesso abbiamo presentato il matrimonio in modo tale che il suo fine 
unitivo, l’invito a crescere nell’amore e l’ideale di aiuto reciproco sono rimasti in ombra per 
un accento quasi esclusivo posto sul dovere della procreazione».

32 Come prescrive il Codex iuris canonici, can. 1096, § 1: «Perché possa esserci il consenso 
matrimoniale, è necessario che i contraenti almeno non ignorino che il matrimonio è la comu-
nità permanente tra l’uomo e la donna, ordinata alla procreazione della prole mediante una 
qualche cooperazione sessuale», mentre il can. 1101 dispone che «Il consenso interno dell’animo 
si presume conforme alle parole o ai segni adoperati nel celebrare il matrimonio. Ma se una o 
entrambe le parti escludono con un positivo atto di volontà il matrimonio stesso, oppure un suo 
elemento essenziale o una sua proprietà essenziale, contraggono invalidamente». 
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c) Non può esservi procreazione lecita fuori dal matrimonio: la dottrina 
della Chiesa sottolinea con forza che la pienezza di una unione amorosa tra 
due esseri umani può essere realizzata solo col matrimonio33.

d) L’atto coniugale riveste, all’interno del matrimonio, un’importanza fon-
damentale34, come mostrano bene sia l’enciclica Humanae vitae35, sia l’esor-
tazione apostolica Familiaris consortio36. Non è quindi possibile separare la 
procreazione dall’unione tra i coniugi. Da un lato, infatti, l’unità del matrimo-

33 CC, Parte I: «Il bene però della prole non si esaurisce nel beneficio della procreazione, 
ma occorre che se ne aggiunga un secondo, che consiste nella debita educazione di essa […]. 
Né si deve tacere che, essendo di tanta dignità e tanta importanza l’uno e l’altro compito af-
fidato ai genitori per il bene della prole, qualsiasi onesto uso della facoltà data da Dio per la 
generazione di una nuova vita, secondo l’ordine del Creatore e della stessa legge di natura, è 
diritto e prerogativa del solo matrimonio e deve essere assolutamente contenuto dentro i limiti 
sacri del matrimonio».

34 Istr. DV, Parte II, B, n. 4; HV, n. 12. 
35 HV, n. 12: «Tale dottrina, più volte esposta dal magistero della chiesa, è fondata sulla 

connessione inscindibile, che Dio ha voluto e che l’uomo non può rompere di sua iniziativa, 
tra i due significati dell’atto coniugale: il significato unitivo e il significato procreativo. Infatti, 
per la sua intima struttura, l’atto coniugale, mentre unisce con profondissimo vincolo gli sposi, 
li rende atti alla generazione di nuove vite, secondo leggi iscritte nell’essere stesso dell’uomo 
e della donna. Salvaguardando ambedue questi aspetti essenziali, unitivo e procreativo, l’atto 
coniugale conserva integralmente il senso di mutuo e vero amore ed il suo ordinamento all’al-
tissima vocazione dell’uomo alla paternità. Noi pensiamo che gli uomini del nostro tempo sono 
particolarmente in grado di afferrare quanto questa dottrina sia consentanea alla ragione 
umana».

36 Esort. FC, n. 11: «la sessualità, mediante la quale l’uomo e la donna si donano l’uno 
all’altra con gli atti propri ed esclusivi degli sposi, non è affatto qualcosa di puramente bio-
logico, ma riguarda l’intimo nucleo della persona umana come tale. Essa si realizza in modo 
veramente umano, solo se è parte integrale dell’amore con cui l’uomo e la donna si impegnano 
totalmente l’uno verso l’altra fino alla morte. La donazione fisica totale sarebbe menzogna se 
non fosse segno e frutto della donazione personale totale, nella quale tutta la persona, anche 
nella sua dimensione temporale, è presente: se la persona si riservasse qualcosa o la possibilità 
di decidere altrimenti per il futuro, già per questo essa non si donerebbe totalmente. Questa 
totalità, richiesta dall’amore coniugale, corrisponde anche alle esigenze di una fecondità re-
sponsabile, la quale, volta come è a generare un essere umano, supera per sua natura l’ordine 
puramente biologico, ed investe un insieme di valori personali, per la cui armoniosa crescita 
è necessario il perdurante e concorde contributo di entrambi i genitori.

Il «luogo» unico, che rende possibile questa donazione secondo l’intera sua verità, è il 
matrimonio, ossia il patto di amore coniugale o scelta cosciente e libera, con la quale l’uomo e 
la donna accolgono l’intima comunità di vita e d’amore, voluta da Dio stesso (cfr. «Gaudium 
et Spes», 48), che solo in questa luce manifesta il suo vero significato».

V. pure l’Istr. DV, Parte II, n. 1: «dal punto di vista morale una procreazione veramente 
responsabile nei confronti del nascituro deve essere il frutto del matrimonio. La procreazione 
umana possiede infatti delle caratteristiche specifiche in virtù della dignità dei genitori e dei 
figli: la procreazione di una nuova persona, mediante la quale l’uomo e la donna collaborano 
con la potenza del Creatore, dovrà essere il frutto e il segno della mutua donazione personale 
degli sposi, del loro amore e della loro fedeltà», nonché J. Höffner, La dottrina sociale cri-
stiana, cit., p. 87, «i fini del matrimonio sono tra loro intimamente uniti, in quanto la felicità, 
il perfezionamento e lo sviluppo personale si realizzano appunto nel donare la vita e nell’edu-
carla. In questo senso i figli sono di un’importanza inestimabile per la comunità di vita e di 
amore dei coniugi».
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nio «comporta il reciproco rispetto del diritto dei coniugi a diventare padre 
e madre soltanto l’uno attraverso l’altro»37. Dall’altro, i valori umani della 
sessualità «esigono che la procreazione di una persona umana debba essere 
perseguita come il frutto dell’atto coniugale specifico dell’amore tra gli sposi»38. 

e) La scienza e la tecnica devono essere al servizio della persona umana e 
quindi del suo bene vero e integrale secondo il progetto della volontà di Dio. 
Ciò significa che devono rispettare incondizionatamente i criteri fondamentali 
della moralità39. 

Date queste premesse, la dottrina della Chiesa puntualizza i due valori fon-
damentali connessi con le tecniche di procreazione medicalmente assistita40:

1) la vita dell’essere umano chiamato all’esistenza;
2) l’originalità della sua trasmissione nel matrimonio.
La dottrina della Chiesa non ammette la fecondazione artificiale omologa, 

perché scinde la procreazione dall’atto unitivo coniugale, «che unicamente è de-
gno di una procreazione veramente responsabile»41. Altra cosa è la fecondazione 
assistita, all’interno del matrimonio, ossia un aiuto al concepimento che non so-
stituisca l’atto unitivo coniugale. In questo caso, parte del liquido seminale del 
marito deve essere raccolto al termine di tale atto42, e non con altre modalità43, 

37 Cfr. Istr. DP, n. 12.
38 Cfr. ancora Istr. DP, n. 12.
39 Istr. DV, Introduzione, n. 2: «La scienza e la tecnica, preziose risorse dell’uomo quando si 

pongono al suo servizio e ne promuovono lo sviluppo integrale a beneficio di tutti, non possono 
da sole indicare il senso dell’esistenza e del progresso umano. Essendo ordinate all’uomo da cui 
traggono origine e incremento, attingono dalla persona e dai suoi valori morali l’indicazione 
della loro finalità e la consapevolezza dei loro limiti. Sarebbe, perciò, illusorio rivendicare la 
neutralità morale della ricerca scientifica e delle sue applicazioni; d’altro canto non si possono 
desumere i criteri di orientamento dalla semplice efficienza tecnica, dall’utilità che possono 
arrecare ad alcuni a danno di altri o, peggio ancora, dalle ideologie dominanti. Pertanto la 
scienza e la tecnica richiedono, per il loro stesso intrinseco significato, il rispetto incondizionato 
dei criteri fondamentali della moralità: debbono essere cioè, al servizio della persona umana, dei 
suoi diritti inalienabili e del suo bene vero e integrale secondo il progetto e la volontà di Dio».

40 Istr. DV, Introduzione, n. 4.
41 Cfr. Istr. DV, Parte II, B n. 6, cui adde Istr. DP, n. 6: «L’origine della vita umana, d’altra 

parte, ha il suo autentico contesto nel matrimonio e nella famiglia, in cui viene generata attra-
verso un atto che esprime l’amore reciproco tra l’uomo e la donna. Una procreazione veramente 
responsabile nei confronti del nascituro “deve essere il frutto del matrimonio”».

42 Istr. DV, Parte II, n. 4: «la fecondazione è voluta lecitamente quando è il termine di un 
“atto coniugale per sé idoneo alla generazione della prole, al quale il matrimonio è ordinato per 
sua natura e per la quale i coniugi divengono una sola carne”».

43 Istr. DV, Parte II, n. 6: «La masturbazione, mediante la quale viene normalmente pro-
curato lo sperma, è un altro segno di tale dissociazione; anche quando è posto in vista della 
procreazione, il gesto rimane privo del suo significato unitivo: “gli manca… la relazione sessuale 
richiesta dall’ordine morale, quella che realizza, in un contesto di vero amore, l’integro senso 
della mutua donazione e della procreazione umana”»; E. Sgreccia, Manuale di bioetica, Vol. I, 
Fondamenti ed etica biomedica, cit., p. 629: «Se facciamo riferimento al prelievo di seme a scopi 
diagnostico-terapeutici […], è possibile ammettere vie alternative al prelievo del seme (si veda, 
ad esempio, l’uso di vibratori clinici che stimolano l’emissione del seme senza configurare un 
atti masturbatorio), ma non altrettanto si può dire per le tecniche di procreazione artificiale ove 



89La procreazione medicalmente assistita

per poi essere immesso nelle vie genitali femminili44 (eventualmente arricchi-
to con sostanze che agevolino la motilità degli spermatozoi), in una posizione 
più favorevole all’avvenimento del concepimento naturale, ovvero nelle tube 
o in prossimità di esse. 

Sono leciti anche gli interventi, non sostitutivi dell’atto coniugale, mirati a 
rimuovere gli ostacoli che si oppongono alla fertilità naturale: ad esempio, la 
cura ormonale dell’infertilità di origine gonadica45. 

Con la fecondazione indotta o prodotta fuori dal corpo della madre, non vi è 
più un mero ausilio terapeutico, ma una vera e propria scissione tra corporeità 
e procreazione. Scissione che, lo si è appena visto, non risponde alla dignità 
dell’uomo e non è pertanto consentita: «Una fecondazione ottenuta fuori del 
corpo degli sposi rimane per ciò stesso privata dei significati e dei valori che si 
esprimono nel linguaggio del corpo e nell’unione delle persone umane»46. 

Di più, «È già stato ricordato come, nelle circostanze in cui è abitualmente 
praticata, la FIVET implichi la distruzione di esseri umani, fatto questo che è 
contro la dottrina già richiamata sulla illiceità dell’aborto»47. Sul punto è inter-
venuta anche l’enciclica Evangelium vitae di San Giovanni Paolo II (EV, 1995), 
affermando che «Anche le varie tecniche di riproduzione artificiale, che sem-
brerebbero porsi a servizio della vita e che sono praticate non poche volte con 
questa intenzione, in realtà aprono la porta a nuovi attentati contro la vita»48. 

interessa la salvaguardia dell’unità dell’atto coniugale che, comunque, non verrebbe rispettata 
a prescindere dalle modalità di prelievo del seme».

44 Istr. DP, n. 13: «L’inseminazione artificiale omologa all’interno del matrimonio non può 
essere ammessa, salvo il caso in cui il mezzo tecnico risulti non sostitutivo dell’atto coniugale, 
ma si configuri come una facilitazione e un aiuto affinché esso raggiunga il suo scopo naturale».

45 Cfr. Istr. DV, Parte II, B n. 6: sono leciti gli interventi che «mirano a rimuovere gli osta-
coli che si oppongono alla fertilità naturale, come ad esempio la cura ormonale dell’infertilità 
di origine gonadica, la cura chirurgica di una endometriosi, la disostruzione delle tube, oppure 
la restaurazione microchirurgica della pervietà tubarica. Tutte queste tecniche possono essere 
considerate come autentiche terapie, nella misura in cui, una volta risolto il problema che era 
all’origine dell’infertilità, la coppia possa porre atti coniugali con un esito procreativo, senza che 
il medico debba interferire direttamente nell’atto coniugale stesso. Nessuna di queste tecniche 
sostituisce l’atto coniugale».

46 Istr. DV, Parte II, n. 4. Scrive sul punto A. Pessina, voce Procreazione artificiale, cit., 
p. 506: «mentre, infatti, anche dal punto di vista biologico, non tutte le relazioni sessuali sono 
di per sé fertili […], tutti gli atti della generazione sono atti sessualmente qualificati. Eliminare 
questa componente significa affidare l’origine del figlio desiderato al potere dei medici e dei 
biologi, violando anche la dignità e l’eguaglianza “che dev’essere comune a genitori e figli”».

47 Istr. DV, Parte II, n. 5.
48 EV, n. 14. Prosegue l’enciclica: «Al di là del fatto che esse sono moralmente inaccetta-

bili, dal momento che dissociano la procreazione dal contesto integralmente umano dell’atto 
coniugale, queste tecniche registrano alte percentuali di insuccesso: esso riguarda non tanto 
la fecondazione, quanto il successivo sviluppo dell’embrione, esposto al rischio di morte entro 
tempi in genere brevissimi. Inoltre, vengono prodotti talvolta embrioni in numero superiore a 
quello necessario per l’impianto nel grembo della donna e questi cosiddetti “embrioni sopran-
numerari” vengono poi soppressi o utilizzati per ricerche che, con il pretesto del progresso 
scientifico o medico, in realtà riducono la vita umana a semplice “materiale biologico” di cui 
poter liberamente disporre».
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Successivamente, anche la Dignitas personae ha ribadito con energia che 
«Il fatto che la fecondazione in vitro comporti assai frequentemente l’elimina-
zione volontaria di embrioni è già stato rilevato dall’Istruzione Donum vitae. 
Alcuni pensavano che ciò fosse dovuto a una tecnica ancora parzialmente 
imperfetta. L’esperienza successiva ha dimostrato invece che tutte le tecniche 
di fecondazione in vitro si svolgono di fatto come se l’embrione umano fosse 
un semplice ammasso di cellule che vengono usate, selezionate e scartate»49. Si 
apre inoltre, inquietante, lo scenario dell’eugenetica: «Gli embrioni prodotti 
in vitro che presentano difetti vengono direttamente scartati. Sono sempre più 
frequenti i casi in cui coppie non sterili ricorrono alle tecniche di procreazione 
artificiale con l’unico scopo di poter operare una selezione genetica dei loro 
figli. È prassi ormai comune in molti Paesi la stimolazione del ciclo femminile 
per ottenere un alto numero di ovociti, che vengono fecondati»50. 

Ciò vale anche a ribadire, per quanto riguarda gli aspetti più strettamente le-
gati alla dottrina sociale, che i coniugi non sono titolari di un “diritto ad ottenere 
un figlio”, né singolarmente né come coppia51. Non è concepibile una pretesa 
relativa ad un figlio. Anche per una coppia sposata, un figlio non è mai un og-
getto che si può pretendere, ad arbitrio dei coniugi, ma è sempre un soggetto 
che chiede di essere accolto, una vita umana che costituisce un altro-da-sé. 

Il rispetto della dignità e della libertà personale52 non permette a terzi 
(come il personale medico-sanitario) di assumere un ruolo di primo piano nella 
riproduzione umana53. In realtà, il soggetto principale della procreazione ri-
mane sempre il procreato, non il medico (il cui intervento deve essere sempre 
un ausilio, e mai una sostituzione), né i procreanti. 

Per tutte queste ragioni la dottrina della Chiesa non ammette la feconda-
zione omologa in vitro. Ammette pienamente un diritto alle cure, e quindi la 
possibilità di ricorrere alla scienza per superare i problemi di infertilità o di 
sterilità, nel senso più ampio, purché non si trasformi in qualcosa d’altro, come 

49 Istr. DP, n. 14.
50 Ancora Istr. DP, n. 15.
51 CDSC, n. 235: «Il desiderio di maternità e paternità non giustifica alcun “diritto al figlio”, 

mentre invece sono evidenti i diritti del nascituro, al quale devono essere garantite condizioni 
ottimali di esistenza, mediante la stabilità della famiglia fondata sul matrimonio e la comple-
mentarità delle due figure, paterna e materna».

52 Cfr. ancora Istr. DV, n. 5: «in conformità con la dottrina tradizionale relativa ai beni del 
matrimonio e alla dignità della persona, la Chiesa rimane contraria, dal punto di vista morale, 
alla fecondazione omologa in vitro; questa è in se stessa illecita e contrastante con la dignità della 
procreazione e dell’unione coniugale, anche quando tutto sia messo in atto per evitare la morte 
dell’embrione umano. Pur non potendo essere approvata la modalità con cui viene ottenuto il 
concepimento umano nella FIVET, ogni bambino che viene al mondo dovrà comunque essere 
accolto come un dono vivente della Bontà divina e dovrà essere educato con amore».

53 Istr. DV, Parte II, n. 5: «La FIVET omologa è attuata al di fuori del corpo dei coniugi me-
diante gesti di terze persone la cui competenza e attività tecnica determinano il successo dell’in-
tervento; essa affida la vita e l’identità dell’embrione al potere dei medici e dei biologi e instaura 
un dominio della tecnica sull’origine e sul destino della persona umana. Una siffatta relazione di 
dominio è in sé contraria alla dignità e all’uguaglianza che dev’essere comune a genitori e figli».
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un diritto alla riproduzione che faccia a meno dell’atto unitivo coniugale e che 
avvenga al di fuori del corpo della donna54. 

Meno che meno è ammissibile un diritto ad adottare pratiche eugenetiche. 
Anche questo appare profondamente disumano, anzi anti-umano, selezionan-
do vite più meritevoli, meno meritevoli o addirittura vite che devono essere 
senz’altro scartate. La vita umana non può essere oggetto di alcuna pretesa da 
parte dei coniugi e si sottrae ad ogni giudizio di valore. La vita, semplicemente, 
è vita, ed ogni essere umano ha diritto di essere egualmente rispettato e amato.

4. La fecondazione eterologa

Coerentemente con le premesse ricordate supra, la dottrina della Chiesa 
non ammette in alcun modo la fecondazione eterologa. Come illustrato dalla 
Donum vitae, «La fecondazione artificiale eterologa è contraria all’unità del 
matrimonio, alla dignità degli sposi, alla vocazione propria dei genitori e al 
diritto del figlio ad essere concepito e messo al mondo nel matrimonio e dal 
matrimonio»55. E subito dopo, «Il rispetto dell’unità del matrimonio e della 
fedeltà coniugale esige che il figlio sia concepito nel matrimonio; il legame esi-
stente tra i coniugi attribuisce agli sposi, in maniera oggettiva e inalienabile, 
il diritto esclusivo a diventare padre e madre soltanto l’uno attraverso l’al-
tro»56. Ricorrere a gameti messi a disposizione da terzi «costituisce una viola-
zione dell’impegno reciproco degli sposi e una mancanza grave nei confronti 
di quella proprietà essenziale del matrimonio, che è la sua unità»57. 

Inoltre, la fecondazione eterologa «lede i diritti del figlio, lo priva della 
relazione filiale con le sue origini parentali e può ostacolare la maturazione 
della sua identità personale»58. 

Da ultimo, essa costituisce «una offesa alla vocazione comune degli sposi 
che sono chiamati alla paternità e maternità: priva oggettivamente la fecondità 
coniugale della sua unità e della sua integrità; opera e manifesta una rottura 
fra parentalità genetica, parentalità gestazionale e responsabilità educativa. 

54 Istr. DV, Parte II, n. 4: «È nel loro corpo e per mezzo del loro corpo che gli sposi consu-
mano il matrimonio e possono diventare padre e madre». In dottrina, v. per tutti E. Sgreccia, 
Manuale di bioetica, Vol. I, Fondamenti ed etica biomedica, cit., p. 670: per la dottrina della 
Chiesa sono «consentite e raccomandate tutte quelle terapie finalizzate alla vera cura della 
sterilità di coppia, nonché la prevenzione della stessa».

Sul rapporto tra corpo, sessualità, procreazione e matrimonio, v. per tutti C. Caffarra, 
Legge naturale: matrimonio e procreazione, in J. de Dios Vial Correa - E. Sgreccia (ed. 
da), Natura e dignità della persona umana a fondamento del diritto alla vita. Le sfide del contesto 
culturale contemporaneo. Atti dell’Ottava Assemblea Generale della Pontificia Accademia per la 
vita (Città del Vaticano, 25-27 febbraio 2002), Città del Vaticano, 2003, pp. 238 ss. 

55 Istr. DV, Parte II, n. 2.
56 Istr. DV, Parte II, n. 2.
57 Istr. DV, Parte II, n. 2.
58 Istr. DV, Parte II, n. 2.
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Tale alterazione delle relazioni personali all’interno della famiglia si ripercuote 
nella società civile»59. Il punto è stato poi ribadito dalla Dignitas personae60, 
che afferma i tre beni fondamentali da rispettare per quanto riguarda la cura 
dell’infertilità: diritto alla vita e all’integrità fisica di ogni essere umano, dal 
concepimento fino alla morte naturale; unità del matrimonio, che comporta 
il reciproco rispetto del diritto dei coniugi a diventare padre e madre soltanto 
l’uno attraverso l’altro; i valori specificamente umani della sessualità, i quali 
esigono che la procreazione di una persona umana debba essere perseguita 
come il frutto dell’atto coniugale specifico dell’amore tra gli sposi. 

In conclusione, «sono da escludere tutte le tecniche di fecondazione ar-
tificiale eterologa e le tecniche di fecondazione artificiale omologa che sono 
sostitutive dell’atto coniugale»61.

A margine rispetto a tutto quanto precede, si deve ricordare che la fecon-
dazione eterologa pone problemi ulteriori con riferimento all’approvvigiona-
mento di gameti, soprattutto femminili. Si presenta sempre il rischio di ridurre 
il corpo umano e le parti di esso a fonte di lucro, e quindi a merce. 

Anche il Compendio della dottrina sociale della Chiesa afferma chiaramen-
te l’inammissibilità della fecondazione eterologa62. 

Il discorso è assai chiaro. La fecondazione eterologa ha effetti diversi ri-
spetto all’omologa in vitro. Quest’ultima, avvenendo artificialmente, scinde la 
procreazione dalla corporeità, mentre l’eterologa scinde la procreazione dal 
matrimonio stesso e dal patrimonio genetico della coppia, aprendo la genitoria-
lità all’intervento di donatori esterni. Il figlio avrebbe un patrimonio genetico 
misto, in tutto o in parte non coincidente con quello dei genitori “legali”. Lo 
stesso numero di genitori sarebbe incerto, a seconda dei donatori. 

La fecondazione eterologa può conoscere vari gradi di divergenza dal ma-
trimonio: una coppia sposata può ricorrere ai gameti di un terzo donatore, di 
una donatrice o di due donatori contemporaneamente, che sarebbero il padre 
e la madre biologici. Anche una coppia eterosessuale non sposata può ricorrere 
alla fecondazione eterologa. 

59 Ancora Istr. DV, Parte II, n. 2.
60 Istr. DP, n. 12.
61 Istr. DP, n. 12.
62 CDSC, n. 235: «Occorre ribadire che non sono moralmente accettabili tutte le tecniche 

riproduttive – quali la donazione di sperma o di ovocita; la maternità sostitutiva; la feconda-
zione artificiale eterologa – che prevedono il ricorso all’utero o a gameti di persone estranee 
alla coppia coniugale, ledendo il diritto del figlio a nascere da un padre e da una madre che 
siano tali dal punto di vista sia biologico sia giuridico, oppure separano l’atto unitivo da quel-
lo procreativo ricorrendo a tecniche di laboratorio, quali l’inseminazione e la fecondazione 
artificiale omologa, così che il figlio appare come il risultato di un atto tecnico più che come 
il naturale frutto dell’atto umano di piena e totale donazione dei coniugi. Evitare il ricorso 
alle diverse forme di cosiddetta procreazione assistita, sostitutiva dell’atto coniugale, significa 
rispettare – sia nei genitori sia nei figli che essi intendono generare – l’integrale dignità della 
persona umana. Sono leciti, invece, i mezzi che si configurano come aiuto all’atto coniugale o 
al raggiungimento dei suoi effetti».
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Infine, allontanandosi ancora di più dal disegno del matrimonio, la fecon-
dazione artificiale potrebbe essere richiesta anche da coppie omosessuali, da 
persone singole o – al limite – da gruppi che non formano una coppia e che 
intendano avere “un” figlio. Tanto più la procreazione si allontana dal ma-
trimonio e dalla natura, quanto più è considerata grave e inaccettabile dalla 
dottrina della Chiesa63.

L’unicità del matrimonio tra uomo e donna è posta in evidenza dalla Bib-
bia64. La dottrina della Chiesa si pone in questo solco quando afferma che le 
condizioni migliori in cui può svilupparsi una nuova vita sono all’interno di una 
famiglia, come testimoniano – tra i moltissimi documenti – un passo dell’en-
ciclica Populorum progressio (1967)65, uno dell’enciclica Lumen fidei (2013)66 
e uno del Catechismo della Chiesa Cattolica67. 

È persino superfluo aggiungere che, come per la fecondazione omologa, 
la dottrina sociale della Chiesa non ammette il ricorso a pratiche eugenetiche 
(che l’eterologa potrebbe consentire con maggiore ampiezza).

5. Dottrina sociale della Chiesa e spunti di riflessione

A conclusione di queste pagine, ci si chiede se la dottrina della Chiesa pos-
sa fornire spunti preziosi in materia di procreazione medicalmente assistita. 
Sembra che al quesito si possa dare una risposta positiva.

63 Si legge nella sentenza della Corte Costituzionale 23 ottobre 2019, n. 221, consultabile 
in www.cortecostituzionale.it: «La presenza di patologie riproduttive è un dato significativo 
nell’ambito della coppia eterosessuale, in quanto fa venir meno la normale fertilità di tale coppia. 
Rappresenta invece una variabile irrilevante – ai fini che qui interessano – nell’ambito della 
coppia omosessuale, la quale sarebbe infertile in ogni caso». 

64 V. per tutti Gn 1,27-28: «Dio creò l’uomo a sua imma gine; a immagine di Dio lo creò; 
maschio e femmina li creò. Dio li benedisse e disse loro: “Siate fecondi e moltiplicatevi […]”», 
e le parole di Gesù in Mt 19, 4-6: «Non avete letto che il Creatore da principio li creò maschio 
e femmina e disse: Per questo l’uomo lascerà suo padre e sua madre e si unirà a sua moglie e i 
due saranno una carne sola? Così che non sono più due, ma una carne sola».

65 PP, n. 36: «l’uomo non è se stesso che nel suo ambiente sociale, nel quale la famiglia giuoca 
un ruolo primordiale».

66 LF, n. 52: «Nel cammino di Abramo verso la città futura, la Lettera agli Ebrei accenna 
alla benedizione che si trasmette dai genitori ai figli (cfr Eb 11, 20-21). Il primo ambito in cui 
la fede illumina la città degli uomini si trova nella famiglia. Penso anzitutto all’unione stabile 
dell’uomo e della donna nel matrimonio. Essa nasce dal loro amore, segno e presenza dell’amo-
re di Dio, dal riconoscimento e dall’accettazione della bontà della differenza sessuale, per cui 
i coniugi possono unirsi in una sola carne (cfr Gen 2,24) e sono capaci di generare una nuova 
vita, manifestazione della bontà del Creatore, della sua saggezza e del suo disegno di amore. 
Fondati su quest’amore, uomo e donna possono promettersi l’amore mutuo con un gesto che 
coinvolge tutta la vita e che ricorda tanti tratti della fede. Promettere un amore che sia per 
sempre è possibile quando si scopre un disegno più grande dei propri progetti, che ci sostiene 
e ci permette di donare l’intero futuro alla persona amata».

67 CCC, n. 1882: «Certe società, quali la famiglia e la comunità civica, sono più immedia-
tamente rispondenti alla natura dell’uomo. Sono a lui necessarie».
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Innanzitutto, la dottrina della Chiesa invita i legislatori a rivolgere parti-
colare attenzione e delicatezza verso la famiglia, definita «società domestica, 
società piccola ma vera, e anteriore a ogni civile società; perciò con diritti e 
obbligazioni indipendenti dallo Stato»68. I legislatori sono quindi chiamati a 
proteggere la famiglia come «società naturale» – secondo la formula impiegata 
dall’art. 29, comma 1, della Costituzione italiana69 – garantendo un’adeguata 
tutela ai diritti dell’uomo70.

L’essere umano viene in rilievo come valore in sé: sempre come fine, mai 
come mezzo71. Si legge nell’enciclica Laudato si’ (LS, 2015) che «l’essere uma-
no è una creatura di questo mondo, che ha diritto a vivere e ad essere felice, e 
inoltre ha una speciale dignità»72. 

Le legislazioni dovrebbero sempre mirare a promuovere lo sviluppo “inte-
grale” degli uomini: «Lo sviluppo non si riduce alla semplice crescita econo-
mica. Per essere autentico sviluppo, deve essere integrale, il che vuol dire volto 
alla promozione di ogni uomo e di tutto l’uomo»73. Coerentemente, secondo la 
dottrina della Chiesa, la procreazione umana non può ridursi ad un fatto mera-
mente privato74 dell’aspirante genitore o degli aspiranti genitori, che riguardi 
soltanto la sfera di questi ultimi e nel quale rilevi esclusivamente la loro volontà. 

A questo riguardo, ci si può chiedere se, considerando le continue evo-
luzioni tecnologiche e le conseguenti possibilità che vengono a schiudersi75, 
sia opportuno che la legge ponga limiti o divieti in materia di procreazione 
medicalmente assistita.

Una totale assenza di divieti, come modello estremo, non pare sostenibile, 
né sostenuta. Affermare ad esempio che cinque o dieci amici molto affiatati 
possano per contratto divenire genitori di un unico nato con procreazione 

68 RN, n. 9. 
69 L’art. 29, comma 1, della Costituzione, stabilisce che «La Repubblica riconosce i diritti 

della famiglia come società naturale fondata sul matrimonio».
70 RN, nn. 10-11: «[…] Se l’uomo, se la famiglia, entrando a far parte della società civile, 

trovassero nello Stato non aiuto, ma offesa, non tutela, ma diminuzione dei propri diritti, la 
civile convivenza sarebbe piuttosto da fuggire che da desiderare. È dunque un errore grande e 
dannoso volere che lo Stato possa intervenire a suo talento nel santuario della famiglia». 

71 Il concetto è espresso anche nell’enciclica Veritatis splendor (1993), al n. 48, ove si parla 
della «esigenza morale originaria di amare e rispettare la persona come un fine e mai come un 
semplice mezzo». 

72 LS, n. 43.
73 PP, n. 14.
74 Giova richiamare l’Istruzione Dignitas connubii (DC, 2005): «il matrimonio e la famiglia 

non sono una realtà privata, che ciascuno può modellarsi a suo arbitrio». Con riferimento al 
diritto civile, cfr. le riflessioni di G.M. Uda, Inseminazione artificiale eterologa e stato della 
persona, in Dir. fam. pers., 1996, pp. 582 ss., spec. p. 605.

75 Cfr. L. d’Avack, Il progetto filiazione nell’era tecnologica. Percorsi etici e giuridici, III ed., 
Torino, 2016, p. 29: «Canoni consolidati del diritto di famiglia (mater semper certa est, pater 
numquam; pater is est quem iustae nuptiae demonstrant; consensus non facit filios; l’indispo-
nibilità degli status, il favor legitimitatis ed il favor veritatis) tornano in discussione. Affiora una 
casistica variegata: un figlio e due padri (uno genetico l’altro sociale), un figlio di diverse madri 
(quella gestante, quella committente, quella che ha donato gli ovuli)». 
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medicalmente assistita, e con una ripartizione percentuale e turnaria, stabile o 
variabile, delle prerogative genitoriali, sembra una contraddizione in termini, 
logica prima ancora che giuridica. 

Dunque all’autonomia privata devono essere posti dei limiti, e su questo 
punto non pare vi siano dubbi. Ci si deve allora chiedere come e dove questi 
limiti debbano essere posti: il problema, lo si è già accennato supra, è assai 
dibattuto e variamente risolto nei vari ordinamenti giuridici. Come si legge 
nell’enciclica Centesimus annus (CA, 1991), «La dottrina sociale oggi spe-
cialmente mira all’uomo»76, all’essere umano che ha una propria dignità e un 
«unico e irripetibile destino»77, da realizzare «come un’opera da compiere»78. 

Quanto mai interessante appare questo aspetto della progettualità insita in 
ogni essere umano, da scoprire e realizzare come valore in sé, e che è collegata 
al concetto stesso di sviluppo79. La dottrina della Chiesa pone in risalto come 
ogni essere umano sia meritevole di rispetto in sé e per sé. Per ogni essere 
umano vi è un progetto di vita, una vocazione, da poter assecondare per il vero 
bene, proprio e altrui. Il proprio bene non può mai tradursi nel sottomettere, 
sfruttare o reificare altri esseri umani, ridotti a oggetto delle proprie pretese. 
Questo orizzonte parrebbe sfuggire nei contesti in cui si esalta la possibilità di 
realizzare qualunque proprio interesse con qualsiasi mezzo, incluso un figlio 
da “produrre” con l’ausilio di ogni utile applicazione tecnologica. 

Di conseguenza non si può ammettere una situazione giuridica soggettiva, e, 
in particolare, un diritto soggettivo, a “ottenere” un figlio80. I figli sono persone 
da accogliere e amare81, non cose da pretendere e asservire alla propria volontà82.  

76 CA, n. 54 (enfasi nel testo).
77 CA, n. 39.
78 CA, n. 39: «Spesso accade, invece, che l’uomo è scoraggiato dal realizzare le condizioni 

autentiche della riproduzione umana, ed è indotto a considerare se stesso e la propria vita come 
un insieme di sensazioni da sperimentare anziché come un’opera da compiere».

79 Cfr. l’enciclica Sollicitudo rei socialis (SRS, 1987), n. 30: «Secondo la Sacra Scrittura, 
dunque, la nozione di sviluppo non è soltanto “laica” o “profana”, ma appare anche, pur con 
una sua accentuazione socio-economica, come l’espressione moderna di un’essenziale dimen-
sione della vocazione dell’uomo. L’uomo, infatti, non è stato creato, per così dire, immobile e 
statico. La prima raffigurazione, che di lui offre la Bibbia, lo presenta senz’altro come creatura 
e immagine, definita nella sua profonda realtà dall’origine e dall’affinità, che lo costituiscono. 
Ma tutto questo immette nell’essere umano, uomo e donna, il germe e l’esigenza di un compito 
originario da svolgere, sia ciascuno individualmente sia come coppia».

80 Scrive J. Höffner, La dottrina sociale cristiana, cit., p. 85: «Lo slogan oggi ricorrente, 
secondo il quale ogni figlio dovrebbe essere voluto, lascia alquanto perplessi. La nuova vita viene 
concepita come “facibile”, e non più come un dono».

81 CA, n. 39, sulla mancanza di libertà che «fa rinunciare all’impegno di legarsi stabilmente 
con un’altra persona e di generare dei figli, oppure induce a considerare costoro come una delle 
tante “cose” che è possibile avere o non avere, secondo i propri gusti, e che entrano in concor-
renza con altre possibilità».

82 Pare che si presenti proprio questo rischio quando la procreazione di un essere umano 
attraverso fecondazione eterologa è considerata alla stregua di un rimedio per evitare il dolore 
o il danno alla salute che potrebbe derivare a quanti desiderano generare figli senza riuscirvi. 
Corte Cost., 10 giugno 2014, n. 162 – pubblicata ex multis in Europa e dir. priv., 2014, pp. 1105 
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Anche qui la dottrina della Chiesa mette in guardia dal rischio di dare un’ec- 

ss. (da cui le citazioni), con nota di C. Castronovo, Fecondazione eterologa: il passo (falso) 
della Corte costituzionale, in Corr. giur., 2014, pp. 1062 ss., con nota di G. Ferrando, La 
riproduzione assistita nuovamente al vaglio della Corte costituzionale. L’illegittimità del divieto 
di fecondazione “eterologa” e in Dir. fam. pers., 2014, pp. 973 ss., con note di L. D’Avack, 
Cade il divieto all’eterologa, ma la tecnica procreativa resta un percorso tutto da regolamentare 
(pp. 1005 ss.), e di C. Cicero - E. Peluffo, L’incredibile vita di Timothy Green e il giudice 
legislatore alla ricerca dei confini tra etica e diritto; ovverosia, quando diventare genitori non 
sembra (apparire) più un dono divino (pp. 1290 ss.) – ha affermato che «è, infatti, certo che 
l’impossibilità di formare una famiglia con figli insieme al proprio partner, mediante il ricorso 
alla PMA di tipo eterologo, possa incidere negativamente, in misura anche rilevante, sulla salute 
della coppia» (p. 1109), per cui «alla luce del dichiarato scopo della legge n. 40 del 2004 “di 
favorire la soluzione dei problemi riproduttivi derivanti dalla sterilità o dalla infertilità umana” 
(art. 1, comma 1), la preclusione assoluta di accesso alla PMA di tipo eterologo introduce un 
evidente elemento di irrazionalità, poiché la negazione assoluta del diritto a realizzare la geni-
torialità, alla formazione della famiglia con figli, con incidenza sul diritto alla salute, nei termini 
sopra esposti, è stabilita in danno delle coppie affette dalle patologie più gravi, in contrasto con 
la ratio legis» (pp. 1115-1116). In dottrina, in questa prospettiva, v. per tutti G. Ferrando, 
La riproduzione assistita nuovamente al vaglio della Corte costituzionale. L’illegittimità del 
divieto di fecondazione “eterologa”, cit., p. 1071: «Il fatto di aver ricondotto la PMA, anche 
di tipo eterologo, all’area del diritto alla salute non è banale: il rifiuto dell’eterologa si basa 
su una concezione riduttiva di salute, che non tiene conto dell’evoluzione che l’ha segnata, 
evoluzione ancor più evidente nel campo della riproduzione dove, al di là di quelle che sono le 
cause organiche e funzionali che determinano l’infertilità, essa si caratterizza come malattia 
dello spirito, come sofferenza per il desiderio non appagato di avere un figlio».

In contrario, si afferma che non può considerarsi ammissibile qualsiasi pretesa, solo per-
ché la mancata procreazione provocherebbe una eventuale lesione alla salute degli aspiranti 
genitori: questo punto, che sembra a chi scrive pienamente condivisibile, è stato di recente 
affermato anche dalla sentenza della Corte Costituzionale 23 ottobre 2019, n. 221, cit.: «Nep-
pure è ravvisabile la violazione dell’art. 32, primo comma, Cost., prospettata dal Tribunale di 
Pordenone sull’assunto che l’impossibilità di formare una famiglia con figli assieme al proprio 
partner dello stesso sesso sarebbe suscettibile di incidere negativamente, anche in modo rile-
vante, sulla salute psicofisica della coppia. La tutela costituzionale della “salute” non può essere 
estesa fino a imporre la soddisfazione di qualsiasi aspirazione soggettiva o bisogno che una 
coppia (o anche un individuo) reputi essenziale, così da rendere incompatibile con l’evocato 
parametro ogni ostacolo normativo frapposto alla sua realizzazione». 

Sulla dignità dei figli, e sull’inammissibilità di una reificazione o strumentalizzazione della 
vita umana, cfr. per tutti F.D. Busnelli, L’inizio della vita umana, in Riv. dir. civ., 2004, 
I, p. 549: «il riconoscimento del concepito come essere umano, e l’estensione ad esso del su-
per-principio della dignità umana, costituiscono la migliore garanzia contro il rischio di stru-
mentalizzazione della vita prenatale». Scrivono C. Cicero - E. Peluffo, L’incredibile vita 
di Timothy Green e il giudice legislatore alla ricerca dei confini tra etica e diritto; ovverosia, 
quando diventare genitori non sembra (apparire) più un dono divino, cit., pp. 1294-1295: «È 
importante sottolineare, tuttavia, come la vita umana non sia un fatto esclusivamente privato, 
scientifico e biologico, e sarà necessario, pertanto, un contemperamento degli interessi in gioco; 
l’interesse ad un bambino, e gli interessi del bambino, che sono quelli della sua vita, della sua 
salute, della sua crescita nell’ambito di un ambiente familiare “normale” e stabile. In ciò è insita 
la forte riserva di molti verso la p.m.a. di tipo eterologo, la quale scinde alla radice l’identità 
biologica e l’identità sociale del nato». Afferma N. Corbo, Identità personale, accesso alle 
origini e non riconoscibilità degli atti di nascita da maternità surrogata, in Persona e mercato, 
2017, I, pp. 61-62: «la maternità naturale è stata ritenuta parte del patrimonio identitario del 
soggetto al punto da giustificare il suo interesse ad acquisire piena conoscenza di essa: ovvero 
[…] non limitatamente ai profili genetici, ma anche in ordine alla identità della madre (e se 
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cessiva rilevanza ai desideri83 degli aspiranti genitori84.
Per la dottrina della Chiesa non è ammissibile un diritto a valersi di qualun-

que mezzo possibile per ottenere un figlio (o un certo tipo di figlio). Pretese 
di questo genere mortificano i diritti del nato, il quale – a seconda delle scel-
te compiute dai legislatori civili – può essere costretto a rapportarsi con più 
figure genitoriali o, all’estremo opposto, a ignorare quali siano i suoi genitori 
biologici, con potenziali gravi pregiudizi per la sua salute. Curiosamente, non 
poche legislazioni nel mondo, mentre tendono a preoccuparsi in misura cre-
scente di agevolare i desideri procreativi delle coppie o l’autodeterminazione 
dei singoli, parrebbero interessarsi meno dei nati e delle loro aspirazioni: se è 
giusto che conoscano o non conoscano chi li ha generati, se è opportuno che 
abbiano o non abbiano una pluralità di figure genitoriali, e così via. 

Di un “diritto al figlio” può parlarsi con riferimento alla naturale fecondità 
del matrimonio e al divieto, posto in capo a chiunque, di ingerirsi nelle rela-
zioni genitoriali altrui85. E, forse, si dovrebbe maggiormente parlare di “diritto 
al figlio” con riferimento al cómpito di rimuovere «gli ostacoli di ordine eco-
nomico e sociale», ex art. 3, comma 2, della nostra Costituzione, che limitano 

possibile del padre) e ciò perché l’atto generativo è elemento costitutivo della persona, sì da 
ricomprendere l’interesse potenziale alla costituzione di un rapporto personale con i geni-
tori biologici, indipendentemente dalla genitorialità giuridica scaturita dalla adozione. Nel 
caso di fecondazione eterologa (ed a maggior ragione nel caso di maternità surrogata, della 
quale si dirà oltre) tale interesse è non solo frustrato, ma vanificato e certo non vale alcuna 
assimilazione con l’ipotesi di adozione. Infatti questa ha lo scopo di offrire una famiglia ad 
un soggetto abbandonato ed è dunque un “rimedio” ad una condizione di necessità. […] La 
questione che si pone, dunque, non è di valore o disvalore dell’atto procreativo, per il fatto di 
essere artificiale e non naturale, ma di “dignità” del soggetto che viene ad esistenza in virtù 
di quell’atto».

83 Cfr. sul punto C. Caffarra, Legge naturale: matrimonio e procreazione, cit., p. 249: «Il 
ricorso alla procreazione artificiale era stato presentato come rimedio ad una sterilità inguari-
bile, all’interno di una coppia legittima. Esso è andato progressivamente configurandosi come 
la possibilità offerta a chiunque ne sentisse il bisogno, di avere un figlio. È appunto la logica del 
“dominio” sulla natura per il soddisfacimento dei propri desideri». 

84 Cfr. A. Nicolussi - A. Renda, Fecondazione eterologa: il pendolo fra Corte Costituzio-
nale e Corte EDU, cit., p. 221: «altro è il desiderio di avere figli, altro è il diritto della coppia di 
procreare figli. Quest’ultimo non può prescindere dal sostrato naturalistico, poiché la realizza-
bilità dell’interesse che costituisce il presupposto del diritto soggettivo è condicio sine qua non 
perché si riconosca il diritto stesso». 

85 Cfr. A. Nicolussi - A. Renda, Fecondazione eterologa: il pendolo fra Corte Costituziona-
le e Corte EDU, cit., pp. 221-222: «Il sostrato naturalistico del diritto della coppia di “avere” figli 
è che ciascuno possa dare il proprio contributo genetico a colui che, proprio perché viene procre-
ato dalla fusione del contributo dell’uno e dell’altro, si dice loro figlio». Scrive A. Nicolussi, Si 
può umanizzare la procreazione medicalmente assistita?, in Aa.Vv., In margine al Sinodo 2014. 
Riflessioni in punto di diritto su matrimonio e famiglia, Bari, 2014, p. 40, che la fecondazione 
eterologa “singola”, ossia derivante da gameti di un solo soggetto esterno alla coppia, realizza 
«una simulazione di filiazione naturale che dà luogo a una genitorialità asimmetrica nella coppia. 
Essa infatti crea artificialmente in un coniuge una genitorialità esclusivamente legale, scissa da 
quella biologica, e una genitorialità sia genetica sia legale nell’altro coniuge, con ovvi problemi 
tanto nei rapporti di coppia quanto nei rapporti genitoriali».
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di fatto la libertà e l’uguaglianza dei cittadini e impediscono il pieno sviluppo 
della persona umana. L’art. 3 Cost. non menziona ostacoli di ordine fisico e 
naturale: i quali meritano probabilmente considerazioni più delicate e appro-
fondite. A mero titolo di esempio, si può ricordare che la Corte Costituzionale, 
con la sentenza 23 ottobre 2019, n. 221, ha confermato il divieto assoluto di 
fecondazione eterologa per le coppie dello stesso sesso86, muovendo proprio 
dalla differenza ontologica sussistente con le coppie eterosessuali87.

La procreazione medicalmente assistita parrebbe un tema strettamente 
legato a quella orfandad, “orfananza” o “orfanezza”, di cui parla Papa Fran-
cesco88. Una società che smarrisce il senso della propria storia e del proprio 
passato, rischia di non avere le idee chiare neppure sul proprio futuro. Il de-
siderio di avere figli è buono, e merita di essere incoraggiato89; ma non può 
trasformarsi in un’indiscriminata pretesa ad ottenere un figlio. Un desiderio di 

86 Nella sentenza si legge che «La presenza di patologie riproduttive è un dato significativo 
nell’ambito della coppia eterosessuale, in quanto fa venir meno la normale fertilità di tale coppia. 
Rappresenta invece una variabile irrilevante – ai fini che qui interessano – nell’ambito della 
coppia omosessuale, la quale sarebbe infertile in ogni caso».

87 Nella sentenza si legge altresì che «l’infertilità “fisiologica” della coppia omosessuale 
(femminile) non è affatto omologabile all’infertilità (di tipo assoluto e irreversibile) della coppia 
eterosessuale affetta da patologie riproduttive: così come non lo è l’infertilità “fisiologica” della 
donna sola e della coppia eterosessuale in età avanzata. Si tratta di fenomeni chiaramente e 
ontologicamente distinti».

88 Cfr. Francesco, Discorso ai partecipanti al Convegno diocesano di Roma dedicato al 
tema: Un popolo che generà i suoi figli, comunità e famiglie nelle grandi tappe dell’iniziazione 
cristiana, Roma, 16 giugno 2014, in www.vatican.va: «Quando ero Arcivescovo nell’altra dio-
cesi avevo modo di parlare più frequentemente di oggi con i ragazzi e i giovani e mi ero reso 
conto che soffrivano di orfandad, cioè di orfanezza. I nostri bambini, i nostri ragazzi soffrono 
di orfanezza! Credo che lo stesso avvenga a Roma. I giovani sono orfani di una strada sicura 
da percorrere, di un maestro di cui fidarsi, di ideali che riscaldino il cuore, di speranze che 
sostengano la fatica del vivere quotidiano. Sono orfani, ma conservano vivo nel loro cuore il 
desiderio di tutto ciò! Questa è la società degli orfani. Pensiamo a questo, è importante. Orfani, 
senza memoria di famiglia».

Su questa “orfananza”, cfr. quanto scrive L. Leuzzi, Dall’Evangelii Nuntiandi all’Evangelii 
Gaudium. Il coraggio della modernità, Città del Vaticano, 2014, spec. pp. 46 ss., 57 ss., 87 ss.

89 Collega il diritto al figlio alla “cultura dello scarto”, di cui parla Papa Francesco, L. Leuz-
zi, Dall’Evangelii Nuntiandi all’Evangelii Gaudium. Il coraggio della modernità, cit., pp. 46-47: 
«È questo il grido di Papa Francesco: la società dello scarto è la società dell’orfananza prodotta 
dalle prassi anti-realistiche che stanno rivelando la loro “drammatica” incidenza sull’esiste4nza 
dell’uomo, non solo a livello economico, ma anche sociale e culturale. Tale cultura dello scarto si 
sviluppa per vie apparentemente neutre, come ad esempio la via della programmazione del figlio 
che fa di quest’ultimo un diritto della coppia – il diritto al figlio – e non esclusivamente, come 
si è soliti pensare, delle leggi economiche. Quest’ultime sono anch’esse impotenti di fronte alla 
bruta e selvaggia realtà economica che può e deve essere dominata solo dalla prassi, intesa come 
azione costruttiva nel tempo e nello spazio. Purtroppo le prassi dominanti sono antirealistiche e, 
in quanto tali, dominano non solo le leggi economiche, ma anche le vie più esistenziali dell’uomo, 
come quelle della paternità e maternità, sempre più unite e inscindibili nella realizzazione di un 
unico progetto. Ecco perché le politiche economiche hanno sempre più bisogno di coinvolgere le 
vie esistenziali dell’uomo: nella prassi sociale nulla sfugge, tutta l’esistenza umana è coinvolta, 
come scarto o come costruttore».
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paternità e maternità disordinato e disancorato dal reale interesse del (futuro) 
nato potrebbe tradursi in uno dei peggiori atti di egoismo, per combattere il 
quale la dottrina sociale della Chiesa sembra offrire ancora oggi spunti preziosi 
agli uomini di ogni Paese e tradizione giuridica90.

Conviene poi richiamare la distinzione tra fertilità e fecondità, proposta dal-
la Chiesa: non tutti gli uomini e le donne sono in grado di procreare, ma tutti 
possono essere fecondi: «La fecondità dell’amore coniugale non si restringe 
però alla sola procreazione dei figli, sia pure intesa nella sua dimensione spe-
cificamente umana: si allarga e si arricchisce di tutti quei frutti di vita morale, 
spirituale e soprannaturale che il padre e la madre sono chiamati a donare ai 
figli e, mediante i figli, alla Chiesa e al mondo»91. 

La dottrina della Chiesa parrebbe offrire un prezioso aiuto per orientare 
l’uomo verso una progettualità autentica da realizzare, non fondata sull’aspi-
razione di ciò che si immagina, ma sulla realtà di ciò che si vive. Ciò aiuta a 
mantenere viva in tutti noi una consapevolezza: la «pienezza di vita»92 cui cia-
scun essere umano è chiamato.

A chiusura di queste pagine, conviene citare il pensiero di un illustre giu-
rista93: «Più si medita intorno alla procreazione assistita e più si avverte l’im-
patto sovvertitore sul senso originario, tradizionale, naturale ed umano della 
fecondazione, della procreazione, della filiazione. Questo senso si legava all’in-
contro sessuale uomo-donna che da un lato identificava i soggetti del rapporto 
genitoriale, dall’altro apprestava alla crescita del nascituro l’asilo naturale che 
lo ospitava e difendeva senza soluzione di continuità dal concepimento alla na-
scita. L’aborto toglie all’asilo questa capacità di sicura difesa; il concepimento, 
e comunque la creazione dell’embrione, fuori dal corpo della donna distrugge 
quella continuità, può eliminare il rapporto tra i soggetti che concorrono alla 
procreazione e addirittura il loro rapporto col nato».

90 Pare utile richiamare un passo del CDSC, e in particolare il n. 237: «I genitori, quali 
ministri della vita, non devono mai dimenticare che la dimensione spirituale della procreazione 
merita una considerazione superiore a quella riservata a qualsiasi altro aspetto: “La paternità 
e la maternità rappresentano un compito di natura non semplicemente fisica, ma spirituale; 
attraverso di esse, infatti, passa la genealogia della persona, che ha il suo eterno inizio in Dio e 
che a Lui deve condurre”. Accogliendo la vita umana nella unitarietà delle sue dimensioni, fisi-
che e spirituali, le famiglie contribuiscono alla “comunione delle generazioni” e danno in questo 
modo un essenziale e insostituibile contributo allo sviluppo della società. Per questa ragione, “la 
famiglia ha diritto all’assistenza da parte della società per quanto concerne i suoi compiti circa 
la procreazione e l’educazione dei figli. Le coppie sposate, aventi una famiglia numerosa, hanno 
diritto a un adeguato aiuto e non devono essere sottoposte a discriminazione”». 

91 Esort. FC, n. 28.
92 EV, n. 2. 
93 G. Oppo, Diritto di famiglia e procreazione assistita, cit., p. 329.
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Abstract [Ita] 

Il presente saggio approfondisce indicazioni e orientamenti della dottri-
na sociale della Chiesa in materia di procreazione medicalmente assistita. Si 
prendono in considerazione vari aspetti, dalla condizione dell’essere umano 
come fine e mai come mezzo ai figli come doni da accogliere e amare, e non 
come oggetti da pretendere e ottenere. Fra gli altri approfondimenti, spicca 
anche l’importante distinzione tra fecondità e fertilità, in relazione al progetto 
di vita proprio di ciascun uomo.

Parole chiave: dottrina sociale della Chiesa; gameti; fecondazione artificiale; 
inseminazione artificiale; procreazione medicalmente assistita.

Abstract [Eng] 

This essay deepens the indications and directions of the social doctrine of 
the Church concerning medically assisted procreation. Several aspects are 
enlightened: the human being as an end and never as a means; the birth of a 
child as a gift to be welcomed and loved and not as something to be claimed 
and obtained. A further topic of this study focuses on the crucial distinction 
between fecundity and fertility, in accordance with every single man’s life plan.

Keywords: social doctrine of the Church; gametes; artificial fertilization; arti-
ficial insemination; medically assisted procreation.



Inadempimento negoziale e danno non patrimoniale  
(a proposito di una recente proposta di intervento normativo) 

Fulvio Gigliotti

Sommario: 1. Il problema (della risarcibilità) del danno non patrimoniale da inadem-
pimento. – 2. La soluzione corrente nell’esperienza applicativa recente. – 3. L’ipotesi 
di intervento normativo recata dal ddl. n. 1151 del 2019. – 4. Rilievi critici e conside-
razioni sistematiche. – 5. Conclusioni.

1. Il problema (della risarcibilità) del danno non patrimoniale da inadempi-
mento

La questione relativa alla risarcibilità di pregiudizi di tipo non patrimonia-
le derivanti dalla violazione di impegni contrattuali non può dirsi certamente 
nuova, avendo formato oggetto di riflessione già sotto il vigore del codice 
abrogato1; nondimeno, essa non ha particolarmente impegnato studiosi e 
operatori del diritto2, almeno fino a che non se ne è presentata una più em-
blematica e diffusa emersione3, la quale ha finito per sollecitare più specifiche 
riflessioni sul piano scientifico4.

1 In proposito v., ad es., A. Dalmartello, Danni morali contrattuali, in Riv. dir. civ., 
1933, pp. 53 ss.

2 A tal punto che – proprio in ragione dell’assenza, nei primi decenni di applicazione del 
codice civile vigente, di significativi precedenti – ci si era persino interrogati sulla effettiva 
importanza dogmatica da assegnare alla questione (almeno nel senso che essa doveva consi-
derarsi eccedente la rilevanza pratica del fenomeno), ipotizzando difficoltà operative (forse 
riferibili alla difficoltà di ricostruzione del nesso causale con l’inadempimento, o, quanto meno, 
di determinazione quantitativa) tali da giustificare la mancanza di una significativa esperienza 
giurisprudenziale in materia (cfr. M. Rabitti, Il danno non patrimoniale da inadempimento 
contrattuale, in Resp. civ. prev., 2004, 2, pp. 340 ss.).

3 Il riferimento è, in particolare, alla problematica del c.d. “danno da vacanza rovinata”, 
sul quale (anche per i necessari riferimenti) sia consentito il rinvio a F. Gigliotti, Vacanza 
rovinata e pretese risarcitorie. Una fattispecie paradigmatica di danno non patrimoniale da ina-
dempimento contrattuale, in Id., Contributi di diritto civile, Soveria Mannelli, 2008, pp. 77 ss.; 
e Id., Vacanza rovinata e danno non patrimoniale (tra considerazioni sistematiche e disciplina 
di settore), in Riv. dir. navigaz., 2014, pp. 605 ss. 

4 Come testimoniato da una crescente diffusione, negli ultimi anni, della riflessione giu-
ridica sul tema, per la quale v.: M.M. Francisetti Brolin, L’interesse non patrimoniale del 
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Parallelamente all’intensificarsi delle trattazioni in materia si è anche ve-
nuta a delineare, progressivamente, una più ampia e diffusa inclinazione ad 
ammettere la rilevanza, sul piano risarcitorio, dei pregiudizi di tipo non patri-
moniale discendenti dalla violazione di impegni negoziali: e così, dopo qualche 
iniziale resistenza5, non solo dottrinale6, ha iniziato a farsi strada il convinci-
mento che il danno non patrimoniale (risarcibile) possa derivare anche dall’ina-

creditore. Rileggendo Emilio Betti, Napoli, 2019, passim, ma spec., pp. 234 ss.; F. Zecchin, Il 
danno non patrimoniale tra fatto illecito e inadempimento, Lecce, 2016; M.M. Francisetti 
Brolin, Danno non patrimoniale e inadempimento: logiche “patrimonialistiche” e valori della 
persona, Napoli, 2014; L. Ripa, Il danno non patrimoniale da inadempimento, Napoli, 2013; 
F. Dell’Isola, Il danno non patrimoniale da inadempimento (tesi di dottorato), Pisa, 2013; 
A.I. Natali - L.C. Natali - G. Cassano, Danno non patrimoniale da inadempimenti di 
contratti e obbligazioni, Rimini, 2010; V. Tomarchio, Il danno non patrimoniale da inadem-
pimento, Napoli, 2009; F. Tescione, Il danno non patrimoniale da contratto, Napoli, 2008; 
A. Liberati, Il danno non patrimoniale da inadempimento, Padova, 2004; M. Gazzara, Il 
danno non patrimoniale da inadempimento, Napoli, 2003. Accanto a tali trattazioni mono-
grafiche vanno anche ricordati, poi, più agili ma significativi contributi, tra i quali meritano 
segnalazione: P. Virgadamo, Danno non patrimoniale e “ingiustizia conformata”, Torino, 2014, 
pp. 227 ss.; M. Astone, Danni non patrimoniali. Art. 2059, in Il codice civile. Commentario 
(fondato da P. Schlesinger, diretto da F. D. Busnelli), Milano, 2012, pp. 197 ss.; S. Mazzamuto, 
Il danno non patrimoniale contrattuale, in Europa dir. priv., 2012, pp. 437 ss.; L. D’Acunto, 
Il danno non patrimoniale nella responsabilità contrattuale, in Resp. civ., 2012, pp. 746 ss.; 
E. Navarretta - D. Poletti, Il danno non patrimoniale e la responsabilità contrattuale, in 
E. Navarretta (a cura di), Il danno non patrimoniale, Milano, 2010, pp. 51 ss.; G. Conte, 
Il danno non patrimoniale contrattuale, in Contr., 2010, pp. 707 ss.; G. Colacino, Inadem-
pimento, danno non patrimoniale e regole di responsabilità, in Contr. impr., 2009, pp. 649 
ss.; A.M. Benedetti, Chi non adempie, o adempie male, deve risarcire “anche le lacrime”? 
Annotazioni sul danno morale da contratto, in Giur. it., 2009, pp. 1056 ss.

5 V., ad es., C.M. Bianca, Diritto civile, V, La responsabilità, Milano, 1994, p. 171, il quale 
lapidariamente proclamava, «al di fuori della lesione dei diritti fondamentali (e delle rare ipotesi 
di inadempimenti-reati)», un’asserita irrilevanza, sub specie iuris, del danno non patrimoniale 
contrattuale, perché «anche se l’obbligazione è diretta a soddisfare interessi non patrimoniali 
il creditore potrà dolersi solo dei riflessi economici negativi dell’inadempimento». Né si tratta-
va, per vero, di posizione isolata, ove, ad es., si consideri che solo un paio di decenni or sono, 
nell’annotare – per l’edizione italiana – i Principi di diritto europeo dei contratti, un autorevole 
studioso poteva concludere che «l’art. 2059 c.c. italiano limita il risarcimento del danno non pa-
trimoniale alla responsabilità extracontrattuale e nei casi previsti dalla legge. Questo ha indotto 
a ritenere che il danno non patrimoniale non sia risarcibile nella responsabilità contrattuale» 
(così C. Castronovo [a cura di], Principi di diritto europeo dei contratti, parte I e II, Milano, 
2001, p. 494, in calce all’art. 9:501 dei Principi).

6 V., infatti, App. Perugia, 8 giugno 1998, in Rass. giur. umbra, 1999, pp. 1 ss.; Trib. Venezia, 
24 settembre 2000, in Danno e resp., 2001, pp. 861 ss.; Cass. 23 dicembre 2003, n. 19769, in 
Giust. civ., 2004, I, pp. 1763 ss., e Danno resp., 2004, pp. 761 ss. (la quale si orientava senz’altro 
nel senso che «non è risarcibile il danno non patrimoniale da inadempimento, previsto solo per la 
responsabilità derivante da fatto illecito, ai sensi dell’art. 2059 c.c. in relazione all’art. 185 c.p.»).

D’altra parte, la stessa risarcibilità del danno c.d. da vacanza rovinata, che pure, in quel 
periodo, andava imponendosi, era frequentemente valutata alla stregua di eccezionale e unica 
ipotesi di danno non patrimoniale da inadempimento risarcibile (v., ad es., C. Vaccà, Artt. 
14-19, in Commentario al d.lgs. 17 marzo 1995, n. 111, a cura di E. Roppo, in Nuove leggi civ. 
commentate, 1997, p. 46), soprattutto in ragione di specifiche peculiarità della fattispecie e 
dell’incidenza del diritto comunitario sul punto.
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dempimento di un’obbligazione contrattuale7, conformemente a una diffusa 
tendenza (non solo) “europea”8, e salva, naturalmente, la diversa questione del 
necessario assolvimento dei relativi oneri probatori in tema di esistenza del 
pregiudizio, nesso causale e quantificazione del danno9.

2. La soluzione corrente nell’esperienza applicativa recente

Una volta riconosciuta, in linea di principio, la possibilità di ammettere a 
risarcimento (anche) i pregiudizi non patrimoniali subiti per effetto dell’ina-
dempimento, con conseguente superamento di ogni preliminare preclusione 
sul tema, una questione immediatamente successiva, però, ha riguardato la 
misura o l’estensione entro la quale consentire, concretamente, quella teo-
rica possibilità; invero, com’è ormai ampiamente noto (e non è necessario 
documentare in questa sede10), l’esperienza applicativa sul tema del danno 

7 La soluzione è ormai acquisita; ex multis v., in giurisprudenza: Trib. L’Aquila, 13 giugno 
2019, in www.dejure.it; Trib. Firenze, 30 maggio 2019, ivi; Cass., 18 luglio 2018, n. 19101, in 
Dir. & Giust., 2018, 19 luglio; Trib. Paola, 15 febbraio 2018, in www.dejure.it; Trib. Salerno, 
11 febbraio 2014, in www.dejure.it; Trib. Arezzo, 4 ottobre 2012, ivi; Cass., 24 ottobre 2011, 
n. 21999, in Giust. civ. Mass., 2011, 10, 1502; Cass., 11 novembre 2008, n. 26972, cit.

In dottrina v., per tutti, anche per richiami, M.M. Francisetti Brolin, L’interesse non 
patrimoniale del creditore, cit., pp. 234 ss.

8 Basterà qui richiamare gli artt. 7.4.2 dei Principi Unidroit; 9:501 PECL; e, da ultimo, 
l’art. III-3:701 del Draft Common Frame of Reference (DCFR) i quali tutti – espressamente – 
prevedono la risarcibilità del danno non patrimoniale da inadempimento. D’altra parte, già 
la ben nota proposta di direttiva comunitaria sulla responsabilità del prestatore di servizi – 
seppure mai tradotta in un documento normativo – contemplava (all’art. 9) una responsabilità 
del prestatore di servizi (dunque, una responsabilità contrattuale») estesa ai danni morali; 
e in questo senso, in termini più generali (ancorché non senza limitazioni caratteristiche di 
quel sistema), si è poi mosso, più di recente, anche il legislatore tedesco, con la riforma dello 
Schuldrecht, varata nel 2002, avendo previsto senz’altro che «per il danno non patrimoniale 
può essere chiesto un indennizzo in danaro solo nei casi determinati dalla legge», e che «se è 
dovuto un risarcimento a causa della lesione del corpo, della salute, della libertà o della au-
todeterminazione sessuale, per il danno che non è patrimoniale può esigersi anche una equa 
indennità in danaro» (nuovo § 253 BGB).

V., inoltre, il § 1325 ABGB e l’art. 444 c.c. Rep. Ceca. Nel diritto anglosassone (diver-
samente, però, negli U.S.A.), la risarcibilità delle perdite non patrimoniali per «breach of 
contract» è senz’altro ammessa. Anche in Estonia «recovery of non-pecuniary loss arising for 
non- performance of a contractual obligation may only be claimed if the purpose of the obliga-
tion was to pursue a non-pecuniary interest and, under the circumstances relating to entry into 
the contract or to the non-performance, the debtor was aware or should have been aware that 
non-performance could cause non-pecuniary loss (LOA § 134)» (così il commento ufficiale al 
DCFR, sub art. III-3:701, annotazione n. 12).

9 Da ult. v., al riguardo, Cass., (ord.) 17 ottobre 2019, n. 26485, in www.dejure.it; e v. pure 
Cass., 29 gennaio 2019, n. 2358, in Dir. & Giust., 2019, 30 gennaio; Cass., 18 luglio 2018, 
n. 19101, cit.

10 Per una puntuale ricostruzione dell’evoluzione giurisprudenziale sul tema del danno non 
patrimoniale in ambito aquiliano, e per l’assetto attuale della giurisprudenza in materia v., ad 
es., M.A. Mazzola, Il nuovo danno non patrimoniale, Roma, 2019, passim.
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non patrimoniale extracontrattuale11 – pur superando le più risalenti strettoie 
tradizionalmente ricavate dai limiti posti dall’art. 2059 c.c.12 – ha comunque 
delimitato la risarcibilità dei pregiudizi patrimoniali entro confini solo par-
zialmente flessibili, ancorati essenzialmente alla caratura degli interessi lesi e 
all’intensità della lesione13.

Proprio muovendosi nella medesima direzione, però, la più recente giuri-
sprudenza ha ritenuto di dover guardare al regime applicabile al danno non 
patrimoniale extracontrattuale anche per il trattamento giuridico da riservare 
alla risarcibilità dei pregiudizi di tipo non patrimoniale derivanti dall’inadem-
pimento, ritenendo che pure simili pregiudizi possano considerarsi risarcibili 
soltanto alle stesse condizioni ormai richieste per il danno extracontrattuale: 
e cioè, o nei «casi espressamente previsti dalla legge», ovvero quando l’ina-
dempimento abbia leso in modo grave un diritto della persona tutelato dalla 
Costituzione14. 

11 La letteratura sul tema è estremamente ampia. Limitandosi ad alcuni riferimenti essen-
ziali, specialmente tra i più recenti, si segnalano: M.A. Mazzola, Il nuovo danno non patrimo-
niale, cit.; T. Febbrajo, Il risarcimento del danno non patrimoniale. Casi scelti, I, Macerata, 
2019; L. Mancini, La prova del danno non patrimoniale, Milano, 2015; R. Mazzon, Il nuovo 
danno non patrimoniale, Pisa, 2018; F.D. Busnelli - S. Patti, Danno e responsabilità civile, 
3a ed., Torino, 2013, pp. 59 ss.; A. Viglianisi Ferraro, Il nuovo volto del danno non patrimo-
niale ed il «diritto inquieto», in Nuova giur. civ. commentata, 2010, pp. 81 ss.; G. Ponzanelli - 
M. Bona (a cura di), Il danno non patrimoniale. Guida commentata alle decisioni delle S.U. 11 
novembre 2008, nn. 26972/3/4/5, Milano, 2009; G. Toscano (a cura di), Il punto di approdo 
del danno non patrimoniale: le pronunce delle Sezioni Unite di San Martino, Milano, 2009. 

Per la giurisprudenza appare indispensabile, almeno, il richiamo a Cass., Sez. un., 11 no-
vembre 2008, nn. 26972, 26973, 26974, 26975, che si possono leggere in Foro it., 2009, I, 
pp. 122 ss.. Più di recente, v. anche: Cass., (ord.) 27 marzo 2018, n. 7513, in www.altalex.com; 
Cass., 13 aprile 2018, n. 9196 (in www.dejure.it); Cass., (ord.) 27 marzo 2019, n. 8442, in www.
lanuovaproceduracivile.com; e Cass., 8 febbraio 2019, n. 3720, in www.dirittoegiustizia.it.

12 Che, addirittura, fondamentalmente restringevano la risarcibilità del danno non patri-
moniale – all’epoca della codificazione della regola richiamata – al caso dell’illecito penalmente 
rilevante.

13 Cfr., in particolare, Cass., sez. un. 11 novembre 2008, n. 26972, in Foro it., 2009, I, 
pp. 122 ss., secondo la quale «la gravità dell’offesa costituisce requisito ulteriore per l’ammis-
sione a risarcimento dei danni non patrimoniali alla persona conseguenti alla lesione di diritti 
costituzionali inviolabili. Il diritto deve essere inciso oltre una certa soglia minima, cagionando 
un pregiudizio serio. […] Il filtro della gravità della lesione e della serietà del danno attua il 
bilanciamento tra il principio di solidarietà verso la vittima, e quello di tolleranza […]. Pregiudizi 
connotati da futilità ogni persona inserita nel complesso contesto sociale li deve accettare in 
virtù del dovere della tolleranza che la convivenza impone (art. 2 Cost.)».

14 La soluzione raggiunta (che esige, oltre alla caratura costituzionale dell’interesse leso, la 
gravità dell’offesa e la serietà del pregiudizio) è ritenuta valida, appunto, per qualunque danno 
non patrimoniale, anche se (derivante) da inadempimento: in tal senso, espressamente, Cass., 
29 maggio 2018, n. 13370 (in www.ilcaso.it), la quale riguardava una fattispecie paradigmatica 
di danno non patrimoniale contrattuale (nella specie, si trattava della mancata consegna del 
servizio fotografico di nozze); Cass. 4 marzo 2011, n. 5237, in Giust. civ. Mass., 2011, p. 355; 
Cass., 29 novembre 2010, n. 24143, in Giust. civ. Mass., 2010, p. 1522; Cass., sez. un., 22 feb-
braio 2010, n. 4063, in Giust. civ. Mass., 2012, p. 107; Cass. 13 novembre 2009, n. 24030, in 
Giust. civ. Mass., 2009, p. 1585.
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3. L’ipotesi di intervento normativo recata dal ddl. n. 1151 del 2019

È su questo scenario che si sono proposti di intervenire alcuni recenti ten-
tativi di regolamentazione della materia, ancorché, soprattutto, mirati ad una 
analitica codificazione dei criteri di delimitazione e quantificazione del danno 
non patrimoniale extracontrattuale15.

Tra le proposte di intervento normativo, peraltro, quella che – almeno ai 
fini che qui rilevano – appare di maggior interesse è senz’altro la soluzione 
prospettata dal ddl n. 1151 del 19 marzo 201916, la quale reca – nel quadro di 
una più ampia proposta di delega al Governo17 per «adottare, entro un anno 
dalla data di entrata in vigore della presente legge, uno o più decreti legislativi 
per la revisione e integrazione del codice civile» – specifiche previsioni intese 
a regolare la risarcibilità del danno non patrimoniale (non solo, come invece è 
a dirsi delle altre più recenti proposte, in ambito aquiliano, ma anche quando 
esso è) determinato dall’inadempimento di obbligazioni. 

In tal senso, infatti, è espressamente orientato l’art. 1, comma 1, lett. n 
del cit. ddl n. 1151/2019, secondo il quale il Governo risulterebbe delegato 
ad adottare una disciplina intesa a «razionalizzare le ipotesi di risarcibilità del 
danno non patrimoniale per la responsabilità extracontrattuale e, nei congrui 
casi, contrattuale, anche disancorandola dalla necessità di una rigida tipizza-
zione legislativa e introducendo criteri alternativi di selezione direttamente 
correlati al rango costituzionale degli interessi lesi».

Una rapida riflessione sul testo appena richiamato consente senz’altro di 
affermare che, secondo il proposito di riforma annunciato:

Al medesimo indirizzo aderisce, più di recente, Cass. 8 febbraio 2019, n. 3270, cit., la quale 
espressamente afferma che – in virtù di una lettura costituzionalmente orientata dell’art. 2059 
c.c. (ritenuto (si badi) unica norma disciplinante il risarcimento del danno non patrimoniale) – 
anche in tema di inadempimento contrattuale la tutela risarcitoria è data (oltre che nei casi 
determinati dalla legge) solo nel caso di grave e seria violazione di specifici diritti inviolabili 
della persona. Così che, muovendo da un siffatto presupposto, al Giudice di legittimità è stato 
possibile precisare – collocandosi esplicitamente sul piano della dimensione contrattuale – che 
«sono palesemente non meritevoli di tutela risarcitoria, invocata a titolo di danno esistenziale, 
i pregiudizi consistenti in disagi, fastidi, disappunti, ansie ed ogni altro tipo di insoddisfazione 
concernenti gli aspetti più disparati della vita quotidiana che ciascuno conduce nel contesto 
sociale»; e che ogni persona, inserita nel complesso sociale, deve accettare, in virtù del dovere 
di convivenza, «un grado minimo di tolleranza».

15 In particolare, il ddl AS n. 729 del 31 luglio 2018, pur recando una diffusa (proposta di) 
regolamentazione della risarcibilità del danno non patrimoniale, differenziata anche in ragione 
della tipologia del pregiudizio, non contiene, però, alcuna previsione relativa al tema del danno 
non patrimoniale da inadempimento. Analogamente è a dirsi del ddl AC n. 1063 del 21 marzo 
2017 (che, peraltro, si propone solo di introdurre “modifiche alle disposizioni per l’attuazione 
del codice civile in materia di determinazione e risarcimento del danno non patrimoniale”). 

16 Proposta presentata dal Presidente del Consiglio dei Ministri (Conte) di concerto con il 
Ministro della Giustizia (Bonafede).

17 Sulla quale v., per una primissima considerazione, le riflessioni di L. Balestra, V. Cuffaro, 
C. Scognamiglio e G. Villa, in Corriere Giur., 5/2019.



106 Fulvio Gigliotti

– il danno non patrimoniale dovrà considerarsi risarcibile, in alcuni casi 
(genericamente indicati come “congrui” nel progetto normativo), anche oltre 
il tradizionale ambito aquiliano, e dunque in caso di inadempimento;

– l’individuazione di tali casi non dovrà essere affidata (o, almeno, non dovrà 
essere interamente affidata) a una tipizzazione legislativa;

– la selezione dei casi da ammettere a risarcimento dovrà piuttosto fondarsi 
sulla predisposizione normativa di idonei criteri alternativi di individuazione;

– i predetti criteri dovranno tenere conto del rango costituzionale degli 
interessi lesi.

Come risulta dalla Relazione illustrativa al ddl, per la parte qui di interes-
se, obiettivo dei principi e criteri direttivi dettati dalla proposta di intervento 
normativo non è, dunque (o non è tanto), la quantificazione del risarcimento 
ma, ancor prima, la determinazione dei criteri di selezione del danno non pa-
trimoniale risarcibile18; e da questo punto di vista, sempre secondo il progetto 
di novella legislativa, l’ancoraggio della risarcibilità alla caratura costituzionale 
degli interessi lesi dovrebbe anche consentire di prevenire la risarcibilità di 
pregiudizi cosiddetti bagatellari, pur lasciando spazio a una funzione di deter-
renza interna al sistema di responsabilità civile19.

In proposito, appare immediatamente utile evidenziare che – per quanto 
nel testo della proposta normativa non si faccia un espresso richiamo all’art. 
2059 c.c. – il presupposto dal quale sembra implicitamente muovere la pro-
posta di novella è che la disciplina del danno non patrimoniale, contrattuale o 
aquiliano che esso sia, debba essere sostanzialmente unitaria, come del resto 
reso esplicito, nella relazione illustrativa, dal richiamo (questa volta presente) 

18 È stato pure rilevato, al riguardo, che «sarebbe opportuno chiarire quali siano “i congrui 
casi” di responsabilità contrattuale in relazione ai quali debbano essere razionalizzate le ipotesi 
di risarcibilità del danno non patrimoniale. Sarebbe altrettanto opportuno meglio precisare quali 
siano i “criteri alternativi di selezione direttamente correlati al rango costituzionale degli inte-
ressi lesi” ai fini della quantificazione del danno non patrimoniale risarcibile» (così il Dossier del 
Servizio Studi del Senato sull’A.S. n. 1151 “Delega al Governo per la revisione del codice civile”).

19 «Obiettivo dei principi e criteri direttivi dettati dall’articolo 1, comma 1, lettera n), del 
disegno di legge delega è, prima ancora (ma in vista) della quantificazione del risarcimento, 
l’introduzione di criteri di «selezione» delle ipotesi di risarcibilità dei danni non patrimoniali 
che siano «direttamente correlati al rango costituzionale degli interessi lesi», per tale via assi-
curandone un’individuazione normativa. Viene tuttavia esclusa una tipizzazione legislativa che, 
pur attualmente richiamata dall’articolo 2059 del codice civile, si è rivelata incompatibile con le 
previsioni costituzionali, come emerge, tra l’altro, dai diversi interventi della Corte costituzionale 
aventi ad oggetto proprio la norma anzidetta. Demandando al legislatore delegato il compito di 
dettare i criteri per l’identificazione delle situazioni soggettive corrispondenti a quelle protette 
a livello costituzionale, senza direttamente incidere sui criteri e sull’entità della liquidazione 
dei danni risarcibili (a differenza di diversi progetti di legge presentanti nel corso del tempo 
con prospettive di riforma o integrazione dell’articolo 2059 del codice civile), si persegue al 
contempo il duplice obiettivo di evitare duplicazioni risarcitorie e di prevenire la risarcibilità di 
pregiudizi cosiddetti bagatellari, pur conservando l’integralità del ristoro della sfera patrimoniale 
del soggetto che ha subito la lesione e garantendo la funzione di deterrenza interna al sistema 
di responsabilità civile» (così, testualmente, la Relazione introduttiva al ddl).
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al dettato dell’art. 2059 c.c., tanto con riguardo al tema del danno non patri-
moniale extracontrattuale che a quello derivante dall’inadempimento.

Per quanto appena rilevato, dunque, il ddl richiamato – valorizzando una 
soluzione piuttosto sedimentata soprattutto negli approdi giurisprudenziali – 
sembra dare continuità a quella linea di pensiero assai diffusa secondo la quale 
ogni volta che si pone un problema di risarcibilità di danni non patrimoniali 
deve essere preso in considerazione il limite posto dall’art. 2059 c.c., senza 
chiedersi se, realmente, lo statuto giuridico del danno non patrimoniale sia 
destinato a presentarsi in modo unitario, insensibile alla diversa qualificazione 
giuridica del fatto20 che ha determinato il pregiudizio.

4. Rilievi critici e considerazioni sistematiche

È proprio su quest’ultima impostazione, invece, che ci sembra necessario 
formulare qualche considerazione critica21, nel tentativo di approdare a una 
più soddisfacente sistemazione del tema d’indagine.

In proposito, una prima riflessione dalla quale sembra utile prendere le 
mosse è che, tradizionalmente (e in modo particolare nell’esperienza giuri-
sprudenziale), il tema del danno non patrimoniale è stato affrontato ponendosi 
apoditticamente dalla prospettiva della responsabilità di tipo aquiliano, così 
istituendo (e mantenendo) un diretto collegamento tra risarcibilità del danno 
non patrimoniale da inadempimento e disciplina dell’art. 2059 c.c. (sia pure 
riletto attraverso una più ampia interpretazione costituzionalmente orientata). 

Siffatta impostazione – pur volendo prescindere da rilievi che potrebbero 
essere formulati già a partire dalla specifica collocazione della disposizione 
appena richiamata22 – non sembra resistere, a giudizio di chi scrive, a più at-
tenta riflessione sistematica.

20 Nella specie, illecito aquiliano, oppure inadempimento.
21 Nel commento “a caldo” – più sopra richiamato (nt. 17) – all’intero ddl n. 1151/2019, 

G. Villa, trattando il profilo della responsabilità civile, non evidenzia problemi peculiari quanto 
all’assimilazione, sul piano dei presupposti, dei requisiti necessari alla risarcibilità, limitandosi a 
rilevare che il progetto normativo tiene conto degli approdi giurisprudenziali correnti (mentre 
qualche riserva esprime, per contro, in ordine al diverso profilo del cumulo delle responsabilità, 
contrattuale ed extracontrattuale).

22 Invero – pur considerando che, per tentare una lettura di maggior respiro dell’art. 2059 
c.c., si potrebbe anche essere tentati di rilevare che esso reca la norma con la quale si chiude il 
libro IV, Delle obbligazioni – non sembra possibile trascurare che (come già rilevava alcuni anni 
or sono autorevole dottrina: G. Bonilini, Il danno non patrimoniale, Milano, 1983, pp. 228 ss.) 
l’art. 2059 c.c. è collocato nella disciplina dei fatti illeciti, la quale è organizzata, tra l’altro, me-
diante richiami alla disciplina del danno contrattuale, e non viceversa. Ipotizzarne, perciò, una 
portata assolutamente generale – tale da coprire l’intera tematica del danno non patrimoniale, 
piuttosto che riconoscere alla disposizione (più semplicemente e anche più linearmente) la 
funzione di delimitare l’area dei danni (non patrimoniali) risarcibili nel contesto esclusivo della 
responsabilità extracontrattuale (come reso manifesto dalla collocazione della regola) – non 
appare soluzione immediatamente plausibile. 
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Intanto, infatti, nessuna delimitazione dei danni risarcibili – avuto riguar-
do al profilo della patrimonialità – è espressamente richiamata o presupposta 
dall’art. 1218 c.c., che pure detta la regola centrale in tema di responsabilità 
contrattuale23.

Soprattutto, però, nel senso della necessità di una distinzione regolamenta-
re del danno non patrimoniale da inadempimento rispetto a quello extracon-
trattuale orientano considerazioni di carattere funzionale.

Com’è noto, giusta art. 1174 c.c., la prestazione che forma oggetto dell’ob-
bligazione deve essere idonea a soddisfare un interesse creditorio; e tale inte-
resse, altrettanto notoriamente, può anche essere, pure esclusivamente, di tipo 
non patrimoniale24. Escludere in radice, però, che la lesione dell’interesse non 

23 Secondo taluno, la delimitazione dei danni risarcibili a quelli patrimoniali, in ambito 
contrattuale, dovrebbe discendere direttamente dall’art. 1223 c.c., il quale – stabilendo che 
«il risarcimento del danno per l’inadempimento o per il ritardo deve comprendere così la 
perdita subita dal creditore come il mancato guadagno» – verrebbe ad introdurre dei concetti 
(danno emergente, lucro cessante) sostanzialmente non compatibili con una connotazione non 
patrimoniale del danno subito (cfr. A. Ravazzoni, La riparazione del danno non patrimoniale, 
Milano, 1962, pp. 224 ss.). 

Anche a voler prescindere da altri possibili rilievi – ad es., che l’art. 1223 c.c. intende 
regolare il solo danno patrimoniale, e non tutti i danni (compresi quelli morali) derivanti 
dall’ina dempimento (cfr. F. Mastropaolo, Il risarcimento del danno alla salute, Napoli, 
1983, p. 114) – l’argomento proposto, pur apparentemente suggestivo, deve ritenersi, invece, 
del tutto inconsistente. Non appare discutibile, infatti, che se, davvero, l’art. 1223 c.c. valesse, 
da solo, ad escludere la rilevanza del danno (contrattuale) non patrimoniale, allora ad eguale 
conclusione dovrebbe pervenirsi anche sul piano del danno extracontrattuale, dato che pure 
questo deve essere valutato ex art. 1223 c.c. (in forza del richiamo che a tale disposizione 
opera l’art. 2056 c.c.). 

In tale prospettiva, però, l’art. 2059 c.c. diventerebbe sempre e comunque, sostanzial-
mente, una norma inutile; ed invero: o esso non avrebbe proprio ragione di esistere, dato che 
la rilevanza generale del danno non patrimoniale extracontrattuale sarebbe già esclusa dal 
combinato disposto di cui agli artt. 2043, 2056 e 1223 c.c.; o, al limite, dovrebbe essere visto 
non già – così come lo si è sempre ritenuto – come una norma limitativa ma, al contrario, 
come una disposizione con funzione estensiva, in quanto diretta a precisare che il danno non 
patrimoniale (generalmente non risarcibile già ex artt. 2043, 2056 e 1223 c.c.) può essere ri-
sarcito quando espressamente previsto. Anche in tal caso, tuttavia, la disposizione risulterebbe 
inutile, in quanto la risarcibilità discenderebbe, allora, non dall’art. 2059 c.c., ma dalla singola 
disposizione che ciò prevede (come, ad es., per citare il caso più noto, l’art. 185 c.p.).

Ben diversa, per contro, è la rilevanza dell’art. 2059 c.c. ove inteso, come (correttamente) 
si è soliti intenderlo, quale disposizione che afferma, in linea di principio, l’irrisarcibilità del 
danno non patrimoniale (in tal senso limitando la regola posta dall’art. 2043 c.c., altrimenti 
idonea a dare rilevanza anche al danno non patrimoniale): ma in tale (corretta) prospettiva 
nessun argomento potrebbe trarsi dall’art. 1223 c.c. per limitare il danno risarcibile – tanto in 
sede contrattuale, quanto in sede extracontrattuale – al solo danno patrimoniale.

24 Ciò significa, anzitutto, che lo strumento contrattuale – che del rapporto obbligatorio è 
fonte paradigmatica – si presenta certamente funzionale al perseguimento ed alla soddisfazione 
(anche) di interessi non patrimoniali (che, pure da soli, possono giustificare un vincolo giuri-
dico a contenuto patrimoniale); e a questi interessi, evidentemente, occorre senz’altro fornire 
un’adeguata garanzia di soddisfazione, assicurando la più piena giuridicità del vincolo assunto: 
ma se il pregiudizio potenzialmente derivante dall’inadempimento di un’obbligazione diretta 
a soddisfare interessi non patrimoniali dovesse risultare, per le circostanze del caso concreto, 
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patrimoniale negoziato – come entrato a far parte del programma contrattuale, 
o comunque da esso emergente25 – comporti obblighi risarcitori (se non che in 
presenza della lesione di valori costituzionalmente protetti) significa, in realtà, 
compromettere lo stesso valore giuridico dell’impegno negoziale. 

Invero, una volta che un determinato interesse non patrimoniale sia stato 
convenzionalmente individuato o percepito come rilevante dalle parti, attra-
verso la concordata programmazione di prestazioni dirette alla sua soddisfa-
zione, immaginare meccanismi di ulteriore selezione positiva degli interessi 
meritevoli di considerazione giuridica, in ragione di una necessaria caratura 
costituzionale degli stessi e della gravità e intensità della lesione, appare cer-
tamente ultroneo.

Occorre, infatti, considerare che – a differenza di quanto accade sul pia-
no extracontrattuale, dove l’individuazione di criteri selettivi degli interessi 
rilevanti a fini risarcitori si pone come esigenza non rinunciabile26 – nella di-
mensione contrattuale l’individuazione degli interessi rilevanti è interamen-
te rimessa (naturalmente, nel rispetto dei limiti generali ai quali la stessa è 
sottoposta) all’autonomia privata e se un determinato interesse non patrimo-
niale è giudicato meritevole di protezione (ed idoneo a giustificare un vincu-
lum iuris27), la compromissione di quell’interesse, per effetto della violazione 
dell’obbligo assunto, non potrà che essere sanzionata nel medesimo modo or-

prevalentemente (o, al limite, esclusivamente) un pregiudizio non patrimoniale – come dovrà 
dirsi nella più gran parte dei casi del genere considerato (si pensi, ad es., al tipico pregiudizio 
derivante dall’inadempimento del servizio fotografico nuziale) – la soluzione che vorrebbe, in 
linea di principio, non risarcibile il danno non patrimoniale da inadempimento finirebbe per 
mettere in discussione la stessa impegnatività giuridica del vincolo assunto, perché l’eventua-
le inadempimento rischierebbe, in sostanza, di rimanere privo di conseguenze significative 
(tranne, naturalmente, il venir meno delle prestazioni corrispettive, con il risultato pratico, 
però, di attribuire alla controparte più un potere che un dovere di adempiere: in proposito, 
per la rilevanza, in materia, dell’art. 1174 c.c., cfr. M. Costanza, Danno non patrimoniale e 
responsabilità contrattuale, in Riv. crit. dir. priv., 1987, I, p. 128).

25 Per alcuni precedenti che andrebbero considerati sotto quest’ultima prospettiva v., ad 
es., Trib. Busto Arsizio, 28 gennaio 2005 (la cui pronuncia si legge in Merito, 2005, 9, pp. 9 ss.; 
e Resp. risarcim., 2005, 10, pp. 11 ss.), relativa al danno non patrimoniale lamentato dai figli di 
una coppia di coniugi morti all’estero, ai quali le ceneri dei genitori erano state spedite per via 
aerea – in apposite urne cinerarie dotate di targa identificativa relativa alla natura del carico 
(HUM, ovvero resti umani), chiuse alla presenza del personale del Consolato Generale d’Italia 
all’estero (Caracas) – ma, sciaguratamente, senza mai giungere a destinazione (per causa impu-
tabile alla società di handling aeroportuale, che le aveva smarrite); oppure la vicenda esaminata 
da un noto e risalente precedente giudiziario transalpino (v. App. Paris, 25 mai 1950, in Rev. 
trim. dir. civ., 1950, p. 495), relativa al caso di un soggetto che era stato incaricato di rinnovare 
una concessione funeraria ma non vi aveva adempiuto, sicché la tomba era stata liberata ed i 
committenti non avevano più potuto rintracciare la salma del congiunto.

26 Rilevanti, appunto, nel senso che la loro compromissione può dar luogo, nel concorso di 
altri elementi della fattispecie, a responsabilità extracontrattuale.

27 Per una fattispecie esaminata dalla giurisprudenza sotto la lente del danno non patrimo-
niale da inadempimento, ma che probabilmente poneva, a monte, un problema di (mancanza 
di) giuridicità del vincolo (con conseguente difetto, in radice, della fattispecie generatrice (l’i-
nadempimento) del danno lamentato) v. Cass., 27 marzo 2007, n. 7449 (in Giust. civ., 2007, I, 
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dinariamente previsto per l’inadempimento negoziale28, a partire dall’obbligo 
di risarcimento del danno29.

pp. 567 ss., con nota critica di A. La Torre, L’obbligazione come “vinculum iuris”: a proposito 
di una messa in suffragio).

28 In proposito v. G. Colacino, Inadempimento, danno non patrimoniale e regole di re-
sponsabilità, cit., pp. 664 s.

Una significativa conferma di tale soluzione – sotto altro profilo – sembra emergere anche 
dalla diversa regolamentazione dettata dal legislatore a proposito della risarcibilità dei danni 
imprevedibili nel sistema della responsabilità contrattuale ed aquiliana (in proposito cfr. F. 
Tescione, Il danno non patrimoniale da contratto, cit., p. 100): infatti, mentre in ambito 
extracontrattuale (ove la selezione degli interessi ha luogo con criteri legali), il danno im-
prevedibile – se e in quanto ingiusto – è senz’altro risarcibile (ovviamente, nei limiti dell’art. 
2059 c.c. ove esso abbia natura non patrimoniale), invece, in ambito negoziale esso, in quanto 
ordinariamente legato a interessi non percepibili dalle parti, non è comunque risarcibile (salvo 
il caso di inadempimento doloso). La giustificazione della predetta regola risulta anche piut-
tosto evidente ove si consideri che essa consente, a chi assume un impegno contrattuale, di 
valutare i rischi che l’operazione economica comporta e, conseguentemente, anche il carico 
risarcitorio cui lo stesso sarebbe esposto nel caso in cui dovesse mancare l’esatto adempimen-
to dell’obbligazione assunta: del che sembra aver tenuto correttamente conto una recente 
pronuncia della Suprema Corte, che ha giudicato risarcibile il pregiudizio derivante al turista 
dall’impos sibilità di praticare, nel luogo di vacanza prescelto, immersioni subacquee, proprio 
in ragione della circostanza che un siffatto interesse – del tutto evidentemente di natura non 
patrimoniale – era stato chiaramente rappresentato e negoziato, entrando con ciò a far parte 
degli interessi la cui soddisfazione era garantita dal rapporto contrattuale (la decisione è Cass. 
20 marzo 2012, n. 4372, in Resp. civ. prev., 2012, pp. 1370 ss., su cui v. anche il commento di 
F. Sangermano, La funzione economico-individuale del contratto e il danno non patrimoniale 
da inadempimento, in Contr., 2012, pp. 769 ss.).

29 È per questo che non merita condivisione, a nostro giudizio, la soluzione recentemente 
proposta in giurisprudenza da una (invero assai sbrigativa) pronuncia della Suprema Corte 
(Cass., 29 maggio 2018, n. 13370, cit.) – relativa a fattispecie emblematica di danno non pa-
trimoniale da inadempimento (nella specie, il fotografo di nozze era rimasto inadempiente 
all’obbligo di consegna del servizio fotografico, commissionato in occasione del matrimonio) – 
secondo la quale «l’interesse a conservare memoria di un evento di particolare importanza della 
propria vita, come il giorno delle nozze, non è oggetto di un diritto fondamentale della persona 
costituzionalmente garantito». Nel caso di specie, invero, non si tratta(va) di domandarsi se 
l’interesse leso sia (o no) costituzionalmente protetto (ciò che rileverebbe, ex art. 2059 c.c., 
in ambito aquiliano), ma, più semplicemente, se, tenuto conto dell’oggetto della negoziazio-
ne, quale anche valutabile ex fide bona, l’interesse non patrimoniale alla documentazione 
del ricordo avesse formato oggetto di contrattazione negoziale, quale ragione concreta della 
operazione economica posta in essere e condivisa dalle parti.

E ciò, tenuto conto delle usuali condizioni (ricorrenti nella specie) di simili contrattazioni 
(tenuto anche conto del corrispettivo del servizio, legato all’apprezzamento dell’interesse per-
seguito dai committenti), non sembra seriamente dubitabile; così come non appare dubitabile 
che se pure è certamente possibile che l’inadempimento del fotografo incaricato del servizio 
video-fotografico nuziale possa, in casi specifici, dar luogo a pregiudizi di tipo patrimoniale 
(ad es., perché gli sposi, personaggi noti, avevano ceduto a terzi, a titolo oneroso, il diritto alla 
pubblicazione del servizio fotografico), nella rimanente serie di ipotesi – la cui consistenza 
coincide, in sostanza, con la pressoché totalità dei casi – un inadempimento siffatto darà luogo, 
in pratica esclusivamente, a pregiudizi di tipo non patrimoniale (come del resto confermato 
dai pur rari precedenti editi, non solo italiani, che hanno avuto ad oggetto una tale, singolare, 
fattispecie).
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5. Conclusioni

Per le ragioni sin qui illustrate, l’adozione di una identica regola di selezione 
degli interessi rilevanti, tanto per la fattispecie di danno non patrimoniale ex-
tracontrattuale che per quella contrattuale, considerate le innegabili diversità 
funzionali esistenti, appare certamente non desiderabile, tanto da doversi cer-
tamente denunciare il rischio, insito nella proposta di intervento normativo qui 
considerata, di procedere ad una insidiosa codificazione positiva di un equivoco 
(maturato in ambito giurisprudenziale), verso il quale è indispensabile evitare 
che scivoli lo stesso legislatore.

Esistono infatti, al contrario, solide ragioni per tenere distinte, sotto il pro-
filo della rilevanza e della disciplina, le fattispecie del danno non patrimoniale 
extracontrattuale e di quello da inadempimento; per cui, la programmata in-
troduzione di una disciplina sostanzialmente unitaria, modellata sugli assetti 
giurisprudenziali che sono venuti a sedimentarsi intorno alla portata e all’ap-
plicazione dell’art. 2059 c.c., non può che destare motivate ragioni di preoccu-
pazione, a tal punto da doversi augurare che la programmata considerazione 
positiva del danno non patrimoniale da inadempimento (almeno così come 
programmata) non veda proprio la luce, almeno se e nella misura in cui ciò 
debba avvenire, appunto, nei termini in cui il ddl in discussione ne prefigura 
la prossima regolamentazione.

Né – in conclusione – potrebbe ammettersi che a giustificare l’intervento 
normativo, nei termini sin qui censurati, possa essere almeno sufficiente il pur 
apprezzabile proposito di contenere entro limiti ragionevoli la risarcibilità dei 
pregiudizi non patrimoniali astrattamente invocabili per effetto dell’inadempi-
mento negoziale, perché è piuttosto in altra direzione, e già nel sistema vigente30, 

Né, in un caso del tipo appena considerato, potrebbe porsi il problema della possibile  
(ir)rilevanza delle aspettative (ipoteticamente) sovradimensionate della parte committente, 
non essendo in discussione la qualità della prestazione resa (come è invece accaduto in altra 
affine vicenda: cfr. Cass., [ord.] 17 ottobre 2019, n. 26485, cit.) ma, più radicalmente, l’assenza 
della prestazione (che era) intesa a soddisfare l’interesse non patrimoniale negoziato; interesse 
la cui specifica rilevanza, sotto il profilo considerato, appare inoltre confermata dalla unicità ed 
irripetibilità dell’evento al quale risulta collegato, venendo qui in considerazione un profilo che 
lo stesso legislatore, sia pure in altro contesto, mostra di considerare rilevante (il riferimento 
è, ovviamente, all’art. 46 Cod. turismo, e alla specifica considerazione, nella disposizione ri-
chiamata, della «irripetibilità dell’occasione perduta», la quale evoca certamente la possibile e 
specifica rilevanza di (ulteriori) interessi non patrimoniali anche soltanto connessi – ancorché 
concettualmente autonomi – alla finalità turistica, ma ordinariamente percepibili nel rapporto 
(come è a dirsi ad es., paradigmaticamente, nell’ipotesi caratteristica del viaggio di nozze).

30 In particolare – specialmente alla luce di quanto disposto dall’art. 1225 c.c. (peraltro non 
richiamato in sede extracontrattuale) – rileverà, anzitutto, il profilo della prevedibilità del danno, 
quale tendenzialmente dovrà ammettersi, ragionevolmente, solo rispetto alla compromissione 
degli interessi non patrimoniali che giustificano il rapporto o che, quanto meno, risultino certa-
mente presenti alle parti, secondo una valutazione obiettiva di buona fede. Sì che ove essi non 
siano (nei termini anzidetti) entrati a far parte del programma negoziale rimarranno, in linea 
di massima, e salvo il caso di inadempimenti dolosi, non risarcibili.



112 Fulvio Gigliotti

 che vanno ricercati strumenti diretti all’equilibrato contenimento delle pretese 
astrattamente configurabili31.

31 Non va trascurato, specialmente, il ruolo che potrebbe giocare una valutazione specifica 
della prestazione effettivamente resa, alla luce di un criterio di buona fede oggettiva; nel senso, 
cioè, che lievi deficienze della prestazione eseguita (rispetto a quella pur oggettivamente pro-
messa) potrebbero anche ritenersi sostanzialmente inidonee, nei singoli casi, a compromettere 
l’interesse non patrimoniale negoziato (v., infatti, la clausola di esordio dell’art. 46 cod. turismo), 
che resterebbe quindi soddisfatto nel suo nucleo essenziale, impedendo, perciò, di accedere a 
rimedi di tipo risarcitorio (soluzione che conduce, ma solo nel risultato, ad esiti sostanzialmente 
analoghi a quelli desunti dall’operatività di un principio di tolleranza [argomentato dall’art. 2 
Cost.] con riguardo al danno non patrimoniale extracontrattuale: in proposito v., anche per 
riferimenti, E. Navarretta, Il danno non patrimoniale e la responsabilità extracontrattuale, 
in Id. [a cura di], Il danno non patrimoniale, cit., pp. 37 ss.; ma v. pure, per alcune non tra-
scurabili considerazioni di segno opposto, M. Di Marzio, A Momentary Lapse of Reason, in 
G. Ponzanelli - M. Bona [a cura di], Il danno non patrimoniale. Guida commentata alle 
decisioni delle S.U. 11 novembre 2008, nn. 26972/3/4/5, Milano, 2009, pp. 182 ss.). 
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Abstract [Ita]

Premessa la ricognizione dello stato dell’arte in tema di risarcibilità dei dan-
ni non patrimoniali, il lavoro analizza criticamente una proposta di intervento 
normativo sul tema, formulando alcune considerazioni critiche in proposito.

Parole chiave: danni non patrimoniali; responsabilità; inadempimento; pro-
getto di legge; critica.

Abstract [Eng]

Once considered the state of the art concerning non-pecuniary damages 
compensation, this work offers a critical analysis of a proposal for regulatory in-
tervention on this topic, even formulating some critical considerations about it.

Keywords: non-pecuniary damages; liability; breach of contract; law draft; 
comment.





Die datio in solutum in neubabylonischer Zeit

Alessandro Hirata

Sommario: 1. Einleitung. – 2. Die Leistung an Erfüllungs statt in neubabylonischer 
Zeit. – 2.1. Datio in solutum bei einem Kauf auf Probe. – 2.2. Die Präposition kūm 
oder kūmu – 2.3. Die Leistung an Erfüllungs statt bei der Tempelwirtschaft. – 2.4. An-
dere Fälle der Leistung an Erfüllungs statt in neubabylonischer Zeit – 3. Schlusswort.

1. Einleitung

Die datio in solutum oder Leistung an Erfüllungs statt1 kann als Ersatz der 
geschuldeten Leistung durch eine andere mit Einwilligung beider Seiten defi-
niert werden. Der Begriff datio in solutum ist aus dem römischen Rechtskreis 
bekannt, aber die Häufigkeit dieses Geschäfts in der Antike ist unumstritten. 
In einer Wirtschaftsordnung, in der die Illiquidität des Schuldners aufgrund 
des Mangels an barem Geld viel häufiger als heute war, ist die datio in solutum 
eine natürliche Alternative der solutio.

Es ist auch in den zahlreichen Belegen der keilschriftrechtlichen Quellen 
möglich, die juristische Konstruktion, die in der römischrechtlichen Termino-
logie als datio in solutum bezeichnet wird, zu erkennen. Um diese Figur zu 
charakterisieren, ist auch hier eine Vereinbarung zwischen den Parteien anzu-
nehmen, nach der eine andere Leistung als das Geschuldete zum Erlöschen 
einer Schuld erbracht wird.

Die Anwendung der Leistung an Erfüllungs statt in den Keilschriftrechten2 
ist auch mit der wirtschaftlichen Lage der Parteien eng verbunden. Es ist ein-
deutig, dass es sich um das Problem der Illiquidität des Schuldners handelt3. 

1 Allgemein über die datio in solutum in der Antike: A. Hirata, Die Leistung an Erfüllungs 
statt und ihre Beurteilung als Kaufvertrag (Diss.), München, 2007.

2 Dank der Studien von M. San Nicolò, Parerga Babylonica III-V, in Archiv Orientálni, 
4, 1932, SS. 179 ff., P. Koschaker, Neue Keilschriftliche Rechtsurkunden aus der El-Amar-
na-Zeit, Leipzig 1928, S. 113 ff. und insbesondere H. Petschow, Die datio in solutum in der 
keilschriftlichen Rechtsüberlieferung, in SZ, 99, 1982, SS. 278 ff., hat man ein ausführliches 
Bild der Leistung an Erfüllungs statt in den Keilschriftrechten.

3 Vgl. H. Petschow, Datio in solutum, cit., S. 281.
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Infolgedessen tritt die datio in solutum als juristische Lösung ein, die es dem 
Schuldner ermöglicht, seinen Gläubiger trotz mangelnder Liquidität zu be-
friedigen.

Zu erwähnen ist ferner, dass die Leistung an Erfüllungs statt auch in neu-
babylonischer Zeit die Form eines Kaufvertrags haben kann. Es handelt sich 
um eine ähnliche Konstruktion, wie sie auch in den gräko-ägyptischen Papyri 
und im römischen Recht zutage tritt4.   

2. Die Leistung an Erfüllungs statt in neubabylonischer Zeit

Aus Rechtsurkunden der neubabylonischen Zeit geht hervor, dass die datio 
in solutum durch einen normalen Kaufvertrag zustande kommen konnte. So 
haben die Parteien, die mit der Leistung eines aliud eine Schuld zum Erlö-
schen bringen wollten, das übliche Formular eines Kaufvertrages verwendet. 
Der Schuldner, der etwas anderes als das Geschuldete leisten will, tritt als 
Verkäufer der neuen Leistung ein, und der Gläubiger als Käufer.

2.1. Datio in solutum bei einem Kauf auf Probe

BRM I 30/31 (680/79 v. Chr.) erstmals veröffentlicht von A. T. Clay5 und 
bearbeitet von M. San Nicolò stellt eine interessante Konstellation bei einem 
Formular in der Form eines Kaufes auf Probe dar: 

BRM I 30 (680/79 v. Chr.) (= BR 8/7 Nr. 39) 

1
2
3
4
5
6
7
8
9

10
11

ina qí-ti iti šá iti.bár
Ien.dù.gìš a-mi-lut-ti
ib-ba-kám-ma a-na Iú-pa-qu
i-nam-din ki-i pa-ni Iú-pa-qu
maḫ-ri a-mi-lut-ti ib-ba-ka
ù 1/3 gín kù.babbar a-na Ien.dù.gìš
i-nam-din ù ki-i pa-ni
Iú-pa-qula maḫ-ri
2/3 ma.na 5 gín kù.babbar Ien.dù.gìš
a-na Iú-pa-qu i-nam-din
lúmu-ki-nu…

Am Ende des Monats Nisan
wird Bêl-êpuš den Sklaven 
herbei führen und an Upâqu
geben. Wenn es dem Upâqu
gefällt, wird er den Sklaven wegführen
und 1/3 (Mine an) Sekel Silber an Bêl-êpuš
geben. Und wenn es aber
dem Upâqu nicht gefällt, wird
2/3 Mine 5 Sekel Silber Bêl-êpuš
An Upâqu geben.
(Zeugen und Datum)

4 Vgl. A. Hirata, Die Leistung an Erfüllungs statt, cit., SS. 48 ff. Vgl. auch über die datio 
in solutum in den gräko-ägyptischen Papyri: R. Taubenschlag, The Law of Greco-Roman 
Egypt in the Light of the Papyri, Warszawa, 19552, SS. 424 ff., O. Montevecchi, Ricerche 
di sociologia nei documenti dell’Egitto greco-romano, in Aegyptus, 24, 1944, S. 139, F. Pring-
sheim, The Greek Law of Sale, Weimar, 1950, SS. 202 f., und H.-A. Rupprecht, Studien zur 
Quittung im Recht der graeco-ägyptischen Papyri, München, 1971, S. 27ff.

5 Babylonian Records in the Library of J. Pierpont Morgan I, New Haven 1920.
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Bel-epuš verpflichtet sich bis zum Ende des Monats Nisan (d.h. für vier 
Wochen) dem Upaqu einen Sklaven zu geben. Wenn der Sklave dem Upaqu 
gefällt, nimmt ihn Upaqu als Leistung an, und muss an Bel-epuš 1/3 Mine6 
Silber zahlen. Wenn ihm der Sklave aber nicht gefällt, muss Bel-epuš an Upa-
qu 2/3 Mine 5 Sekel7 Silber geben. 

Es geht hier um einen Kauf auf Probe. In dieser dem neubabylonischem 
Recht nicht unbekannten8 Form des Kaufes kommt der Kaufvertrag nur zu-
stande, wenn der Käufer die Ware annimmt. Er darf aber die Ware miss-
billigen, so dass kein Vertrag abgeschlossen wird. Es handelt sich um einen 
sogenannten Rücktrittsvorbehalt zugunsten des Käufers: Wenn er die Sache 
nicht mehr will, darf er sie binnen bestimmter Frist zurückgeben.

Auffällig ist in dieser Urkunde die für den Fall der Missbilligung verein-
barte Zahlung von 45 Sekel. Anders als bei einem normalen Kauf auf Probe 
ist hier der Verkäufer dem Käufer schuldig, wenn der Vertrag nicht zustande 
kommt bzw. wenn der Käufer die Ware missbilligt. Es gehört nicht zu einem 
normalen Kauf auf Probe, dass der Verkäufer dem Käufer irgendwas zahlen 
muss.

Infolgedessen stellt sich natürlich die Frage: Warum muss der Verkäufer 
Bel-epuš 45 Sekel Silber an Upaqu zahlen, falls er den Sklaven nicht annimmt? 
Dies lässt sich einzig mit einer rechtlichen Operation erklären, die der römi-
schen datio in solutum ähnlich ist9.

Bei dieser Hypothese dürfte Bel-epuš Upaqu 45 Sekel Silber schulden. Er 
will aber diese Schuld mit einem Sklaven im Wert von 65 Sekel Silber zum 
Erlöschen bringen. So muss der Gläubiger Upaqu den Mehrwert von 20 Sekel 
Silber geben, wenn er den Sklaven akzeptiert. Wenn er den Sklaven nicht an-
nimmt, kommt keine datio in solutum zustande, und der Schuldner Bel-epuš 
muss immer noch 45 Sekel Silber leisten. 

Die datio in solutum oder Leistung an Erfüllungs statt kann als Ersatz der 
geschuldeten Leistung durch eine andere – mit Einwilligung beider Seiten 
– definiert werden. In verschiedenen Rechtskreisen in der Antike kann man 
diese Operation leicht erkennen, weil sie die natürliche Alternative der nor-
malen Erfüllung oder Zahlung ist: Bei der Illiquidität des Schuldners aufgrund 
des Mangels an barem Geld können die Parteien (Gläubiger und Schuldner) 
eine andere Leistung vereinbaren.

Bemerkenswert ist aber, dass es in neubabylonischer Zeit - wie in anderen 
Rechtskreisen z.B. in den gräko-ägyptischen Papyri10 – keine bestimmte Form 
für die datio in solutum gab. Deshalb greifen Gläubiger und Schuldner oft zu 
einem Kaufformular. Es handelt sich daher um eine gewöhnliche Mobiliar-

6 20 Sekel.
7 45 Sekel.
8 Vgl. M. San Nicolò, Babylonische Rechtsurkunden, cit., S. 90.
9 Vgl. H. Petschow, Datio in solutum, cit., S. 289.
10 Vgl. A. Hirata, Die Leistung an Erfüllungs statt, cit., SS. 48 ff.
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kaufurkunde, in der eine neue Forderung anstelle einer schon geschuldeten 
geleistet wird11. In BRM I 30 verwenden die Parteien ein Kaufformular in der 
Form eines Kaufes auf Probe, um eigentlich eine Schuld mit der Leistung 
eines aliud zu tilgen bzw. um eine datio in solutum abzuschließen.

2.2. Die Präposition kūm oder kūmu

Ferner spielt die Präposition kūm oder kūmu (“anstatt”) bei der Suche nach 
Belegen der datio in solutum in neubabylonischer Zeit eine wichtige Rolle. 
kūm oder kūmu kann darauf hinweisen, dass etwas anderes „anstatt“ des Ge-
schuldeten geleistet wird, und dass dadurch in bestimmten Fällen eine Schuld 
zum Erlöschen gebracht wird, was eine datio in solutum darstellen kann. Frei-
lich ist es nicht zwingend, dass alle Belege für kūm/kūmu irgendetwas mit der 
Leistung an Erfüllungs statt zu tun haben, aber sie geben den Anlass, diesen 
Tatbestand zu prüfen.

Im folgenden sollen zwei Beispiele eingeführt werden:
– In Nbn. 273 (548 v.Chr.) verkauft Daianu-šumma-iddin drei Sklavinnen 

an Iddin-Marduk, der aus verschiedenen Urkunden bekannt ist12, für drei Mi-
nen (oder 180 Sekel) Silber. Von diesem Betrag werden zwei Minen und fünf 
Sekel (oder 125 Sekel) “anstelle von” (Z. 8: kūmu) Restschulden für Kleinvieh 
geleistet. Diese Schulden wurden für den Verkäufer Daianu-šumma-iddin an 
den Tempel bezahlt, wahrscheinlich durch den Käufer. Entscheidend ist, dass 
Daianu-šumma-iddin seine Restschulden für Kleinvieh nicht in Naturalien 
oder Silber, sondern mit den drei Sklavinnen bezahlt. Deswegen kann man 
hier von einer datio in solutum sprechen13.

– In Nbn. 845 handelt es sich um einen Mietvertrag, in dem Nabû-iddin 
dem Nabû-utîr ein Hausgrundstück vermietet. Auffällig ist, dass der Mieter 
den Mietzins nicht leisten muss, wenn er anstatt dessen ein Haus14 auf dem 
gemieteten Grundstück baut (Z. 9-10: kūm epešu ša bit). Es ist fraglich, ob 
diese Vereinbarung als Leistung an Erfüllungs statt bezeichnet werden kann. 
Man kann annehmen, dass die beiden Grundelemente der datio in solutum 
präsent sind: die Leistung eines aliud, wobei ein Haus statt dem normaler-
weise geschuldeten Geld für den Mietzins geleistet wird, und der consensus. 

11 Als Beispiele für diese Operation zitiert H. Petschow, Datio in solutum, cit., S. 289, 
Nbn 273 (548 v. Chr.), BR 8/7 Nr. 39 (680 v. Chr.), NRV 79.

12 H. Petschow, Datio in solutum, cit., S. 289.
13 Auch in YOS 6, 221 (539 v. Chr.) kann es sich um eine datio in solutum in derartigem 

Schema des Kaufvertrags mit der Präposition kūm (Z. 12) handeln. Das kann aber nicht fest-
gestellt werden, wie H. Petschow, Datio in solutum, cit., S. 287, schon ausgeführt hat. In der 
Urkunde ist nicht klar, ob die Käufer, die Tempelfunktionäre sind, im Auftrag des Tempels 
dieses Geschäft abgeschlossen haben. Wenn das der Fall ist, handelt es sich um die datio in 
solutum einer Sklavin, damit eine Schuld des Verkäufers von Kleinvieh und Rindern an Tempel 
Eanna getilgt wird.

14 Was genau für ein Haus der Mieter bauen soll ist im Text nicht klar.
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Meines Erachtens nach handelt es sich hier um keine datio in solutum im 
technischen Sinn, weil trotz der Leistung eines aliud, diese Vereinbarung 
schon beim Schluss des Hauptvertrags (Mietvertrags) getroffen wurde. In-
folgedessen ist es anzunehmen, dass es sich hier um eine normale Erfüllung 
handelt, bei der aber der Gegenstand der Forderung nicht Bargeld ist.   

2.3. Die Leistung an Erfüllungs statt bei der Tempelwirtschaft

Außerdem ist die Leistung an Erfüllungs statt auch in aus dem Milieu der 
Tempelwirtschaft stammenden Urkunden präsent. Deutlich erkennbar ist 
dieses Vorgehen in den Urkunden YOS 6, 102 und 132 (546/5 v. Chr.)15:

YOS 6, 102 (546/5 v. Chr.)

1

2

3

4

5
6
7

8
9

10

11

28 kùr še.bar nì.ga dinnana u dna-na-a

šá šuii Idud.meš.mu a-šú šá Idugur-da-nu

ina muḫ-ḫi Idtu15.dù.meš a-šú šá  
Idtu15.numun.dù
u4 25.kam šá iti.apin še.bar a-an 28 
kù[r]
ina è hrabi-zab-bu i-nam-din
Idnà.numun,du a-šú šá iman-da-mu-ú
pu-ut e-ṭè-ru šá še.bar a-an 28 kùr

na-ši fdna-na-a-ra-am-mat
hqal-lat-su maš-ka-nu a-di-i
Idud.meš.mu še.bar i-[ša]l-lim

lúmu-ki-nu…

(Die Urkunde betrifft) 28 Kur Gerste, 
Besitztum der Ištar und Nanâ,
zu Händen des Šamaš-aḫê-iddin, Sohnes des 
Nergal-danu,
zu Lasten des Amurru-bâni-aḫi, Sohnes des 
Amurru-zêru-ibni.
Am 25. Araḫsamnu wird er jene Gerste, 28 
Kur, 
im Haus des Ober-zabbu geben.
Nabû-zêru-ukîn, Sohn des Man(nu)-damû,
ist für das Begleichen jener Gerste, 28 Kur, 
Bürge.
Seine Sklavin Nanâ-ramât 
ist Pfand, bis
Šamaš-aḫê-iddin die Gerste voll (zurück) 
Erhält.
(3 Zeugen, der Schreiber, Ort-u. 
Datumsangabe)

YOS 6, 132 (546/5 v. Chr.)

1
2

3

4

5

Idnà.numun.du a-šú šá iman-da-mu-ú
ina ḫu-ud lìb-bi-šú 2 gu4 um-man-na-a-ta

a-na 1/3 7 gín kù.babbar a-na Idud.meš.
mu
a-šú šá Idugur-da-nu a-na šám gam-ru-tu

id-din pu-ut hsi-ḫ[i]-i u hpa-qí-ra-nu

Nabû-zêru-ukîn, Sohn des Mannu-damû, 
hat in der Freude seines Herzens zwei 
arbeitsfähige Ochsen
für 1/3 (Mine) 7 Sekel Silber dem Šamaš-
aḫê-iddin, 
dem Sohn des Nergal-danu, zum vollen 
Kaufpreis
gegeben. Für einen Dritten (?) und einen 
Vindikanten, 

15 M. San Nicolò, Parerga cit., S. 180ff. Vgl. auch H. Petschow, Datio in solutum cit., 
S. 284f.
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6
7

8

9

10

11

12

13
14

šá ina muḫ-ḫi gu4 il-la-’
Idnà.numun,du a-šú šá iman-da-mu-ú

na-ši kù.babbar šám a-šú 
Idnà.numun.du
ina šuii Idud.meš.mu e-ṭir

kù.babbar šám še.bar nì.ga 
de[n šá u]nug.ki
u dna-na-a šá ina muḫ-ḫi Idtu15.dù.meš

a-šú šá Idtu15.numun.dù šá 
Idnà.numun.du
a-šú šá iman-da-mu-ú pu-ut na-šú-ú
lúmu-ki-nu…

der wegen der Ochsen auftritt, ist
Nabû-zêru-ukîn, Sohn des Mannu-damû, 
Bürge.
Das Silber, den Kaufpreis seiner Ochsen, 
hat Nabû-zêru-ukîn
aus der Hand des Šamaš-aḫê-iddin 
bekommen.
Das Silber ist der Kaufpreis der Gerste, 
Besitztum der Herrin von Uruk
und der Nanâ, die zu Lasten des Amurru-
bâni-ahi, 
Sohnes des Amurru-zêru-ibni, ist, wofür 
Nabû-zêru-ukîn,
Sohn des Mannu-damû, gebürgt hatte. 
(4 Zeugen, der Schreiber, Ort- u. 
Datumsangabe)

Die Urkunde YOS 6, 102 ist ein Verpflichtungsschein mit Pfand- und Bür-
genstellung. Amurru-bani-ahi ist der Schuldner von 28 Kor Gerste bei der 
Tempelverwaltung von Eanna, die durch Šamaš-ahu-iddin vertreten wird. Die 
Zahlungsfrist dieser Getreideschuld beträgt zwei Wochen und Nabû-zera-ukin 
übernimmt eine Bürgschaft16 dafür. 

Die andere Urkunde, YOS 6, 132, überliefert einen zwei Monate später 
abgeschlossenen Kaufvertrag. Hier verkauft der Bürge Nabû-zera-ukin zwei 
Ochsen an Šamaš-ahu-iddin für 1/3 Mine und 7 Sekel Silber. Nabû-zera-ukin 
übernimmt die Haftung für Eviktion. Eine Klausel in Z. 10-13 erklärt aber 
den Hintergrund dieses Vertrags: «kù.babbar šám še.bar nì.ga […] šá ina 
muḫ-ḫi Idtu15.dù.meš […] Idnà.numun.du pu-ut na-šú-ú» (Das Silber ist der 
Kaufpreis der Gerste […], die zu Lasten des Amurru-bani-ahi […] ist, wofür 
Nabû-zera-ukin […] gebürgt hatte).

Es handelt sich hier um eine Leistung an Erfüllungs statt. Der Schuldner 
bei YOS 6, 102 hat die vereinbarte Leistung (28 Kor Gerste) nicht erbracht, 
und die Bürgschaft ist eingetreten. Der Bürge hat aber, wie man aus YOS 6, 
132 erfahren kann, nicht mit Gerste, sondern mit zwei Ochsen bezahlt. Mit 
anderen Worten hat der Bürge mit etwas anderem statt des Geschuldeten in 
solutum geleistet. Der Kaufpreis von 27 Sekel Silber der zweiten Urkunde 
wurde nicht real bezahlt, sondern gegen die 28 Kor Gerste des Verpflichtungs-
scheines aufgerechnet. Außer dem eindeutigen Vermerk in YOS 6, 132, der die 
datio in solutum bestätigt, ist auch von Interesse, dass die 27 Sekel Silber des 
Kaufpreises dem Wert der 28 Kor Gerste der geschuldeten Leistung entspre-
chen17. Bemerkenswert ist ebenso, dass der Verkäufer (der Bürge) die Haftung 
für Rechtsmängel übernimmt, wie bei jedem ganz normalen Kaufvertrag.

16 M. San Nicolò, Parerga, cit., S. 181, geht davon aus, dass der Ausdruck “pût etêru našû” 
auf ein eigenes subsidiäres Versprechen des Bürgen hinweist. 

17 Vgl. M. San Nicolò, Parerga, cit., S. 182, und H. Petschow, Datio in solutum, cit., 
S. 284.
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In Pohl 1, 19 (556/5 v. Chr.) ist auch eine ähnliche Struktur zu finden18, 
wie sie bei YOS 6, 102 und 132 eindeutig vorliegt. In der Urkunde verkauft 
Ahhe-iddin seine Sklavin Vaduba mit deren Kindern, Ana-Nabû-bunia, Bêl-
e-NE-Šamaš und Nana-Jidinni, für 110 Sekel Silber, die 100 Kor Gerste 
entsprechen, an Šuma-ukin. Diese 110 Sekel Silber entsprechen aber dem 
Kaufpreis von 100 Kor Gerste, die Šuma-ukin – der Käufer – für Ahhe- iddin 
– dem Verkäufer an den König bezahlt hat. D.h. der Verkäufer schuldete 
dem Käufer 100 Kor Gerste, erfüllte dann aber mit einem aliud statt dem 
Getreide, entsprechend handelt es sich ebenfalls um eine datio in solutum 
in Form eines Kaufes.

In allen diesen Urkunden ist das gleiche Schema erkennbar. Obwohl die 
Parteien ein Kaufformular verwenden, haben sie eigentlich den Zweck, eine 
Schuld zum Erlöschen zu bringen. So wird der Schuldner (Verkäufer) befreit, 
indem er ein aliud an den Gläubiger leistet bzw. verkauft. Der Schuldner 
übernimmt, wie es beim Kaufvertrag üblich ist, die Haftung für die Eviktion 
der hingegebenen Sache. Hier ist aber die Causa des Kaufvertrags eine an-
dere, weil das Endziel dieses Geschäfts ist, eine Schuld durch eine Leistung 
an Erfüllungs statt zu tilgen.

2.4. Andere Fälle der Leistung an Erfüllungs statt in neubabylonischer Zeit

Der Kaufvertrag wird auch in Fällen der Schuldbegleichung als datio in 
solutum verwendet. Hier zahlt der Schuldner der Tempelverwaltung mit et-
was anderem als dem ursprünglichen Geschuldeten. So wird die Schuld mit 
der Leistung eines aliud zum Erlöschen gebracht. Die Fälle weisen auf die 
Schwierigkeit hin, die der Gläubiger (in den Beispielen, die Tempelverwal-
tung) hatte, ihre Forderung zu erfüllen19. Es ist im Grunde genommen auch 
ein Problem der Illiquidität des Schuldners, der die geschuldete Leistung 
nicht erbringen kann, und deswegen muss er mit Einwilligung des Gläubigers 
etwas anderes leisten. Dieser consensus ist bei der Vereinbarung des Kauf-
vertrags eindeutig. Beachtenswert ist in diesen Urkunden wieder, dass der 
Verkäufer – Schuldner – die Haftung für die Eviktion der in solutum hinge-
gebenen Sache (bzw. des Gegenstands des Kaufvertrags) übernimmt. 

Für Begleichung einer Schuld durch datio in solutum in Form eines Kaufs 
gibt es zahlreiche Belege20. In YOS 6, 207 (539/8 v. Chr.) verkauft Nadin seinen 
Sklaven Ana-Ištar-taklâk für 40 Kor Gerste von der Restforderung der Herrin 
von Uruk. Der Käufer ist Kalbâ, der Abgabenpächter21. Petschow meint, dass 
der Verkäufer Nadin seine Gersteabgabe, die er als Pächter verpflichtet war 

18 H. Petschow, Datio in solutum, cit., S. 285.
19 Vgl. H. Petschow, Datio in solutum, cit., S. 287.
20 H. Petschow, Datio in solutum, cit., SS. 285 ff.
21 Hier erscheint als Käufer nicht die Tempelverwaltung selbst. H. Petschow, Datio in 

solutum, cit., S. 285 Fn. 28, meint, dass Kalbâ Erziehungsberechtigten sein könnte, oder dass 
er diese hier in solutum bezahlte Forderung beglichen hatte. 
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zu liefern, nicht im Ganzen leisten konnte. Darum musste er den Rest mit 
der Leistung des Sklaven zahlen.

Ein anderer Fall der datio in solutum, hier jedoch von einem Grundstück, 
ist in BIN 2, 130 (539 v. Chr.)22 überliefert:

BIN 2, 130 (529-8 v. Chr.)

1

2

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21
22

23

28 6 kùš ù 8 šu.si gimeš è ép-šú

ù ab-ta kitim é.gál.Ḫal.an.ki šá qí-rib 
unug.ki
(Seitlängen und Nachbarn des 
Grundstückes)
[…] è Idamar.utu.mu.ú-ṣur dumu-šú šá 
Isi-lim-den
dumu Iba-as-si-ia ki-i 6 ma.na kù.babbar 
pe-ṣu-ú
šám ka-si-ia ú-ìl-tim šá Idgáldamar.tu 
dumu-šú
šá Idtu15.mu.dù dumu ie-ṭè-ru šá ugu  
giš.bar
šá še.bar šá den šá unug.ki šá e-li 
Idamar.utu.mu.ú-ṣur

dumu-šú šá Isi-lim-den dumu Iba-as-si-ia 
šá émeš-šú šá ina tin.tir.ki u ina unug.ki
u mim-ma-a-šú šá uru u edin maš-ka-nu 
ṣab-tum ina še ri(?) u(?) ka(?)

Idgáldamar.tu a-na nì.ga é-an-na 
id-di-in
hša.tam u Idtu15.meš.mu ú-ìl-tim šá 

kù.babbar a-an
6 ma.na a-di ḫu-bul-lum šá 
Idgáldamar.tu šá e-li
Idamar.utu.mu.ú-ṣur a-na 
Idamar.utu.mu.ú-ṣur
Id-di-nu […]

(Die Urkunde betrifft) 28 Rohre 6 Ellen 
und 8 Zoll, bebautes und 
verfallenes Hausgrundstück, im Bezirk 
é.gál.Ḫal.an.ki, welcher innerhalb von 
Uruk ist […]

(Dieses) Hausgrundstück, gehörig dem 
Marduk-šumu-uṣur, dem Sohn des Silim-bêl,
des Nachkommen des Bâsija, hat er für 6 
Minen weißen Silbers, 
den Kaufpreis von kasû, die Forderung des 
Ili’-Marduk, Sohnes
des Nabû-šumu-ukîn, des Nachkommen des 
Êteru, welcher über
die Gerste-Pachtabgabe der Herrin von 
Uruk (gesetzt ist), zu Lasten des 
Marduk-šumu-uṣur,
des Sohnes des Silim-bêl, des Nachkommen 
des Bâsija, wofür seine Hausgrundstück in 
Babylon und in Uruk, sowie alle seine Habe 
in Stadt und Land als Pfand genommen sind, 
(hat er) auf (?)
des Ili’-Marduk an das Besitztum von 
Eanna gegeben. Der Verwaltungsdirektor 
und Nabû-aḫu-iddin haben den 
Verpflichtungsschein über jenes 
Silber, nämlich 
6 Minen, nebst den Zinsen, 
gehörig dem Ili’-Marduk,
zu Lasten des Marduk-šumu-uṣur, 
dem Marduk-šumu-uṣur,
gegeben.
(11 Zeugen, der Schreiber, Ort- u. 
Datumsangabe)

Marduk-šumu-uSur verkauft ein Grundstück an den Tempel von Eanna 
für 6 Minen Silber. Dieses Silber entspricht aber dem Kaufpreis für kasû23. 

22 Vgl. M. San Nicolò, Parerga, cit., SS. 184 ff., und H. Petschow, Datio in solutum, 
cit., SS. 288 f.

23 In der Literatur ist die genaue Bedeutung des Terminus kasû immer noch umstritten 
(vgl. zur Diskussion in der neuen Literatur: M.J. Geller, Besprechung von Slotsky, The Bourse 
of Babylon, in OLZ, 95, 4-5, 2000, SS. 410f.). R. Da Riva, Der Ebabbar-Tempel von Sippar, 
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Es wird damit die Forderung des Ile’i-Marduk, des Generalpächters24 der 
Gersteabgaben von Eanna, zum Erlöschen gebracht, was mit der Rückgabe 
der Urkunde an Marduk-šumu-uSur bestätigt wird. So wird die Schuld von 
Marduk-šumu-uSur durch eine datio in solutum getilgt. Außergewöhnlich an 
dieser Urkunde ist, dass das verkaufte Grundstück verpfändet war. Marduk-
šumu-uSur hatte dem Ile’i-Marduk eine Hypothek an dem Grundstück und 
ein Generalpfandrecht an seinem gesamten Vermögen eingeräumt. Infolge-
dessen handelt es sich um eine datio in solutum mittels eines verpfändeten 
Objekts25. Außerdem hat die Urkunde interessanterweise die Form eines Mo-
biliarkaufes, obwohl es sich um die Veräußerung eines Grundstücks handelt26.

Auch die Kaufurkunde YOS 7, 130 (528 v. Chr.) scheint eine datio in solu-
tum darzustellen. Bunānu verkauft seinen Sklaven für 1½ Minen Silber an die 
Verwaltung von Eanna, um eine Schuld seines Bruders Kalbâ zum Erlöschen 
zu bringen. Auch wenn man nicht davon ausgeht, dass Bunānu als Stellvertre-
ter seines Bruders tätig wird27, ist zweifellos erkennbar, dass Kalbâ ursprüng-
lich Silber schuldete, und seine Schuld durch den Verkauf der Sklaven getilgt 
wurde. Ferner wird diese Leistung an Erfüllungs statt später erwähnt28, weil 
eine Restschuld noch geblieben ist, die dann durch eine andere datio in so-
lutum getilgt wurde29.

In YOS 7, 164 (526 v. Chr.) ist eine sehr komplizierte Schuldbegleichung 
dieser Art aufgezeichnet30. Zwei Brüder, Nabû-mukin-apli und Bel-šarru-uSur, 
verkaufen zwei Sklavenkinder, Ki-šamaš und Ištar-ahu-iddina, an die Tempel-
verwaltung von Eanna. Die Kaufurkunde aber dient dem Erlöschen verschie-
dener Schulden an Wolle und Kleinvieh31, die 2½ Minen Silber entsprechen, 
und die die Verkäufer als Viehzüchter des Tempels zahlen müssen32.

Münster, 2002, SS. 92 ff., erklärt ausführlich, dass kasû eine Knolle oder eine Wurzel sei, auf 
jedem Fall eine Sommerfrucht, die man in der Bierherstellung verwendet habe. Außerdem 
dürfte kasû nicht reichlich vorhanden sein und besonders wertvoll sein. Vgl. Nbk.25, BM 49184, 
BM 54662 und BM 114803.

24 Über den Generalpächter: M. Jursa, Die Landwirtschaft in Sippar in neubabylonischer 
Zeit, Wien, 1995, SS. 85 ff.

25 Vgl. M. San Nicolò, Parerga, cit., S. 186. Vgl. auch H. Petschow, Neubabylonisches 
Pfandrecht, Berlin, 1956, SS. 126 f.

26 Vgl. M. San Nicolò, Parerga, cit., S. 186, und H. Petschow, Datio in solutum, cit., 
SS. 288 f. Die Trennung zwischen Immobiliar- und Mobiliarkauf war in neubabylonischer Zeit 
nicht so streng, obwohl es sich um unterschiedliche Formulare handelt. Für eine ausführliche 
Behandlung dieses Themas, vgl. M. San Nicolò - A. Ungnad, Neubabylonische Rechts- und 
Verwaltungsurkunden I, Leipzig, 1935, SS. 49 ff.

27 Vgl. H. Petschow, Datio in solutum, cit., S. 286.
28 A. Pohl, Analecta Orientalia, 8, 1933, Nr. 73 (527/6 v. Chr.).
29 Vgl. H. Petschow, Datio in solutum, cit., SS. 286 f.
30 Vgl. M. San Nicolò, Parerga, cit., SS. 182 f.; H. Petschow, Datio in solutum, cit., S. 286.
31 Für die ausführliche Beschreibung dieser Forderungen, vgl. M. San Nicolò, Parerga, 

cit., S. 183. 
32 Diese Informationen, dass die zwei Brüder Viehzüchter für Kleinvieh sind, und dass 

sie diese Schulden hatten, sind in weiteren Quellen überliefert (z. B. YOS 7, 39 und 83). Vgl. 
H. Petschow, Datio in solutum, cit., S. 286.
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3. Schlusswort

Zusammenfassend kann man nach diesem kurzen Überblick über die 
Dokumente aus neubabylonischer Zeit feststellen, dass die Anwendung des 
Kaufformulars für die datio in solutum üblich war – ähnlich wie in anderen 
Rechtskreisen, wie z.B. in den gräko-ägyptischen Papyri. Diese Konstruktion 
spielte insbesondere in der Tempelwirtschaft eine wichtige Rolle. Die Leis-
tung an Erfüllungs statt war eine praktische Lösung für die Schwierigkeiten, 
die die Schuldner des Tempels hatten, ihre Schulden zu zahlen. Aber auch 
im Privatbereich ist die datio in solutum nachweisbar33. 

Die zahlreichen Urkunden zeigen auch, dass die neubabylonische foren-
sische Praxis die datio in solutum auf eine natürliche Weise als Kauf beurteilt 
hat. Aufgrund dieser Kaufformulare unterlagen die Parteien den gleichen 
Regelungen und üblichen Klauseln des Kaufrechts. Dieses Kriterium könnte 
sogar diese Anwendung des Kaufformulars erklären, weil dadurch die datio 
in solutum für beide Parteien interessant wird: Der Schuldner darf sich mit 
der Leistung eines aliud befreien und der Gläubiger hat bei der Erfüllung 
seiner Forderung die Sicherheiten des Kaufrechts (z.B. die Haftung des 
Schuldners für die Eviktion).  

Ferner stellt sich die Frage, warum man ein Kaufformular statt z.B. einer 
Quittung genommen hat. Darüber lässt es sich nur spekulieren. Auf einer 
historisch-rechtsvergleichenden Perspektive liegt aber auf der Hand, dass 
es die natürlichste Lösung war. Eine Quittung hat man genommen, wenn 
es sich um eine (normale) Erfüllung, eine solutio, handelte. Die Leistung 
an Erfüllungs statt ist aber keine normale Erfüllung. Verboten ist sie aber 
auch nicht, sodass man hier von einem Umgehungsgeschäft nicht sprechen 
sollte. Infolgedessen wird ein Kaufformular verwendet, weil der Verkäufer 
einer Sache eine ähnliche Stellung hat, wie ein Schuldner, der eine Sache an 
Erfüllungs statt hingibt. Fazit: der Schuldner, der eine Sache an Erfüllungs 
statt hingibt, handelt wie ein Verkäufer, der eine Sache verkauft und dem 
Käufer gibt. Ähnlicherweise handelt der Gläubiger, der eine Sache an Erfül-
lungs statt als Gegenleistung für seine Forderung annimmt, wie der Käufer, 
der eine Sache für den bezahlten Preis bekommt. 

Dies war eine Lösung der Praxis, um eine Schuld durch die Leistung 
eines aliud zum Erlöschen zu bringen. Diese Lösung geht aus der natür-
lichen Analogie der datio in solutum mit dem Kaufvertrag hervor, so dass 
diesen dogmatischen und ökonomischen Ähnlichkeiten in unterschiedlichen 

33 Auch zu erwähnen sind Pachtverträge in neubabylonischer Zeit ohne ausdrückliche 
Pachtzinsvereinbarungen. G. Ries, Die neubabylonischen Bodenpachtformulare, Berlin, 1976, 
SS. 110 ff., stellt diese Urkunden (beispielsweise: Camb 102, 7 f., ud YBT VI 33, 11 ff.) dar, bei 
denen es sich um eine datio in solutum handeln könnten, wenn die «Überlassung des Grund-
stücks zur Nutzung in diesen Fällen gelegentlich darüber hinaus der Erfüllung einer – vom 
Pachtverhältnis unabhängigen und deshalb auch im Vertrag nicht erwähnten – Verbindlichkeit 
des Verpächters gegenüber dem Pächter diente».
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Rechtskreisen – inklusive in den Keilschriftrechten, insbesondere in neuba-
bylonischer Zeit – gleichermaßen Rechnung getragen wurde.
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Abstract [Ita]

La datio in solutum può essere definita come la sostituzione della presta-
zione dovuta con il consenso di entrambe le parti. L’espressione datio in so-
lutum ricorre nelle fonti giuridiche romane, ma la frequenza di questa figura 
nel mondo antico non può essere messa in discussione. È possibile riconosce-
re l’esistenza della costruzione giuridica, che nel sistema giuridico romano è 
denominata datio in solutum, anche nei numerosi documenti giuridici delle 
fonti cuneiformi. Va anche detto che la datio in solutum può invece assumere 
la forma di un contratto di vendita nel periodo neobabilonese. È una costru-
zione simile a quella trovata nei papiri greco-egiziani e nel diritto romano.

Parole chiave: datio in solutum; periodo neobabilonese; vendita; contratti; 
pagamento.

Abstract [Eng]

The datio in solutum can be defined as a replacement of the performance 
with the consent of both parties. The term datio in solutum is known from the 
Roman law, but the frequency of this business in ancient times is undisputed. 
It is also possible to recognize this legal construction, which in Roman law 
terminology is called datio in solutum, from the numerous documents in the 
cuneiform sources. It should also be mentioned that the datio in solutum can 
take the form of a sales contract instead of in the Neo-Babylonian period. It 
is a construction similar to that found in the Graeco-Egyptian papyri and in 
Roman law.

Keywords: datio in solutum; Neo-Babylonian period; sale; contracts; payment.



Il divorzio della liberta dal suo patrono eo invito

Sabrina Lo Iacono

Sommario: 1. Premessa. – 2. Le fonti. – 3. Le distinte ipotesi interpretative cui le 
fonti hanno dato adito in letteratura. – 4. Il presunto dettato della lex Iulia et Papia al 
riguardo. – 5. Il possibile scioglimento del vincolo coniugale, nonostante la violazione 
del divieto. – 5.1. Indizi testuali. – 5.2. Altri argomenti.

1. Premessa

La fattispecie del divorzio della liberta dal proprio patrono1 contro la di 
lui volontà costituisce un caso peculiare nell’ambito della disciplina divorzile 
del mondo romano2. Le fonti sul tema sono molteplici e le principali sono di 
seguito qui riportate. 

1 Quando in tale contesto si parla di “patrono”, ci si riferisce essenzialmente ai ceteri ingenui, 
ossia ai nati liberi di estrazione non senatoria, e ai liberti diventati a loro volta manomissori; gli 
uomini appartenenti all’ordine senatorio non potevano, infatti, secondo la legislazione augu-
stea, sposare donne libertine. Nel mondo romano i matrimoni tra patroni e liberte non erano 
infrequenti. Oltre alle numerose testimonianze che si possono incontrare nel Digesto, ne sono 
riprova anche le molteplici epigrafi funerarie dedicate dal patrono alla propria liberta e moglie e 
viceversa, che frequentemente documentano unioni felici (anche se, trattandosi di commemora-
zioni funebri, difficilmente vi sarebbe potuta essere un’attestazione di senso opposto). Di seguito 
alcuni esempi significativi. CIL 13, 1902 è un’epigrafe funebre trovata a Lione e databile attorno 
al 201/250 d.C.: D(is) M(anibus) / et quieti aeternae / Veriniae Ingenuae / libertae quondam / 
et coniugi carissim(a)e / quae vix{s}it mecum annis / XXII m(ensibus) V d(iebus) III sine ulla / 
animi laesura C(aius) Verecu/ndinius Verinus veter(anus) / leg(ionis) XXII Pr(imigeniae) P(iae) 
F(idelis) coniux{s} / et patronus et Verecu/ndiniae Verina / et Vera fili(a)e matri pi/entissimae 
et sibi vivi / ponendum curave/runt et sub ascia / dedicaverunt. CIL 6, 17951, trovata a Roma: 
D(is) M(anibus) / Flaminia Felicula fecit / C(aio) Flaminio Trophimo / patrono idem coniugi / 
cum quo [vixit] ann(os) XVII / et sibi et li[ber]t(is) libertabusq(ue) / suis posterisque eorum / 
huic m(onumento) d(olus) m(alus) a(besto). CIL 6, 13491, trovata a Roma: D(is) M(anibus) / 
Baebiae Polli / coniugi et lib(e)rt(a)e / Q(uintus) Albius Zoes / co(n)iux et patronus. Sui numerosi 
epitaffi che commemorano un individuo come “patrono e marito” o che sono da costui dedicati 
alla propria liberta e moglie, si veda M.J. Perry, Gender, Manumission, and the Roman Free-
dwoman, New York, 2014, pp. 118 ss., che ha individuato ottantadue iscrizioni in CIL 6 in tal 
senso (appendice C, 164 ss.). 

2 Alcune epigrafi funerarie forniscono testimonianze di liberte che, invece, hanno divorziato 
dal patrono con il suo assenso. Di seguito tre esempi. CIL 3, 2096: P. Fundanius Philologus / 
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2. Le fonti

Testo fondamentale è D. 24.2.11. 

D. 24.2.11 (ULPIaNUs libro III ad legem Iuliam et Papiam): Quod ait lex: “divortii 
faciendi potestas libertae, quae nupta est patrono, ne esto”, non infectum videtur 
effecisse divortium, quod iure civili dissolvere solet matrimonium. quare constare 
matrimonium dicere non possumus, cum sit separatum. denique scribit Iulianus de 
dote hanc actionem non habere. merito igitur, quamdiu patronus eius eam uxorem 
suam esse vult, cum nullo alio conubium ei est. nam quia intellexit legis lator fac-
to libertae quasi diremptum matrimonium, detraxit ei cum alio conubium. quare 
cuicumque nupserit, pro non nupta habebitur. Iulianus quidem amplius putat 

Augustal(is) t(itulum) f(ieri) i(ussit) sib(i) et / Fundaniae Egloge / libert(ae) ex uxori. / Zosimus 
et Felix libert(i) / et hered(es) faciund(um) cur(averunt). Trattasi dell’iscrizione di un monu-
mento funebre realizzato per persone ancora viventi e ritrovato a Salonae. Da essa si evince che 
P. Fundanius Philologus volle la costruzione del monumento anche per la deposizione in quel 
luogo della sua ex moglie Egogle, liberta. Ci si troverebbe di fronte, dunque, alla testimonianza 
di un rapporto tra due ex coniugi rimasto molto amichevole. La notizia assume rilevanza in tale 
contesto perché, stante lo stesso gentilizio Fundianius/a, potrebbe trattarsi di un patrono e della 
sua liberta, dal primo manomessa e sposata. Tuttavia, è ammissibile anche un’altra interpreta-
zione secondo cui gli ex coniugi sarebbero entrambi due liberti manomessi dallo stesso padrone; 
infatti, nonostante la condizione di liberto dell’ex marito non venga esplicitata, essa si può arguire 
dal suo cognomen greco Philologus e dal fatto che egli sia Augustalis, sacerdozio rivestito soli-
tamente da liberti. CIL 14, 4663: Pinnia L(ucii) l(iberta) / Procula fecit L(ucio) Pinnio Valenti / 
patrono isdem / coniugi suo et / L(ucio) Pinnio L(ucii) f(ilio) Vot(uria tribu) Forti / filio piissimo 
et / carissimo et sibi et / D(idio) Gessio Ianuario / coniugi. L’iscrizione sepolcrale, proveniente da 
Ostia, è dedicata da una liberta, Pinnia Procula, al suo patrono L. Pinnius Valens, che presenta 
come “suo coniuge” (patrono isdem / coniugi suo) e a Didius Gessius Ianuarius, anch’egli defi-
nito “coniuge” (coniugi). Dal contenuto dell’epitaffio si può a ragione ipotizzare, dunque, che 
Pinnia Procula, dopo essersi sposata con il suo patrono, L. Pinnius Valens, dal quale aveva avuto 
un figlio, il piissimus et carissimus L. Pinnius Fors, successivamente aveva divorziato da costui 
contraendo nuove nozze con Didius Gessius Ianuarius. Pertanto, si tratterebbe di un divorzio 
non fatto invito patrono, ma con il suo consenso, come testimonierebbero sia il matrimonio con 
Didius Gessius Ianuarius sia il fatto che l’iscrizione funeraria sia stata voluta da Pinnia Procula 
anche per il suo patrono ed ex marito. Cfr. C. Fayer, La familia romana. Aspetti giuridici e anti-
quari. III. Concubinato, divorzio, adulterio, Roma, 2005, pp. 133 s. CIL 6, 34890: [lato A] D(is) 
M(anibus) / Ti(berius) Claudius / Primitibus / Claudia Blaste / co(niunx) / Claudia Secundina / 
fi(lia) be(ne) me(renti) fe(cerunt) / li(bertis) li(bertabus) po(sterisque) eo(rum). [lato B] D(is) 
M(anibus) / Ti(berio) Claudio Primitivo / Claudia Blaste patro/no / et coniugi bene / merenti et 
Claudia / Secundina patri / fecerunt et A(ulo) Here/nnuleio / Epytunch/ano / coniugi Claudia / 
Blaste fecit suis liber/tis / libertabusque pos/terisque / eorum. Si tratta di un’epigrafe funeraria 
ritrovata a Roma e databile tra il 51 e il 100 d.C. Assai interessante risulta il lato B (che può 
essere interpretato o come una versione corretta del lato A o come una sua successiva versione 
aggiornata), ove si legge che Claudia Blaste ha costruito il monumento funebre per Tiberio 
Claudio Primitivo, suo patrono e marito, e (più avanti) per Aulus Herennuleius Epytunchanus, 
suo marito. Sembrerebbe, pertanto, che la liberta, dopo essere stata sposata con il proprio 
patrono abbia successivamente contratto nuove nozze con un altro uomo. Non si può sapere 
con certezza se il precedente matrimonio si sia sciolto per morte del patrono o per intervenuto 
divorzio; se ciò fosse avvenuto per questa seconda causa, però, all’atto aveva di sicuro prestato 
il consenso il patrono.
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nec in concubinatu eam alterius patroni esse posse. 1. Ait lex: “quamdiu patronus 
eam uxorem esse volet”. et velle debet uxorem esse et patronus durare: si igitur aut 
patronus esse aut velle desierit, finita est legis auctoritas. 2. Illud rectissime pla-
cuit, qualiquali voluntate intellegi possit patronus animum habere desisse quasi 
in uxorem, finiri legis huius beneficium. proinde cum patronus rerum amotarum 
cum liberta, quae ab invito eo divorterat, vellet experiri, imperator noster cum 
divo patre suo rescripsit intellegi eum hoc ipso nolle nuptam sibi, qui eam actio-
nem vel aliam importet, quae non solet nisi ex divortio oriri. quare si accusare eam 
adulterii coeperit vel alio crimine postulare, quod uxori nemo obicit, magis est, ut 
diremptum sit matrimonium: etenim meminisse oportet ideo adimi cum alio co-
nubium, quia patronus sibi nuptam cupit. ubicumque igitur vel tenuis intellectus 
videri potest nolentis nuptam, dicendum est iam incipere libertae cum alio esse 
conubium. proinde si patronus sibi desponderit aliam vel destinaverit vel matri-
monium alterius appetierit, credendus est nolle hanc nuptam: et si concubinam sibi 
adhibuerit, idem erit probandum.

Il lungo frammento, contenuto nel titolo II – De divortiis et repudiis – del 
XXIV libro del Digesto, è tratto dal terzo libro del commento di Ulpiano alla 
lex Iulia et Papia3. Nel principium, il giurista riporta il dettato stesso della 
legge, che toglieva alla liberta sposata con il suo patrono la facoltà di divor-
ziare da costui senza il suo consenso (divortii faciendi potestas libertae, quae 
nupta est patrono, ne esto). Nel prosieguo Ulpiano asserisce che, nel caso in 
cui la liberta avesse ugualmente divorziato, l’atto non si sarebbe potuto consi-
derare come non avvenuto (non infectum videtur effecisse divortium), poiché 
il divorzio aveva l’effetto di sciogliere iure civili il matrimonio. Tuttavia, per 

3 Il frammento ulpianeo è stato ritenuto da alcuni Autori fortemente rimaneggiato dai 
compilatori giustinianei e ciò giustificherebbe il suo senso attuale, che risulta confuso e incerto, 
dando adito – come si vedrà in seguito – a diverse interpretazioni e supposizioni. Cfr. S. So-
lazzi, Studi sul divorzio. II. Il divorzio della liberta, in BIDR, 34, 1925 (= Scritti di diritto 
romano, 3, Napoli, 1960), pp. 296 s., 296 ntt. 1 e 2. L’Autore ritiene interpolati sia il primo pas-
saggio quare… separatum sia anche il secondo quare… habebitur; egli si sofferma soprattutto 
sull’inserzione del quasi, affermando che «se il matrimonio fosse stato “quasi” sciolto, il legi-
slatore avrebbe potuto considerarlo come non sciolto, negando anche quel barlume d’efficacia 
che è rappresentato dal quasi. Ma soprattutto vale l’obiezione che un matrimonio o è sciolto 
o non è sciolto; uno stato intermedio non è concepibile»; cfr. nt. 17. Solazzi ritiene, poi, che le 
due alterazioni quasi e quare constare matrimonium dicere non possumus, cum sit separatum 
dovrebbero essere di diversi autori in quanto la seconda, che ritiene una glossa scolastica, nega 
recisamente la continuazione del matrimonio e afferma chiaramente che è sciolto, mentre la 
prima, che ipotizza giustinianea, indebolisce questa affermazione. Id., La legge augustea sul 
divorzio della liberta e il diritto civile, in BIDR, 51-52, 1948, p. 329. Cfr. anche E. Volterra, 
Sul divorzio della liberta, in Scritti giuridici. I. Famiglia e successioni, Napoli, 1991, pp. 501 s., 
che riprende e specifica quanto affermato da Solazzi relativamente alle interpolazioni. L’Autore, 
tuttavia, nel suo successivo scritto: Sulla D. 23.2.45.6, in BIDR, 75, 1972 (= Scritti giuridi-
ci, 2, Napoli, 1991), pp. 207, 214, giunge a sostenere la genuinità del passo, abbandonando la 
critica interpolazionistica che lo aveva «aspramente condannato attribuendolo a compilatori 
giustinianei, impedendo così che venisse usato per ricostruire la regolamentazione classica del 
matrimonio tra il patrono e la liberta». Cfr. altresì R. Astolfi, La lex Iulia et Papia, Padova, 
1996, p. 174, nt. 4.
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tutto il tempo in cui il patrono avesse continuato a considerare la liberta come 
moglie, costei sarebbe stata priva del conubium (quamdiu patronus eius eam 
uxorem suam esse vult, cum nullo alio conubium ei est), cioè della capacità 
giuridica di contrarre nuove iustae nuptiae, sicché un successivo matrimonio 
si sarebbe ritenuto come non contratto (e, secondo l’opinione di Giuliano, la 
liberta non si sarebbe potuta nemmeno considerare in rapporto di concubi-
nato con l’altro dei suoi patroni)4. Ulpiano poi riconferma che, una volta che 
la separazione abbia avuto luogo, non si possa dire che il matrimonio persi-
sta (quare constare matrimonium dicere non possumus, cum sit separatum). 
Successivamente, riportando l’opinione di Giuliano, secondo cui la liberta 
divorziata invito patrono non ha diritto a esercitare l’azione dotale, ribadisce 
che altresì non ha diritto a contrarre giuste nozze con nessun altro per tutto 
il tempo in cui il suo patrono vuole che resti sua moglie – se si fosse sposata, 
si sarebbe considerata come pro non nupta –, in quanto il matrimonio si è 
rotto per sua iniziativa. 

Nel primo paragrafo, il giurista specifica il significato del disposto legislati-
vo quamdiu patronus eam uxorem esse volet: affinché il divieto imposto dalla 
legge perduri, il patrono deve volere che la liberta continui a essere la propria 
consorte e deve perdurare nel patronato. Nel secondo paragrafo, precisando 
che, ove si possa desumere da un qualsivoglia atto di volontà (qualiquali vo-
luntate intellegi possit patronus animum habere desisse quasi in uxorem) o 
da un pur tenue indizio (ubicumque igitur vel tenuis intellectus videri potest 
nolentis nuptam) che il patrono abbia cessato di considerare la donna come 
propria moglie, viene meno il beneficio a lui attribuito dalla lex Iulia et Papia 
e, pertanto, la liberta riacquista la possibilità di contrarre un nuovo matrimonio 
iustum, Ulpiano esemplifica i casi in cui possa riconoscersi un tale mutamento: 
quando il patrono abbia voluto intraprendere contro la liberta un’azione che 

4 Nel suo commento alla lex Iulia et Papia, Ulpiano estende il divieto di matrimonio anche 
alla concubina che avesse abbandonato il patrono contro la sua volontà; ella, infatti, sarebbe 
stata priva di conubium con un altro uomo. D. 25.7.1 pr. (ULPIaNUs libro II ad legem Iuliam et 
Papiam): Quae in concubinatu est, ab invito patrono poterit discedere et alteri se aut in matri-
monium aut in concubinatum dare? ego quidem probo in concubina adimendum ei conubium, 
si patronum invitum deserat, quippe cum honestius sit patrono libertam concubinam quam 
matrem familias habere. Il giurista, però, non risolve il quesito se la donna potesse iniziare 
un rapporto di concubinato con un uomo diverso dal patrono. Cfr. C. Castello, In tema di 
matrimonio e concubinato nel mondo romano, Milano, 1940, pp. 81 ss.; R. Astolfi, Il ma-
trimonio nel diritto romano preclassico, Padova, 2000, pp. 173 ss.; F. Lamberti, Convivenze 
e unioni di fatto nell’esperienza romana: l’esempio del concubinato, in Unioni di fatto. Dal 
diritto romano ai diritti attuali. Atti dell’incontro italo-tedesco. Imperia, 27-28 novembre 2015, 
a cura di G. Viarengo, Torino, 2016, p. 15. I giuristi pongono una particolare attenzione al 
rapporto di concubinato fra patrono e liberta, che nelle fonti è considerata ac si nupta (così 
in D. 38.1.46) e alla quale era riconosciuta una certa dignitas e l’appellativo di matrona. Si 
vedano R. Astolfi, Il matrimonio, cit., pp. 133 s.; C. Fayer, La familia romana. III, cit., 
pp. 22 ss.; S.A. Cristaldi, Unioni non matrimoniali a Roma, in Aa.Vv., Le relazioni affettive 
non matrimoniali, a cura di F. Romeo, Torino, 2014, p. 169, nt. 126; F. Lamberti, Convivenze 
e unioni di fatto, cit., pp. 1-26. 
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si è soliti esperire in seguito a un divorzio, come l’azione per la sottrazione 
dei beni; quando il patrono abbia preso l’iniziativa di accusarla di adulterio 
oppure di un altro crimine che nessuno contesta alla propria sposa; quando il 
patrono abbia promesso di sposare un’altra o abbia anche solo manifestato un 
desiderio in tal senso o abbia designato come sua sposa un’altra donna o abbia 
intrapreso un rapporto con una concubina.

La fattispecie del divorzio della liberta dal patrono eo invito5 è attestata 
da Ulpiano non solo nel frammento sopra riportato, ma anche in D. 23.2.45 
pr., sempre tratto dal terzo libro del suo commento alla lex Iulia et Papia: In 
eo iure, quod dicit invito patrono libertam, quae si nupta est, alii nubere non 
posse… Anche da queste parole si deduce che la liberta, senza il consenso al 
divorzio del patrono con cui era sposata, non possa maritarsi con altri.

Ulteriori testi trattano della fattispecie de qua, ora riferendo il divieto di 
divorzio, ora il divieto di seconde nozze. Così, per esempio: 

D. 38.11.1.1 (ULPIaNUs libro XLVII ad edictum): Ut autem haec bonorum possessio 
locum habeat, uxorem esse oportet mortis tempore. sed si divortium quidem secu-
tum sit, verumtamen iure durat matrimonium, haec successio locum non habet. 
hoc autem in huiusmodi speciebus procedit. liberta ab invito patrono divortit: lex 
Iulia de maritandis ordinibus retinet istam in matrimonio, dum eam prohiberet alii 
nubere invito patrono. item Iulia de adulteriis, nisi certo modo divortium factum 
sit, pro infecto habet.

Nel passo Ulpiano tratta della bonorum possessio unde vir et uxor, ossia 
della successione pretoria tra marito e moglie, presupposto per la cui appli-
cazione è la persistenza di un iustum matrimonium al momento della morte 
di uno dei coniugi – in questo caso, la moglie – (uxorem esse oportet mortis 
tempore). Il giurista espone alcune ipotesi in cui, pur essendo intervenuto 
un divorzio e ciononostante il matrimonio giuridicamente continui (verum-
tamen iure durat matrimonium), la successione non ha luogo: tra queste è 
ricompresa la fattispecie della liberta che abbia divorziato invito patrono da 
lui stesso. Dunque, sebbene la lex Iulia la consideri ancora sposata (lex Iulia 
de maritandis ordinibus retinet istam in matrimonio) in quanto eam prohi-

5 Ulpiano, in D. 23.2.45.5, illustra il significato delle parole invito patrono della lex Iulia et 
Papia, spiegando che il patrono è invitus se contrario al divorzio e non vi acconsenta. Deinde 
ait lex “invito patrono”: invitum accipere debemus eum, qui non consentit ad divortium: idcirco 
nec a furioso divertendo solvit se huius legis necessitate nec si ab ignorante divorterit: rectius 
enim hic invitus dicitur quam qui dissensit. Quindi, affinché la liberta possa contrarre iustae 
nuptiae con un altro, ciò che risulta necessario è che il patrono abbia prestato il suo consenso al 
divorzio. Difatti, in quei casi in cui egli non sia a conoscenza del divorzio o non possa esprimere 
una volontà giuridicamente valida, la liberta non sarà sottratta all’operatività della lex Iulia et 
Papia. Così, ad esempio, nel caso in cui il patrono sia divenuto furiosus, come si legge nella 
parte finale del paragrafo 5. Una situazione similare si verifica quando il patrono sia stato captus 
ab hostibus (D. 23.2.45.6).
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beret alii nubere invito patrono, costei non può pretendere di succedere ab 
intestato al marito, chiedendo la bonorum possessio al pretore6.

C. 5.5.1: Imp. Alexander A. Amphigeni. Liberta eademque uxor tua, si a te invito 
discessit, conubium cum alio non habet, si modo uxorem eam habere velis.

Nella costituzione, tratta dal titolo V – De incestis et inutilibus nuptiis – del 
libro V del Codice giustinianeo, si asserisce che la liberta, sposa del patrono, 
quando abbia compiuto il divorzio senza il suo consenso, non ha con altri il 
conubium (conubium cum alio non habet), purché egli conservi la volontà 
di averla come moglie7. Il provvedimento legislativo risulta privo di data nel 
Codice, ma, essendo promulgato da Alessandro Severo, è con certezza da 
ascrivere al III secolo. 

C. 6.3.9: Imp. Alexander A. Laetorio. Libertae tuae ducendo eam uxorem dignita-
tem auxisti, et ideo non est cogenda operas tibi praestare, cum possis legis beneficio 
contentus esse, quod invito te iuste non possit alii nubere (a. 225 d.C.). 

Il testo della costituzione, tratta dal titolo III – De operis libertorum – del 
VI libro del Codice, stabilisce che, avendo il patrono accresciuto la dignità 
della liberta con il matrimonio, non potrà pretendere da costei la prestazione 
delle opere, potendo contentus esse del beneficio concessogli dalla legge (Iulia 
et Papia), secondo cui la liberta non avrebbe potuto legittimamente sposare 
altri quando il patrono non fosse stato consenziente8.

6 Il frammento è ritenuto interpolato da parte della critica, soprattutto nelle frasi si divor-
tium quidem secutum sit, verumtamen iure durat matrimonium e retinet istam in matrimonio. 
Ad esempio, S. Solazzi, Studi sul divorzio. II., cit., pp. 303 s., ha messo in luce molteplici segni 
formali di alterazione, reputando il passo rimaneggiato dalla dottrina tardoantica. Ritengono, 
invece, il passo interpolato dai compilatori giustinianei E. Levy, Der Hergang der römischen 
Ehescheidung, Weimar, 1925, pp. 21 s. (cfr. C. Fayer, La familia romana. III, cit., p. 128, 
nt. 275); E. Volterra, Sul divorzio, cit., pp. 518 s.; C. Longo, Corso di diritto romano. Dirit-
to di famiglia, Milano, 1946, pp. 197 s. Successivamente, S. Solazzi, La legge augustea, cit., 
pp. 346 s., riesaminando il frammento alla luce della nuova interpretazione da lui proposta, in 
base alla quale il matrimonio della liberta avrebbe continuato a sussistere solo per la lex Iulia 
et Papia (v. infra nt.13), ha ritenuto il passo sostanzialmente genuino e ha ipotizzato che nella 
frase iure durat matrimonium, iure avrebbe preso il posto di un’altra espressione che avrebbe 
indicato le leggi augustee, per esempio: per leges Iulias.

7 Secondo E. Volterra, Sul divorzio, cit., p. 515, la costituzione affermerebbe il principio 
secondo cui la liberta compirebbe un divorzio valido, ma non potrebbe risposarsi, e sospetta di 
alterazione, in quanto superflua, la frase si modo uxorem eam habere velis. Si oppongono a tale 
tesi S. Solazzi, La legge augustea, cit., pp. 336 s., che propone la costituzione come prova della 
tesi da lui difesa (cfr. infra, nt. 13) e R. Astolfi, La lex Iulia, cit., pp. 174, nt. 3, 185, nt. 29. 
Cfr. C. Fayer, La familia romana. III, cit., p. 128, nt. 277.

8 Sia S. Solazzi, Studi sul divorzio. II., cit., pp. 297 s. che E. Volterra, Sul divorzio, 
cit., p. 514, ritengono che Letorio, destinatario del rescritto dell’imperatore Alessandro Severo, 
dovesse essere convinto dell’efficacia del divorzio attuato senza il suo consenso dalla propria 
liberta e moglie e, quindi, del fatto che il loro matrimonio si fosse effettivamente sciolto, poiché, 
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Infine, un altro frammento appartenente al titolo De divortiis et repudiis 
del XXIV libro del Digesto tratta del divorzio della liberta dal patrono eo invito: 

D. 24.2.10 (ModestINUs libro I regularum): Patrono invito liberta, quam in matri-
monio habuit, ab eo discedere non potest, nisi ex causa fideicommissi manumissa 
sit: tunc enim potest, licet eius fit liberta.

Modestino afferma che la liberta che si sia unita in matrimonio col proprio 
patrono non può divorziare senza il suo consenso, a meno che non sia stata 
manomessa ex causa fideicommissi9.

infatti, egli si rivolge all’imperatore per chiedere la prestazione delle operae (che non erano 
dovute in costanza di matrimonio). Severo Alessandro nega la petitio operarum di Letorio in 
ragione della dignità che egli aveva conferito alla liberta con il matrimonio, la quale, tuttavia, 
non avrebbe potuto contrarre nuove nozze. S. Solazzi, La legge augustea, cit., p. 338, distin-
guendo tra diritto civile e lex Iulia et Papia, dà all’espressione non iuste il significato di: non 
secundum legem Iuliam et Papiam; il secondo matrimonio della liberta divorziata invito patrono 
sarebbe, pertanto, valido secondo il diritto civile, ma irrilevante secondo la legge augustea (cfr. 
infra, nt. 13). R. Astolfi, La lex Iulia, cit., p. 175, nt. 7, fa però notare come C. 5.5.1, sulla cui 
genuinità Solazzi non aveva sollevato dubbi, considera priva di conubium la liberta divorziata 
invito patrono; essendo il conubium un istituto del diritto civile e mancando esso in capo alla 
liberta, il secondo matrimonio di costei sarebbe stato nullo secondo il ius civile. Si arriverebbe, 
così, a una conclusione che esclude quanto affermato da Solazzi. Id., La lex Iulia, cit., pp. 176 s., 
interpreta diversamente la costituzione, spiegando che il diniego imperiale circa la prestazione 
delle operae non dipenderebbe dal fatto che la dignità della liberta sia stata accresciuta con il 
matrimonio, ma dal perdurare dello stesso nonostante il divorzio: il patrono non poteva vantare 
dei diritti e far valere nei confronti della liberta delle azioni che presupponessero la cessazione 
dello stato di coniuge. Astolfi si oppone, pertanto, alla tesi dello scioglimento del primo matri-
monio, asserendo che, se ciò fosse stato vero, non vi sarebbe stato alcun motivo per esonerare 
la liberta, non più moglie del patrono, dal prestare le operae. Aggiunge, poi, che se il patrono 
avesse insistito nel pretendere le operae dalla liberta, la sua insistenza sarebbe stata eventual-
mente considerata come un consenso al divorzio.

9 Secondo alcuni Autori, l’uso del perfetto habuit starebbe a significare che il matrimonio 
“fu” e che, quindi, il divorzio lo abbia sciolto. Così per S. Solazzi, Studi sul divorzio. II., 
cit., p. 300, nt.1. Secondo E. Volterra, Sul divorzio, cit., p. 516, l’espressione in matrimo-
nio habere vuole presumibilmente indicare il solo fatto che il matrimonio sia stato compiuto. 
S. Solazzi, Studi sul divorzio. II., cit., pp. 299 s., riscontra un contrasto tra l’espressione di 
Modestino ab eo discedere non potest, che attesta che la liberta non può divorziare dal patrono, 
e l’espressione di C. 5.5.1 uxor tua, si a te invito discessit, che ammette, invece, la possibilità del 
divorzio; l’Autore risolve l’incongruenza ritenendo alterata l’espressione del giurista classico. 
Cfr. su tale argomento anche E. Volterra, Sul divorzio, cit., pp. 515 s., il quale ritiene che 
la dichiarazione di Modestino sia troppo recisa ed esplicita perché possa essere interpretata 
nel significato datole da Solazzi e che ab eo discedere non potest, in bocca a un giureconsulto 
classico non poteva avere altro significato se non quello che la liberta non poteva divorziare dal 
patrono. Aggiunge, pertanto, che l’espressione utilizzata in C. 5.5.1 evidentemente si riferirà 
a un’altra situazione. Cfr. anche R. Astolfi, La lex Iulia, cit., pp. 182 s., il quale reputa che 
la locuzione si a te invito discessit indicherebbe un dato di mero fatto, tuttavia privo di effetti 
giuridici: la donna ha lasciato la casa del marito e ha inteso divorziare, ma le parole non tra-
smettono informazioni circa il valore giuridico di questo dato di fatto, cioè non spiegano se la 
liberta abbia ottenuto oppure no, di fronte al diritto, l’effetto che voleva raggiungere con il suo 
comportamento. In uno scritto successivo, lo stesso S. Solazzi, La legge augustea, cit., p. 337, 
ha criticato la sua precedente esegesi, ritenendo che l’insegnamento di Modestino, secondo 
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3. Le distinte ipotesi interpretative cui le fonti hanno dato adito in letteratura

A causa delle diverse e talvolta contrastanti espressioni adoperate per descri-
vere le regole vigenti in materia di divorzio della liberta dal patrono eo invito e 
gli effetti di tale atto, i testi sopra riportati hanno posto parecchi interrogativi e 
sono stati variamente interpretati dalla letteratura romanistica, che ha formulato 
distinte opinioni sia circa la disciplina della lex Iulia et Papia, a cui le fonti si rife-
riscono, sia relativamente alla ricostruzione del regime classico della fattispecie.

Alcuni Autori10 hanno sostenuto non solo che la liberta non avrebbe potuto 
contrarre una nuova unione con nessun altro, ma anche, a partire da quelle 
locuzioni che in talune fonti sembrano testimoniare il perdurare iure civili del 
vincolo coniugale, che il divorzio dal patrono eo invito non avrebbe sciolto il 
matrimonio e, pertanto, la liberta non avrebbe potuto chiedere la restituzione 
della dote con l’actio rei uxoriae, mentre il patrono non avrebbe potuto chie-
dere la prestazione delle operae né perseguire la liberta con l’actio rerum amo-
tarum. Tuttavia, il divorzio avrebbe impedito a quest’ultima di godere di alcuni 
diritti solitamente legati alla persistenza del matrimonio, come l’ammissione 
alla bonorum possessio unde vir et uxor. Secondo questa parte della letteratu-
ra, è per tale motivo (ossia per la prosecuzione del vincolo e al contempo per 
l’applicazione di alcuni effetti del divorzio) che Ulpiano ha parlato di quasi 
diremptum matrimonium e di divortium non infectum.

Altri Autori11, invece, hanno ritenuto che la proibizione della lex Iulia et 
Papia avrebbe comunque comportato l’efficacia del divorzio dal patrono eo 

cui la liberta non poteva divorziare contro la volontà del patrono, valesse solo per la lex Iulia 
et Papia e non anche per il diritto civile; inoltre, riprendendo la questione relativa all’uso del 
perfetto habuit, ha affermato che esso indicava che per il diritto civile il matrimonio era finito 
con il divorzio della liberta.

10 Tra gli altri, B. Biondi, La legislazione di Augusto, in Conferenze augustee nel bimille-
nario della nascita, Milano, 1939, pp. 222 ss. Egli ammette il perdurare iure civili dell’unione 
coniugale qualora la liberta divorzi dal patrono eo invito sebbene, come egli stesso ammette, 
tale interpretazione risulti ostica al concetto romano di matrimonio. L’Autore ritiene che la lex 
Iulia et Papia contenesse due disposizioni distinte: l’una vietava il divorzio dal patrono senza il 
suo consenso, l’altra proibiva un secondo matrimonio senza la sua approvazione, con la conse-
guenza del perdurare del vincolo coniugale. Aggiunge, poi, che la giurisprudenza classica, legata 
alla tradizionale libertà di divorzio e di fronte alla testuale norma di legge che ne comminava 
la nullità, cercò di «dare una interpretazione restrittiva alla disposizione, considerandola come 
eccezionale di fronte alla regola della libertà del divorzio»; pertanto, pur perdurando l’unione 
coniugale, si ammisero alcuni effetti di tale atto. La continuità iure civili del matrimonio della 
liberta con il patrono viene sostenuta anche da R. Astolfi, La lex Iulia, cit., pp. 173 ss., 185 ss. 
Secondo l’Autore, sarebbe stata proprio tale persistenza la causa della nullità dell’eventuale 
secondo matrimonio della liberta, alla quale veniva tolto il conubium finché il patrono non 
avesse acconsentito al divorzio. Ad entrambi, cioè sia al patrono che alla liberta e nonostante il 
divorzio di questa, si sarebbero riconosciuti obblighi e limiti derivanti dal loro persistente stato di 
coniugi. Cfr., più nello specifico in relazione alle fonti giuridiche analizzate, anche ntt. 6, 7, 8, 9.

11 La tesi secondo cui, compiuto il divorzio dal patrono senza il di lui consenso, il matrimonio 
si sarebbe sciolto è quella che ha avuto maggior seguito. La sostengono, tra gli altri, C. Longo, 
Corso, cit., pp. 196 s.; P. Bonfante, Corso di diritto romano. I. Diritto di famiglia, Milano, 
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invito, per cui il matrimonio risultava sciolto, ma avrebbe negato alla liberta il 
conubium e l’azione per richiedere la dote. Dalla perdita del conubium inflitta 
alla liberta, i compilatori giustinianei avrebbero tratto il perdurare dell’unione 
matrimoniale con il patrono. Secondo questa parte della letteratura, perciò, 
tutte le espressioni che nei testi classici riferiscono la persistenza del vincolo 
coniugale sono da ritenersi interpolate12.

A questi due orientamenti – di cui il primo sostiene il perdurare del matri-
monio nonostante il divorzio e il secondo, invece, l’efficacia di tale atto e, quin-
di, lo scioglimento del vincolo coniugale – si aggiungono anche altre, e diverse, 
ipotesi ricostruttive del regime classico che regolava la fattispecie de qua13.

1963, pp. 339 s.; S. Di Paola, Contributi ad una teoria della invalidità e della inefficacia in 
diritto romano, Milano, 1966, pp. 99 s.; P.E. Corbett, The Roman Law of Marriage, Oxford, 
1979, p. 243; O. Robleda, Il divorzio in Roma prima di Costantino, in ANRW, 2, Berlin-New 
York, 1982, p. 387. Cfr., più nello specifico in relazione alle fonti giuridiche analizzate, anche 
ntt. 6, 7, 8, 9.

12 Per questi Autori sono da ritenersi interpolate, ad esempio, la locuzione di Ulpiano D. 
24.2.11 pr.: quasi diremptum matrimonium (cfr. supra, nt. 3 e infra, nt. 17) – così C. Longo, 
Corso, cit., p. 197 – e le espressioni, sempre di Ulpiano, D. 38.11.1.1: sed si divortium quidem 
secutum sit, verumtamen iure durat matrimonium e retinet istam in matrimonio (cfr. supra, 
nt. 6 e infra, nt. 18), che rifletterebbero la concezione dei compilatori giustinianei secondo cui 
alcuni divorzi non scioglievano il matrimonio.

13 Secondo E. Levy, Der Hergang, cit., pp. 137 ss., la lex Iulia et Papia avrebbe vietato 
alla liberta esclusivamente di divorziare dal patrono eo invito, non prevedendo alcun divieto di 
contrarre nuove nozze, essendo esso implicito nel divieto di divorziare. Sarebbe stata la giuri-
sprudenza classica a introdurre la negazione del conubium, non potendo escludere, stante la 
concezione classica del matrimonio, la possibilità del divorzio. Da tale esclusione i giuristi tar-
doantichi avrebbero considerato persistente il matrimonio della liberta. Secondo E. Volterra, 
Sul divorzio, cit., pp. 499 ss., la legislazione augustea racchiudeva due diverse norme a seconda 
che la liberta fosse stata manomessa matrimonii causa (cfr. M. Melluso, La schiavitù nell’età 
giustinianea, Maratea, 1999, pp. 78 ss.) o per altri motivi: solo nel primo caso il divorzio sarebbe 
stato invalido e il matrimonio sarebbe perdurato, comportando l’impossibilità di nuove nozze; 
nel secondo, invece, la liberta avrebbe potuto sciogliere il matrimonio con il proprio patrono, 
ma avrebbe potuto contrarre nuove nozze solo se costui avesse prestato il consenso al divorzio. 
Secondo l’Autore, le due norme sarebbero state poi fuse in una sola dai giuristi tardoantichi e 
dai compilatori giustinianei, i quali, poiché ai loro tempi la prima disposizione non trovava più 
applicazione pratica, conservarono la seconda e la estesero anche al caso della liberta manomessa 
matrimonii causa. L’Autore (p. 519) ritiene che la dichiarazione di D. 38.11.1.1: retinet istam in 
matrimonio, dum eam prohiberet alii nubere sarebbe dovuta a un equivoco dei compilatori, i 
quali, trovandosi di fronte alle due disposizioni della lex Iulia et Papia e non comprendendo più 
le ragioni della distinzione né i limiti della loro applicazione, le avrebbero confuse insieme, come 
anche in D. 24.2.11. Tuttavia, in un’opera successiva, Sulla D. 23.2.45.6, cit., pp. 319 ss., Volterra 
ha abbandonato talune critiche da lui mosse alla genuinità di alcuni passi, non menzionando più 
il distinguo tra liberta manomessa matrimonii causa e quella manomessa per altri motivi. Contro 
l’enunciazione di Volterra, cfr. S. Solazzi, La legge augustea, cit., pp. 339 ss. e R. Astolfi, 
La lex Iulia, cit., pp. 189 s. S. Solazzi, Studi sul divorzio. II., cit., pp. 297 ss., dapprima aveva 
affermato che la lex Iulia avrebbe contenuto solo la norma che stabiliva la nullità delle seconde 
nozze contratte dalla liberta divorziata dal patrono eo invito, che il divorzio avrebbe certamente 
sciolto il matrimonio e che, soltanto in età tardoantica, basandosi sull’impossibilità per la liberta 
di contrarre nuove nozze, si sarebbe dichiarato che il matrimonio perdurava. Nel 1948, invece, 
S. Solazzi, La legge augustea, cit., pp. 329 ss., distingueva tra la lex Iulia et Papia e il diritto 
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4. Il presunto dettato della lex Iulia et Papia al riguardo

La questione del divorzio della liberta è, dunque, assai dibattuta. Infatti, 
come anticipato, le fonti – come si può dedurre facilmente dalla lettura dei 
testi sopra proposti – risultano poco chiare e contraddittorie, affermando: tal-
volta il divieto di divorzio dal patrono eo invito (D. 24.2.11: divortii faciendi 
potestas libertae, quae nupta est patrono, ne esto; D. 24.2.10: quam in ma-
trimonio habuit, ab eo discedere non potest); talvolta (anche) l’esclusione del 
conubium per la liberta che avesse divorziato invito patrono (D. 24.2.11: cum 
nullo alio conubium ei est - detraxit ei cum alio conubium - ideo adimi cum 
alio conubium; D. 23.2.45 pr.: alii nubere non posse; D. 38.11.1.1: dum eam 
prohiberet alii nubere invito patrono; C. 5.5.1: conubium cum alio non habet; 
C. 6.3.9: iuste non possit alii nubere); talvolta il perdurare del matrimonio 
quando il divorzio sia stato compiuto contro la volontà del patrono (D. 24.2.11: 
ut diremptum sit matrimonium; D. 38.11.1.1: iure durat matrimonium - retinet 
istam in matrimonio); talvolta il suo scioglimento (D. 24.2.11: non infectum vi-
detur effecisse divortium, quod iure civili dissolvere solet matrimonium - quare 
constare matrimonium dicere non possumus, cum sit separatum - diremptum 
matrimonium). 

Partendo da D. 24.2.11 e ritenendo il passo nella sostanza genuino, sembra 
corretto ipotizzare che la lex Iulia et Papia contenesse due disposizioni, l’una 
consequenziale all’altra14. 

La norma innanzitutto prevedeva il divieto generale, per la liberta, di fare 
divorzio dal proprio patrono contro la sua volontà e, in secondo luogo, disponeva 
la privazione del conubium per costei quando avesse contravvenuto il disposto 
di legge e fintanto che il patrono avesse continuato a considerarla sua moglie15. 

pretorio, da una parte, e il ius civile, dall’altra, affermando che, mentre per la lex Iulia et Papia 
la liberta non aveva facoltà di divorziare dal proprio patrono contro la sua volontà e, dunque, 
il divorzio sarebbe stato inefficace per la legge stessa, il diritto civile, invece, ammetteva la sua 
piena validità, sebbene il diritto pretorio avrebbe negato la concessione dell’actio rei uxoriae 
per richiedere la dote «perché […] rispetta le leggi di Augusto». Ugualmente, erano valide 
iure civili le nuove nozze, poiché il divorzio, consistendo in un procedimento di mero fatto, 
per quanto illegittimo, aveva comunque l’effetto di dividere i coniugi. Esse, tuttavia, sarebbero 
state del tutto inutili agli effetti della lex Iulia et Papia, non accordando ai coniugi i benefici 
previsti da questa legge e non esentandoli dalle sanzioni previste per il celibato/nubilato. Contra 
R. Astolfi, La lex Iulia, cit., pp. 178 s., nt. 14., 190, il quale evidenzia come le fonti non fac-
ciano cenno alcuno all’intervento pretorio a proposito dell’actio rei uxoriae e affermino che la 
causa dell’invalidità delle seconde nozze sia l’assenza di conubium nella liberta divorziata invito 
patrono. Essendo il ius conubii istituto proprio del ius civile, risulterebbe impossibile ritenere 
che i classici lo negassero alla liberta in ordine alle seconde nozze e poi, invece, ammettessero 
la validità di queste iure civili. Cfr. nt. 8 e, più nello specifico in relazione alle fonti giuridiche 
analizzate, anche ntt. 6, 7, 9.

14 Le fonti parlano, infatti, come sottolineato anche da E. Volterra, Sul divorzio, cit., 
p. 513, ora di divieto di seconde nozze, ora di divieto di divorzio.

15 Potrebbe anche essere possibile, come ritiene E. Levy, Der Hergang, cit., pp. 137 ss., 
che la seconda disposizione non sia stata introdotta direttamente dalla lex Iulia et Papia, ma 
dalla giurisprudenza allo scopo di smussare il divieto di divorzio sancito dalla legge, la cui 
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Tale seconda disposizione, pertanto, sembrerebbe essere stata introdotta 
solo allo scopo di evitare le conseguenze della violazione della prima. 

Il primo divieto, infatti, non deve essere inteso in senso assoluto, preve-
dendo che esso comportasse l’indissolubilità del vincolo coniugale che univa 
la liberta al patrono. Infatti, la liberta che, contrariamente alla legge, avesse 
divorziato, avrebbe comunque provocato lo scioglimento del matrimonio con il 
proprio patronus. Ciò avrebbe però comportato la possibilità che ella si rispo-
sasse invito patrono e, proprio per evitare questa conseguenza, ritenuta ingiu-
sta, si sarebbe introdotta la norma che prevede la negazione del conubium16. 

5. Il possibile scioglimento del vincolo coniugale, nonostante la violazione del 
divieto

Sia dal dettato letterale di alcune fonti giuridiche sia da altre considerazio-
ni, sembra possibile propendere per quell’orientamento della letteratura che 
ritiene possibile lo scioglimento del vincolo coniugale, nonostante il divieto di 
divorzio sancito dalla lex Iulia et Papia. 

5.1. Indizi testuali

Per quanto concerne il dettato letterale delle fonti giuridiche, che, come 
osservato, talvolta parlano di divieto di divorzio, altre di negazione del conu-

valenza sarebbe stata troppo forte per la concezione del matrimonio dell’epoca classica. Sem-
bra più verosimile, però, che entrambe le previsioni fossero già contenute nella lex. Infatti, 
l’introduzione di una legge tanto innovativa proprio nel periodo classico, caratterizzato da una 
completa libertà in materia di divorzio, risulta alquanto improbabile, soprattutto in un settore, 
come quello matrimoniale, che era un fatto prima sociale che giuridico. La sussistenza esclu-
sivamente della prima disposizione potrebbe essere spiegata logicamente solo accogliendo la 
tesi di Solazzi, che ne prevede la validità solo ai fini dell’applicazione della lex Iulia et Papia. 
Cfr. ntt. 13 e 31. 

16 La liberta, avendo divorziato dal patrono eo invito, si sarebbe trovava di fronte a un grande 
ostacolo, il divieto di nuove nozze, e quindi avrebbe avuto una capacità giuridica limitata. Per-
tanto, si può presumere che rari dovessero essere i divorzi della liberta dal proprio manomissore 
senza il suo consenso, in quanto appare logico che nessuna donna mirasse a porsi in una simile 
condizione di inferiorità giuridica. Cfr. E. Volterra, Sulla D. 23.2.45.6, cit., p. 327. L’assenza 
di conubium aveva quale conseguenza l’inesistenza del matrimonio (D. 24.1.3.1: quia nuptiae 
non sunt). È significativo evidenziare anche come maggiori fonti parlino più di un divieto di 
conubium che di un generale divieto di divorzio dal patrono eo invito, forse proprio a voler 
indicare l’importanza della negazione del conubium affinché la liberta non potesse aggirare 
la prima disposizione della lex Iulia. Inoltre, da ciò si può dedurre una probabile volontà dei 
giuristi, che appunto discutevano del conubium e lo negavano alla liberta, di chiarire che il ma-
trimonio con il patrono fosse comunque da ritenersi sciolto. Infine, è opportuno ricordare che 
non era inusuale per i Romani stabilire in termini generali un divieto senza prevedere la nullità 
dell’atto compiuto in sua violazione e, talvolta, senza prevedere sanzioni per essa. Dunque, non 
deve stupire che, in questo caso, la violazione del divieto di divorzio non comportasse la nullità 
dell’atto e il perdurare del vincolo coniugale. Tuttavia, in tale fattispecie, una sanzione per la 
violazione era prevista: la negazione del conubium.
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bium (o di entrambi), molte fanno espressamente riferimento all’intervenuto 
scioglimento del vincolo coniugale. Fondamentale in tal senso è D. 24.2.11, 
in cui Ulpiano esplicitamente afferma che la violazione, da parte della liber-
ta, del divieto di divorziare dal patrono senza il suo consenso non infectum 
videtur effecisse divortium, quod iure civili dissolvere solet matrimonium. Il 
giurista ribadisce poi che quare constare matrimonium dicere non possumus, 
cum sit separatum e che il matrimonium è diremptum17. Inoltre, egli descrive 
la perdurante volontà del patrono di essere legato in matrimonio alla liberta 
con le seguenti parole: habere […] quasi in uxorem. Ulpiano, quindi, aggiun-
ge un quasi a in uxorem, a voler indicare l’intenzione del patrono di avere la 
liberta “come (se fosse) in moglie” (il patrono vorrebbe che la liberta avesse 
pienamente lo stato di sua uxor, ma così non è). 

Quelle locuzioni che in alcuni passi (ad esempio, in D. 24.2.11 e D.38. 
11.1.1) sembrerebbero indicare la continuazione del vincolo coniugale (ut di-
remptum sit matrimonium; iure durat matrimonium; retinet istam in matrimo-
nio), non avendo prove nel senso della loro interpolazione, si spiegano talvolta 
in ragione del fatto che, nonostante il divorzio, persistessero alcuni effetti del 
matrimonio, sicché per alcuni aspetti esso poteva apparire perdurante, talvolta 
in ragione del più ampio contesto in cui sono inserite18.

17 Il quasi diremptum matrimonium è stato da alcuni Autori interpretato come elemento 
a favore della tesi del perdurare del vincolo coniugale o come interpolazione giustinianea (cfr. 
ntt. 3 e 12). Tuttavia, quasi non deve essere collegato a diremptum e tradotto attribuendo alla 
locuzione il significato di “matrimonio quasi sciolto” e, dunque, in realtà perdurante. Tra l’altro, 
anche se si volesse legare il quasi a diremptum matrimonium, non necessariamente si dovrebbe 
giungere alle conclusioni riportate a inizio nota. Quasi diremptum matrimonium potrebbe infatti 
indicare la particolare situazione del matrimonio della liberta che abbia divorziato dal patrono eo 
invito: a esso, pur essendo diremptum, conseguono alcuni effetti propri della continuazione del 
vincolo e ciò spiegherebbe il quasi. La locuzione quasi diremptum matrimonium costituirebbe il 
segno linguistico della complessità della fattispecie de qua, che Ulpiano spiega e tenta di risolve-
re cercando di raggiungere l’equilibrio di tutti gli interessi in gioco. Cfr. A. Wacke, Manumissio 
matrimonii causa: le mariage d’affranchies d’après les lois d’Auguste, in RHDFÉ, 67, 1989, 
p. 425; E. Quadrato, Legislator. Dal legem ferre al leges condere, Bari, 2014, pp. 85 ss. Quasi 
andrebbe invece tradotto con: “in qualche modo”, attribuendo alla proposizione nella quale si 
trova il seguente significato: «Proprio in quanto il legislatore, infatti, ha inteso che il matrimonio 
in qualche modo si rompe per iniziativa della liberta, l’ha privata del diritto di contrarre giuste 
nozze con un altro» (traduzione tratta da, Iustiniani Augusti Digesta seu Pandectae, a cura di 
S. Schipani, 4, Milano, 2011, pp. 270 s.), oppure con “come (se)”: “Proprio in quanto il legi-
slatore, infatti, ha inteso il matrimonio come (se) sciolto per iniziativa della liberta, l’ha privata 
del diritto di contrarre giuste nozze con un altro”. In entrambe le traduzioni il matrimonio non 
è “quasi rotto”. Ciò che si vuole porre in evidenza con il quasi è che il matrimonio è stato rotto 
per iniziativa unilaterale della liberta.

18 Ut diremptum sit matrimonium, D. 24.2.11 (quare si accusare eam adulterii coeperit 
vel alio crimine postulare, quod uxori nemo obicit, magis est, ut diremptum sit matrimonium), 
sembrerebbe indicare che, solo con l’accusa di adulterio mossa dal patrono alla liberta, il ma-
trimonio si sarebbe rotto. La frase, invece, va letta con più ampio respiro, collegandola a quella 
che la precede. Essa vuole sottolineare come alcuni comportamenti del patrono espressivi di 
una sua mutata volontà (quella di non volere più come moglie la liberta che aveva da lui di-
vorziato senza il suo consenso) abbiano quale conseguenza il ripristino del conubium in capo 
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5.2. Altri argomenti

Passando ora a considerazioni di carattere più generale, bisogna innanzitut-
to segnalare che la seconda previsione legislativa, quella che nega il conubium 
alla liberta che abbia divorziato dal patrono eo invito, sarebbe risultata inutile 
se la legge avesse considerato nullo il divorzio e perdurante il matrimonio, dal 
momento che la liberta, in costanza del vincolo coniugale, non avrebbe potuto 
contrarre una nuova unione già per l’ostacolo costituito dalla bigamia, che, 
sconosciuta al diritto classico per la concezione dell’istituto matrimoniale ad 
esso propria, si sarebbe in questo caso dovuta configurare19.

alla liberta; è solo alla prospettiva del patrono che si riferisce ut diremptum sit matrimonium e, 
infatti, il matrimonio che per il mutamento di volontà del patrono si rompe è quello che aveva 
continuato a “esistere” unicamente nella volontà di costui. Pertanto, il discorso di Ulpiano, che 
a prima vista poteva apparire contraddittorio, ha in realtà una sua coerenza. Cfr. E. Volterra, 
Sulla D. 23.2.45.6, cit., p. 215; S. Di Paola, Contributi, cit., pp. 99 s.; E. Quadrato, Legislator, 
cit., pp. 85 ss. Anche le espressioni iure durat matrimonium e retinet istam in matrimonio non 
devono essere lette nel senso della continuazione del vincolo coniugale. Il passo da cui sono 
estrapolate, D. 38.11.1.1, tratta della bonorum possessio unde vir et uxor, i cui presupposti sono 
l’esistenza di un matrimonium iustum e lo stato di uxor della donna mortis tempore; pertanto, 
l’avvenuto divorzio esclude la possibilità di richiedere tale successione. Ulpiano qui enuncia due 
casi particolari in cui, intervenuto il divorzio, si conferma l’esclusione della bonorum possessio 
unde vir et uxor, nonostante iure durat matrimonium. Il divorzio della liberta dal patrono eo 
invito è uno di questi. La persistenza del vincolo coniugale ventilata dalla locuzione è però iure 
e non deve essere interpretata nel senso della piena continuità del matrimonio, tant’è che la 
richiesta della bonorum possessio era esclusa. Lo stesso deve dirsi per la locuzione: retinet istam 
in matrimonio, da leggersi nel suo contesto: lex Iulia de maritandis ordinibus retinet istam in 
matrimonio, dum eam prohiberet alii nubere invito patrono. Dunque, nonostante il dettato 
letterale di retinet istam in matrimonio porterebbe a considerare la liberta in matrimonio e, 
dunque, il vincolo coniugale perdurante, tale affermazione viene precisata e la sua portata 
limitata dall’espressione dum eam prohiberet alii nubere invito patrono: la liberta era ritenuta 
dalla lex Iulia in matrimonio, ma solo in quanto le era proibito sposare altri invito patrono. 
Dunque, il vincolo coniugale era sciolto, ma, a opera della lex Iulia, perduravano alcuni suoi 
effetti e talune sue limitazioni. È opportuno sottolineare come Ulpiano, infatti, non affermi 
semplicemente: durat matrimonium, ma: iure durat matrimonium. A considerazioni analoghe 
si giunge anche in relazione alla seconda particolare fattispecie indicata dal giurista nel passo: 
quella del divorzio non rispettoso delle forme augustee (divortium pro infecto habet), che erano 
necessarie – appunto – non per la validità del divorzio, ma ai fini dell’applicazione della lex Iulia 
de adulteriis. Cfr. S. Solazzi, Studi sul divorzio. III. Il divorzio senza forme, in BIDR, 34, 1925, 
pp. 314 ss.; S. Di Marzo, Lezioni sul matrimonio romano, Roma, 1972, pp. 78 ss.; P. Giunti, 
Il modus divortii nella legislazione augustea. Aspetti problematici, ipotesi di lettura, in Studi in 
onore di Remo Martini, II, Milano, 2009, pp. 340 ss.

19 Il crimine della bigamia compare per la prima volta nel IV secolo d.C., in conformità con 
la nuova concezione del matrimonio. Esso, infatti, presuppone necessariamente la nozione di 
un vincolo coniugale che tragga origine da un consenso iniziale e che continui a esistere anche 
quando la volontà di uno dei coniugi sia cessata o quando uno di loro abbia manifestato la volontà 
iniziale di unirsi in matrimonio con altra persona senza aver divorziato dal precedente coniuge. 
Nel diritto classico, in questi casi, il matrimonio sarebbe cessato ipso iure: la manifestazione 
di una nuova volontà coniugale era intesa come prova della volontà di sciogliere il precedente 
matrimonio. In tale realtà delle cose, non si poteva configurare il crimine di bigamia. Sul tema 
della bigamia si vedano, tra gli altri, E. Volterra, Per la storia del reato di bigamia in diritto 
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Un’ulteriore e dirimente motivazione per cui il divieto di divorzio dal pa-
trono eo invito e la negazione del conubium alla liberta non dovrebbero essere 
intesi nel senso del perdurare del vincolo coniugale risiede nella concezione 
del matrimonio – e di conseguenza del divorzio – di età classica, ove si colloca 
la lex Iulia et Papia. 

In epoca classica, il matrimonio – fatto sociale prima che giuridico20 – era 
un atto libero da forme21, per la cui validità erano richieste (oltre a dei requi-
siti positivi quali il conubium, la pubertà e il consenso e oltre all’assenza di 
impedimenti, quali l’esistenza di rapporti di parentela e affinità) l’individuae 
vitae consuetudo, da intendersi non in senso materialistico e letterale, ma in 
un significato etico-sociale di effettiva sussistenza tra i coniugi di quelle reci-
proche relazioni sociali e morali che si riassumono nell’espressione romana 
honor matrimonii, e l’affectio maritalis (o mens coeuntium o consortium omnis 
vitae), ossia la volontà perdurante di essere marito e moglie22. 

Poiché in tutto il periodo della storia romana la disciplina del divorzio fu 
sempre specchio della concezione romana dell’istituto matrimoniale, in epoca 
classica, alla libera costituzione del vincolo coniugale e all’esigenza di un con-
senso continuo corrispondeva una consequenziale piena libertà di divorziare 
quando fosse venuta meno l’affectio maritalis anche di uno solo dei coniugi, 
senza che fosse necessaria una forma particolare, poiché la mutata volontà 
poteva risultare da un qualsiasi comportamento del marito o della moglie o 
di entrambi23. 

romano, in Studi in memoria di Umberto Ratti, Milano, 1934; M.A. Colacci, Il delitto di 
bigamia, Napoli, 1958; R. Astolfi, Sintesi storica della bigamia a Roma, in SDHI, 76, 2010. 

20 Significative sono sul punto le parole di V. Giuffrè, Unioni paramatrimoniali, in Il biso-
gno del diritto, Napoli, 2007, pp. 101 ss.: «Si suol dire infatti che il matrimonium fu concepito 
come una sorta di res facti, come un fatto sociale da cui derivavano conseguenze giuridiche, che 
cessavano quando la situazione fattuale veniva meno. Bastava che venisse a mancare l’affectio 
di uno dei coniugi […] affinché, non sussistendo più il consensus ossia la mens coeuntium 
(l’animo concorde di stare insieme) si avesse il divertere (l’andare ognuno per proprio conto), 
il divortium…». Ciò si evince anche dai testi giurisprudenziali che lo definiscono societas vitae 
(D. 25.2.1) e dai testi letterari che ne mostrano l’alta considerazione che si aveva di esso nella 
società antica: principium urbis et quasi seminarium rei publicae (Cicerone, De off. 1.17.54). 

21 Contrariamente a quanto a lungo si è ritenuto in dottrina, il matrimonio si forma ed 
esiste indipendentemente dalla conventio in manum. La confarreatio, la coemptio e l’usus non 
sono forme di matrimonio, ma esclusivamente delle forme di conventio in manum. Si veda 
E. Volterra, Matrimonio (diritto romano), in ED, 25, 1975 (= Scritti giuridici, 3, Napoli, 
1991), pp. 755 ss.

22 Le fonti romane offrono due definizioni di matrimonio. La prima sembra appartenere a 
Fiorentino o a Ulpiano, I. 1.9.1: Nuptiae autem, sive matrimonium, est viris et mulieris coniun-
ctio, individuam consuetudinem vitae continens; la seconda appartiene al giureconsulto romano 
Erennio Modestino, D. 23.2.1: Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae et consortium omnis 
vitae, divini et humani iuris communicatio. 

23 Mentre in età risalente il divorzio fu ammesso solo in casi determinati e solo per gli 
uomini (o per le donne non in manu, per volontà del loro paterfamilias), col passare del tempo 
esso avvenne per ragioni sempre più banali, sia per iniziativa del marito sia della donna sia di 
comune accordo. Numerose sono le fonti storiche e letterarie che comprovano questa tenden-
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Pertanto, sancire che il matrimonio perdurasse, pur essendo cessata l’af-
fectio maritalis, era cosa che un romano non avrebbe potuto accettare e che 
gli sarebbe sembrata un’intollerabile finzione legale24. È dunque inverosimile 
ritenere che la lex Iulia et Papia avesse introdotto un’eccezione alla discipli-
na del divorzio sopra richiamata25 – fortemente radicata nella società romana 
e strettamente connessa alla nozione di matrimonio –, che non sembra aver 
conosciuto deroghe in epoca classica26.

In età tardoantica, anche per influsso del Cristianesimo – che proclamava 
l’indissolubilità del vincolo coniugale –, il regime classico del matrimonio e, 
conseguentemente, del divorzio venne a modificarsi. I testi giuridici del V 
e del VI secolo d.C. continuano a parlare di consensus e affectio, ma queste 
stesse parole assumono un significato ben diverso da quello precedente: il 
matrimonio è nondimeno fondato sulla volontà reciproca dei contraenti, ma 
non si tratta più di una volontà continua ed effettiva, dalla persistenza della 
quale trae esistenza il vincolo coniugale, bensì di una volontà esclusivamente 
iniziale. Sicché – una volta manifestata – l’unione matrimoniale sarebbe per-
durata, indipendentemente dalla persistenza della volontà dei coniugi e dalla 
comunanza di vita coniugale, sino all’intervento di un divorzio (per il quale 
iniziarono a essere richieste particolari forme) o di un’altra causa di sciogli-
mento del rapporto. Pertanto, la semplice cessazione dell’affectio maritalis non 
sarebbe più stata sufficiente a rompere il vincolo coniugale27. 

za. Si vedano, ad esempio, Plauto: Menaechmi, 1.2.4, Merc. 821 ss., Mil. Gl. 1163 s.; Terenzio: 
Andria, 533 ss.; Hecyra, 153 ss.; Plutarco: Aem. Paul., 5.1-2; Valerio Massimo, 6.3.10, 6.3.11, 
6.3.12. Di certo, a partire dal III secolo a.C., il divorzio appare con la massima libertà. Si ve-
dano P. Bonfante, Corso, cit., p. 346; M.I. Nuñez Paz, Algunas consideraciones entorno al 
“repudium” y al “divortium”, in BIDR, 91, 1988, pp. 721 s.; O. Robleda, Il divorzio in Roma, 
cit., pp. 365 ss.; C. Fayer, La familia romana. III, cit., pp. 96 s.

24 Nessun patto tendente a escludere la libertà di divorziare poteva mantenere saldo un 
matrimonio quando in uno dei coniugi o in entrambi cessava di esistere la volontà di essere 
marito e moglie: Libera matrimonia esse antiquitus placuit. ideoque pacta ne liceret divertere 
non valere et stipulationes quibus poenae inrogarentur ei qui divortium fecisset, ratas non haberi 
constat (C. 8.38.2); Neque ab initio matrimonium contrahere neque dissociatum reconciliare 
quisquam cogi potest. Unde intellegis liberam facultatem contrahendi atque distrahendi matri-
monii transferri ad necessitatem non oportere (C. 5.4.14).

25 Ciò, nonostante la reverentia dovuta dalla liberta al patrono e di cui parlano le fonti. Si 
veda infra in questo contributo.

26 Ad esempio, non perdurava il matrimonio durante la cattività di uno dei coniugi o di 
entrambi (si veda infra, nt. 32) né il matrimonio del Flamen Dialis. Infatti, nonostante Gellio, 
N.A., 10.15.23: matrimonium (flaminis) nisi morte dirimi ius non est, propugni l’indissolubilità 
del matrimonio sacro del sacerdote, tale espressione non va intesa nel senso che un eventuale 
divorzio del flamine fosse nullo, ma che comportasse solo le sue dimissioni da sacerdote. Ciò 
perché la moglie del flamen lo coadiuvava, era ella stessa sacerdotessa e dirigeva la cerimonia 
del culto; difatti, il flamen decadeva dal sacerdozio non solo in caso di negligenze di culto, 
ma anche se fosse morta la sacerdotessa, sua moglie. Si tratterebbe, pertanto, non di nullità 
assoluta del divorzio, ma di una regola volta a sanzionarlo. Cfr. C. Longo, Corso, cit., p. 196; 
P. Bonfante, Corso, cit., pp. 341 s.

27 Il nuovo concetto è chiaramente espresso in una costituzione di Teodosio II del 449 
d.C. (C. 5.17.8): consensu licita matrimonia posse contrahi, contracta non nisi misso repudio 
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Tuttavia, nonostante il Cristianesimo iniziò a influenzare gli imperatori ro-
mani e la materia matrimoniale, portando alla nuova concezione del matrimo-
nio sopra sintetizzata, e nonostante il divorzio iniziò a essere ostacolato, non si 
giunse mai né a ritenere il vincolo coniugale indissolubile né a un’abrogazione 
tout court del divorzio28.

Pertanto, e a maggior ragione, sarebbe stato impensabile riconoscere tali 
effetti – ancora non ammessi nel Tardoantico – in epoca classica, sebbene 
in un caso particolare come quello del divorzio della liberta dal patrono eo 
invito, poiché in tale periodo il matrimonio era ancora basato sul consenso 
continuativo dei coniugi e sulla libertà di divorzio per il semplice venir meno 
dell’affectio maritalis. Inoltre, se l’eccezione in favore del patrono fosse esistita 
ed egli avesse quindi potuto tener fermo il vincolo coniugale anche contro il 
volere della liberta, essa avrebbe aperto la strada a una crisi dei concetti romani 
di matrimonio e di divorzio. Per di più, se Augusto avesse realmente superato 
l’ostacolo derivante dalla concezione classica di matrimonio e previsto l’indis-
solubilità del vincolo in caso di divorzio della liberta dal patrono eo invito, gli 
imperatori cristiani avrebbero probabilmente percorso il medesimo indirizzo, 
ampliando i casi di indissolubilità, cosa che, invece, non accadde. Anzi, ancora 
nella Novella 22 cap. 37 di Giustiniano, è sancita chiaramente la cessazione 
del vincolo coniugale, sottoponendo le seconde nozze alle pene previste per 
lo stupro e il meretricio29. 

Ancora, se il matrimonio fosse perdurato, non avrebbe avuto ragion d’es-
sere il particolare regime previsto dalla lex Iulia e ricordato dalle fonti (per 
esempio, da D. 24.2.11) volto a valutare, nel patrono, la perdita della volontà 
di tenere la liberta come moglie. Se il vincolo coniugale fosse continuato, non 
sarebbe bastato solo un minimo indizio (tenuis intellectus) del mutamento 
della volontà del patrono per ripristinare il conubium della liberta, ma sareb-

solvi praecipimus. Le nuove concezioni matrimoniali determinarono anche l’esigenza di pre-
vedere una forma per il divorzio: la volontà di divorziare doveva essere manifestata per iscritto 
e, se possibile, notificata all’altro coniuge mediante l’invio di un libellus repudii o espressa 
davanti a testimoni. B. Biondi, Il diritto romano, Bologna, 1957, pp. 336 s. ha scritto che le 
nuove idee che si andavano affermando nel Tardoantico rappresentavano una lotta continua 
e incessante tra la concezione umana, per la quale il matrimonio era atto bilaterale libero e 
volontario, e quindi risolubile, e la concezione divina, dalla quale discendeva l’indissolubilità 
del matrimonio.

28 Fondamentalmente nessun vincolo si oppose al divorzio consensuale dei coniugi, men-
tre il ripudio fu ritenuto lecito solo in alcuni casi tassativi e limitati. In ogni altra ipotesi esso 
sarebbe stato sine causa e quindi illecito: il matrimonio si sarebbe sciolto egualmente, ma il 
coniuge che avesse divorziato, sarebbe incorso in sanzioni che potevano andare dalla perdita 
della dote alla deportatio in insulam. Cfr. P. Bonfante, Corso, cit., p. 364.

29 Pertanto, risulta alquanto improbabile l’introduzione di una legge tanto innovativa pro-
prio nel periodo classico, caratterizzato, come visto, da una completa libertà in materia di 
divorzio e in un ambito, come quello della famiglia, che ha fin dall’antichità costituito «un’isola 
che il mare del diritto può lambire, ma lambire soltanto». A.C. Jemolo, La famiglia e il diritto, 
in Ann. Semin. Giur. Univ. Catania, 3, 1948-1949, pp. 38 ss., 57 (= Id., Pagine sparse di diritto 
e storiografia, scelte e coordinate da L. Scavo Lombardo, Milano, 1957, pp. 220 ss., 241).
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be stata necessaria una seria manifestazione, anche se in qualunque forma 
espressa, della stessa30.

Infine, altre prove dello scioglimento del matrimonio possono ricavarsi 
dall’applicabilità alla fattispecie del divorzio della liberta dal patrono eo invito 
di istituti che presupponevano la cessazione del vincolo coniugale o dall’inap-
plicabilità di istituti che, al contrario, ne presupponevano la continuazione, 
come, ad esempio, la bonorum possessio unde vir et uxor (D. 38.11.1.1).

Da quanto sopra esposto, dunque, risulta evidente che la violazione da 
parte della liberta del divieto di divorzio dal patrono senza il di lui consenso 
non avrebbe fatto perdurare il vincolo coniugale, ma avrebbe solo privato la 
donna del conubium31.

A tale proposito preme sottolineare che la negazione del conubium non 
equivale ad accogliere la continuazione del matrimonio. Un esempio può es-
sere tratto dal regime della captivitas in relazione alla sorte del matrimonio 
della liberta in caso di caduta in prigionia del patrono e, in generale, in rela-
zione agli effetti della prigionia di guerra sul vincolo coniugale nel diritto tar-
doantico. In entrambi i casi era riconosciuto lo scioglimento del matrimonio, 
ma allo stesso tempo si negava il conubium al coniuge rimasto in civitate, che, 
pur non rimanendo legato matrimonialmente a quello captus ab hostibus, 

30 Nonostante in epoca classica il divorzio presupponesse la semplice cessazione della 
volontà dei coniugi di continuare a essere marito e moglie e nonostante non fossero prescritte 
forme particolari per la validità di tale atto, affinché esso avesse una valenza giuridica effettiva, 
si richiedeva la prova sicura circa l’accertamento della reale e seria cessazione dell’elemento 
volontario del matrimonio (si vedano D. 23.2.33; D. 24.1.64; D. 24.2.3).

31 Nonostante quanto detto, suscita una certa curiosità la tesi proposta da S. Solazzi (Studi 
sul divorzio. II., cit., p. 308; La legge augustea, cit., pp. 329 ss.) – cfr. nt. 13 –, secondo il quale 
il divieto di divorzio esisterebbe solo agli effetti della lex Iulia et Papia, ma non per il diritto 
civile. Ciò per due ragioni: in primo luogo perché tale soluzione si avvicina a quella raggiunta 
in relazione alla forma augustea richiesta per la validità del divorzio, che, infatti, era in realtà 
necessaria solo agli effetti della lex Iulia, producendosi comunque il divorzio nel diritto civile 
(si vedano D. 24.1.35; D. 24.2.9; D. 38.11.1.1; D. 48.5.44; cfr., tra gli altri, S. Solazzi, Studi 
sul divorzio. III., cit., pp. 314 ss.; E. Volterra, Per la storia del reato, cit., pp. 409 ss.; Id., 
Lezioni di diritto romano: anno accademico 1960-61, Roma, 1961, pp. 301 ss.; Id., Intorno a 
D. 48.5.44 (43), in Studi in onore di Biondo Biondi, 2, Milano, 1965; P.E. Corbett, The Ro-
man Law, cit., pp. 229 ss.; C. Venturini, Divorzio informale e “crimen adulterii”, in IURA, 
41, 1990, pp. 28 ss.; C. Fayer, La familia romana. III, cit., pp. 118 s.). In secondo luogo, per 
la similitudine concettuale che presenta con la differenza attualmente esistente in materia 
matrimoniale tra il diritto civile e il diritto canonico. Oggi si assiste, infatti, a una situazione 
che potrebbe non essere tanto dissimile da quella prospettata dall’Autore. Così come in epoca 
classica – secondo la tesi di Solazzi –, se la liberta avesse divorziato dal patrono senza il suo 
consenso, il matrimonio avrebbe continuato a esistere agli effetti della legge Giulia e si sarebbe 
negato il conubium alla donna (e, quindi, la possibilità di nuove nozze), mentre il vincolo co-
niugale sarebbe stato considerato sciolto per il diritto civile, con la possibilità di porne in essere 
uno nuovo, allo stesso modo oggi, in caso di matrimonio religioso e civile o concordatario e di 
successivo divorzio, questo è riconosciuto valido dal nostro ordinamento civile, insieme alla 
possibilità di rimaritarsi, ma assolutamente in senso contrario si pronuncia il diritto canonico. 
Si presenterebbe, pertanto, una situazione in cui una donna, divorziata secondo il diritto civile, 
continuerebbe a essere legata matrimonialmente, per il diritto canonico, al suo primo marito. 
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non avrebbe potuto contrarre nuove nozze32. Ciò allo scopo, nel primo caso 
di evitare le conseguenze del ritorno in patria del patrono, il quale, in base 
ai poteri concessigli dalla lex Iulia et Papia, avrebbe potuto opporsi al nuovo 
matrimonio della liberta e rivolerla come moglie, dato che il ius postliminii 
ripristinava il diritto di patronato; nel secondo, di far sì che il risultato voluto 
dagli imperatori di età tardoantica e da Giustiniano, ossia quello del ripristi-
no del vincolo coniugale preesistente alla captivitas, potesse realizzarsi: se 
fosse stata concessa la possibilità di rimaritarsi alla donna, ciò sarebbe stato 
impossibile. È infine significativo porre in evidenza come ancora nel diritto 

32 D. 24.2.6 sembra esprimere la concezione tardoantica degli effetti della captivitas sul 
matrimonio del captus ab hostibus. Ben diversa era la regola di diritto classico: il divenire 
servus hostium, ossia prigioniero di coloro che erano nemici dei Romani, causava ipso iure lo 
scioglimento del matrimonio. Tale effetto è confermato e/o desumibile da diversi frammenti dei 
giuristi classici. Si vedano, ad esempio, D. 24.2.1; D. 24.3.10; D. 24.3.56; D. 24.1.32; C. 8.50.1. 
Cfr. U. Ratti, Studi sulla captivitas. II. Patria potestas. Tutela. Matrimonio, in BIDR, 35, 1927; 
G. Longo, Affectio maritalis, in BIDR, 46, 1939, p. 135; L. Amirante, Captivitas e postlimi-
nium, Napoli, 1950, pp. 25, 148, 151; A. Dell’Oro, Osservazioni sulla situazione giuridica del 
“captivus”, Milano, 1950, p. 25; R. Orestano, La struttura giuridica del matrimonio romano 
dal diritto classico al diritto giustinianeo, Milano, 1951, (già in BIDR, 47, 1940), pp. 263, 
nt. 331, 280; B. Biondi, Il diritto romano cristiano. III. La famiglia, rapporti patrimoniali, 
diritto pubblico, Milano, 1954, p. 156; L. Amirante, Ancora sulla “captivitas” ed il “postli-
minium”, in Studi in onore di Pietro De Francisci, 1, Milano, 1956, pp. 533 ss.; G. Longo, 
Postille critiche in tema di “captivitas”, in IURA, 8, 1957, p. 34; A. Watson, Captivitas and 
matrimonium, in TR, 26, 1961; L. Sertorio, La prigionia di guerra e il diritto di postliminio, 
Roma, 1971, pp. 60 s.; C. Gioffredi, Nuovi studi di diritto greco e romano, Roma, 1980, pp. 
140 s.; O. Vannucchi Forzieri, Captivitas e matrimonium in Leone Magno (Ep. 159) e in 
Giustiniano (Nov. 22.7), in Atti dell’Accademia romanistica costantiniana, VII Convegno inter-
nazionale, Napoli, 1988, p. 394.; P. Urso, Il matrimonio del prigioniero in diritto romano, in 
SDHI, 58, 1992; L. D’Amati, Civis ab hostibus captus. Profili del regime classico, Milano, 2004, 
pp. 131 s. Nel diritto classico si disputò se, dato il divieto posto dalla legge Giulia alla liberta di 
divorziare dal proprio patrono contro la sua volontà, le si dovesse togliere il conubium anche 
in caso di prigionia di quest’ultimo. Il complesso testo di riferimento è: D. 23.2.45.6 (ULPIaNUs 
libro III ad legem Iuliam et Papiam): Si ab hostibus patronus captus esse proponatur, vereor ne 
possit ista conubium habere nubendo, quemadmodum haberet, si mortuus esset. et qui Iuliani 
sententiam probant, dicerent non habituram conubium: putat enim Iulianus durare eius libertae 
matrimonium etiam in captivitate propter patroni reverentiam. certe si in aliam servitutem 
patronus sit deductus, procul dubio dissolutum esset matrimonium. In caso di captivitas del 
patrono, dunque, la sua liberta e moglie sarebbe stata priva del conubium; il vincolo coniugale, 
tuttavia, non sarebbe perdurato durante la prigionia. Il passo è stato variamente interpretato. 
Cfr. S. Solazzi, Studi sul divorzio. II., cit., pp. 300 s.; U. Ratti, Studi sulla captivitas, cit., 
p. 154; C. Longo, Corso, cit., p. 221; P. Urso, Il matrimonio del prigioniero, cit., pp. 118 s. 
Interessante è l’interpretazione di E. Volterra, Sulla D. 23.2.45.6, cit., pp. 329 ss. L’Autore, 
per far comprendere che la negazione del conubium era necessaria, descrive la situazione in 
cui liberta e patrono si sarebbero trovati in caso contrario. Durante la captivitas del patrono 
non si poteva ammettere che le iustae nuptiae rimanessero in vita, per le conseguenze che la 
capitis deminutio maxima portava con sé. Tuttavia, al ritorno in patria, il postliminio avrebbe 
ripristinato i diritti del prigioniero e pertanto anche quello, concessogli dalle leggi augustee, di 
opporsi al matrimonio della liberta o di volerla ancora come propria moglie, con conseguenze 
negative e incertezze sul lato pratico. La situazione poteva essere risolta, dunque, solo privando 
la liberta del conubium durante la prigionia del patrono, di modo che non potesse costituire 
con altri giuste nozze. 
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giustinianeo, nonostante la già richiamata nuova concezione matrimoniale e 
l’affermarsi dei principi della religione cristiana, fosse sentito come estraneo 
ai concetti di matrimonio e di divorzio il tentativo di proclamare la prosecu-
zione del vincolo coniugale, anche se in un caso particolare come quello della 
captivitas del coniuge33. 

Per quanto concerne le motivazioni sottostanti i divieti sanciti dalla lex Iulia 
et Papia in materia di divorzio della liberta dal patrono eo invito, esse possono 
essere individuate nella politica augustea sulle manomissioni34, ma soprattutto 
nella reverentia dovuta dalla liberta al patrono. 

I Romani ritenevano che gli individui che decidevano di manomettere i 
loro schiavi meritassero una sorta di risarcimento per l’estinzione della domi-
nica potestas su di loro e per la perdita di forza lavoro35. Pertanto, per quanto 

33 Si negava il conubium al coniuge non captus ab hostibus per un determinato periodo di 
tempo. Lo scopo di Giustiniano (ma lo era già anche per gli imperatori cristiani del Tardoanti-
co) era quello di favorire il ricongiungimento dell’ex marito e dell’ex moglie una volta cessata 
la prigionia. Per garantire ciò, aveva disposto che il coniuge libero potesse contrarre un nuovo 
matrimonio solo quando, per il silenzio di cinque anni, la morte del prigioniero potesse presu-
mersi. Cfr. S. Solazzi, Il concetto dell’ius postliminii, in Scritti in onore di Contardo Ferrini 
pubblicati in occasione della sua beatificazione, 2, Milano, 1947 (= Scritti di diritto romano, 4, 
Napoli, 1963), p. 354; L. Amirante, Captivitas e postliminium, cit., p. 193; G. Longo, Postille, 
cit., p. 30. Taluni elementi di novità furono introdotti con la Nov. 22.7. di Giustiniano, con la 
quale non si afferma l’assoluta, necessaria continuazione del matrimonio durante la captivitas, 
ma se ne stabilisce tuttavia la possibilità contro la subtilis ratio che ne esigerebbe lo scioglimento. 

34 Dopo le tumultuose guerre civili del I secolo a.C., Augusto perseguì una politica demo-
grafica volta a potenziare il numero dei cittadini per nascita, dunque ingenui, sanzionando i 
celibi, le nubili e gli orbi, ossia coloro che pur essendo sposati non avevano figli, e limitando le 
manomissioni civili. Inoltre, promosse un programma di riforme morali inteso a rinvigorire e 
rafforzare il corpo cittadino e a riformare i costumi, ad esempio preservando la dignità sociale 
degli appartenenti alle classi alte colpendo con sanzioni le unioni non rispettose della loro digni-
tas (i matrimoni tra i senatori – e anche i loro discendenti in linea retta maschile entro il terzo 
grado – con persone di estrazione libertina, donne di bassa dignità sociale – come le attrici e le 
ex attrici–, adultere conclamate o prostitute, D. 23.2.23, D. 23.2.44 pr.). Tali unioni erano irri-
levanti ai sensi delle leggi augustee. Interessante è la descrizione che delle riforme del princeps 
fanno Ovidio, nelle sue Metamorfosi (15.832-834: Pace data terris animum ad civilia vertet / 
iura suum legesque feret iustissimus auctor / exemploque suo mores reget), e Augusto stesso, 
nelle sue Res Gestae (8.5: Legibus novis me auctore latis multa exempla maiorum exolescentia 
iam ex nostro saeculo reduxi et ipse multarum rerum exempla imitanda posteris tradidi). Cfr. 
M.J. Perry, Gender, Manumission, cit., pp. 133 s.; F. Lamberti, Convivenze e unioni di fatto, 
cit., pp. 9 ss. Sulla politica matrimoniale augustea si vedano, tra gli altri, L. Raditsa, Augustus’ 
Legislation Concerning Marriage, Procreation, Love Affairs and Adultery, in Aufstieg und 
Niedergang der Römischen Welt, 2.13, 1980, pp. 278 ss.; A. Mette-Dittman, Die Ehegesetze 
des Augustus. Eine Untersuchung im Rahmen der Gesellschaftspolitik des ‘princeps’, Stuttgart, 
1991; S. Treggiari, Roman Marriage. Iusti Coniuges From the Time of Cicero to the Time of 
Ulpian, Oxford, 1991, pp. 277 ss.; R. Astolfi, La lex Iulia, cit., pp. 93 ss.; G. Rizzelli, Lex 
Iulia de adulteriis. Studi sulla disciplina di adulterium, lenocinium, stuprum, Lecce, 1997; 
C. Fayer, La familia romana. Aspetti giuridici e antiquari. II. Sponsalia, matrimonio, dote, 
Roma, 2005, pp. 79 s., 80, nt. 236, 563 ss.; T. Spagnuolo Vigorita, Casta domus. Un seminario 
sulla legislazione matrimoniale augustea, Napoli, 2010. 

35 Per tale ragione, diversamente, coloro che avevano manomesso uno schiavo per adempie-
re a un fedecommesso non potevano richiedere a costui la prestazione delle operae (D. 38.1.7.4; 
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qui interessa, la manomissione creava un rapporto di patronato persistente e 
duraturo tra il patrono e la liberta. Costei, oltre alla prestazione delle operae, 
era tenuta ad adottare un generale atteggiamento di rispetto, gratitudine e le-
altà nei confronti del suo manomissore, verso cui aveva dunque un dovere di 
obsequium. Tale legame si intensificava a maggior ragione quando il patrono 
sposava la liberta, accrescendo con il matrimonio la dignitas di costei36. Dun-
que, sarebbe apparso ingiusto permettere alla liberta, spesso manomessa dal 
patrono proprio matrimonii causa, di abbandonarlo contro la sua volontà37. 

La correlazione tra la decisione di vietare alla liberta il divorzio dal patrono 
eo invito (e la negazione del conubium con altri) e la riconoscenza che si rite-
neva dovesse essere assicurata a costui si desume anche dalle fonti giuridiche 
stesse. Esse parlano sia di reverentia, dovuta dalla liberta al patrono, quale 
fattore che giustificava la particolare e deteriore disciplina divorzile a lei appli-
cabile, sia di beneficium, riferendosi o al vantaggio (la facoltà di non prestare il 
consenso al divorzio della liberta) che la lex Iulia et Papia assicurava, proprio 
in virtù della riconoscenza a lui dovuta, al patrono o al miglioramento della 
condizione che il matrimonio col suo manomissore garantiva alla liberta e che 
spiegava, appunto, la reverentia da lei dovuta. 

Così, ad esempio, in D. 24.2.11.2: Illud rectissime placuit, qualiquali vo-
luntate intellegi possit patronus animum habere desisse quasi in uxorem, fi-
niri legis huius beneficium; in D. 23.2.45.6 (sebbene in tema di captivitas del 
patrono coniugato con la liberta): putat enim Iulianus durare eius libertae 
matrimonium etiam in captivitate propter patroni reverentiam; in D. 23.2.50: 
magis enim debitam libertatem praestitit quam ullum beneficium in mulierem 
contulit; in C. 6.3.9: cum possis legis beneficio contentus esse, quod invito te 
iuste non possit alii nubere. In D. 24.2.11. pr., poi, si legge che la privazione 
del conubium sarebbe giustificata dalla circostanza che il matrimonio si sia in 
qualche modo sciolto per iniziativa della liberta.

Inoltre, sia D. 23.2.5038 che D. 24.2.10 ammettono la libertà di divorzio dal 
patrono, anche eo invito, e il conubium per la liberta manomessa in forza di 

D. 38.1.13 pr.-1; D. 38.2.29 pr.). Allo stesso modo, il diritto romano consentiva di ut ingra-
tum accusare un liberto solo alla persona che aveva per sua volontà deciso di manometterlo 
(D. 40.9.30). Cfr. M.J. Perry, Gender, Manumission, cit., pp. 45 ss., 69 ss.

36 Che con il matrimonio il patrono accrescesse la dignitas della sua liberta si desume anche 
da C. 6.3.9, in cui Alessandro Severo scrive: Libertae tuae ducendo eam uxorem dignitatem 
auxisti.

37 Non si trattava di un esercizio arbitrario del potere del patrono sulla donna, ma di una 
conseguenza della reverentia da lei dovutagli. Infatti, ad esempio, le leggi augustee vietavano 
espressamente al patrono di opporsi al valido matrimonio della liberta (quando non fosse stata 
sua moglie) e qualsivoglia accordo con cui questa fosse costretta a giurare di non sposarsi. Quin-
di, il patrono possedeva un maggiore controllo sulla capacità coniugale della liberta solo quando 
era unito in matrimonio con lei o lo era stato in passato. Si vedano, ad esempio, D. 37.14.6 pr., 
3, 4; D. 40.9.32 pr. Cfr. M.J. Perry, Gender, Manumission, cit., pp. 89 ss.

38 D. 23.2.50 (MaRceLLUs, libro III ad legem Iulia et Papia): Proxime constitutum dicitur, 
ut, cum quis libertam suam duxerit uxorem, quam ex fideicommissi causa manumiserit, liceat 
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un fedecommesso. Tale diversità di disciplina si comprende proprio in ragione 
del fatto che, in tale circostanza, al patrono non era dovuta alcuna particolare 
reverentia, in quanto egli aveva liberato la donna per causa di un fedecom-
messo, quindi per necessità e non per propria scelta; il patrono, dunque, con 
la manomissione, non aveva inteso arrecare beneficio alla liberta (magis enim 
debitam libertatem praestitit quam ullum beneficium in mulierem contulit).

Tornando alla disciplina generale del divorzio della liberta dal patrono eo 
invito, appare verosimile che sia sempre la reverentia a motivare l’esclusione 
di alcuni effetti del divorzio, come la possibilità di chiedere la restituzione 
della dote con l’actio rei uxoriae. Sarebbe, questa, infatti, una sorta di sanzio-
ne nei confronti della donna che abbia divorziato, nonostante il divieto della 
lex, venendo meno all’obsequium dovuto al patrono: il matrimonio risultava 
ugualmente sciolto, ma la donna conservava gli obblighi e le limitazioni che 
le derivavano dallo stato di coniuge, così come il patrono conservava i diritti 
derivanti dal medesimo stato39.

Come supra anticipato, il divieto di divorzio della liberta dal patrono eo 
invito e la negazione, a costei, del conubium trovano spiegazione anche nella 
disciplina augustea delle manomissioni, intesa a proteggere l’integrità del po-
polo romano limitando il numero di schiavi manomessi. Poiché la matrimonii 
causa era ritenuta dal legislatore e dai giuristi una iusta causa manomissionis, 
il permettere alla liberta di divorziare dal proprio patrono contro la sua volontà 
e di contrarre iustae nuptiae con altri poteva essere ritenuto un aggiramento 
delle restrizioni augustee previste per le manomissioni40. Il divieto del divorzio 
dal patrono e la negazione del conubium con altri avrebbero potuto assolvere 
anche la funzione di evitare questa eventualità.

libertae invito eo nuptias contrahere: puto, quia non erat ferendus is qui ex necessitate manu-
misit, non suo arbitrio: magis enim debitam libertatem praestitit quam ullum beneficium in 
mulierem contulit. Per il testo di D. 24.2.10 si veda supra. Cfr. nt. 9.

39 È ben noto che la dote poteva essere richiesta solo una volta che il matrimonio si fosse 
sciolto. Nel caso di divorzio della liberta dal patrono eo invito, tuttavia, le fonti testimoniano 
che costei non poteva richiedere la restituzione della dote. Così, ad esempio, Ulp., D. 24.2.11: 
Denique scribit Iulianus de dote hanc azione non habere. In Marciano, D. 24.3.35: Liberta, 
quae voluntate patroni discessit de dote cum eo agere potest quam ei dedit, si afferma che la 
liberta poteva esperire l’azione dotale quando avesse divorziato dal patrono con il suo consenso. 
La possibilità per il patrono ex coniuge di esperire alcune azioni che presuppongono lo sciogli-
mento del matrimonio, come l’actio rerum amotarum, è però esclusa. Nondimeno da ciò non 
si deve dedurre la prosecuzione del vincolo matrimoniale. Tale esclusione, infatti, si giustifica 
per il fatto che il loro esercizio avrebbe assunto il significato di indice della cessata volontà del 
patrono di ritenere la liberta sua consorte. Dunque, in realtà, l’esercizio di tali azioni non era 
precluso al marito, ma esso avrebbe comportato l’inapplicabilità della disciplina favorevole al 
patrono contenuta nella lex Iulia e il riacquisto del conubium per la liberta.

40 Cfr. anche M.J. Perry, Gender, Manumission, cit., pp. 64 ss.
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Abstract [Ita]

La fattispecie del divorzio della liberta dal proprio patrono contro la di lui 
volontà costituisce un caso peculiare nell’ambito della disciplina divorzile del 
mondo romano. Le fonti giuridiche sul tema risultano poco chiare e contrad-
dittorie, affermando talvolta il divieto di divorzio dal patrono eo invito, talvolta 
(anche) l’esclusione del conubium per la liberta che avesse comunque compiuto 
il divorzio, talvolta il perdurare del matrimonio come conseguenza della viola-
zione del divieto, talvolta il suo scioglimento. Tali incongruenze hanno posto 
diversi interrogativi e dubbi che sono stati variamente sciolti dalla dottrina ro-
manistica. Alla luce delle fonti pervenute, sembra possibile ipotizzare che la lex 
Iulia et Papia contenesse due disposizioni a tale riguardo: da un lato, il divieto 
generale, per la liberta, di divorziare dal proprio patrono senza il suo consenso, 
dall’altro, la privazione del conubium per costei, qualora avesse contravvenuto il 
disposto di legge e fintanto che il patrono avesse continuato a considerarla sua 
moglie. Risulta anche che il divieto di divorziare dal patrono non venne inter-
pretato dalla giurisprudenza e dalla cancelleria imperiale in senso assoluto: la 
sua violazione non avrebbe determinato l’indissolubilità del vincolo coniugale.

Parole chiave: liberta; patrono; divorzio; divieto; scioglimento del vincolo co-
niugale.

Abstract [Eng]

The divorce of a freedwoman from her patron against his will represents a 
peculiar case in the context of the divorce discipline of the Roman world. The 
legal sources on the subject are unclear and contradictory, affirming some-
times the prohibition of divorce from her patron eo invito, sometimes (also) 
the exclusion of conubium for the freedwoman who had anyway divorced, 
sometimes the continuation of the marriage as a consequence of the violation 
of the prohibition, sometimes its dissolution. Such inconsistencies have re-
sulted in several questions and doubts, which have been variously resolved by 
the literature. On the basis of the sources,  it seems correct to assume that lex 
Iulia et Papia contained two provisions in this regard: on one side, a general 
prohibition, for a freedwoman to divorce her patron against his will and, on 
the other side, the exclusion of the conubium for her when she contravened 
the law and as long as the patron continued to consider her his wife. The first 
prohibition has not been interpreted by the jurists and the imperial chancel-
lery in an absolute sense: its violation did not entail the indissolubility of the 
marriage between the freedwoman and the patron. 

Keyword: freedwoman; patron; divorce; ban; dissolution of wedlock.



Brevi note sul principio di insostituibilità del consenso  
nella disciplina del matrimonio canonico

Anna Sammassimo

Sommario: 1 – Premessa. – 2. Il principio consensualistico. – 3. Il principio di insosti-
tuibilità del consenso matrimoniale. – 4. Il fondamento di diritto naturale. – 5. Con-
clusioni.

1. Premessa

L’ordinamento canonico qualifica il matrimonio come contratto consen-
suale1 poiché nasce e si perfeziona attraverso la reciproca manifestazione del 
consenso dei due nubendi, prima ed indipendentemente dalla cd. copula 
coniugalis, cioè da quella donazione mutua e reale dei corpi che si compie 
mediante l’atto della consumazione ed in virtù della quale i coniugi fiunt duo 
in carne una2. Per affermare questo principio, la nascente dottrina canonistica 
attingeva dai testi romani il noto aforisma di Ulpiano «nuptias non concubitus 
sed consensus facit»3 plasmandolo in base alla originalità del pensiero cristia-

1 O. Giacchi, Il consenso matrimoniale, 3a ed., Milano, 1968, pp. 23 ss.; Id., Del consenso 
matrimoniale sotto l’aspetto giuridico, in Acta Conventus Internationalis canonistarum, Roma, 
1969, p. 342 ed ora in Id., Chiesa e Stato nella esperienza giuridica (1933-1980), I, Milano, 
1981, pp. 335 ss.; V. Del Giudice, Il matrimonio nel diritto canonico e nel diritto concordatario 
italiano, Milano, 1946, pp. 5 ss.

2 È da sottolinearsi che ancora oggi la stessa normativa canonica, nel can. 1061 del Codice 
del 1983, mostra con chiarezza la differenza tra matrimonio rato, ossia valido in virtù del solo 
consenso, e matrimonio rato e consumato, «se i coniugi hanno compiuto tra loro, in modo uma-
no, l’atto coniugale per sé idoneo alla generazione della prole, al quale il matrimonio è ordinato 
per sua natura, e per il quale i coniugi divengono una sola carne». 

3 15, D. XXXV, 1; 31, D. L, 17. Del Giudice sottolinea come nella materia matrimoniale la 
letteratura canonistica abbia troppo spesso adottato, e non sempre avvedutamente, espressioni 
e definizioni romanistiche. Così, ad esempio, adattando le note definizioni di Modestino e di 
Ulpiano (l. I, D., 23, 2; l. I, Inst., I, 9), molti canonisti usavano, ancora vigente il Codice pia-
no-benedettino, definire il matrimonio in fieri: «contractus legitimus inter virum et feminam, 
individuam vitae consuetudinem afferens»; e il matrimonio in facto: «vitae consuetudo, prae-
sertim vinculum coniugale» (cfr. in c. II, X, 2, 23; V. Del Giudice, Il matrimonio nel diritto 
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no4. L’orientamento fu ripreso e confermato dalla Patristica che, quanto al 
fondamentale problema del momento in cui si forma il vincolo matrimonia-
le, ribadiva appunto non essere necessaria la consumazione5. Infatti, nella 
Lettera a Diogneto si spiegava che i cristiani si sposano come tutti, ma «te-
stimoniano un metodo di vita sociale mirabile e indubbiamente paradossale» 
(V, 4); accolgono la vita nascente e rispettano il letto coniugale: «Generano 
figli, ma non gettano i neonati. Mettono in comune la mensa, ma non il letto» 
(V, 6 e 7).

Al riguardo argomenti importanti, anzi determinanti, sono, per un verso, 
la nuova concezione dell’amore tra uomo e donna proposta dal Cristianesi-
mo, concezione fondata sulla parità tra i due ed insieme sul parallelismo tra 
amore uomo-donna ed amore Dio-popolo, e, per altro verso, il fatto storico 

canonico e nel diritto concordatario italiano, cit., pp. 5-6). Si deve però ricordare esserci una 
netta antitesi tra il concetto di matrimonio canonico e quello dell’antico matrimonio romano. 
Anche quest’ultimo, infatti, sorgeva e si perfezionava mediante il consenso delle parti solo che 
tale consenso non era concepito come un atto definitivo ed irrevocabile, la cui presenza era 
necessaria nel solo momento iniziale di formazione del negozio, quanto piuttosto come una 
manifestazione reciproca di volontà continuativa ed essenzialmente revocabile ad libitum dalle 
parti, la cui presenza era necessaria per tutta la durata della società coniugale. In altri termini, 
mentre nel diritto canonico basta il consensus initialis degli sposi nel momento formativo del 
contratto matrimoniale, il diritto romano esigeva un consenso duraturo e continuo, cioè quel 
perdurare della volontà dei coniugi diretta all’individua vitae consuetudo che era designata 
con il nome tecnico di affectio maritalis. Onde, in sostanza, per il diritto romano il matrimonio 
non era tanto un contratto quanto uno stato, il quale durava fintanto che i coniugi avevano 
l’intenzione di farlo sussistere e la cui essenza non risiedeva in un accordo iniziale e momen-
taneo delle parti stesse quanto nell’affectio maritalis, cioè in un accordo duraturo, continuo, 
effettivo; P.A. D’Avack, Cause di nullità e di divorzio nel diritto matrimoniale canonico, vol. I, 
Firenze, 1952, p. 20. Sul passaggio dalla concezione romana a quella cattolica cfr. G. D’Erco-
le, Il consenso degli sposi e la perpetuità del matrimonio nel diritto romano e nei Padri della 
Chiesa, in Studia et documenta Historiae et Juris 1 (1939), pp. 18-75; O. Giacchi, Il consenso 
nel matrimonio canonico, cit., pp. 37-38; P. Pellegrino, Il consenso matrimoniale nel codice 
di diritto latino, Torino, 1998, pp. 12-13. Deve inoltre ricordarsi che «tra il principio consensus 
facit nuptias, nel modo nuovo in cui venne assunto dalla Chiesa e la teoria del matrimonio 
contratto vi è un rapporto, ma non così necessario ed immediato, come si suole affermare. An-
corché il significato attribuito dalla Chiesa al consensus fosse quello di una volontà iniziale che 
creava effetti perenni, da ciò non scaturiva direttamente la “teoria del matrimonio contratto”» 
(R. Orestano, Un errore che ha fatto storia: il matrimonio fra i contratti, in Id., “Diritto”, 
incontri e scontri, Bologna, 1981, p. 320; cfr. G. Le Bras, Mariage, in Dictionnaire de Théologie 
Catholique, vol. IX/II, Paris, 1926, col. 2139). Infatti, se il principio consensus facit nuptias fu 
utilizzato sin dalla Patristica (cfr. A. Esmein, Le mariage en droit canonicque, Paris, 1891, vol. 
I, p. 97), solo dal XII secolo la dizione di Ulpiano fu accolta dalla dottrina giuridica della Chie-
sa (cfr. G. Bertolini, La simulazione del «bonum coniugum» alla luce della giurisprudenza 
rotale, Milano, 2012, p. 10, nt. 13).

4 O. Giacchi, Il consenso matrimoniale, cit., pp. 39 ss.; L. Vela, Consenso matrimoniale, 
in Nuovo Dizionario di diritto canonico, Cinisello Balsamo (MI), 1993, p. 291. 

5 I Padri e con essi tutta la Chiesa dei primi quattro secoli sentono profondamente la novità 
del messaggio di Cristo e l’abisso tra lo stesso e la mentalità pagana dell’epoca nonché tra la 
legge di Dio e la legge di Cesare; cfr. G. Stanghellini, Il diritto matrimoniale nelle opere dei 
Padri della Chiesa, in Archivio giuridico, 1910, p. 105.
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del matrimonio di Maria e Giuseppe, vero matrimonio ed insieme matrimo-
nio verginale6. 

Nei secoli successivi la Chiesa accolse nel suo seno le nuove popolazioni 
barbariche che, entrate in contatto con il mondo romano-cristiano, si conver-
tivano: ciò provocò conseguenze anche nell’ambito del diritto matrimoniale, 
riproponendo, in un acceso dibattito che investì la fine dell’Alto Medioevo7, 
la convinzione, propria alla concezione germanica, dell’essenziale importanza 
della consumazione ai fini della formazione del vincolo coniugale8. Uomini di 
Chiesa di alto valore furono indotti a ritenere che senza l’unione fisica degli 
sposi non vi sia ancora matrimonio: nonostante tali affermazioni si rinvenisse-
ro finanche negli interventi di alcuni Pontefici, rimase sempre una opinione 
dottrinale che non divenne mai concezione ufficialmente accolta dalla Chiesa9. 

6 O. Giacchi, Il consenso matrimoniale, cit., pp. 38 ss. Sottolinea l’A. come infatti questi 
due fondamentali elementi pervadano tutta la Patristica da Tertulliano (Liber de monogamia, 
cap. X, in Migne, P.L., tom. 2, col. 993) a San Giovanni Crisostomo, a Sant’Ambrogio (De 
institutione virginis, cap. VI, n. 41, in Migne, P.L., tom. 16, col. 330-331; Expositio in lucam, 
lib. II, ad vers. 26, 27 n. 5 in Migne, P.L., tom. 5, col. 1635) e Sant’Agostino (De nuptiis et 
concupiscientia, cap. XI, in Migne, P.L., tom. 44, col. 420; Sermones ad populum, LI, cap. 13, 
Migne, P.L., tom. 38, col. 344), unitamente ai Papi della Chiesa dei primi secoli, da Papa Eva-
risto a Papa Giulio I (Decreta, in Migne, P.L., tom. 8, col. 971).

7 Tra il IX ed il XII secolo la dottrina teologica e canonistica medievale è divisa tra le due 
opposte concezioni e a lungo dibatte se il consenso debba considerarsi quale elemento unico 
necessario e sufficiente per la costituzione del matrimonio o quale elemento necessario ma non 
sufficiente per la sua validità. Così, per ricordare gli esponenti più noti della disputa, da un lato 
ad Incmaro da Reims (806-882, De nuptiis Stephanie et filiae Rigimundi comitis, in Migne, 
P.L., tom. 126, col. 137 e 150), che afferma la necessità della commixtio sexuum perché si abbia 
un valido matrimonio, fa eco Anselmo da Laon (1050-1117) per cui soltanto nel matrimonio 
consumato può vedersi realizzato il sacramento in quanto esso è figura dell’unione tra Cristo e 
la Chiesa; dall’altro Ugo da S. Vittore (-1141), convinto assertore della concezione consensuale, 
arriva ad affermare che il mero consenso dei coniugi non solo basta a rendere il matrimonio 
valido e perfetto ma finisce per essere un vincolo più nobile e sacro di quello integrato dalla 
copula coniugale. In realtà il primo assertore della dottrina consensualistica si ritiene essere 
proprio Ugo di San Vittore il quale afferma che il matrimonio è fondato sul patto coniugale con 
cui i nubenti si impegnano a vivere sempre in comune e che è costituito dal consenso spontaneo, 
legittimo ed esprimente un’intenzione attuale e non una semplice promessa; cfr. Libro II della 
XI parte del De sacramentis christianae fidei (PL 176, 479-520); De Beatae Mariae virginitate, 
IV (PL, 176, 857-876); Quaestiones in Epistulas Pauli, in Ep. I ad Cor., q. 56 (PL, 175, 524). Tra 
l’altro Ugo da San Vittore evidenzia come il matrimonio sia una societas tra uomo e donna fon-
data sull’amore coniugale, anticipando di oltre un millennio le riflessioni del Concilio Vaticano 
II e la concezione, presente nel Codice del 1983, dell’istituto quale communitas totius vitae; De 
Beatae Mariae virginitate, IV (PL, 176, 859). Per una più ampia trattazione dell’argomento cfr. 
O. Fumagalli Carulli, Intelletto e volontà nel consenso matrimoniale in diritto canonico, 
Milano, 1974, pp. 15 ss.; P.A. D’Avack, Cause di nullità e di divorzio nel diritto matrimoniale 
canonico, cit., p. 25. Autorevole dottrina ha sottolineato che in realtà la contrapposizione tra 
consensus e concubitus sembra acuita dall’interpretazione posteriore, soprattutto dalla dottrina 
moderna, piuttosto che avvertita dalla più antica scienza medievale; cfr. O. Giacchi, Del con-
senso matrimoniale sotto l’aspetto giuridico, cit., pp. 335 ss. 

8 Ibidem.
9 Nel sec. IX Papa Niccolò I, nella celebre Epistola ai Bulgari, ribadisce che per la for-

mazione del vincolo coniugale «Sufficit secundum leges solum eorum consensus de quorum 
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È questa l’era, quindi, della vera e propria disputa dottrinale tra i sostenitori 
del principio consensualistico e quanti, invece, propugnano la copulatheoria, 
che si anima ancor di più quando a prendere posizione sono le Scuole di Bo-
logna e di Parigi10. 

La prima, infatti, con Graziano11 e i suoi discepoli12, a metà del XII secolo 
affermava che il consenso dà vita solo ad un matrimonium initiatum e che, af-
finché il matrimonio sia “rato”, cioè valido, esso deve essere anche consumato, 
con la conseguenza di ritenere che il matrimonio si perfezioni giuridicamente 
solo al momento della consumazione fisica. 

La concezione consensualistica, invece, sostenuta dalla Scuola di Parigi già 
con Pier Damiano (XI secolo) e Pietro Lombardo (XII secolo)13, con Tommaso 

conjunctionibus agitur. Qui consensus si solus in nuptiis forte defuerit, caetera omnia etiam 
cum ipso coitu celebrata frustrantur…» (Responsa Nicolai Papae ad consulta Bulgarorum, in 
Migne, P.L., tom. 119, col. 980).

10 Al proposito si vedano, ex multis, J. Brys, De dispensatione in iure canonico praeser-
tim apud Decretistas et Decretalistas usque ad medium speculum decimum quartum, Brugis- 
Wetteren, 1925; J. Dauvillier, Le mariage dans le droit classique de l’Église depuis le décret 
de Gratien (1140) jusqu’à la mort de Clément V (1314), Paris, 1933; A. Esmein - R. Génestal, 
Le mariage en droit canonique, 2a ed., Paris 1929; G. Le Bras, La doctrine du mariage chez 
les théologiens et les canonistes depuis l’an mille (in collaborazione con P. Fournier), in Dic-
tionnaire de théologie catholique: contenant l’exposé des doctrines de la théologie catholique, 
leurs preuves et leur histoire, IX, Paris, 1927, col. 2134 ss; E. Philippe, Étude historique sur 
les origines et les développements du droit matrimonial dans l’Église, in Canoniste contempo-
raine, 1892-1902; F. Salerno, La definizione del matrimonio canonico nella dottrina giuridica 
e teologica dei secoli XI e XII, Milano, 1965; G. Fransen, La formation du lien matrimonial au 
moyen âge, in Revue de droit canonique, 1971, p. 109. 

11 Graziano tratta del problema nella q. II della Causa XXVII del Decreto, preoccupandosi 
innanzitutto di concordare le varie auctoritates, cioè i vari testi in favore sia della tesi consensuale 
che della opposta copula-teoria. Fissata la discordantia canonum, ritiene di arrivare alla loro 
concordantia tentando una prima conciliazione fra le due opposte concezioni, cioè sostenendo 
che nel processo formativo del vincolo coniugale si devono distinguere due momenti, quello 
del coniugium initiatum, che sorge dal matrimonio meramente consensuale e che è pertanto 
costituito dal mutuo consenso dei coniugi, da quello del coniugium perfectum, che si ha solo 
dopo l’avvenuta consumazione o commixtio sexuum: infatti “Sciendum est quod coniugium 
desponsatione initiatur, commixtione perficitur” (Dictum, ad c. 34).

12 Tra questi non possiamo non ricordare Rolando Bandinelli (eletto poi Papa col nome 
di Alessandro III), il quale però già come cardinale nelle sue Sententiae stempera la dottrina 
della scuola bolognese e poi, da Pontefice, si allontana nettamente da essa pur non adottando 
il principio dell’assoluta indissolubilità del matrimonio contratto con il consenso (cfr. c. 2, X, 
3, 32; c. 3, X, 4, 4). Per un approfondimento cfr. A. De Smet, De sponsalibus et matrimonio: 
tractatus synopticus, Brugis, 1927, pp. 78 ss.

13 Sostiene, in particolare, Pier Lombardo che negli sponsalia, cioè nello scambio dei con-
sensi, occorra distinguere la desponsatio ossia la volontà dell’uomo e della donna de contraendo 
matrimonio, dalla pactio coniugalis, nella quale i nubendi esprimono un consensus de praesenti 
e che dunque ha per oggetto l’immediata nascita del vincolo matrimoniale tra l’uomo e la donna 
che manifestano tale volontà. Quindi il matrimonio si perfeziona con la sola manifestazione 
del consensus de praesenti senza bisogno che si verifichi la consumazione, con il risultato che 
l’unione fisica dei coniugi diventa una conseguenza del vincolo matrimoniale e non l’elemento 
formativo di esso: contractus iam perfectus est per solum consensum (Glossa, Cognovisset al c. 
5, X, IV, 4); O. Giacchi, Volontà e unione coniugale nella dottrina matrimoniale di Pier Lom-
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D’Aquino14 affermava definitivamente che, per fondare giuridicamente il ma-
trimonio, basta il consenso degli sposi, purché libero, a nulla rilevando sotto 
il profilo della validità la consumazione.

Tale impostazione è solennemente ribadita e fissata in modo chiaro dal 
Concilio di Firenze con la dichiarazione formale che causa efficiens matrimonii 
regular iter est mutuus consensus per verba de praesenti expressus15 per poi 
essere definitivamente consacrata nel can. 1081 § 1 del Codice piano-bene-
dettino16 ed infine ripresa dal can.1057 del codice vigente.

La norma, ancorando la validità del matrimonio al principio consensuali-
stico, raccoglie e sintetizza dunque un’eredità millenaria di approfondimento 
dottrinale e di elaborazione giurisprudenziale canonistica17.

Ribadisce ancora oggi tale impostazione l’attuale Codice di diritto canoni-
co18 che, già nella definizione del can. 1055, pur preferendo utilizzare al § 1 
il termine foedus in accoglimento della terminologia conciliare19, al § 2 parla 

bardo, in Aa.Vv. (a cura del Pontificio Ateneo Salesiano di Torino), Miscellanea Lombardiana, 
I, Novara, 1956, p. 243 n. 11.

14 T. D’Aquino, III, Suppl., q. 42, a. 4, esclude che la carnalis commixtio sia de necessitate 
sacramenti così ragionando: «Duplex est integritas (rei): una, quae attenditur secundum per-
fectionem primam, quae consistit in ipso esse rei; alia, quae attenditur secundum perfectionem 
secundam, quae consistit in operatione. Quia ergo carnalis commixtio est quaedam operatio, 
sive usus matrimonii, per quod facultas ad hoc datur, ideo erit carnalis commixtio de secunda 
perfectione matrimonii et non de prima». E in q. 48, a. I: «Matrimonium non est essentialiter 
ipsa coniunctio carnalis, sed quaedam associatio viri et uxoris in ordine ad carnalem copulam, 
et alia quae conseguenti ad virum et uxorem pertinent, secundum quod eis datur potestas ad 
invicem respectu carnalis copulae… Unde patet quod bene dixerunt illi, qui dixerunt quod 
consentire in matrimonium est consentire in carnalem copulam implicite, non explicite: non 
enim debet intelligi, nisi sicut implicite continetur effectus in sua causa, quia potestas carnalis 
copulae, in quam consentitur, est causa carnalis copulae, sicut potestas utendi re sua est causa 
usus». Cfr. inoltre q. 61, a. 2.

15 H. Denzinger, Enchiridion Symbolorum, Friburgi Brisgovie, 1942, n. 702.
16 Cfr. A.M. Abate, Il matrimonio nella nuova legislazione canonica, Roma, 1985, p. 

35; R.F. Aznar Gil, El Nuevo Derecho Matrimonial Canónico, Salamanca, 1985, p. 299; 
J.F. Castaño, Il sacramento del matrimonio, Roma, 1994, pp. 124-125; J. Hervada, Studi 
sull’essenza del matrimonio, Milano, 2000, p. 281; P. Moneta, Il matrimonio nella codifica-
zione canonica, in Id., Communitas vitae et amoris. Scritti di diritto matrimoniale canonico, 
Pisa, 2013, pp. 51 ss.

17 G. Le Bras, Mariage. La doctrine du mariage chez les théologiens et les canonistes depuis 
l’an mille, cit., IX, col. 2126; A. Esmein, Le mariage en droit canonique, I, Paris, 1891, pp. 25 ss. 

18 Sottolinea P. Moneta che viene riaffermata, nel Codice del 1983, la insostituibile funzione 
generatrice del matrimonio propria del consenso; P. Moneta, Il matrimonio nel nuovo diritto 
canonico, 3a ed., Genova, 1998, pp. 40 ss.

19 La definizione del can. 1055 del Codice del 1983 del matrimonio come «matrimoniale 
foedus quo vir et mulier inter se totius vitae consortium constituunt, indole sua naturali ad 
bonum coniugum atque ad prolis generationem et educationem ordinatum» riprende quasi 
letteralmente la costituzione Gaudium et spes, n. 48 («Intima communitas vitae et amoris co-
niugalis, a Creatore condita suisque legibus instructa, foedere coniugii seu irrevocabili consen-
su personali instauratur…»). Essa è dunque certamente frutto dell’aggiornamento conciliare 
(come sottolinea O. Fumagalli Carulli, Il Governo universale della Chiesa e i diritti della 
persona, Milano, 2003, pp. 177 ss.) e delle istanze cd. personaliste ad esso sottese ma non fa in 
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esplicitamente di contractus matrimoniale in riferimento alla inseparabilità 
tra lo stesso ed il sacramento20.

2. Il principio consensualistico

Dunque, il consenso è la causa efficiente, l’architrave, l’elemento creatore21 
del matrimonio, indipendentemente dalla consumazione. Lo ribadisce il § 1 
del can. 1057 quando afferma che il matrimonio come stato di vita (matrimo-
nium in facto esse) è posto in essere esclusivamente dal consenso delle parti 
legittimamente manifestato tra persone giuridicamente capaci di esprimerlo 
(matrimonium in fieri)22.

Si tratta di un evidente dato logico23 prima ancora che di un principio 
giuridico, affermato ancora oggi con estremo vigore nell’ordinamento della 
Chiesa a seguito di una tradizione consolidata, in virtù della quale si può, e 
si deve, ritenere che nella costituzione del vincolo matrimoniale il consenso 
occupi una posizione ed un valore fondamentali. Inoltre, la ricerca auto-
noma e spregiudicata condotta sull’argomento negli ultimi due secoli dalla 
dottrina canonistica ha chiarito e precisato che il valore del consenso nella 
costituzione del vincolo non è solamente essenziale ma è il solo ad essere 
così qualificabile24. 

alcun modo venir meno la natura contrattuale del matrimonio canonico, come del resto ribadita 
dallo stesso canone. Tale visione personalista inoltre non deve essere ritenuta una svolta priva 
di alcun precedente. Al contrario, il Concilio Vaticano II la recupera, rivalorizzandola, dallo 
stesso patrimonio della dottrina cristiana, a sua volta direttamente collegato con la tradizione 
vetero-testamentaria (cfr. «non è bene che l’uomo sia solo: gli voglio fare un aiuto che sia simile 
a lui»; Gen 2, 18 ss.). 

20 Non è oggetto di disamina, in questa sede, l’approfondimento dell’aspetto sacramentale 
del matrimonio. 

21 O. Giacchi, Il consenso matrimoniale, cit., p. 23; Id., Del consenso matrimoniale sotto 
l’aspetto giuridico, cit., p. 509. Il carattere essenzialmente autodonativo del patto coniugale 
delineato dal can. 1055, con il quale l’uomo e la donna costituiscono, tra loro, il consortium 
totius vitae, postula che detto patto coniugale non possa che sorgere da un libero atto di volontà 
cosciente e consapevole col quale i nubenti stessi si impegnano personalmente compromettendo 
reciprocamente e totalmente se stessi; cfr. P.A. Bonnet, Il consenso, in Aa.Vv., Matrimonio 
canonico fra tradizione e rinnovamento, Bologna, 1991, pp. 162-163; M.F. Pompedda, Il con-
senso matrimoniale nel suo soggetto: consenso quale atto psicologico, in Dilexit Iustitiam, Città 
del Vaticano, 1984, pp. 13-16; J.F. Castaño, El canon 1057, centro de la legislación matrimonial 
de la Iglesia, in Revista Española de Derecho Canónico, 47 (1990), p. 565; P.J. Viladrich, Il 
consenso matrimoniale, trad. it., Milano, 2001; A. D’Auria, Il consenso matrimoniale: dottrina 
e giurisprudenza canonica, Roma, 2007, pp. 42-43.

22 P.A. Bonnet, Introduzione al consenso matrimoniale canonico, Milano, 1985, p. 3.
23 O. Fumagalli Carulli, Intelletto e volontà nel consenso matrimoniale in diritto ca-

nonico, cit., p. 3. 
24 O. Giacchi, Del consenso matrimoniale sotto l’aspetto giuridico, cit., p. 335.



155Brevi note sul principio di insostituibilità del consenso

Questo significa che, affinché ci sia matrimonio canonico ed affinché esso 
sia valido, innanzitutto deve esserci il consenso25 ed in secondo luogo che que-
sto basta a se stesso, non avendo bisogno di altro per svolgere la sua funzione 
“creativa” del coniugio.

Tale ultima affermazione deve a sua volta essere declinata in un duplice 
senso. Innanzitutto, significa che non si ha matrimonio senza che vi sia il con-
senso, essendo dunque l’accordo delle due volontà dei nubenti assolutamente 
necessario a costituire il contratto. 

In secondo luogo, essa significa che basta il consenso perché si abbia il ma-
trimonio (certo purché esistano capacità e forma, come elementi in qualche 
modo “esterni” ai due nubenti e voluti dall’ordinamento giuridico per ragioni 
generali26): l’accordo delle due volontà dei nubenti è infatti non solo condizione 
assolutamente necessaria ma anche sufficiente (sempre che vi siano le suddette 
conditiones iuris) affinché si costituisca il vincolo matrimoniale. 

Il consenso, essendo l’elemento fondante, necessario ed indispensabile del 
matrimonio, dovrà anche essere libero da ogni possibile difetto o vizio che 
possa intaccarne la sostanza di atto umano27. 

3. Principio di insostituibilità del consenso 

Si è accennato che il canone 1057 § 1, affermando la centralità e la neces-
sità del valido consenso delle parti per far sorgere il matrimonio, ne sancisce 
indirettamente anche la sufficienza per la valida costituzione del medesimo ed 
a tal fine non richiede alcun’altra prestazione in forza del principio del solus 
consensus. 

Si è anche detto che, per il diritto canonico, il matrimonio è un contratto 
“consensuale” (formale) poiché si perfeziona col solo consenso.

Il can. 1057, però, afferma anche qualcosa in più e cioè che il consenso 
delle parti è non solo assolutamente necessario e sufficiente a costituire il ma-

25 «Il consenso è sempre essenziale nella formazione del matrimonio, per cui senza di esso 
non può nascere il vincolo coniugale» sottolinea C.J. Errázuriz M., Il matrimonio e la famiglia 
quale bene giuridico ecclesiale. Introduzione al diritto matrimoniale canonico, Roma, 2016, 
p. 116.

26 Anche il can. 1057 prevede che il consenso sia accompagnato dalla capacità delle parti e 
da una determinata forma per la sua manifestazione ma questi sono elementi imposti dall’or-
dinamento per ragioni generali ed esterne ai soggetti. Il consenso, invece, è richiesto, prima 
che dall’ordinamento, dalla stessa natura sostanziale del matrimonio e interessa prima di tutto 
i due nubenti e il mondo interiore nel quale si costituiscono gli elementi sostanziali del nego-
zio prima che essi diventino elementi formali e quindi giuridici; cfr. O. Giacchi, Il consenso 
matrimoniale, cit., p. 23 che rinvia a J. Mans Puigarnau, El consentimento matrimonial, 
Barcellona, 1956, pp. 14-22.

27 Tutte le altre condizioni che le norme canoniche prescrivono e che sono pure necessarie 
perché si possa parlare di matrimonio agiscono come requisiti, presupposti, o formalità, affinché 
il consenso esista e svolga la sua efficacia costitutiva del coniugio; ibidem.
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trimonio ma anche insostituibile28. Lo puntualizza il § 1 della norma sancendo 
che nessun potere umano può supplirlo29. 

Tale asserzione, che – ancora una volta – riproduce fedelmente quella 
dell’abrogato canone 1081 § 1 del Codice del 191730, manifesta l’assolutezza31 
di un principio che non ammette alcuna eccezione nell’ordinamento canoni-
co32: l’espressione “nessuna potestà umana” si riferisce proprio all’incapacità 

28 Del resto aveva già insegnato J. Duns Scoto (Quaestiones in lib. IV sententiarum, d. 
26, q. unica, n. 8, in R.P.F. Iohannis Duns Scoti… opera omnia…, collecta, recognita, notis, 
scolii et commentariis illustrata, a Pp. Hibernis, Collegii Romani S. Isidori Professoribus, iussu 
et auspiciis R.mi P.F. Johannis Baptista a Campanea, tom. IX, Lugduni, Sumptibus L. Durand, 
1639, p. 582) che nessuno può trasferire ad altri la potestà sul proprio corpo se non attraverso un 
atto della propria volontà: con tale atto diventa padrone e smette di essere padrone e rende un 
altro padrone; conseguentemente la potestà che uno acquista sul corpo dell’altro è a lui trasferita 
attraverso un atto di volontà liberamente effettuato da chi la trasferisce (puntuali e ben incisive 
le parole ed il ragionamento del grande teologo francescano: «Potestatem sui corporis, quae 
est sua, nullus transfert in alium, nisi per actum voluntatis suae; quia per illum fit dominus, et 
desinit esse dominus, et sic facit alium dominum; et per consequens illud, quod alius acquirit in 
corpore alterius, transfertur in ipsum per actum voluntatis libere transferentis»).

29 Attenta dottrina ha sottolineato come il principio di insostituibilità del consenso matrimo-
niale sia del tutto necessario considerando la valenza essenzialmente autodonativa e propria del 
consenso, come pure puntualizzava fedelmente, tempo fa, la costituzione pastorale de Ecclesia 
in mundo huius temporis: «L’intima comunità di vita e d’amore coniugale, fondata dal Creatore e 
strutturata con leggi proprie, è stabilita dal patto coniugale, vale a dire dall’irrevocabile consenso 
personale. E così, è dall’atto umano col quale i coniugi mutuamente si danno e si ricevono che 
nasce, anche davanti alla società, l’istituto [del matrimonio] che ha stabilità per ordinamento 
divino» (n. 48 a, in AAS 58 [1966] nonché in Enchiridion Vaticanum, vol. I, Bologna, 198112, n. 
1471, p. 863, da cui si cita la traduzione italiana); cfr. P.A. Bonnet, Introduzione al consenso 
matrimoniale canonico, cit., p. 4.

30 Se si eccettua il punto e virgola che stacca le due parti della disposizione, divenuto nella 
codificazione del 1983 una virgola, come sottolinea P.A. Bonnet, Introduzione al consenso 
matrimoniale canonico, cit., p. 5.

31 Il principio di insostituibilità del consenso è e deve oggi essere affermato nella sua asso-
lutezza, senza esitazioni di sorta, nonostante le difficoltà che più antica non diversamente da più 
recente dottrina canonistica hanno sottolineato. Cfr. F. de Vitoria, Relectio de matrimonio, p. 
1, n. 6-7, in Obras de Francisco de Vitoria, relecciones teológicas, Madrid, 1960, pp. 889-897; J. 
Mullenders, Le mariage présumé, Roma, 1971. Ha dimostrato l’infondatezza di questi dubbi 
P.A. Bonnet, Osservazioni sulla sanazione in radice. Contributo alla dottrina della struttura 
interna ed esterna degli istituti giuridici, in Aa.Vv., Ius Populi Dei. Miscellanea in honorem 
Raymundi Bidagor, vol. III, Roma, 1972, pp. 665-700; Id., A proposito di alcune questioni 
attuali in materia matrimoniale: amore coniugale; causalità matrimoniale nella sanazione in 
radice, in 83/1 (1972), pp. 342-380.

32 Tale assolutezza è non solo chiaramente espressa nella norma attraverso una formula 
caratteristicamente perentoria ma anche pienamente confermata dalla disciplina giuridica del 
consenso matrimoniale che, per tale ragione, viene ad essere costituita da un complesso di 
norme tra loro singolarmente coerenti come pure inusuali in rapporto ai sistemi legislativi 
relativi al matrimonio; cfr. P.A. Bonnet, Introduzione al consenso matrimoniale canonico, 
cit., p. 5; P. Fedele, Insostituibilità e irrevocabilità del consenso matrimoniale, in Aa.Vv., Il 
matrimonio oggi tra crisi e rinnovamento. Atti del convegno internazionale promosso dalla 
Facoltà di Giurisprudenza dell’Università Cattolica del Sacro Cuore, Milano 9-10 aprile 1979, 
Milano, 1980, p. 89.
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totale, anche di qualunque forma di potere costituito, di sostituirsi alla deci-
sione volontaria e personale33 degli interessati riguardo al matrimonio34.

È, questo, un punto cruciale nel diritto matrimoniale canonico che merita, 
anzi esige, di essere puntualmente compreso.

Il consenso delle parti è assolutamente necessario a far nascere il vincolo co-
niugale ma soltanto i futuri coniugi possono prestarlo. Deve pertanto ritenersi 
del tutto irrilevante ai fini del sorgere di un valido matrimonio sia il consenso 
prestato da un’altra persona che non sia uno dei contraenti35 sia la eventuale 
“volontà” dell’ordinamento giuridico (che non può assolutamente sostituirsi 
alla volontà dei nubendi): infatti per il diritto canonico né la legge né alcuna 
autorità – come, ad esempio, quella giudiziale – sono competenti a ritenere 
valido un matrimonio laddove sia mancato o inficiato il consenso delle parti o 
di una sola di esse, come pure – e tanto meno – la medesima legge o autorità 
non possono assolutamente dispensare dal consenso delle parti.36

Per questo motivo non ha rilievo, nel diritto matrimoniale canonico, quello 
che negli ordinamenti civili è chiamato principio di affidamento a tutela del 
contraente incolpevole o in buona fede37. Né, tanto meno, può avere rilevanza 
il principio della “responsabilità” del dichiarante nel negozio giuridico come 
limite all’assoluta prevalenza della “volontà interna” sulla “dichiarazione” ogni 
volta che la contraddizione tra elemento interno ed elemento esteriore del 
negozio sia da attribuirsi alla responsabilità del dichiarante38. 

Pur fondandosi i principi di affidamento e di responsabilità sulla necessità 
di tutela dei soggetti nei confronti dei quali è avvenuta la manifestazione di 
volontà e nell’affidamento che essi fanno in colui che l’ha compiuta e pur es-
sendo tali accorgimenti previsti ed applicati anche dal diritto canonico in ma-
teria di negozi giuridici, non possono comunque avere applicazione in quello 
specialissimo contratto che è il matrimonio. 

33 Ciò è del resto perfettamente coerente con il disposto del can. 219 del Codice di diritto 
canonico, il quale riconosce tra i diritti fondamentali del fedele quello alla scelta dello stato di 
vita, da intendersi come qualcosa in più di una semplice immunità da coazione, come libertà 
di decisione personale.

34 Tale principio di insostituibilità del consenso matrimoniale ha avuto costante affermazio-
ne nel magistero sia pontificio che conciliare fino ad essere riaffermato in modo autoritativo ed 
assoluto dal Concilio Vaticano II. Pertanto esso oggi può dirsi del tutto indubitabile e certo; cfr. 
P.A. Bonnet, L’essenza del matrimonio canonico. Contributo allo studio dell’amore coniugale. 
I, Il momento costitutivo del matrimonio, Padova, 1976, pp. 147-148; O. Robleda, Causa ef-
ficiens matrimonii iuxta Const. “Gaudium et spes” Conc. Vaticanii II, in Periodica de re morali 
canonica liturgica, 55 (1966), pp. 354-380, ed anche in Aa.Vv., De matrimonio coniectanea, 
Roma, 1970, pp. 654-673.

35 Ovviamente altra è l’ipotesi del matrimonio per procura di cui al can. 1105.
36 Il can. 86 del Codice di diritto canonico prevede in maniera esplicita che non sono suscet-

tibili di dispensa, tra le altre, le norme che prevedono i requisiti di validità degli atti giuridici.
37 Sia permesso sottolineare, al proposito, la netta differenza tra il caso di specie ed il matri-

monio putativo: nel momento in cui si stabilisce che il consenso è mancato non è più questione 
di buona fede dell’altra parte, perché il matrimonio è irrimediabilmente nullo.

38 O. Giacchi, Del consenso matrimoniale sotto l’aspetto giuridico, cit., pp. 340-341.
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In tale ambito, infatti, è principio assolutamente fondamentale ed indero-
gabile quello per cui nessuna potestà umana (e dunque neppure la volontà del 
legislatore) può supplire il consenso degli sposi39.

Certamente non vi è chi non veda che le suddette istanze di tutela della 
parte in buona fede sono avvertite anche nel matrimonio canonico, dove il 
contraente ignaro della simulazione che l’altra parte pone in essere subisce 
conseguenze che possono essere irreparabili (come ad esempio la dichiara-
zione di nullità del matrimonio nel caso in cui il coniuge si rivolga al giudice 
ecclesiastico “confessando” la propria volontà simulatoria). Esse però cedono 
di fronte alla esigenza fondamentalissima della esistenza effettiva della volontà 
matrimoniale40. 

4. Il fondamento di diritto naturale 

Le ragioni di tale assolutezza del principio di insostituibilità del consenso 
sono ben note. 

Innanzitutto vi è in gioco l’impegno totale, intimo, esclusivo e perpetuo 
che il consenso produce41 e che fa sì che il matrimonio non possa che esse-
re voluto interamente ed esclusivamente dai nubendi. Questa esigenza, che 
echeggia in vari fondamentali testi delle fonti canoniche, è ben rappresentata 
da un passo del Supplemento alla Parte Terza della Summa theologica: «Ma-
trimonium significat coniunctionem Christi ad Ecclesiam quae fit secundum 
libertatem amoris»42. 

In secondo luogo e soprattutto, però, rilevano i principi di diritto naturale 
che fondano l’ordinamento canonico.

Ogni ordinamento giuridico, infatti, risolve il problema della volontà nei 
negozi giuridici in vario modo, secondo le sue fondamentali esigenze, non 
costanti ma variabili in relazione ai diversi momenti storici ed ai conseguen-
ti vari atteggiamenti politici43, non trattandosi di un problema meramente 
tecnico- giuridico44. 

39 A.C. Jemolo, Il matrimonio nel diritto canonico, cit., p. 192.
40 O. Giacchi, Il consenso matrimoniale, cit., p. 89. 
41 Non deve dimenticarsi che proprietà naturali del matrimonio sono l’unità e l’indissolu-

bilità, come ribadito dal can. 1056 dell’attuale Codice di diritto canonico.
42 “Summa Th., III, Suppl. 47, 3, sed contra est”; cfr. O. Robleda, Amore coniugale e 

matrimonio – Res facti, in Gregorianum, 51 (1970), p. 374, n. 20. Sulla differenza tra i concetti 
di “libero” e “liberum secundum quid” si veda, da ultimo, P. Lobiati, La rilevanza del conte-
sto socioculturale nelle cause di vis vel metus. Commento ad una coram Salvatori, in Il diritto 
ecclesiastico, 1-2 (2018), p. 381.

43 V. Fasano, Le mariage civil en France au lendemain de la loi n° 2013-404 du 17 mai 
2013, in Angelicum, 90 (2013), pp. 331-342.

44 Si tratta di uno dei problemi più dibattuti (anche) dalla dottrina (civilistica) del negozio 
giuridico. Riducendo il dibattito ai suoi minimi termini, si può sicuramente affermare che nel 
diritto civile l’interno volere non ha e non può avere nessuna rilevanza giuridica finché non 
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Nell’ambito del diritto canonico, invece, tale problema non può essere 
impostato e risolto al di fuori dei presupposti teologici immutabili sui quali 
questo diritto è fondato45. A tal proposito è stato opportunamente sottolineato 

trova un’espressione, grazie alla quale soltanto la volontà, acquistando importanza sociale, 
diventa un fenomeno giuridico. Nel caso che in questa sede interessa l’espressione è data 
dalla dichiarazione: è con la dichiarazione, rivolta all’intelligenza o alla volontà altrui, e quindi 
diretta a fondare l’altrui affidamento, che la volontà negoziale viene presa in considerazione 
dall’ordinamento giuridico. Questa è la necessaria premessa alla valutazione delle varie teorie, 
che sono state formulate per dirimere il problema dianzi posto. Sia però ben chiaro che non si 
può risolvere il problema in astratto ma sulla base delle disposizioni di un determinato diritto 
positivo. Posta l’irrilevanza dell’interno volere per se medesimo, deve anzitutto trattarsi della 
cd. teoria della volontà, che è poi quella accolta dall’ordinamento canonico nella sua purezza 
e totalità, secondo la quale, per decidere della validità e dell’efficacia del negozio, dovrebbe 
aversi riguardo alla sussistenza di una volontà corrispondente alla dichiarazione e anzi alla vera 
volontà, eventualmente divergente dalla volontà concretamente determinatasi per effetto di un 
vizio del volere. Una volontà concreta o ipotetica, non sorretta da un’adeguata dichiarazione, 
non solo non può produrre i suoi effetti ma non può neppure bastare a privare senz’altro la 
dichiarazione degli effetti di cui sembra capace: ciò significherebbe disconoscere che proprio 
nella dichiarazione l’ordinamento ravvisa il momento culminante ed essenziale dell’autono-
mia privata, la quale solo grazie alla dichiarazione riesce ad operare nello spazio e nel tempo. 
D’altra parte, appunto perché il negozio è esercizio di privata autonomia, non può neppure 
concedersi che, per la validità e la efficacia del negozio, basti comunque e senz’altro la dichia-
razione, disinteressandosi della sua conformità all’interno volere. Una tale veduta ridurrebbe 
il negozio giuridico a un manichino senza vita, contro la realtà, la quale c’insegna che nella 
sua genesi storica e nella sua figura normale il negozio è un atto di volontà. La legge, poiché 
vi è stata un’espressione di volontà e con ciò è intervenuta una novità rispetto alla situazione 
preesistente, può attenuare le conseguenze della mancanza o, che astrattamente è lo stesso, 
del vizio della volontà (ad esempio con lo stabilire l’annullabilità invece della nullità del nego-
zio), in applicazione di un principio conservativo connaturato a qualunque ordinamento, nel 
caso del principio della conservazione del negozio, ma non ignorare quella mancanza o quel 
vizio. Perché la volontà possa e debba essere sacrificata in presenza di una dichiarazione che 
alla stessa non corrisponda, bisogna che il sacrificio sia giustificato o da un fatto del soggetto 
agente, fatto che viene così a porsi come un equivalente della volontà mancante o manchevole, 
o dalla situazione concretamente creata dalla dichiarazione. Astrattamente tanto l’una che l’al-
tra soluzione del problema posto dal conflitto fra volontà e dichiarazione è possibile: la prima 
mette capo alla teoria della responsabilità, la seconda alla teoria dell’affidamento. Secondo 
la prima teoria, l’agente sarebbe vincolato dalla dichiarazione quante volte questa non corri-
spondesse al suo volere, concreto o ipotetico, per sua colpa: di qui la sua responsabilità, che 
giustificherebbe la conservazione degli effetti del negozio. Come si vede, alla base di questa 
teoria è ancora una concezione individualistica, per quanto, in considerazione dell’importanza 
sociale del negozio, sia temperata l’asprezza del dogma della volontà. Secondo l’altra teoria, 
ciò che decide è che la dichiarazione abbia determinato l’affidamento del destinatario. Se ha 
determinato quest’affidamento, si è concretamente realizzato, secondo il tenore della dichia-
razione, il momento sociale del negozio, grazie al quale il negozio assume rilevanza giuridica, 
e ciò preclude l’indagine sulla volontà che starebbe dietro la dichiarazione: il contenuto non 
può ormai desumersi che dalla stessa dichiarazione. È evidente come questa teoria sia la con-
seguente applicazione della prevalenza del momento sociale nell’ammissione dell’autonomia 
privata; F. Santoro-Passarelli, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, 1957, pp. 127-
130. Al proposito cfr. anche le puntuali considerazioni di A.C. Jemolo, Il matrimonio nel 
diritto canonico, cit., pp. 191-193.

45 Autorevole dottrina sottolinea che pertanto qui i verbi «impostare» e «risolvere» non 
possono significare meccanismi di pura tecnica o logica giuridica, perché nulla qui si può impo-
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da Pio Fedele che il rapporto tra volontà e dichiarazione rappresenta, nel di-
ritto matrimoniale canonico, uno degli aspetti più interessanti della questione 
del rapporto tra foro interno e foro esterno, questione delicata e fondamen-
tale per comprendere lo spirito del diritto della Chiesa in quelle molteplici 
manifestazioni che più specificamente lo caratterizzano e più nettamente lo 
differenziano dal diritto civile. In altri termini, l’antitesi espressa dal binomio 
voluntas-verba vel signa aequipollentia costituisce una particolare caratteri-
stica configurazione dell’antitesi tra l’uno e l’altro foro, che legislazione e dot-
trina e giurisprudenza canonistiche hanno sempre avuto, e sempre avranno, 
il compito di verificare46. 

Qualunque sia l’impostazione e la soluzione da dare a questo problema 
nel diritto “civile” canonico, ossia quando si tratti di negozi giuridici di dirit-
to canonico, è fuori dubbio che, in ambito matrimoniale, non si può fare a 
meno di risolvere ogni eventuale conflitto tra l’uno e l’altro foro nel senso di 
far prevalere l’interno sull’esterno47. Vero è che il § 1 dello stesso can. 1101 
sancisce la presunzione della conformità tra la manifestazione del consenso e 
la volontà interna del manifestante48 ma essa non può che rivestire la natura 
di una presunzione iuris tantum49, suscettibile quindi di essere superata ogni 
volta che si raggiunga la prova di una effettiva difformità50, perché, altrimen-

stare e risolvere che non sia già inquadrato, non dico nell’evoluzione storica di quel diritto, ma 
in quegli immutabili presupposti; P. Fedele, Introduzione al diritto matrimoniale canonico, 
Roma, 1975, pp. 150-151.

46 Ibidem.
47 P. Fedele, Introduzione al diritto matrimoniale canonico, cit., p. 151.
48 Tale principio è di diritto naturale ed inviolabile, sicché la sua trasgressione comporta 

necessariamente la nullità dell’atto; cfr. L. Vela, Simulazione di matrimonio, in Nuovo Dizio-
nario di diritto canonico, cit., p. 991. A tale esigenza di diritto naturale si aggiungono quelle 
del diritto positivo ed in particolare (i) quella che configura la manifestazione del consenso 
(can. 1057 § 2) come un atto formale (can. 1108 § 1); (ii) quella, già enunciata nel diritto roma-
no, per cui «nemo existimandus est dixisse, quod non mente agitaverit» (Fr. 7, § 2, D. 33, 10) 
e che attiene alla naturale fides che deve presiedere tutti i rapporti umani, in specie quelli di 
contenuto giuridico; (iii) quella, infine, del cd. favor matrimonii nuovamente confermato nel 
Codice del 1983 al can. 1060 (can. 1014 CIC 1917) e della quale la specifica presunzione de 
qua agitur costituisce applicazione concreta; cfr. M.F. Pompedda, Il consenso matrimoniale, 
cit., p. 75. Si badi tuttavia che si tratta di una presunzione iuris tantum che ammette la prova 
contraria, com’è dimostrato dallo stesso fenomeno della simulazione. È però una presunzione 
“fortissima” le cui prove contrarie risultano molto difficili e sono da esperire con estremo rigore; 
cfr. L. Vela, Simulazione di matrimonio, cit., p. 992.

49 Non è canonicamente accettabile la proposta, pur autorevolmente sostenuta, di introdur-
re una limitazione al principio dell’insostituibilità del consenso trasformando, per un ventaglio 
più o meno vasto di fattispecie, la norma di cui al can. 1101 § 1 CIC in una presunzione iuris 
et de iure non suscettibile di prova diretta contraria e quindi statuendo sostanzialmente una 
“finzione giuridica”; cfr. B. Filipiak, Il problema della simulazione nel diritto matrimoniale 
canonico, in Ephemerides iuris canonici 31 (1975), pp. 214-217.

50 Proprio l’affermazione normativa della suddetta presunzione, tutt’altro che inutile, raffor-
za la stessa presunzione generale di validità del matrimonio di cui al can. 1060 CIC, rendendo 
necessario che le prove della presunta difformità essenziale tra volontà e dichiarazione siano 
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ti, si avrebbe, in contrasto con il can. 1057 § 1, la sostituzione del legislatore 
ai nubendi nel dare il consenso matrimoniale51. Ed è proprio l’insuperabilità 
del principio di insostituibilità del consenso52 a fornire la chiave ermeneutica 
della suddetta presunzione.

La prevalenza dell’interno volere sulla manifestazione verbale è dunque 
inderogabilmente imposta dalla esigenza, immanente in questo ordinamento, 
di risolvere il problema della volontà, nella disciplina positiva del matrimonio, 
in modo pienamente conforme alla sua realtà naturale ed alla sua disciplina 
logica, pregiuridica, meramente razionale e naturalistica. 

Il diritto canonico non può fare a meno di soddisfare questa esigenza, per-
ché non può non uniformarsi al diritto divino, al quale esso è indissolubilmente 
ancorato e sul quale quella disciplina positiva (del matrimonio) e questa esi-
genza (di rispettare l’effettiva volontà dei coniugi) hanno il loro fondamento.

Per questo motivo la forza del principio inderogabile della insostituibilità 
del consenso, in cui la disciplina matrimoniale ha la sua significativa e vigo-
rosa manifestazione, è tanta e tale da escludere qualsivoglia temperamento 
che esigenze pratiche o d’altra natura, finanche pubblicistica, consigliassero 
di apportare. 

Ne deriva che il principio schiettamente canonistico della prevalenza del-
la volontà interna sull’esterna manifestazione è quello in cui il dogma della 
volontà attinge, nel diritto matrimoniale della Chiesa, il suo più alto vertice. 
Nell’assoluta inderogabilità di questo principio e di questo dogma, imposta 
dall’ordinamento divino-naturale, cioè dai presupposti teologici che domina-
no e pervadono l’ordinamento positivo, è, allora, da ricercare la ragione per 
la quale la scienza canonistica è sempre rimasta del tutto estranea53 ai vivaci 
dibattiti che hanno diviso il campo della dogmatica civilista in due avverse 
schiere, l’una a difesa del dogma della volontà, l’altra della dichiarazione. 

Nel matrimonio canonico la dichiarazione ha una funzione meramente stru-
mentale, una pura e semplice efficacia rappresentativa probatoria dell’interno 

particolarmente gravi e concludenti; cfr. L. del Amo Pachón, La prueba de la simulación en 
las causas matrimoniales, in Revista Española de Derecho Canónico, 19 (1963), pp. 387-437.

51 P.A. Bonnet, Introduzione al consenso matrimoniale canonico, cit., p. 97. 
52 Con riferimento alla codificazione piano-benedettina cfr. P. Hayoit, La présomption 

du canon 1086, in Aa.Vv., Etudes de droit et de l’histoire, Melanges Mgr. H. Wagnon, Leuven, 
1976, pp. 557-576.

53 Nel diritto canonico non si dà libertà di scelta tra l’uno e l’altro dogma poiché i suoi 
presupposti teologici postulano, senza temperamenti di sorta, il primo. Non si potrebbe, infatti, 
sostenere, senza tradire quei presupposti, che la dichiarazione ha natura precettiva o disposi-
tiva e quindi carattere impegnativo, nel senso che non è semplice rivelazione di un contenuto 
psicologico, la cui esistenza sia giuridicamente rilevante già come tale e dimostrabile in altro 
modo. Né si potrebbe concepire, in tema di consenso matrimoniale, una dichiarazione avente 
funzione costitutiva e natura precettiva o dispositiva, avente cioè una propria efficacia operativa 
in antitesi col suo contenuto; cfr. P. Fedele, Introduzione al diritto matrimoniale canonico, 
cit., pp. 151-152 con riferimento a quanto sostenuto da U. Betti, Teoria generale del negozio 
giuridico, cit., pp. 50 ss.
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volere, in quanto serve solo a rivelare il fatto del volere, per sé incontrollabile, 
che sta alla dichiarazione come “l’anima al corpo”54. 

Dunque, tutto ciò considerato, non deve dubitarsi in alcun modo che il 
problema della volontà matrimoniale nel diritto canonico non può non essere 
impostato e risolto al di fuori di ogni considerazione di conseguenze antiso-
ciali o addirittura immorali. Perciò non ha alcuna possibilità di applicazione 
il principio di (auto) responsabilità, in virtù del quale la mancanza di volontà 
dovrebbe essere supplita dalla responsabilità del dichiarante, neutralizzato e 
soppiantato da quello dell’insostituibilità del consenso55.

5. Conclusioni

Attorno al principio di insostituibilità del consenso si consolida, con straor-
dinaria unità e coerenza, l’intera disciplina giuridica del matrimonio. 

La normativa canonica, infatti, con puntuale rigore, dà rilevanza ad ogni 
fattispecie di difetto del consenso, sancendo, con corretta consequenzialità, 
la nullità del patto nuziale56. Se così non fosse, un tale principio fondamentale 
non potrebbe dirsi realmente salvaguardato, perché il consenso si dovrebbe 
ritenere supplito dal volere del legislatore ogniqualvolta la mancanza del con-
senso stesso non fosse sanzionata con la nullità del matrimonio57.

Si può dunque fare riferimento al suddetto principio come alla chiave di 
volta del sistema di diritto matrimoniale canonico, che deve essere sempre 
tenuto presente quando si tratti di causae nullitatis58, in quanto serve a spie-

54 Si riprende un’espressione dal Betti, che ha mosso le più aspre critiche contro quella che 
egli ha chiamato «erronea mitologia della volontà», ritenendo appunto il dogma della volontà 
come un mito ed osservando che, per combatterlo, alcune sue conseguenze son da considera-
re come antisociali e addirittura immorali. Ma il richiamo a queste conseguenze, se mai può 
avere ragion d’essere nella teoria civilistica del negozio giuridico, è del tutto fuori luogo nella 
teoria canonistica del matrimonio nullo per difetto di consenso dovuto al dissidio tra voluto e 
dichiarato, quale che sia il suo modo di configurarsi; così come non meno fuori luogo è qui il 
rilievo, fondato su una concezione obiettiva del negozio giuridico, che gli effetti giuridici non 
dipendono positivamente dalla volontà dell’interessato né possono essere esclusi da una volontà 
puramente interna, e che il fenomeno di una volontà negativa degli effetti giuridici appartiene 
esclusivamente al foro interiore e che pertanto, alla luce di una «virile concezione dell’autonomia 
e dell’autoresponsabilità privata», non può non essere severamente valutato; cfr. P. Fedele, In-
troduzione al diritto matrimoniale canonico, cit., pp. 151-152 sempre con riferimento a quanto 
sostenuto da U. Betti, Teoria generale del negozio giuridico, cit., p. 50 ss.

55 Ad ulteriore dimostrazione di quanto detto aggiungasi che il Codice del 1917 prevedeva 
al can. 1971, § 1 che il nubente che consapevolmente e volontariamente avesse avuto parte nel 
porre in essere il disaccordo tra voluto e dichiarato fosse privato dello ius accusandi.

56 Cfr. G. Dossetti, La violenza nel matrimonio canonico, Milano, 1943, pp. 7-10 e 13-19.
57 P.A. Bonnet, Introduzione al consenso matrimoniale canonico, cit., p. 6.
58 Non si concorda con chi (P.A. Bonnet, Introduzione al consenso matrimoniale canonico, 

cit., p. 7) precisa che il principio di insostituibilità è integralmente garantito solo quando la 
normativa evita di considerare come consenso matrimoniale ogni fattispecie in cui questo, per 
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gare e giustificare quel rispetto – che di per sé può anche sembrare eccessivo 
– che il legislatore canonico ha per il contenuto e per la manifestazione della 
volontà dei due contraenti nella formazione del negozio e quella rilevanza, 
tanto più ampia ed accentuata rispetto al diritto civile italiano e tanto criticata 
dalla dottrina civilistica, che ha nella legislazione matrimoniale canonica la 
teoria dei vizi del consenso quali motivi di nullità matrimoniale59.

Così si deve continuare a ritenere, insieme alla ininterrotta tradizione 
canonistica, che tutta la materia relativa al consenso sia retta dal fonda-
mentale principio che alla esterna manifestazione di esso deve corrispon-
dere la interna volontà60, senza che ad esso costituiscano un limite neces-

difetto, manchi realmente, mentre non venga propriamente in considerazione nei casi in cui un 
consenso matrimoniale, pur esistente (voluntarium), sia viziato (voluntarium secundum quid), 
non sia posto cioè in modo perfetto. Secondo l’A. infatti, in questi ultimi casi il matrimonio nel 
suo momento costitutivo, pur dovendosi considerare, in quanto atto di volontà, espressione 
della persona che lo ha posto, non può dirsi che sia stato voluto, soprattutto nel momento 
decisionale, secondo modalità ordinarie, in quanto turbato, nella sua formazione, pur senza 
essere toccato nella sua realtà essenziale, da una qualche particolare anomalia, causativa ap-
punto del vizio di volere. Pertanto in questi casi la volontà, pur esistente, è viziata ed il vizio, 
ponendosi al di là dell’esistenza del consenso, non intaccherebbe il principio di insostituibilità 
del consenso, cosicché il legislatore, nello stabilire la disciplina giuridica di queste anomalie 
del consenso, viene guidato essenzialmente da altri criteri, tra i quali il principio di stabilità 
del matrimonio può spingere in taluni casi a non sanzionare con la nullità il vizio. In realtà 
si ritiene che il principio di insostituibilità del consenso entri in gioco sia per le ipotesi in cui 
il consenso manchi che per quelle in cui esso sia viziato: in entrambe, infatti, esso esige ed 
impone la nullità del matrimonio, proprio per evitare una qualunque forma di sostituzione da 
parte del legislatore o del giudice o di altro potere umano. Innanzitutto, il vizio del consenso 
incide comunque sullo stesso ed in qualche modo lo “sostituisce”. In secondo luogo, affermare 
che il legislatore al proposito sarebbe guidato da altri criteri, tra i quali quello di stabilità del 
vincolo, significa ipotizzare una differenziazione ingiustificata tra ipotesi che invece si basano 
sulla stessa ragion d’essere.

59 Così, ad esempio, mentre nel diritto civile italiano alcuni vizi del consenso non hanno 
addirittura influenza sulla valida formazione del negozio matrimoniale (si pensi alla simulazione 
o alla condizione) e altri determinano una semplice annullabilità del negozio, sanabile con la 
coabitazione o con il decorso del tempo (ad esempio errore o violenza), nel Codice di diritto 
canonico qualunque vizio del consenso determina sempre la radicale nullità del contratto 
senza possibilità di sanatorie di sorta sia legislative sia amministrative, appunto perché è solo 
il consenso delle parti a dare vita al negozio matrimoniale come causa efficiente e insostituibile 
che nessun potere umano e neppure l’autorità suprema ecclesiastica può supplire o sanare in 
caso di assenza o deficienza, onde, tutte le volte che esso manchi o sia viziato, il matrimonio 
si trova nell’impossibilità stessa di sorgere ed acquistare una qualunque giuridica esistenza; 
P.A. D’Avack, Cause di nullità e di divorzio nel diritto matrimoniale canonico, cit., p. 21.

60 Si condivide, anche dopo l’emanazione del Codice di diritto canonico del 1983, l’opi-
nione di Giacchi per la quale risulta evidente che il legislatore canonico, nella determinazione 
delle conseguenze della mancanza o del vizio della volontà, ha tenuto presente considerazioni 
intrinseche, che si collegano strettamente agli elementi sostanziali offerti dalla psiche umana; 
O. Giacchi, Il consenso nel matrimonio canonico, cit., pp. 51-53. Altra visione del fondamento 
e dei limiti delle nullità nel matrimonio canonico è stata proposta da Dossetti (La violenza 
nel matrimonio in diritto canonico, Milano, 1943, pp. 61 ss.), per il quale tutto il sistema 
matrimoniale canonico, e in particolare ciò che riguarda il consenso, sarebbe il frutto della 
conciliazione che il legislatore avrebbe operato tra due esigenze opposte: quella della massi-
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sità di ordine generale, da ricercarsi nel bene della società cristiana o nella 
solidità dell’istituto matrimoniale61 o in altre considerazioni di “interesse 

ma perfezione del vincolo matrimoniale, che richiederebbe la presenza di tutti gli elementi 
necessari alla sua costruzione e la maggiore pienezza di essi; e quella della massima stabilità di 
tale vincolo, la quale imporrebbe che esso, una volta costituito, non venga più messo in dub-
bio nella sua validità. Per questo il legislatore avrebbe determinato la nullità del matrimonio 
ogni volta che la volontà manca e ne avrebbe stabilito invece la validità tutte le volte che, pur 
essendo la volontà viziata, la difficoltà della determinazione in astratto e dell’accertamento 
in concreto del vizio porterebbe a scuotere la stabilità del vincolo. Giacchi sottolinea come 
questa concezione circa il fondamento dei limiti della nullità del matrimonio canonico mette 
a confronto due principi eterogenei, che appartengono a differenti ambiti del diritto e quindi 
sono tali da non potersi porre come termini tra loro opposti dalla cui conciliazione derivare un 
sistema unitario. Mentre infatti il principio della massima perfezione del vincolo appartiene al 
diritto matrimoniale sostanziale, il principio della stabilità di esso si riferisce indubbiamente 
al diritto processuale canonico, dove trova piena applicazione senza conciliarsi con il principio 
della massima perfezione ma anzi limitandolo ed escludendolo (nel campo processuale): è 
questo il favor juris circa matrimonium di cui al can. 1014 CIC 1917 (ed oggi can. 1060 CIC 
1983), per cui «in dubio standum est pro valore matrimonii». In sede processuale e solo in essa 
si afferma vigorosamente il principio della stabilità del vincolo. A riprova del ragionamento 
Giacchi sottolinea come nell’ambito del diritto sostanziale, il legislatore canonico ha tanto poco 
tenuto conto dell’asserito principio della stabilità che, senza un’assoluta necessità logica, ha 
dato rilevanza alle condizioni apposte al matrimonio, che sono senza dubbio fonti di indagini 
lunghe e complesse e di molteplici incertezze circa la validità o nullità del vincolo. Si ritiene 
che la revisione del Codice di diritto canonico abbia confermato e dato piena ragione al docente 
dell’Università Cattolica: basti, al proposito, pensare non solo alla rinnovata disciplina dei capi 
di nullità già presenti nel Codice piano-benedettino ma anche all’introduzione dei nuovi capi 
del dolo e dell’incapacità psichica. 

61 O. Giacchi, Il consenso nel matrimonio canonico, cit., p. 53. A proposito di tali ele-
menti, che si potrebbero anche chiamare “sociali” in quanto si riferiscono a interessi della 
società ecclesiastica quale comunità e a istituti, come il matrimonio, di essenziale importanza 
per i singoli ma che hanno anche una fondamentale funzione nella societas fidelium, si può, 
ad avviso dell’A., vedere una certa differenziazione che non è affatto contraddizione o antitesi 
tra gli “interessi pubblici” della società ecclesiastica e quelli dei singoli fedeli. È però evidente 
che di fronte al fine supremo dell’intera Chiesa, che è la salus animarum, la quale a sua volta si 
risolve nella gloria di Dio (ivi, p. 15), non esistono sfere di interessi privati da tutelare e neppure 
quindi, in senso stretto, “diritti privati”. Ciò non deve però far dimenticare che, appunto perché 
costituita per la salvezza delle anime, tutta la Chiesa – anche con il suo ordinamento, proiezione 
formale ed esterna della sua vita sostanziale – tende alla salvezza dell’anima singola, del singolo 
fedele; che non esiste una salus animarum collettiva ma soltanto un insieme di mezzi, anche 
sociali, per giungere a quel fine individualissimo che è la salvezza eterna del singolo, con la sua 
inconfondibile personalità e la sua esperienza unica, irripetibile per qualsiasi altro. Sulla salus 
animarum quale principio supremo dell’ordinamento canonico la bibliografia è ampia. Tra gli 
altri si rinvia ai contributi di Herranz, Moneta, Errazuriz e Arrieta pubblicati sul fascicolo n. 2 del 
2000 della rivista internazionale di diritto canonico Ius Ecclesiae nonché a V. Bertolone, La 
salus animarum nell’ordinamento giuridico della Chiesa, Roma, 1987; J. Gaudemet, Tradition 
romaine et réflexion chrétienne: le concept d’«aequitas» au IVe siècle, in Apollinaris, 63, 1990, 
pp. 199 ss.; P. Erdö, Salus animarum: Suprema lex. La funzione dei riferimenti alla salvezza 
delle anime nei due codici della Chiesa Cattolica, in Aa.Vv., Atti del Simposio internazionale 
per il decennale dell’entrata in vigore del CCEO, Città del Vaticano, 2004, pp. 579 ss.; A. Pa-
doa Schioppa, Storia del diritto in Europa. Dal Medioevo all’età contemporanea, Bologna, 
2007; B. Serra, Arbitrium et aequitas nel diritto amministrativo canonico, Napoli, 2007. Di 
un “sentiero equitativo” verso la salus animarum scrive suggestivamente P. Grossi, L’ordine 
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pubblico”62: mai, infatti, esse potranno, in alcun modo, limitare la radicale 
essenzialità del consenso nell’ordinamento canonico63.

Ciò significa anche e per contro che, qualunque sia la ragione per la quale 
il consenso di entrambe le parti o anche di una sola di esse manchi o sia viziato 
sostanzialmente, il matrimonio risulterà sempre nullo64, a prescindere dalla 
posizione, dalla buona fede o dalla validità del consenso dell’altro contraente. 
Infatti l’insostituibilità del consenso matrimoniale implica che la disciplina 
matrimoniale canonica debba essere necessariamente tesa a salvaguardare il 
nucleo essenziale del consenso, così che non si debba riconoscere come valido 
un matrimonio ogniqualvolta non si possa individuare l’effettiva esistenza di 
quella peculiare realtà psicologica che è il consenso delle parti65.

Un esempio valga a spiegare la portata di quanto detto sino ad ora.
La necessaria rilevanza giuridica nel consenso matrimoniale di qualsiasi 

divergenza essenziale tra volontà e dichiarazione porta all’individuazione di 

giuridico medievale, Roma-Bari, 2002, pp. 119 ss e 214, rifacendosi ad un’immagine tratta dalle 
fonti: «Nos autem per aequitatis semitam incedentes» (Decretales, I, 29, 26). 

62 Si condivide ancora oggi l’opinione di Giacchi, D’Avack (Corso di diritto canonico, Mi-
lano, 1956, pp. 215 ss.) e Bidagor (Consideraciones historico-juridicas sobre la distinción del 
derecho publico y derecho privado en el derecho canónico, in Miscelánea Comillas: Revista de 
Ciencias Humanas y Sociales, 1968, pp. 545 ss.), sulla identificazione del privatum con l’inte-
resse spirituale individuale, motore essenziale di tutto l’ordinamento della Chiesa. L’A. osserva 
che «s’intende perfettamente quale posto abbia nell’ordinamento della Chiesa la salus animarum: 
il posto di uno scopo che, come tale, non è entro l’ordinamento ma al di fuori di esso, anzi non è 
tanto uno scopo ma lo scopo per eccellenza, l’elemento metagiuridico al quale tutto il complesso 
della giuridicità canonica deve tendere e in cui alla fine deve realizzarsi»; O. Giacchi, Com-
mento al discorso di Pio XII al Tribunale della S.R. Rota del 4 ottobre 1941, in Jus, 1941, p. 515.

63 O. Giacchi, Il consenso nel matrimonio canonico, cit., p. 54. 
64 Va peraltro tenuto presente che questo principio eminentemente contrattualistico, spin-

to addirittura alle sue estreme conseguenze, regge e domina il solo momento costitutivo del 
negozio matrimoniale, senza estendersi in alcun modo anche alla vita e sussistenza giuridica 
del negozio stesso, la quale risulta al contrario regolata da un complesso di norme di squisita 
natura pubblicistica, che escludono fin la più lontana idea del contratto. Nel diritto canonico, 
cioè, il matrimonio sorge e si perfeziona unicamente in virtù del consensus degli sposi ma tale 
consenso è inteso come un consenso iniziale, definitivo ed irrevocabile, scambiato da essi nel 
momento in cui comincia la loro vita coniugale e quindi, una volta costituitosi validamente il 
matrimonio, le parti non solo non possono più scioglierlo revocando il loro consenso ma non 
hanno riconosciuta neppure alcuna libertà di scelta per quanto attiene la natura, la qualità e 
l’esercizio stesso dei diritti e doveri nascenti dal vincolo. In altri termini, nel diritto canonico, 
mentre il matrimonium in fieri si presenta come un contratto irrevocabile, la società coniugale, 
cioè il matrimonium in facto esse, appare addirittura un’istituzione di diritto pubblico per la 
quale è il potere stesso ecclesiastico che fissa autoritativamente tutti i compiti dei coniugi; 
P.A. D’Avack, Cause di nullità e di divorzio nel diritto matrimoniale canonico, cit., p. 22; cfr. 
anche, ex multis, D’Auria, Il consenso matrimoniale, cit., p. 47; O. Giacchi, Il consenso nel 
matrimonio canonico, cit., p. 48. p. 89.

65 Tanto meno può poi ritenersi sufficiente, come sostiene pur autorevolmente il Fedele, 
una volontà caratterizzata unicamente dalla mancata esclusione di un momento matrimonial-
mente essenziale, perché non può certo costruirsi su elementi negativi un atto positivo qual è, 
in base al can. 1057 § 1, quel consenso matrimoniale che nessuna potestà umana può sostituire; 
cfr. P. Fedele, Lo spirito del diritto canonico, Padova, 1962, p. 539.
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quel fenomeno, canonicamente singolare rispetto alle legislazioni statuali66, 
che suole tradizionalmente qualificarsi come “simulazione”. A tenore del § 2 
del can. 1101, infatti, per simulazione deve intendersi qualsiasi dichiarazione 
matrimoniale che sia stata unilateralmente o bilateralmente modificata me-
diante un positivo atto di volontà diretto ad escludere il matrimonio, un suo 
elemento essenziale o una sua proprietà essenziale67.

La singolarità di un tale fenomeno è misurata anzitutto dalla diversità dei 
contenuti abbracciati con questa qualificazione nel diritto matrimoniale ec-
clesiale ed in quello degli altri ordinamenti statali68. È, infatti, questo il più 
significativo tra i molteplici aspetti della disciplina positiva canonica del matri-
monio che riflettono i principii razionali, pregiuridici, cioè di diritto naturale, 
ai quali essa è indissolubilmente ancorata e determinano il suo incolmabile 

66 L’art. 123 cc recita: «1. Il matrimonio può essere impugnato da ciascuno dei coniugi 
quando gli sposi abbiano convenuto di non adempiere agli obblighi e di non esercitare i diritti 
da esso discendenti. 2. L’azione non può essere proposta decorso un anno dalla celebrazione 
del matrimonio ovvero nel caso in cui i contraenti abbiano convissuto come coniugi succes-
sivamente alla celebrazione medesima». Esso mostra perfettamente e continua a riflettere il 
contrasto che divideva dottrina e giurisprudenza prima della riforma del diritto di famiglia. Da 
una parte, infatti, – ed era la posizione prevalente – si sosteneva la contrarietà ad ammettere la 
efficacia invalidante della simulazione nel matrimonio per una ragione teorica ed una – ben più 
fondante – pratica. Sotto il profilo ideologico e speculativo, rifacendosi alla dottrina hegeliana, 
si argomentava che, il matrimonio essendo un atto dello Stato rispetto al quale il consenso ha 
il solo valore di presupposto o quanto meno un negozio complesso a tre parti di cui una è l’uf-
ficiale di stato civile, non sarebbe concepibile la simulazione perché essa presuppone l’accordo 
simulatorio tra tutte le parti del negozio mentre per definizione non partecipa a quest’ultimo 
l’ufficiale di stato civile. Sotto il profilo pratico più efficacemente si negava rilevanza alla simula-
zione con riferimento al matrimonio perché altrimenti sarebbe stato facile costruire false prove 
di essa o addirittura precostituirle per il caso che poi la convivenza si rivelasse non piacevole o 
non continuabile. Dall’altra parte, si rilevava che però l’ordinamento giuridico non ha nessun 
interesse a tenere in piedi dei vincoli coniugali che non sono stati voluti o che sono stati posti 
in essere solo in apparenza o per ottenere effetti del tutto estranei all’essenza del matrimonio 
(ad esempio per ottenere la cittadinanza oppure quei benefici del sistema previdenziale che 
presuppongono il vincolo del matrimonio). Al proposito cfr. le chiarissime ed illuminanti pa-
role di L. Mengoni, Appunti in materia di invalidità matrimoniale delle lezioni del corso di 
Diritto civile (a.a. 1975/1976) tenuto nella Facoltà di giurisprudenza dell’Università Cattolica, 
in A. Nicolussi (a cura di), Diritto civile della famiglia, Milano, 2011, pp. 71 ss. Sembra a chi 
scrive che le suddette ragioni, pur in qualche modo condivisibili negli anni ’70, oggi, soprattutto 
dopo la riforma del cd. divorzio e dopo l’introduzione nell’ordinamento giuridico italiano del 
riconoscimento delle unioni civili e delle convivenze di fatto abbiano perduto gran parte, se 
non tutta, la loro forza argomentativa.

67 Nonostante le molteplici ragioni che apparentano strettamente questa fattispecie cano-
nica alla simulazione (cfr., tra gli altri, S. Pugliatti, Interferenze tra metus e simulazione nel 
matrimonio canonico, in Il diritto ecclesiastico, 62 [1951], pp. 467-468), alcuni hanno auto-
revolmente fatto rilevare come l’ipotesi di “simulazione” propria di uno dei contraenti debba 
più esattamente qualificarsi “riserva mentale” (cfr. P. Fedele, Intentio e conditio contra ma-
trimonii substantiam, in Rivista di diritto privato 6/1 [1936], pp. 33-40 o anche A.C. Jemolo, 
Il matrimonio nel diritto canonico, cit., p. 194), mentre altri ha osservato che lo stesso termine 
“simulazione” è del tutto estraneo al linguaggio del legislatore canonico (cfr. E. Graziani, 
Volontà attuale e volontà precettiva, cit., pp. 159-160).

68 P.A. Bonnet, Introduzione al consenso matrimoniale canonico, cit., p. 97.
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divario e più spesso il suo netto contrasto rispetto alla disciplina civile del 
matrimonio69. Si tratta, in altri termini, di uno degli aspetti che più riflette lo 
spirito e l’essenza del diritto e dell’ordinamento canonico e sul quale – forse 
proprio per questo – la cd. mentalità laica è più lontana da quella della Chiesa 
e meno riesce a comprenderla70. 

Per le motivazioni anzi esposte se la volontà interna di una o di entrambe 
le parti contraddice la manifestazione esterna espressa durante la celebrazione 
del matrimonio, la volontà dell’ordinamento giuridico canonico non si sostitu-
isce alla mancante volontà del soggetto e, malgrado l’apparente celebrazione, 
non sorge alcun vincolo, per quanto possa essere dimostrato che il soggetto, 
con o senza l’adesione dell’altro contraente, era conscio della discordanza tra 
la sua volontà e la manifestazione esterna da lui compiuta ed anzi voleva tale 
discordanza71.

È questa la dimostrazione forse più netta e potente di quel principio pro-
prio del matrimonio canonico ed introdotto dal Cristianesimo per la prima 
volta nella storia, per cui il matrimonio è essenzialmente l’accordo di due 
volontà72. Se tale accordo o consensus manca o è viziato nel momento in cui è 
manifestato, il matrimonio non esiste. A questo concetto essenziale la Chiesa 
tiene fede anche laddove ragioni morali e pratiche farebbero persino dubitare 
se non fosse meglio passare oltre e far sì che chi ha simulato la volontà matri-
moniale rimanga legato ad essa. 

69 P. Fedele, Introduzione al diritto matrimoniale canonico, cit., p. 150. Tutto ciò spiega 
quello che non è sempre facile far comprendere alla cd. mentalità laica e cioè il valore dato 
dall’ordinamento canonico in materia matrimoniale alla contraddizione tra volontà interna e 
manifestazione anche nei casi di simulazione o cd. riserva mentale unilaterale; cfr. O. Giac-
chi, Del consenso matrimoniale sotto l’aspetto giuridico, cit., p. 341. Si riporta al proposito 
il condiviso e condivisibile commento dell’A.: «Purtroppo qua e là affiora nell’interno stesso 
della Chiesa, qualche tendenza ad assimilare su questo punto l’antica ed irrefragabile posizio-
ne del diritto canonico a quella dei diritti civili, forse nella supposizione che ciò serva meglio 
alla funzione pastorale della Chiesa. Si permetta qui all’ultimo dei laici, ben conscio tra l’altro 
della diversità che esiste nella Chiesa tra i due ceti che la compongono sia pure formando un 
unico popolo di Dio, esprimere il proprio parere di persona immersa necessariamente nelle 
cose del mondo e a contatto con i più diversi ambienti, anche i più «laicisti» e più lontani: mai 
la Chiesa esercita sui «lontani» da avvicinare e da avviare a Cristo Signore, il suo fascino di 
Maestra e la sua attrazione di Madre come quando presenta tutta se stessa, senza per nulla 
annacquare il vino della Chiesa con l’acqua del mondo, con intatto il suo speciale punto di 
vista, inalterato il frutto della sua esperienza bimillenaria, coerente in ogni sua parte il suo 
insegnamento di vita».

70 O. Giacchi, Il consenso matrimoniale, cit., pp. 89-90.
71 Al proposito cfr. anche S. Gherro, Diritto canonico (nozioni e riflessioni) II. – Diritto 

matrimoniale, Padova, 2004, pp. 165-166; nonché P. Moneta, Spunti di riflessione sulla simu-
lazione del consenso matrimoniale, in J. Kowal - J. Llobell (a cura di), «Iustitia et Iudicium». 
Studi di diritto matrimoniale e processuale canonico in onore di Antoni Stankiewicz, vol. II, 
Città del Vaticano, 2010, pp. 707 ss.

72 O. Giacchi, Il consenso matrimoniale, cit., p. 89.
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Abstract [Ita]

In base al can. 1057 CIC il matrimonio nasce grazie al consenso delle parti, 
consenso che nessuna autorità umana può supplire. Deve pertanto ritenersi 
del tutto irrilevante ai fini del sorgere di un valido matrimonio sia il consenso 
prestato da un’altra persona che non sia uno dei contraenti sia la eventuale 
“volontà” dell’ordinamento giuridico (che non può assolutamente sostituirsi 
alla volontà dei nubendi): infatti per il diritto canonico né la legge né alcuna 
autorità – come, ad esempio, quella giudiziale – sono competenti a ritenere 
valido un matrimonio laddove sia mancato o inficiato il consenso delle parti o 
di una sola di esse, come pure – e tanto meno – la medesima legge o autorità 
non possono assolutamente dispensare dal consenso delle parti.

Parole chiave: consenso matrimoniale; diritto canonico; matrimonio canonico; 
simulazione.

Abstract [Eng]

The consent to marriage refers to the manifestation of the intending spous-
es’ will, through which they express their decision to marry each other. In 
canon law only the consent of the parties, legitimately manifested between 
persons qualified by law, makes marriage; this consent cannot be supplied by 
any human power (cfr. can. 1057 § 1). This means that the juridic efficacy of a 
marriage that is celebrated could be deficient when, for example, the internal 
consent of either party was defective. A marriage, in fact, can be and has to 
be declared invalid due to defect of consent.

Keywords: consent; marriage; canon law; simulation.



Certified B-Corps and Benefit Corporations  
in the Italian Legal System*

Livia Ventura

Sommario: 1. Introduction. – 2. The Benefit Corporation Phenomenon in Italy: Some 
Data. – 3. The Background of the Legal Transplant. – 4. The Italian “Società Benefit”. 
– 5. Reactions to the Legal Transplant. – 6. Further Legislative Evolution. – 7. Final 
Remarks on the Italian System from a Comparative Law Perspective.

1. Introduction 

The new capitalist paradigm embodied by the benefit corporation1 move-
ment is not something completely new for Italy, on the contrary, it is deeply 
rooted in a traditional Italian line of economic thought – the so-called “civil 
economy”2 – based on the civic humanism of the thirteenth and fourteenth 
century and developed through the Italian Enlightenment philosophy in the 
eighteenth century by both the Milanese3 and the Neapolitan4 schools5. 

* The content of this work will be published on the forthcoming volume B-Corps y so-
ciedades BIC. Perspectiva comparada de un nuevo modelo de emprendimiento con propósito 
social, edited by Carlos Vargas, Jaime Alcalde, William Clark Jr.

1 The U.S. benefit corporations can be described as for-profit corporations whose purpose, 
in addition to producing profits, is to reduce negative externalities and generate a positive 
impact on the environment, the workers, and the community in which they operate (so-called 
“public benefit”).

2 In a nutshell, we can say that the civil economy places well-being, virtue, and the common 
good alongside economic goals like market share, increased productivity, and competitiveness.

3 Among Milanese scholars: Pietro Verri, Cesare Beccaria, Gian Domenico Romagnosi, 
Carlo Cattaneo.

4 Among Neapolitan scholars: Gianbattista Vico and Antonio Genovesi. In particular, it is 
interesting to highlight that the first university chair in economics in the world was established at 
the University of Naples in 1753, it was entitled “Chair in Civil Economy” and the first holder of 
that chair was Antonio Genovesi, see S. Zamagni, Luigi Sturzo and Civil Economy, in Journal 
for Markets and Ethics, vol. VI, No. 1, 2018, p. 52.

5 On this issue, see the modern fathers of the “civil economy” school: L. Bruni - S. Za-
magni, Civil Economy, Oxford, 2017; L. Bruni, L’impresa civile, Milano, 2009; L. Bruni - 
S. Zamagni, L’economia civile, Bologna, 2015; S. Zamagni, Impresa responsabile e mercato 
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Furthermore, the Italian entrepreneurial environment has experienced 
business models close to that of the benefit corporation ahead of its birth. 
Among many, expresses examples are the stakeholder approach of the Olivetti 
group carried out from 1943 to 19606, or the humanistic enterprise business 
model of Brunello Cucinelli’s luxury fashion brand funded in 19787.

It is therefore not surprising that Italy has been the first country in the world 
to transplant the U.S. benefit corporation model (so-called “società benefit”) 
into its legal system at the end of 2015, effective since January 1, 2016.

The legal transplant8 was of course preceded by the development of the 
B Corp certification movement sponsored by B Lab. Nativa s.r.l., a sustaina-
bility consultancy company9, has been, in February 2013, the first Certified B 
Corp in Italy (and together with other four companies10, the first to register as a 
società benefit on February 26, 2016). Nativa is one of the founding companies 
of the movement in Europe. Since then, it has become the country partner of B 
Lab in Italy (thus, helping Italian companies to join the B Corporation Move-
ment) and has been a key actor in introducing the benefit corporation law11.

civile, Bologna, 2013; L. Bruni - S. Zamagni, Civil Economy: Another Idea of the Market, 
Newcastle upon Tyne, 2016.

6 The stakeholders’ involvement in firm management and the creation of a strong company- 
community relationship has already been experienced by some enlightened entrepreneurs such 
as Adriano Olivetti as the CEO of the Olivetti group from 1943 to 1960, see, e.g., M. Scia-
relli - M. Tani, Sustainability and stakeholder approach in Olivetti from 1943 to 1960: a les-
son from the past, in Sinergie – Italian journal of management, vol. 33, No. 96, 2015, pp. 19-36.

7 In 1978 Brunello Cucinelli started as a cashmere producer. Today, Brunello Cucinelli 
S.p.A. is a publicly traded enterprise and a leading manufacturer of luxury fashion apparel. The 
Italian headquarter of the company is the small town of Solomeo, the 14th-century hamlet out-
side Perugia. The company’s founder has striven to create an enterprise that follows principles 
of what he calls “humanistic capitalism” based on the pursuit of growth and profitability in a 
“gracious way”, with particular attention to the human resources development. See, e.g., D. La 
Rocca, Brunello Cucinelli: A humanistic approach to luxury, philanthropy, and stewardship, 
in Journal of religion and business ethics, vol. 3, No. 1, 2014, pp. 9-34.

8 On this issue, L. Ventura, Benefit corporation e circolazione di modelli: le «società bene-
fit», un trapianto necessario?, in Contratto e impresa, vol. 32, No. 4-5, 2016, pp. 1134-1167.

9 Nativa, as the licensee of The Natural Step for Italy, incorporates and applies the in-
novation methodologies of The Natural Step, an international non-profit organization and a 
benchmark in the research and implementation of sustainability strategies with leading com-
panies since 1989. Nativa is advisor to investment funds and cofounder and strategic partner 
of NextEP, the first Italian Sustainable Investment platform. The company received the “Most 
Valuable Player 2016” in the global B Corp movement and “The Good Lobby Award 2018”.

10 Together with Nativa, the other companies that acquired the legal status of società benefit 
at the beginning of 2016, soon after the introduction of the Italian benefit corporation law, are 
D-Orbit (a space security company), Dermophisiologique (a company in the cosmetic industry), 
Croqqer.it (a marketplace for the exchange of local working services) and Mailwork, (a platform 
of services regarding sustainable building redevelopment and renovation). More information 
are available at http://www.societabenefit.net/aziende/.

11 Nativa took part in the working group set up and led by Senator Mauro Del Barba, who, 
in April 2015, filed a bill (A.S. No. 1882/2015) with the Italian Senate of the Republic aimed at 
introducing the società benefit in Italy.
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Società benefit (SB) were introduced in Italy with the 2016 “Stability 
Law”12, which incorporated the parliamentary initiative bill on «Disposizio-
ni per la diffusione di società che perseguono il duplice scopo di lucro e di 
beneficio comune»13. 

The content of the Italian benefit corporation law will be further analyzed 
but it is now important to stress that as opposed to the U.S. Model Benefit 
Corporation Legislation (Model Act), or the major U.S. benefit corporation 
state laws, the Italian SB is a governance model available to any for-profit 
organizational form (i.e., partnerships, limited liability companies, corpora-
tions/companies) and cooperatives companies provided by the Italian Civil 
Code, not just for corporations.

2. The Benefit Corporation Phenomenon in Italy: Some Data

Currently, in Italy there are 98 Certified B Corp14. As for the number of soci-
età benefit, it is not possible to have complete information given that, according 
to the law, it is not mandatory to use the denomination “società benefit” or the 
abbreviation “SB”, next to the company name registered with the Italian Com-
pany’s Register office. There were 383 società benefit registered with such name 
in the national Company’s Register as of September 30, 201915. But the esti-
mated number of existing società benefit is about 500 as of November 201916.

Among the registered società benefit, 30 are “società per azioni” (the Italian 
corporation) and there are no listed company among them, 332 are “società a 
responsabilità limitata” (the Italian limited liability company), 8 are coopera-
tives companies, and the rest are organizational forms that can be assimilated 
to partnerships17. 

Among the existing società benefit, 50 are also certified B Corps. It is neces-
sary to highlight that, like in the U.S., not all the Certified B Corps are società 
benefit and vice versa. On the one hand, there are SB that are not Certified B 
Corps, because the law does not require società benefit to be also certified by 

12 Law No. 208 of December 28, 2015 (G.U. 30.12.2015), Disposizioni per la formazione 
del bilancio annuale e pluriennale dello Stato (Legge di Stabilità 2016), art. 1, §§ 376-384.

13 Literally «Provisions for the diffusion of companies that serve the dual purpose of profit 
and public benefit», bill A.S. No. 1882/2015, communicated to the Presidency of the Italian 
Senate of the Republic on April 17, 2015.

14 Data provided by Nativa s.r.l., Italian partner of B Lab, in November 2019.
15 Data provided by Marco Seracini, certified chartered accountant and public auditor, 

member of the Scientific Committee of Assobenefit (i.e., the National Association of Italian 
società benefit). Data taken from the national Company’s Register office, updated to September 
30, 2019.

16 Data provided by Nativa s.r.l., Italian partner of B Lab, in November 2019. A partial list 
of companies that are part of the movement can be found at http://www.societabenefit.net/
elenco-delle-societa-benefit/.

17 Data provided by Marco Seracini, updated to September 30, 2019.
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B Lab. It only requires the assessment of the company’s impact through the 
use of any third-party standard available on the market (the B Lab, Benefit 
Impact Assessment, is only one of the available standards). On the other hand, 
according to the B Lab internal regulation, Italian certified B Corps shall adopt 
the legal status of società benefit within a few years (two or three) form the 
certification to maintain the certification itself18. 

Data show that most società benefit are small-medium enterprises, privately- 
owned and located in the north and central Italy. The most significant, in ad-
dition to the aforementioned Nativa, are (i) Chiesi Farmaceutici S.p.A., an 
international research-oriented pharmaceutical group that in 2019 become 
a società benefit and the largest global pharmaceutical group to be awarded 
the B Corp Certification19; (ii) Aboca S.p.A., a company leader in therapeutic 
innovation based on natural molecular complexes, which become a società 
benefit in 2018 and received the B Corp certification in 2019 20; (iii) Davines 
S.p.A., a family-owned, international hair care brand distributed in 70 countries 
that achieved the B Corp certification in 2016 and acquired the società benefit 
status in 201921; and (iv) D-Orbit S.p.A.22, the first aerospace company in the 
world to receive the B Corp certification in 2014, and among the first firms to 
acquire the status of società benefit in 201623. 

It is also worth mentioning some peculiar società benefit. The first is Azien-
da Farmaceutica Municipalizzata AFAM (Farmacie Comunali Firenze), which 

18 For information about the relationship between società benefit and Certified B Corps 
in Italy see the Italian official società benefit website at http://www.societabenefit.net/doman-
de-piu-frequenti/.

19 Chiesi Farmaceutici S.p.A. is based in Parma, Italy. It is an international research-ori-
ented group with over 80 years’ experience in the pharmaceutical sector and is present in 27 
countries. The Group’s Research & Development centre is based in Parma (Italy) and integrated 
with 6 other important research and development groups in France, the USA, the UK, Sweden 
and Denmark, to promote its pre-clinical, clinical and registration programmes. The Group 
employs around 5,700 people.

20 Aboca S.p.A is located in Tuscany. The company develops and produces innovative, 
effective and safe products for people’s health and well-being, which are based on molecular 
complexes. It employs around 1,200 people.

21 Davines S.p.A was founded in Parma, Italy in 1983. It started as a research laboratory, 
producing high-end hair care products for renowned cosmetic companies worldwide and after 
a decade created its own brand (Davines). Currently, the Davines community spans over 75 
countries, with headquarters in Parma, New York City, Paris, London and Mexico City.

22 Other relevant Italian companies in the B Corp movement are, e.g., illycaffè S.p.A., 
founded in 1933 in Trieste, it produces and sells worldwide coffee and has become a SB in 
march 2020; Euro Company s.r.l., founded in 1979 and based near Ravenna, it produces, selects 
and markets nuts and dried fruits, which has become SB in 2018 and a certified B Corp since 
October 2019; Save The Duck S.p.A., funded in 2012 and based in Milan, in 2019 has become 
the first fashion brand in Italy to obtain the B Corp certification.

23 Other relevant Italian companies in the B Corp movement are, e.g., Euro Company 
s.r.l., founded in 1979 and based near Ravenna, it produces, selects and markets nuts and dried 
fruits, it become SB in 2018 and a certified B Corp since October 2019; Save The Duck S.p.A., 
funded in 2012 and based in Milan, in 2019 become the first fashion brand in Italy to obtain 
the B Corp certification.
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has been the first mixed public-private company in Europe and the first phar-
maceutical network in the world to acquire the società benefit status in 2018, 
and the certification as a B Corp in 2019. The second is Redo Sgr, an asset 
management company specialized in social housing, which has been the first 
asset management company, authorized by the Italian Stock Exchange Super-
visory Authority (CONSOB), to acquire the status of società benefit.

Finally, within the framework of companies overseen by public independ-
ent authorities, it is necessary to mention ASSIMOCO, the first insurance 
group to acquire the B Corp certification in 2018 and authorized by the Ital-
ian Insurance Supervisory Authority (IVASS) to acquire the status of società 
benefit in 2019.

Since its establishment, the SB movement in Italy continues to grow. On 
December 2018, a representative association for the Italian società benefit, so-
called Assobenefit, has been founded. Its purpose is to disseminate information 
about the “for benefit” model and to foster the birth of, or the transformation 
of already existing firms into, società benefit24. To that end, on November 29, 
2019, Assobenefit celebrated the first national day of società benefit in Florence.

3. The Background of the Legal Transplant 

The Italian system was traditionally based on the dichotomy between for- 
profit entities (business entities), business organizational forms with profit- 
making purpose provided by Book V, Title V of the Civil Code, and non-profit 
entities, characterized by ideal or altruistic purposes, such as foundation and 
association, provided by Book I, Title II of the Civil Code. In addition, the 
Civil Code, Book V, Title VI, provides for cooperative companies, which are 
characterized by a “mutual benefit purpose” that is, achieving exchanges of 
mutual aid between the members and the company25.

The fundamental distinction between for-profit and non-profit entities 
has been partially overcome through the emergence of the Italian “social 
enterprise” movement26. The starting point in that direction dates back to 

24 For more information, see the Assobenefit website available at: http://www.assobenefit.
org/.

25 The mutual purpose consists of directly providing goods, services or job opportunities to 
members of the organization at better economic conditions than those available in the market. 
For a detailed description of the Italian organizational forms system see, F. Pernazza, Cor-
porations and Partnerships in Italy, The Netherlands, 2017.

26 “Social enterprise” in Italy has a specific meaning, i.e., entities structured as business 
entities but whit a non-profit purpose. On the development of the Italian social enterprise 
movement see C. Borzaga - S. Poledrini - G. Galera, Social Enterprise in Italy: Typology, 
Diffusion and Characteristics, Euricse Working Papers, 96|17, 2017, available at http://www.
euricse.eu/wp-content/uploads/2017/11/WP-96_17-ICSEM.pdf; S. Poledrini, The Emergence 
of new Social Enterprise Models in Italy: First Insights from the International ICSEM Project, 
in Impresa Progetto. Electronic Journal of Management, No. 2, 1018, pp. 1-19.
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the nineties, when the law recognized the existence of the so-called “social 
cooperatives” (“cooperative sociali”)27. Social cooperatives essentially provide 
a) social services, such as healthcare and educational services, or b) work 
integration (i.e., the performance of any activity with the aim of providing 
employment for disadvantaged people).

Later on, in 2006 the so-called “social enterprise” (“impresa sociale”) was 
introduced28. The legal status of social enterprise can be acquired by all eligible 
organizations, regardless of their structure (business organizations, coopera-
tives, non-profit entities). To be eligible as a social enterprise, an organization 
must be privately owned, have a social purpose, comply with the nondistribu-
tion constraint29, and its financial statements and social report on the fulfilment 
of the social mission must be publicly available.

A social enterprise must perform an “entrepreneurial activity” (i.e., the activi-
ty must be productive, professional, economic, and organized30), but its business 
has to be of social utility (i.e., working in the sectors of welfare, health, educa-
tion, training, research, culture, environmental protection, and social tourism, or 
helping the integration in the workplace of underprivileged or disabled people, 
regardless of the sector of activity). Moreover, social enterprises were charac-
terized by limitations to the remuneration of workers and managers and by a 
strong non-profit purpose, meaning that the net profit deriving from their activi-
ty cannot be distributed (directly or indirectly) among its members and owners.

The strict areas in which a social enterprise could operate as well as the non-
distribution constraint were partially amended by Italian legislator (together 
with other drawbacks of the 2006 statute, such as the absence of any tax ben-
efits and the difficulty in raising finances) through the “Third Sector Reform” 
of 201731. The reform expanded the possible activities of a social enterprise. 
It provides the possibility to generally pursue (mainly and permanently) civic, 
solidarity or social utility objectives (including microcredit, social housing, fair 
trade, social farming, or employing in its activity at least 30% of disadvantaged 
or disabled workers) and allowed the distribution, though to a limited extent, 
of its net profits and surpluses to the members32.

27 Law No. 381 of November 8, 1991.
28 Legislative Decree No. 115 of March 24, 2006.
29 On this issue, H. Hansmann, The Role of Nonprofit Enterprise, in Yale L.J., vol. 89, 

1980, pp. 835 ss.; Id., Reforming Non Profit Corporations Law, in U. Pa. L. Rev., vol. 129, 1981, 
pp. 501 ss.; G. Ponzanelli, Enti senza scopo di lucro, in Dig. disc. priv., Sez. civ., vol. VII, 
Torino, 1991, pp. 469-470; Id., Le nuove frontiere del primo e quinto libro del codice civile, in 
Fondazioni e associazioni – Proposte per una riforma del primo libro del Codice Civile, Rimini, 
1995, pp. 200-201.

30 According to art. 2082 of the Italian Civil Code (hereinafter ICC).
31 Legislative Decree No. 112 of July 3, 2017.
32 According to art. 3, Legislative Decree No. 112 of July 3, 2017, a social enterprise is now 

allowed to allocate an amount less than 50% of its net profits (after deducting possible losses) 
to: i) free capital increase or distribution to shareholders, within a certain limits (the limit of the 
variation of an index that measures annually the prices for families of workers and employees as 
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The introduction of the social enterprise status allowed for the first time 
the use of business (for-profit) organizational forms (provided by Book V of the 
Civil Code) for social utility purposes. However, it is important to stress that 
social enterprises, notwithstanding the nondistribution constraint amendment 
of 2017, remain firmly rooted in the non-profit area (the “third sector”). This 
represents the most important difference between the Italian social enterprise 
and the società benefit, being the latter included in the for-profit area and the 
new “fourth sector” of the economy, in which the boundaries between public, 
private and non-profit sectors have blurred and enterprises integrate social and 
environmental purposes with the business method33.

4. The Italian “Società Benefit”

The legal transplant of the benefit corporation in the Italian system was 
not the result of a long academic and political debate, considering that the 
provisions regulating società benefit were included in the 2016 “Stability Law” 
(aimed at regulating the country’s economic policy through public finance 
and budgetary policy measures) approved at the end of 2015, when the de-
bate was completely focused of the national economic policy rather than on 
the new hybrid form34. 

Before discussing the content of the Italian statute, it should be observed 
that the introduction of the società benefit seems to be in line with other pro-
visions introduced in recent years in the Italian system. Among them, (i) the 
abovementioned introduction in 2006 of the “social enterprises”, subsequently 
reformed in 2017; (ii) the 2015 amendment to the “Corporate Governance 
Code” for listed companies promoted by Borsa Italiana (the Italian Stock Ex-
change Supervisory Authority), which included references to the creation of 
value in the medium and long term period35; and (iii) the transposal of Direc-

calculated by the Italian Statistic Agency), if the social enterprise is incorporated as one of the 
business organizational forms provided by Book V of the Civil Code; ii) regardless of the legal 
form of the social enterprise, to free contribution in favour of organizations of the third sector 
(other than social enterprises) aimed at pursuing specific projects with social utility.

33 On the four sector see, among others, Th. Kelley, Law and Choice of Entity on the 
Social Enterprise Frontier, in Tulane Law Review, vol. 84, 2009, pp. 340-342; R.J. Gaffney, 
Hype and Hostility for Hybrid Companies: A Fourth Sector Case Study, in The Journal of 
Business, Entrepreneurship & the Law, vol. 5, No. 2, 2012, pp. 329-332; R.T. Esposito, The 
Social Enterprise Revolution in Corporate Law: A Primer on Emerging Corporate Entities in 
Europe and the United States and the Case for the Benefit Corporation, in William and Mary 
Business Law Review, vol. 4, No. 2, 2013, pp. 645-648; J.W. Yockey, Does Social Enterprise 
Law Matter?, in Alabama Law Review, vol. 66, No. 4, p. 772.

34 B. De Donno, Dalla benefit corporation alla società benefit. Note introduttive, in B. De 
Donno - L. Ventura (eds.), Dalla benefit corporation alla società benefit, Bari, 2018, p. 11.

35 In particular see paragraphs 1.P.2. («The directors act and make decisions with full 
knowledge of the facts and autonomously pursuing and placing priority on the objective of 
creating value for the shareholders over a medium-long term period») and 1.C.1. («The Board 
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tive 2014/95/EU, as regards disclosure of non-financial and diversity informa-
tion by certain large undertakings and groups36, and Directive (UE) 2017/828, 
as regards the encouragement of long-term shareholder engagement37.

The Italian benefit corporation law is inspired by both the Model Act and 
the Delaware Public Benefit Corporation Act, but it features some novelties. 
In particular, Italian law tries to overcome a critical issue of the U.S. model, 
the one of the controls on the actual pursuit of the public benefit.

The law does not create a new type of company in addition to those pro-
vided for in Book V, Title V and VI, of the Italian Civil Code (ICC), but rather 
it outlines a new legal framework where the double purpose, of profit and 
public benefit (in Italian “beneficio commune”), lies in the company’s purpose 
clause, in the company’s governance system, and in disclosure requirements. 

As mention before, in the Italian system all the existing for-profit organiza-
tional forms38 and cooperative companies39 provided by the Code can acquire 
the SB status. 

of Directors shall: … b) define the risk profile, both as to nature and level of risks, in a manner 
consistent with the issuer’s strategic objectives, taking into account any risk that may affect 
the sustainability of the issuer’s business in a medium-long term perspective»). The increasing 
attention towards sustainability has been confirmed by the New Corporate Governance Code 
approved by Borsa Italiana on January 2020, applicable to companies listed on the on the 
Mercato Telematico Azionario (MTA) managed by Borsa Italiana itself. The new features of 
the Code follow four fundamental guidelines: sustainability, engagement, proportionality, sim-
plification. With reference to the former, the New Code aims to encourage listed companies 
to adopt strategies that are increasingly oriented towards the sustainability of their business 
activities. According to the Code, the board of directors’ priority task is to pursue the “sustain-
able success” of the company, defined as “the objective that guides the actions of the board 
of directors and that consists of creating long-term value for the benefit of the shareholders, 
taking into account the interests of other stakeholders relevant to the company”. The board 
of directors is responsible for integrating sustainability objectives into the business plan, the 
internal control and risk management system, as well as in the remuneration policies.

36 See Legislative Decree No. 254 of December 30, 2016.
37 Legislative Decree No. 49 of May 10, 2019.
38 In particular, in the Italian system, we can identify two groups of for-profit companies. 

In the first, there are organizational forms similar to the Anglo-Saxon partnerships (so-called 
“società di persone”), such as the “società semplice” (“informal partnerships”, art. 2251 ff. ICC), 
“società in nome collettivo” (“general partnerships”, art. 2292 ff. ICC) and “società in acco-
mandita semplice” (“limited partnership”, art. 2312 ff. ICC), which are all characterized by no 
distinction between the assets of the partnership and those of its partners, and the joint and 
several liability of the members for the partnership debts, aside from the exceptions defined by 
law (e.g., for limited partners in a limited partnership). In the second group (so-called “società 
di capitali”), there are organizational forms characterized by juridical personality, the distinc-
tion between the assets of the corporation and those of its members, and the limited liability of 
the company’s members, such as “società per azioni” (“corporation”/“joined stock company”, 
art. 2325 ff. ICC), “Società a responsabilità limitata” (“limited liability company”, art. 2462 ff. 
ICC), “Società in accomandita per azioni” (“limited partnerships by shares”, art. 2452 ff. ICC). 

39 The so-called “società cooperativa” (art. 2511 ff. ICC) is an organizational for which, 
differently to the for-profit companies, is primary called upon to satisfy the common needs of 
the members. Cooperatives pursue a “mutual purpose” (“scopo mutualistico”) and have limits in 
the distribution of profits. There are several forms of cooperatives and not all the cooperatives 
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Like in the U.S., the Italian statute regulates only the SB’s main features, 
such as entity purpose, directors’ duties, and disclosure requirements, while 
existing company law applies in matters not expressly regulated40. Moreover, 
in Italy also there are no tax advantages associated with using the “for-benefit” 
model41, società benefit are subject to the same income tax rules provided for 
each business organizational form.

The main features of the new hybrid entity can be identified with a) the 
dual-purpose clause; b) the directors’ fiduciary duties; c) the transparency 
requirements and controls.

a) The società benefit Purpose Clause

With regards to the entity purpose, the Italian law resumes the provisions 
of Delaware: SB are characterized by a dual-purpose clause, combining the 
production of profits and the pursuit of both a “general” and (one or more) 
“specific” public benefits42.

According to the law, società benefit shall pursue, in addition to the prof-
it-making purpose, one or more “common benefit” purposes (i.e., the specific 
public benefit) and operate in a responsible, sustainable and transparent man-
ner vis-à-vis individuals, communities, territories and the environment, cul-
tural and social heritage, entities and associations as well as other stakeholders 
(i.e., the general public benefit)43. The law does not clearly indicate how these 
different interests should be prioritized, giving directors a large degree of 
flexibility in this respect. 

With regard to the general public benefit, the law describes the scope of 
the general reference to the “stakeholders” defining them as “the individuals 
or groups of individuals directly or indirectly involved in, or affected by, the 
activities of the benefit company, being, inter alios: workers, clients, suppliers, 
lenders, creditors, public administration and civil society”44. The definition is 
very general and is not a “closed definition”, it permits to identify stakeholders 
different from those listed by the law. 

forms can acquire the SB status, e.g., according to scholars, the so-called “cooperative sociali” 
(“social cooperatives”) cannot acquire the SB status.

40 Law No. 208 of December 28, 2015 (G.U. 30.12.2015), art. 1, § 377.
41 However, there is a debate among scholarship over the possible reduction of the compa-

ny’s taxable income with regard to all costs relating to the pursuit of the public benefits provided 
for in the bylaws. See M. Setti, Implicazioni fiscali del nuovo istituto delle società benefit, in 
Corriere tributario, vol. 29, 2016, p. 2301.

42 Consequently, a company characterized only by a responsible, sustainable and transparent 
conduct towards all stakeholders (i.e., pursuing only the general public benefit) could not be 
correctly qualified as a società benefit and, vice versa, a company in which the “common benefit” 
purpose is explicit but the business activity is not conducted in a responsible, sustainable and 
transparent manner, could not be properly qualified as a società benefit.

43 Law No. 208 of December 28, 2015 (G.U. 30.12.2015), art. 1, § 376.
44 Law No. 208 of December 28, 2015 (G.U. 30.12.2015), art. 1, § 378, letter b).
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As for the specific public benefit, the società benefit shall identify, within 
its company purpose, the aims of “common benefit” that intends to pursue45. 
The “common benefit” is defined by law46 as the pursuit of “one or more pos-
itive effects, or the reduction of negative effects, with respect to one or more 
categories of stakeholders, such as the ones listed above47. 

An existing company may become a società benefit by amending its articles 
of incorporation and by-laws (so that they contain the double purpose clause) 
in compliance with the relevant provisions applicable to each organizational 
form provided by the Italian Civil Code48. 

The law does not explicitly address dissenters’ rights for shareholders who 
oppose the transition to, or from the SB status. However, the amendment of 
articles of incorporation and by-laws requires a special majority vote to pro-
tect minority shareholders in case of fundamental changes to the entity pur-
pose clause, such as for the introduction or deletion of the SB mission. Such 
amendment shall also be disclosed by the filing with the National Company’s 
Register Office in compliance with the applicable provisions.

Whit regard to the amendment of the articles of incorporation and by-laws 
to acquire the SB status, a fundamental question under Italian law is the even-
tual application of the exit right granted to minority shareholders, especially 
in joint stock companies and limited liability companies49. 

According to Italian company law, minority shareholders have the right to 
withdraw from the company in a wide range of circumstances, all based on the 
disagreement of the minority with respect to resolutions passed by the majority 
shareholders. In case they decide to exercise their cash exit rights50, the com-
pany has the duty to re-purchase the shares of the withdrawing shareholder.

In particular, shareholders of joint stock companies and limited liability 
companies are entitled to exercise their exit rights whenever a resolution that 
change the business purpose clause of the company is adopted. But in order 
to exercise their withdrawal right, the amendment must result in a significant 
or substantial change in the company’s activity, which is reflected – according 
to scholars – in the risk’s conditions of the investment51.

45 Law No. 208 of December 28, 2015 (G.U. 30.12.2015), art. 1, § 379.
46 Law No. 208 of December 28, 2015 (G.U. 30.12.2015), art. 1, § 378, letter a).
47 Law No. 208 of December 28, 2015 (G.U. 30.12.2015), art. 1, §§ 376 and 378, letter b).
48 In particular, in compliance with art. 2252, 2300, 2436 and 2480 ICC.
49 Respectively regulated by art. 1437, § 1 (a) and 2473, § 1, ICC.
50 The exit rights can be exercised sending notice to the company by registered mail with-

in 15 days after the publication in the Companies’ Register of the resolution approved at the 
special meeting of shareholders.

51 Assonime, Circolare No. 19, July 20, 2016, p. 15, available at http://www.societabenefit.
net/wp-content/uploads/2017/02/Assonime-Benefit-Corporation.pdf, citing P. Piscitello, 
Commento sub art. 2437 c.c., in P. Abbadessa - G.B. Portale (eds.), Le società per azioni, 
vol. II, Milano, 2016, p. 2502; V. Di Cataldo, Il recesso del socio di società per azioni, in P. Ab-
badessa, - G.B. Portale (eds.), Il nuovo diritto delle società. Liber Amicorum Gianfranco 
Campobasso, vol. III, Torino, 2006, p. 227.
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Thus, in case of the introduction or deletion of the SB status, the amend-
ment to the entity purpose clause may, in practice, take a very different stance 
and may result or not into a change that can be considered relevant for the 
exercise of the withdrawal right. The relevance (or not) of the amendment 
depends on the activity already pursued by the company and the changes 
produced adding the public benefit purpose. The evaluations must be carried 
out on a case by case bases. However, minority shareholders are always pro-
tected by the above-mentioned special majority vote required for the approval 
of the amendment52.

Finally, to mirror the change of the purpose clause, the law provides that 
società benefit can choose to add, along to the company name and the company 
type, the words “Società Benefit” or the abbreviation “SB” (e.g., Nativa s.r.l. 
SB), and use such denomination in its official document and communication 
to third parties53.

In conclusion, the public benefit purpose is a complementary but equal 
purpose with respect to that of the company itself (i.e., profit-making purpose 
or mutual purpose). Consequently, it is possible to affirm that the introduction 
of società benefit in the Italian system ends the rigid dichotomy that exists, in 
a functional perspective, between for-profit entities (as a model of speculative 
associationism, characterized by the selfish distribution of the economic re-
sults) and non-profit entities (as a model of other associations pursuing ideal 
or altruistic purposes, characterized by the unselfish distribution of economic 
results).

b) The Board of Directors Duties

The direct consequence of the inclusion of the public benefit purpose in 
the corporate purpose clause is the alteration of the governance structure and 
of the powers, duties and responsibilities of the directors. 

With regard to directors’ duties and responsibility, Italian law draws its 
inspiration from the Delaware statute. In fact, it requires the directors to 
manage the company in a responsible, sustainable and transparent manner 
(i.e., pursuing the general public benefit), balancing the financial interests of 
(i) the shareholders, (ii) the interests of other stakeholders (of those materi-
ally affected by the company’s conduct), and (iii) the pursuit of the specific 
public benefit, or public benefits, identified in its articles of incorporation and 
by-laws54. Thus, directors have great discretion in achieving a higher purpose 
than simply maximizing shareholder value. 

52 D. Siclari, Trasformazione in società benefit e diritto di recesso, in Rivista Trimestrale 
di diritto dell’economia, No. 1, 2019, pp. 80-95.

53 Law No. 208 of December 28, 2015 (G.U. 30.12.2015), art. 1, § 379, third sentence.
54 Law No. 208 of December 28, 2015 (G.U. 30.12.2015), art. 1, § 377, first sentence and 

380, first sentence.
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Failure to comply with this balancing obligation may be deemed as a 
breach of the duties imposed on directors by law and the by-laws, with the 
consequent application of the relevant provisions on directors’ liability pro-
vided by the Italian Civil Code for each organizational form55. Only the com-
pany itself and shareholders (through derivative action) have standing to 
bring suits alleging the breach of their duties and the failure to pursue the 
public benefit.

The law does not explicitly provide for any kind of duty or additional li-
ability of directors vis-à-vis third parties benefiting from the public benefit. 
Thus, directors are generally protected from claims from the beneficiaries 
of the public benefit, which have no standing to sue both the company and 
its directors for failing to pursue the company’s social mission. The only ex-
ception could be represented by the doubtful (and difficult) possibility of 
bringing an action pursuant to articles 2395 and 2476, paragraph 6, of the 
Italian Civil Code56. These articles provide for the right to bring a liability 
action against directors to third parties suffering damages as a direct result 
of their misconduct.

Italian statute, like the one of Delaware and unlike the Model Act, does 
not provide any limitation or exoneration form personal liability for società 
benefit’s directors and does not exclude the possibility of bringing claims for 
monetary damages against them. On the contrary, the personal action against 
the directors is the central tool offered to shareholders in cases of their fail-
ure to comply with the duties of conduct and the duty to pursue the public 
benefit.

Furthermore, a società benefit shall identify one or more individuals to be 
appointed as impact managers, with the specific tasks of pursuing the com-
mon benefit57. The law, unlike the Model Act, does not regulate in details 
the role of benefit directors and benefit officers, but more generally refers 
to “individuals … with the role and tasks for pursuing the common benefit”. 
The impact manager, which can be internal or external to the company, may 
assist directors in their activities, or supervise the consistency of the company’s 
activities with its social and environmental objectives. The appointment of the 
impact manager and his/her eventual liability does not exonerate directors and 
auditors from their duties and their responsibility58. 

55 Law No. 208 of December 28, 2015 (G.U. 30.12.2015), art. 1, § 381.
56 According to the Italian Civil Code, third parties have the right, under art. 2395 ICC, 

to bring a liability action against directors of a joint stock company (società per azioni), but the 
damage they alleged must have directly affected their assets. The same remedy is recognized, 
under art. 2476, paragraph 6 ICC, for third parties that suffered damages as a direct result of 
the misconduct of directors of a limited liability company (società a responsabilità limitata).

57 Law No. 208 of December 28, 2015 (G.U. 30.12.2015), art. 1, § 380, second sentence.
58 Assonime, Circolare No. 19, July 20, 2016, available at http://www.societabenefit.net/

wp-content/uploads/2017/02/Assonime-Benefit-Corporation.pdf, pp. 23-24.
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c) Transparency Requirements and Controls

To create greater accountability and transparency, companies adopting 
the “for-benefit” model are required to publicly report about their social and 
environmental performance, so that customers, workers, investors and poli-
cymakers can assess the company’s impact.

In regulating the transparency requirements and the control system, the 
Italian law does not simply transplant the U.S. provisions but introduces new 
elements.

In accordance with the Model Act, Italian law requires società benefit to 
produce and publish on their website (if existing)59 an annual benefit report60 
concerning the pursuit of the public benefit61. Moreover, the impact of the 
company and the pursuit of the public benefit must be assessed through the 
use of a third-party standard62.

In particular, the annual benefit report shall include63:
a) the description of the specific objectives and actions implemented by the 

directors to pursue the public benefit purposes, and the possible mitigating 
circumstances, which have prevented or slowed up their achievement; 

b) the evaluation, through the chosen third-party standard, of the impact 
generated by the company in the areas of corporate governance, workers, other 
stakeholders, and environment64; 

c) a specific section containing the description of the new objectives that 
the società benefit intends to pursue in the following fiscal year.

The third-party standard used must comply with the requirements listed by 
the law. It must be comprehensive (in that it assesses the impact of the business 
and its operations aimed at pursuing the public benefit upon all the possible 
stakeholders), independent (developed by an entity which is not controlled 
by, or affiliated to, the società benefit), credible (developed by a person that 
both has access to the necessary expertise and uses a balanced scientific and 
multi-stakeholder approach), and transparent (in that information about the 
criteria used, the process and persons developing or supervising that criteria, 
and the sources of financial support for the organization developing them are 
made publicly available)65. 

59 Law No. 208 of December 28, 2015 (G.U. 30.12.2015), art. 1, § 383.
60 The law does not provide specific indications, but it can be assumed that the annual 

benefit report must be prepared by the company’s directors (who are also in charge of drawing 
up the financial statements according to art. 2423 ICC). Moreover, the benefit report should not 
be considered as an integral part of the financial statements but as an autonomous document, 
which is not subject to approval by the shareholders’ meeting. 

61 Law No. 208 of December 28, 2015 (G.U. 30.12.2015), art. 1, § 382.
62 Law No. 208 of December 28, 2015 (G.U. 30.12.2015), art. 1, § 382, letter b). 
63 Law No. 208 of December 28, 2015 (G.U. 30.12.2015), art. 1, § 382.
64 Law No. 208 of December 28, 2015 (G.U. 30.12.2015), Annex 5.
65 Law No. 208 of December 28, 2015 (G.U. 30.12.2015), Annex 4.
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Italian law goes beyond the U.S. model in that, on the one side it requires 
the annual benefit report to be attached to the company’s annual financial 
statements (and filed with the Company’s Register office)66, with all the legal 
consequences this entails in the event of a failure to deposit67. 

On the other, unlike in the United States (where there is no public enforce-
ment on benefits corporations’ activities), Italian law overcomes the private 
enforcement system based on shareholders’ derivative suits and the eventual 
reactions of consumers and the market to greenwashing, establishing a system 
of public enforcement. It gives the Italian Competition Authority (Autorità 
Garante della Concorrenza e del Mercato – AGCM) the power to apply the 
regulation on misleading advertising and misleading business practices68 to 
sanction companies that, using the SB’s legal form or the name “società benefit” 
or the abbreviation “SB”, repeatedly and without good causes, do not pursue 
the public benefits provided for in the bylaws69. 

In the performance of its supervisory activities, the AGCM, endowed with 
inspection, inhibitors and sanctions powers, may initiate ex officio, as well as 
at the request of individuals or organizations that have an interest, the admin-
istrative proceeding aimed at investigating any violations by a società benefit70.

The supervisory activities of an independent authority should contribute to 
strengthening the protection of stakeholders, who lack a direct action against 
the company, and to building a brand – the one of “società benefit” – charac-
terized by greater guarantees of reliability for investors and consumers.

5. Reactions to the Legal Transplant 

The società benefit statute has been subject to subsequent interpretations 
and debates on whether it was truly necessary and appropriate to introduce 
this new hybrid form in the Italian system71.

66 Law No. 208 of December 28, 2015 (G.U. 30.12.2015), art. 1, § 382.
67 Failure in preparing and filing the annual report together with the financial statements 

could result in the application of existing sanctions provided by art. 2630 of the Italian Civil 
Code (i.e., finalcial penalties).

68 See Legislative Decree No. 145 of August 2, 2007; and Legislative Decree No. 206 of 
September 6, 2005 (Codice del consumo), Part II, Title III, in particular artt. 20, 21-23.

69 See Law No. 208 of December 28, 2015 (G.U. 30.12.2015), art. 1, § 384; and the intro-
duction to the Parliamentary initiative bill A.S. No. 1882/2015 on «Disposizioni per la diffusione 
di società che perseguono il duplice scopo di lucro e di beneficio comune», p. 4.

70 The AGCM procedure is regulated by the Resolution of the Authority No. 25411 of April 
1, 2015, on «Approvazione del regolamento sulle procedure istruttorie in materia di pubblicità 
ingannevole e comparativa, pratiche commerciali scorrette, violazione dei diritti dei consumatori 
nei contratti, violazione del divieto di discriminazioni e clausole vessatorie».

71 On the issue of società benefit, among Italian scholars, see C. Angelici, Società benefit, 
in Orizzonti del diritto commerciale (on line review), vol. 5, No. 2, 2017; C. Angelici, Diva-
gazioni sulla ‘responsabilità sociale’ d’impresa, in Rivista delle società, No. 1, 2018, pp. 3-19; 
M. Bianchini - C. Sertoli, Una ricerca Assonime sulle società benefit. Dati empirici, prassi 
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In the opinion of some scholars the existing for-profit and non-profit en-
tities were sufficient for the development of the fourth sector and there was 
no need of the società benefit, given that for-profit organizational forms were 
already allowed72 – in practice – to pursue non-profit purposes (e.g., the pur-

statutaria e prospettive, in Analisi giuridica dell’economia, vol. 17, No. 1, 2018, pp. 201-220; 
F. Calagna, La nuova disciplina della «Società benefit»: profili normativi e incertezze appli-
cative, in Rivista di diritto societario, vol. 3, No. 3, 2016, pp. 709-734; S. Corso, Le società 
benefit nell’ordinamento italiano: una nuova «qualifica» tra profit e non profit, in Le nuove 
leggi civili commentate, vol. 39, No. 5, 2016, pp. 995-1031; B. De Donno - L. Ventura (eds.), 
Dalla benefit corporation alla società benefit, Bari, 2018; F. Denozza - A. Stabilini, La società 
benefit nell’era dell’investor capitalism, in Orizzonti del diritto commerciale (on line review), 
vol. 5, No. 2, 2017; F. Ferdinandi, La società benefit, in Vita notarile, No. 1, 2017, pp. 541-564; 
A. Frignani - P. Virano, Le società benefit davvero cambieranno l’economia?, in Contratto 
e impresa, vol. 33, No. 2, 2017, pp. 503-522; A. Gallarati, Incentivi e controllo del mercato 
nella società «benefit». Un’analisi economica e comparata, in Contratto e impresa, vol. 34, No. 2, 
pp. 806-842; P. Guida, La ‘società benefit’ quale nuovo modello societario, in Rivista del Nota-
riato, No. 3, 2018, pp. 501-535: D. Lenzi, Le società «benefit», in Giurisprudenza commerciale, 
vol. 43, No. 6, 2016, pp. 921-938; F. Leonardi, Società ‘benefit’: immagine, reputazione e 
comunicazione, in Giustiziacivile.com, No. 6, 2018; A. Lupoi, L’attività delle «Società Benefit» 
(l. 28 dicembre 2015, n. 208), in Rivista del notariato, No. 5, 2016, pp. 811-833; G. Marasà, 
Scopo di lucro e scopo e scopo di beneficio comune nelle società benefit, in Orizzonti del diritto 
commerciale (on line review), vol. 5, No. 2, 2017; A. Monoriti - L. Ventura, La società benefit: 
la nuova dimensione dell’impresa italiana, in La Rivista – Nel diritto, No. 7, 2017, pp. 1125-
1132; P. Montalenti, L’interesse sociale: una sintesi, in Rivista delle società, No. 2-3, 2018, 
pp. 303-319; G.D. Mosco, Scopo e oggetto nell’impresa sociale e nella società benefit, in Analisi 
giuridica dell’economia, vol. 17, No. 1, 2018, pp. 81-94; Id., L’impresa non speculativa, in Giu-
risprudenza commerciale, No. 2, 2018, pp. 216-236; G.B. Portale, Diritto societario tedesco 
e diritto societario italiano in dialogo, in Banca, borsa e titoli di credito, vol. 71, No. 5, 2018, 
pp. 597-612; S. Prataviera, Società benefit e responsabilità degli amministratori, in Rivista 
delle società, vol. 63, No. 4, 2018, pp. 919-973; G. Resta - C. Sertoli, La società benefit in 
Italia: questioni e prospettive, in A. Fici (ed.), La Riforma del terzo settore e dell’impresa sociale, 
Napoli, 2018, pp. 453-478; G. Riolfo, Le società «benefit» in Italia: prime riflessioni su una 
recente innovazione legislativa, in Studium iuris, vol. 22, 2016: No. 6, pp. 720-730, and No. 7-8, 
pp. 819-825; D. Siclari, Le società benefit nell’ordinamento italiano, in Rivista trimestrale di 
diritto dell’economia, No. 1, 2016, pp. 36-48; D. Stanzione, Profili ricostruttivi della gestione 
di società ‘benefit’, in Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, 
vol. 116, No. 3, 2018, pp. 487-544; M. Stella Richter jr., Società benefit e società non be-
nefit, in Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, vol. 115, No. 2, 
2017, pp. 271-285; Id., Corporate social responsibility, social enterprise, benefit corporation: 
magia delle parole?, in Vita notarile, 2017, pp. 953-968; U. Tombari, L’organo amministrativo 
di SpA tra «interessi dei soci» ed «altri interessi», in Rivista delle società, vol. 63, No. 1, 2018, 
pp. 20-28; L. Ventura, Benefit corporation e circolazione di modelli: le «società benefit», un 
trapianto necessario?, in Contratto e impresa, vol. 32, No. 4-5, 2016, pp. 1134-1167; Ead., «If 
not for profit, for what?». Dall’altruismo come «bene in sé» alla tutela degli «stakeholder» nelle 
società lucrative, in Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, 
vol. 116, No. 3, 2018, pp. 545-590; A. Zoppini, Un raffronto tra società «benefit» ed enti «non 
profit»: implicazioni sistematiche e profili critici, in Orizzonti del diritto commerciale (online 
review), vol. 5, No. 2, 2017.

72 Some Italian scholars supported the idea that business entities can be used not only for 
profit-making purposes but for the realization of any lawful purpose, among them G. Santini, 
Tramonto dello scopo lucrativo nelle società di capitali, in Rivista di diritto civile, vol. XIX, 
No. 1, 1973, pp. 151-173; A.A. Carrabba, Scopo di lucro e autonomia privata. La funzione 
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suit of CRS programs) and thus, would have been allowed to pursue public 
benefit purposes. 

Other scholars73 highlighted that, based on the Civil Code provisions and 
especially article 224774, the Italian system (like the French system before the 
reform of 201975, and unlike the German, the Swiss or the U.S. ones) express-
ly and tightly links the use of business entities structures (provided by Book 
V, Title V of the Code) with the pursuit of an economic activity and with the 
profit-making purpose. Hence, according to a systematic interpretation of the 
Civil Code, business entities can’t be use for the pursuit of non-profit purposes 
unless the law explicitly allows for it, as it happens for social enterprises (since 
2006) or società benefit (since 2016). 

Accepting the latter interpretation, the legal transplant seems to have been 
necessary given that the Italian Civil Code does not allow the use of business 
entities for hybrid purposes pursued by triple bottom-line76 oriented compa-
nies. Moreover, regardless of the different interpretations of the Civil Code, 
the società benefit statute contributes to legal certainty by eliminating the risk 
of rejection of articles of association and by-laws of dual-purpose companies 
by the Company’s Register Office77.

nelle strutture organizzative, Napoli, 1994, pp. 111-115; F. Di Sabato, Società in generale – 
Società di persone, in P. Perlingieri (ed.), Trattato di diritto civile del Consiglio Nazionale 
del Notariato, Napoli, 2004, p. 45.

73 Among the scholars who support the idea that business entities can’t be used for non- 
profit purposes, unless explicitly provided by the law, see G. Marasà, Le “società” senza scopo 
di lucro, Milano, 1984, pp. 413-418; G. Ferri, Le società, in Trattato di diritto civile italiano, vol. 
10, tomo III, Torino, 1987, pp. 23 ss.; G. Marasà, Scopi lucrativi e scopi non economici nei con-
tratti associativi del Libro V del codice civile: problemi e prospettive, in G. Ponzanelli (ed.), 
Gli enti “Non Profit” in Italia, Padova, 1994, pp. 194-197; G. Marasà, Attività imprenditoriale 
e scopi mutualistici nelle associazioni del primo libro del codice civile, in Fondazioni e associa-
zioni – Proposte per una riforma del primo libro del Codice Civile, Rimini, 1995, pp. 193-195.

74 Pursuant to article 2247 ICC a company is formed by an agreement (contratto di società) 
by which «two or more persons confer goods or services for the mutual performance of an 
economic activity with the purpose of sharing the profits».

75 Whit Law No. 2019-486 of May 22, 2019, art. 169, the Civil Code (artt. 1833 and 1835) 
and the Commercial Code (e.g., artt. L. 210-10, L. 210-11, L. 225-35, and L. 225-64,) were 
amended to allow a for-profit company to incorporate social and environmental objectives (a 
public interest purpose) into the corporate objects. In particular, with regard to the general 
provisions regulating the company agreement the reform introduced a new paragraph to arti-
cle 1833 of the Civil Code, providing that the company is managed taking into consideration 
the social and environmental issues connected to its activity, consequently shareholders and 
directors must comply with them in the management of the company.

76 See J. Elkington, Cannibals with Forks: The Triple Bottom Line of 21st Century Busi-
ness, Oxford, 1997; P. Fisk, People Planet Profit: How To Embrace Sustainability For Innovation 
And Business Growth, London-Philadelphia, 2010; T.F. Slaper - T.J. Hall, Triple Bottom Line: 
What Is It And How Does It Work?, in Indiana Business Review, vol. 86, No. 1, 2011, pp. 4-8.

77 In this regard, it is interesting to recall the Nativa case. In 2012, Eric Ezechieli and Paolo 
Di Cesare, the co-founders of Nativa s.r.l., decided to incorporate their company consistently 
with the benefit corporation legal model, which at the time existed only in few states of the U.S. 
The two entrepreneurs decided to include a reference to the “happiness” of their members and 



185Certified B-Corps and Benefit Corporations in the Italian Legal System

Società benefit also provides other advantages for entrepreneurs willing 
to pursue a social and environmental mission. The first is that società benefit 
statute allows the safeguarding of the so-called “fidelity to the mission” follow-
ing a change of control78. The second, is the greater flexibility through which 
directors can pursue social and environmental  objectives due to the decay of 
the shareholder wealth maximization paradigm as a parameter they have to 
consider in their decisions (even though the shareholder primacy doctrine in 
Italy is weaker than in the U.S.) to avoid claims for breach of their duties79. 

Furthermore, as mentioned above, società benefit do not have tax incentives 
but they can have a reputational advantage in the eyes of third parties (e.g., 
clients, suppliers, other stakeholders). Thus, the real advantage is the possibil-
ity to use such qualification within the market, which currently is increasingly 
oriented towards sustainability80.

Finally, the introduction of a well-known and recognized international hy-
brid entity model, such as the benefit corporation model, may play an impor-
tant role for Italian companies. It can give them access to a rapidly growing 
fourth sector, in a global market perspective, and it can enhance the credibility 
and branding aspect of the companies choosing to adopt it. 

workers in the company purpose clause. Once the article of association was presented to the 
Milan Chamber of Commerce for the filing with the Company’s Register office, it was rejected 
several times, because the concept of “happiness” was not accepted as a proper purpose for a 
limited liability company (i.e., a profit-making entity). 

78 Following a change of control in the company, the new majority shareholders can decide 
to terminate the original social mission and to pursue only the for-profit purpose, which is the 
only corporate purpose provided in the articles of incorporation and by-law of an ordinary busi-
ness entity. In case of società benefit, the public benefit purpose is integrated into the articles 
of association and the by-laws and is protected by supermajorities provided for the amendment 
of such documents.

79 On the shareholder primacy model, among scholars, see M. Friedman, The Social Re-
sponsibility of Business Is to Increase Its Profits, in The New York Times Magazine (September 
13, 1970), and M.C. Jensen, Value Maximization, Stakeholder Theory, and the Corporate 
Objective Function, in Journal of Applied Corporate Finance, Vol. 14, No. 3, 2001, pp. 8-21. 
The shareholder primacy has been first articulated by the Michigan Supreme Court in 1919 in 
Dodge v. Ford Motor Co. 204 Mich. 459, 170 N.W. 668 (Mich. 1919) and reaffirmed in Unocal 
Corp. V. Mesa Petroleum Co., 493 A.2d 946 (Del. 1985); Revlon, Inc. v. MacAndrews & Forbes 
Holdings, Inc., 506 A.2d 173, 182 (Del. 1986); Katz v. Oak Indus., 508 A.2d 873, 879 (Del. Ch. 
1986); eBay Domestic Holdings, Inc. v. Newmark, 16 A.3d 1 (Del. Ch. 2010).

80 See e.g., the BlackRock Investment Institute, Sustainability: The future of investing, 
February 2019, showing how assets in dedicated sustainable investing strategies have grown at 
a rapid pace in recent years; R. Reints, Consumers Say They Want More Sustainable Products. 
Now They Have the Receipts to Prove, in Fortune, November 5, 2019, available at https://for-
tune.com/2019/11/05/sustainability-marketing-consumer-spending/?utm_source=email&utm_
medium=newsletter&utm_campaign=business-by-design&utm_content=2019110520pm; T. 
Whelan - R. Kronthal-Sacco, Research: Actually, Consumers Do Buy Sustainable Products, 
in Harvard Business Review, June 19, 2019, available at https://hbr.org/2019/06/research-actu-
ally-consumers-do-buy-sustainable-products.
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6. Further Legislative Evolution 

After the legal transplant of 2015, the Italian legal system continued to 
support the SB model.

At the international level, Italy recently played an important role in the 
OSCE Parliamentary Assembly Annual Session of July 2019 dedicated to 
“Advancing Sustainable Development to Promote Security: The Role of Par-
liaments”. The Italian delegation indeed, proposed the inclusion of two amend-
ments in the “Luxembourg Declaration” issued during the Annual Session81. 

The first amendment calls on parliaments and governments of OSCE 
States to take action through the adoption of new legislation that encourage 
and facilitate a responsible, sustainable and transparent corporate behavior, 
«promoting laws to set up and foster companies that pursue – alongside prof-
its – one or several goals with social or environmental benefits»82. Hence, the 
amendment encourages the adoption of hybrid models for businesses, such 
as the benefit corporation model. 

The second amendment is aimed at promoting impact assessments for 
companies operating in the environment, social and government sectors, as 
well as the creation and use of metrics correlated to the Sustainable Devel-
opment Goals83.

At the national level, the Italian legislatour is taking action to support the 
società benefit development through the economic leverage of public pro-
curement.

In December 2019 the Parliament amended the Italian public procurement 
law (i.e., the “Public Contract Code”)84 – applicable to public works, supply and 
service contracts and concessions – introducing new reward criteria, based on 
the positive impact of the company, to be used in the evaluation of tenders85.

81 The OCSE (Organization for Security and Co-operation in Europe) Parliamentary As-
sembly’s Annual Session in Luxembourg adopted, in July 2019, the Luxembourg Declaration 
(Luxembourg Declaration and Resolutions, adopted by the OSCE Parliamentary Assembly at 
the Twenty-Eighth Annual Session, Luxembourg July 4-8, 2019), containing recommendations 
to national governments, parliaments and the international community in the fields of political 
affairs, security, economics, environment, human rights and humanitarian questions. The doc-
ument emphasizes the commitment of OSCE members to implementing the United Nations 
2030 Agenda for Sustainable Development and its 17 Sustainable Development Goals, as well 
as the necessity to ratify the 2015 Paris Agreement on climate change.

82 Luxembourg Declaration and Resolutions, adopted by the OSCE Parliamentary Assem-
bly at the Twenty-Eighth Annual Session, Luxembourg July 4-8, 2019, § 80.

83 Luxembourg Declaration and Resolutions, adopted by the OSCE Parliamentary Assem-
bly at the Twenty-Eighth Annual Session, Luxembourg July 4-8, 2019, § 81.

84 The public procurement legislation applicable in Italy is mainly laid down by Legislative 
Decree No. 50, April 18, 2016, so-called “Public Contract Code” (“Codice dei contratti pub-
blici”), as amended. The regulatory framework includes secondary sources, such as ministerial 
decrees and guidelines issued by the National Anti-corruption Authority (ANAC).

85 See the amendment to art. 49, contained in Law No. 157 of December 19, 2019, titled 
“Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 26 ottobre 2019, n. 124, recante 
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Contracting authorities now must take into account, together with the “com-
pany rating”86 and “legality rating”87, the positive impact – assessed through 
the use of a third-party standard – generated by the company in the areas of 
corporate governance, workers, other stakeholders and the environment. The 
amendment to the public procurement law explicitly recalls the legal require-
ments provided by the società benefit statute for the annual benefit report88, but 
the reward can be achieved by all companies producing such a report on their 
impact, regardless of their status as società benefit. The National Anti-Corrup-
tion Authority (ANAC) is in charge of specifically define the evaluation criteria 
for assessing the impact generated by the company within the framework of 
the public procurement procedures89.

Through this measure the Italian system complied with the OSCE recom-
mendations of the last July and introduced, at the national public procure-
ment level, incentives for companies acting in a responsible, sustainable and 
transparent manner.

7. Final Remarks on the Italian System from a Comparative Law Perspective

After four years from their introduction, società benefit seem to be widely 
accepted and the movement, as highlighted at the beginning of this article, 
continues to grow. Currently in Italy there are more than 90 certified B Corps 
and approximately 500 società benefit. The Italian community is the world’s 
fastest growing “for benefit” community.

Considering the substance of the legal transplant, the Italian “for benefit” 
model, which is the first benefit corporation model adapted to a civil law sys-
tem, is a mix between the Model Act and the Delaware law, but is character-
ized by some peculiar features. In particular, the major innovations, compared 
to the U.S., are the scope of the legislation and the control system.

disposizioni urgenti in materia fiscale e per esigenze indifferibili” (GU No. 301, December 24, 
2019), which amended articles 83, § 10, and 95, § 13 of Legislative Decree No. 50, April 18, 
2016.

86 ANAC (the National Anti-Corruption Authority) is in charge of the “company rating” 
system, which is an indicator of the conduct that the company has had in the context of public 
contracts (taking into account the previous behavior of the company with regard to failure to 
use the preliminary aid; mandatory reporting of extortion and bribery requests; compliance 
with deadlines and costs during the execution of contracts as well as with the incidence and 
outcomes of disputes, both when participating in tender procedures and during the execution 
of the contract), see art. 83, § 10, of Legislative Decree No. 50, April 18, 2016.

87 The Italian Competition Authority (AGCM) is in charge of the “legality rating” system, 
which indicates the ethical value of the company and enhance its reputation. The legality rating 
contributes to the determination of the “company rating” and not vice versa (see art. 213 of 
Legislative Decree No. 50, April 18, 2016). 

88 See Law No. 208 of December 28, 2015 (G.U. 30.12.2015), art. 1, § 382, letter b) and 
Annex 5.

89 Art. 83, § 10, of Legislative Decree No. 50, April 18, 2016.
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With regard to the first, the società benefit status can be acquired by any 
existing for-profit and cooperative organizational form provided by the Civ-
il Code. This approach has been followed by other civil law countries, such 
as Colombia that in 2018 introduced the “Sociedades de Beneficio e Interés 
Colectivo” (BICs)90, Ecuador, which between 2019 and 2020 also regulated 
Sociedades BIC91, and France that in 2019 introduced the hybrid model of 
“entreprise à mission”92. In those systems too, like in the Italian one, the hybrid 
status (BIC or entreprise à mission) can be adopted by any for-profit organi-
zational form provided by the law.

As for the second innovation, the Italian system has provided for a pub-
lic enforcement mechanism through the attribution of supervisory powers 
on società benefit’s behavior to the Italian Competition Authority. Colombia, 
Ecuador and France also decided to set up a public enforcement system. In 
Colombia, oversight of BICs is assigned to the Superintendencia de Socieda-
des, an administrative body that maintains a public list of the third-party stand-
ards to measure the BIC companies’ impact, and oversees their compliance 
with the law. In Ecuador, supervisory powers on BIC companies have been 
assigned to the Superintendencia de Compañías, Valores y Seguros, which 
may sanction those companies that do not pursue the public benefit purposes 
or violate the rules aimed at regulating BIC companies. In France, the public 
prosecutor, or any interested person (all the stakeholders of the company), can 
start a claim to ask for the removal of the entreprise à mission status in case of 
violations of the applicable regulation or in case the social and environmental 
objectives are not respected93.

From this brief analysis, although based on the few legal systems that have 
so far regulated the benefit corporation model, it is possible to identify a con-
vergence between civil law countries and to affirm that they have embraced 
some peculiarities of the Italian model.

Finally, the path followed by the Italian system seems also to be consist-
ent with recent European Union initiative aimed at a more comprehensive 
protection of stakeholders’ interests in for-profit entities. In this respect, from 
the early 2000s onwards, the EU recognized the UN Guiding Principles for 
Business and Human Rights and developed its Corporate Social Responsibility 
Strategy94. More recently, the protection of stakeholders’ interests has been 

90 Law No. 1901, of June 8, 2018. 
91 See Law January 7, 2020 (“Ley Orgánica de Emprendimiento e Innovación”), Registro 

Oficial Suplemento No. 151, February 28, 2020, and the Resolution of the Superintendencia 
de Compañías, Valores y Seguros No. SCVS-INC-DNCDN-2019-0021, of December 6, 2019.

92 Law No. 2019-486 of May 22, 2019, art. 169.
93 French Commercial Code, art. L. 210-11.
94 See e.g. the Green Paper, Promoting a European framework for Corporate Social Re-

sponsibility, 18.7.2001, COM(2001) 366; the Commission Communication of 15 May 2001 
on “A Sustainable Europe for a Better World: A European Union Strategy for Sustainable 
Development”, COM(2001) 264; the Commission Communication of 13 December 2005 on 
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integrated into company law, as in the case of the Directive on non-financial 
reporting of 201495 and the Directive on long term shareholder engagement 
of 201796. Thus, looking at the recent European legislative and policy devel-
opments, will it be possible in the near future to have a uniform European 
benefit company statute?

the review of the Sustainable Development Strategy – A platform for action, COM(2005) 658; 
the Commission Communication of 25 October 2011 on “A renewed EU strategy 2011-14 for 
Corporate Social Responsibility”, COM(2011) 681. 

95 Directive 2014/95/EU of the European Parliament and of the Council of 22 October 2014 
amending Directive 2013/34/EU as regards disclosure of non-financial and diversity information 
by certain large undertakings and groups.

96 Directive (EU) 2017/828 of the European Parliament and of the Council of 17 May 
2017 amending Directive 2007/36/EC as regards the encouragement of long-term shareholder 
engagement.
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Abstract [Ita]

L’Italia è stato il primo Paese al mondo, nel 2015, a trapiantare all’interno 
del proprio ordinamento il modello statunitense delle benefit corporation (c.d. 
“società benefit” o SB). A quattro anni dalla loro introduzione, le società benefit 
sembrano essere ampiamente accettate e il movimento continua a crescere. 
Inoltre, l’ordinamento italiano continua a supportare la diffusione del modello 
SB, e.g., attraverso la modifica, nel 2019, del “Codice dei contratti pubblici” 
che ha introdotto nuovi criteri premiali legati alla pubblicazione, da parte 
delle società, di apposita relazione annuale volta a misurare l’impatto sociale 
e ambientale positivo generato dall’impresa.

Parole chiave: benefit corporation; società benefit; Certificazione B-Corp; im-
presa sociale; scopo di beneficio comune.

Abstract [Eng]

Italy has been the first country in the world to transplant the U.S. benefit 
corporation model (so-called “società benefit” or SB) into its legal system at 
the end of 2015. After four years from their introduction, società benefit seem 
to be widely accepted and the movement continues to grow. Furthermore, the 
Italian legal system continued to support the diffusion of the SB model, e.g., 
through the 2019 amendment of the “Public Contract Code” that introduced 
new reward criteria based on the publication of an annual report measuring 
the positive social and environmental impact of the company.

Keywords: benefit corporation; società benefit; Certified B-Corp; social en-
terprise; public benefit.
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L’onere della prova nelle controversie sulla garanzia per vizi 
e le ricadute sulle compravendite immobiliari

Nota a Cass. S.U. 3 maggio 2019 n. 11748

Patrizio Cataldo

Sommario: 1. Il caso. – 2. Gli orientamenti giurisprudenziali. – 3. La soluzione delle 
Sezioni Unite. – 4. La garanzia per i vizi nella compravendita immobiliare.

1. Il caso

La decisione delle Sezioni Unite in commento trae origine dalla vendita di 
alcuni oggetti in vetro, di valore pari a circa 2.000 Euro, stipulata tra due s.r.l.

Il compratore, lamentando di aver ricevuto “merce rotta e difettosa” non-
ché “ovalizzata e difettosa”, rifiutava di pagarne il prezzo al venditore; il ce-
dente otteneva, pertanto, un decreto ingiuntivo dal Giudice di Pace di Empoli 
avente ad oggetto la condanna al pagamento del corrispettivo pattuito. L’ac-
quirente proponeva opposizione chiedendo la revoca del decreto e, in via 
riconvenzionale, la risoluzione del contratto di compravendita; entrambe le 
domande dell’attore-opponente erano rigettate dal Giudice di Pace sull’as-
sunto che la denuncia dei vizi posta a fondamento avesse contenuto generi-
co e che le dichiarazioni riportate nella denuncia fossero non dimostrate. Il 
soccombente proponeva appello avverso la sentenza di primo grado, appello 
dichiarato inammissibile dal Tribunale di Firenze ex art. 348 bis c.p.c. per 
mancata contestazione da parte dell’appellante della valutazione del Giudice 
di Pace in ordine all’assenza di prova dei vizi denunciati dal compratore. Infatti 
l’attore aveva contestato esclusivamente il principio di diritto affermato dalla 
Suprema Corte posto alla base della decisione, in virtù del quale, in materia 
di garanzia per vizi, il compratore è onerato a dimostrare l’esistenza dei vizi 
della cosa acquistata. L’acquirente ricorreva in Cassazione per la riforma della 
decisione del Giudice di Pace ai sensi dell’art. 348 ter c.p.c., lamentando, inter 
alios, la falsa applicazione degli articoli 113 c.p.c., 1460 e 2697 c.c. dato che, 
nella prospettazione del ricorrente, nei giudizi relativi ai vizi del bene venduto 
sarebbe onere del venditore dimostrare di aver consegnato un bene idoneo 
all’uso cui è destinato e non onere del compratore provare l’esistenza dei vizi 
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della cosa. La causa è stata devoluta alle Sezioni Unite in virtù del contrasto 
esistente rispetto alla ripartizione dell’onere della prova nei giudizi relativi alla 
garanzia per vizi della cosa compravenduta.

2. Gli orientamenti giurisprudenziali

L’orientamento più favorevole al compratore ha origine recente: una sen-
tenza della Cassazione del 20131 recepisce in materia di vendita il principio in 
tema di onere della prova affermato dalla Corte di Cassazione a Sezioni Unite 
nel 20012, secondo cui il creditore che agisce per la risoluzione del contratto, 
per il risarcimento dei danni o per l’esatto adempimento deve provare esclusi-
vamente la fonte (legale o convenzionale) del suo diritto ed il relativo termine 
di scadenza, limitandosi ad allegare l’inadempimento altrui, mentre il debitore 
convenuto è gravato dell’onere della prova del fatto estintivo dell’altrui pretesa, 
rappresentato dall’avvenuto adempimento. 

La decisione del 2013, con specifico riguardo al contratto di compravendita, 
ritiene, pertanto, sufficiente l’allegazione da parte del compratore dell’inesatto 
adempimento del venditore e della denuncia dei vizi o difetti che rendono la 
cosa inidonea all’uso cui è destinata, dovendo il venditore dimostrare – anche 
in via presuntiva – l’avvenuta consegna di un bene conforme alle caratteristiche 
del tipo ordinariamente prodotto o la regolarità del processo di realizzazione 
e ciò in virtù del principio c.d. di vicinanza della prova. Solo in presenza di 
tale evidenza, sarà onere dell’acquirente dimostrare l’esistenza di un vizio o 
difetto intrinseco della cosa ascrivibile al venditore: tale soluzione discende-
rebbe dalla natura dell’obbligazione (di risultato) posta a carico del vendito-
re, che sarà dunque liberato dai suoi obblighi consegnando un bene idoneo 
a soddisfare le utilità cui la prestazione traslativa è preordinata. Il suddetto 
principio è stato seguito da altre decisioni della Suprema Corte del 20163  

1 Cass. 2 settembre 2013 n. 20110, in Rep. Foro it., 2013, voce “Vendita”, n. 50. La res 
controversa è rappresentata da un contratto di compravendita avente ad oggetto 750 kg di col-
lante per legno, rivelatosi poco efficace e quindi non adatto a favorire l’adesione del materiale. 
Il compratore agiva in giudizio chiedendo la risoluzione del contratto, con esito sfavorevole 
nei primi due gradi di giudizio. La Corte di Appello ha motivato la propria decisione dando 
risalto alla mancata dimostrazione della causa dell’insufficiente incollaggio da parte dell’ac-
quirente, non potendosi escludere l’intervento di fattori di alterazione non dipendenti dalla 
natura della colla fornita. 

2 Cass. S.U. 30 ottobre 2001 n. 13533, in Contratti, 2002, pp. 113 ss., con nota di Carnevali 
U., Inadempimento e onere della prova.

3 Cass. 2 dicembre 2016 n. 24731, in Rep. Foro it., 2016, voce “Vendita”, n. 33. Il caso 
affrontato dalla sentenza riguarda la vendita di un’automobile che è stata consegnata in orario 
serale all’acquirente. Quest’ultimo solo il giorno seguente si rendeva conto che la macchina 
aveva subito un incidente e adiva il Tribunale di Grosseto per chiedere la risoluzione del 
contratto e la restituzione del prezzo. La sentenza di primo grado si concludeva con esito 
positivo per l’attore, esito confermato dalla Corte di Appello di Firenze che ha dato rilievo 
alla non particolare visibilità dei vizi (soprattutto in assenza della luce del sole) e all’entità dei 
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e del 20174, in cui, peraltro, la Suprema Corte dà atto dell’esistenza di un diver-
so orientamento in materia, ma ritiene di avallare la soluzione più favorevole 
al compratore, essendo più pertinente e rispettosa del principio di ripartizione 
dell’onere della prova elaborato dalle Sezioni Unite del 2001.

Il secondo orientamento, dal 2013 divenuto maggioritario, è favorevole alla 
parte venditrice, facendo gravare in capo all’acquirente l’onere della prova 
circa la sussistenza dei vizi. 

Le radici di tale orientamento sono di gran lunga anteriori alla sentenza del-
le Sezioni Unite del 2001, tanto è vero che già negli anni ’60 del secolo scorso 
la Suprema Corte aveva statuito che «Il compratore che fa valere in giudizio 
il diritto di garanzia per vizio redibitorio deve dare la prova della sussistenza 
del vizio alla data del contratto, non essendo onere del venditore, di fronte ad 
una tempestiva denuncia, provare l’insorgenza del vizio dopo la conclusione 
del contratto stesso»5. 

In alcuni casi la Suprema Corte, pur onerando l’acquirente della prova 
dell’esistenza del vizio al momento della consegna del bene, riconosceva una 
presunzione di preesistenza del vizio, precisando che sarà il venditore a dimo-
strare il contrario6, anche se in altri casi si richiedeva all’acquirente di fornire 
prove tali da superare ogni ragionevole dubbio7.

medesimi tale da incidere in modo sostanziale sulla integrità estetica e funzionale del bene, 
causando un significativo deprezzamento dell’auto. Tale motivazione è stata ritenuta priva di 
lacune logiche o giuridiche dalla Suprema Corte che ha condiviso la presunzione di esistenza 
dei vizi alla data di consegna menzionata nella sentenza di merito, considerando inverosimile 
che a distanza di uno- due giorni dalla consegna il resistente avesse causato i danni riscontrati, 
in assenza di prova contraria del venditore.

4 Cass. 21 settembre 2017, n. 21927, in Rep. Foro it., 2017, voce “Vendita”, n. 18. Il giudizio 
che ha dato luogo alla sentenza è insorto a seguito della vendita di un caravan concluso tra 
una concessionaria di vendita della casa automobilista e una persona fisica. A distanza di breve 
tempo dalla vendita il veicolo si incendiava davanti l’abitazione dell’acquirente. La decisione 
di primo grado si concludeva con la condanna del venditore al risarcimento dei danni subiti 
dall’attore, dato che la causa scatenante del rogo era il difettoso funzionamento dei sensori 
di temperatura. La Corte di Appello ha riformato la sentenza del Tribunale considerando 
non sufficiente la mera localizzazione dell’origine del rogo per attribuirne la responsabilità 
al venditore, in assenza della specifica dimostrazione che le componenti in oggetto fossero 
esenti da vizi.

5 Cass. 4 aprile 1968 n. 1035, in Rep. Foro it., 1968, voce “Vendita”, n. 82. Si vedano anche 
Cass. 8 novembre 1962 n. 3088, in Rep. Foro it., 1962, voce “Vendita”, n. 142, secondo cui il 
compratore che, a seguito della consegna della cosa venduta, non si sia giovato della procedura 
di verificazione, è obbligato, in caso di contestazione, a provare rigorosamente l’identità e i 
vizi della merce, senza che possa addossarsi sul venditore l’onere di provare l’inesistenza dei 
vizi denunciati dal compratore o la sussistenza della qualità promessa di cui l’altro contraente 
lamenti il difetto; Cass. 8 ottobre 1970 n. 1879, in Rep. Foro it., 1971, voce “Vendita”, n. 140, 
dove si afferma che in tema di accertamento dei difetti della cosa mobile spetta sempre al 
compratore provare i dedotti vizi della merce.

6 Cass. 14 ottobre 1974 n. 2841, in Rep. Foro it., 1974, voce “Vendita”, n. 58-59.
7 Cass. 24 maggio 1979 n. 2993, in Rep. Foro it., 1979, voce “Vendita”, n. 55.
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Tale principio è stato ribadito da diverse pronunce nell’ultimo decennio del 
XX secolo8, nonché da sentenze pubblicate successivamente al 20009.

8 Cass. 18 luglio 1991 n. 7986, in Rep. Foro it., 1991, voce “Vendita”, n. 54 è relativa ad una 
vendita di una vernice anticorrosiva per imbarcazioni che si era distaccata subito dopo l’utiliz-
zo. Il Tribunale condannava il venditore al risarcimento dei danni per vizi della cosa venduta 
mentre la Corte di Appello, dando atto che lo sfogliamento non era univocamente attribuibile 
a difetti o anomalie del prodotto, ha riformato la decisione di primo grado. La Suprema Corte 
ha confermato la sentenza impugnata per mancanza di prova dell’esistenza dei vizi da parte del 
compratore, prova che nel caso di specie consisteva nell’evidenza che il distacco della vernice 
dipendeva da un difetto inerente il prodotto e non dalla circostanza del distacco in sé. La Corte 
di Cassazione ha precisato altresì che il dubbio sull’esistenza del vizio è indice della mancata 
individuazione della causa del danno lamentato dalla ricorrente e ciò non permette di imputare 
al venditore la paternità del danno. 

Cass. 19 ottobre 1994 n. 8533, in Rep. Foro it., 1994, voce “Vendita”, n. 54 riguarda la 
compravendita di 18 bovini, alcuni dei quali si erano ammalati dopo la vendita. Il compratore 
chiedeva la risoluzione del contratto per colpa del venditore: il primo grado si concludeva con 
esito negativo per l’acquirente, esito riformato in secondo grado in virtù del riconoscimento da 
parte della Corte di Appello della prova della sussistenza dei vizi e dell’impossibilità che la ma-
lattia fosse stata contratta nella stalla del compratore. La Cassazione ha confermato la sentenza 
impugnata: dopo aver illustrato la differenza tra azione redibitoria, legata alla sussistenza dei 
vizi della cosa venduta, e azione contrattuale, legata alla mancanza di qualità del bene, i giudici 
hanno dato atto che la garanzia per vizi prescinde dalla colpa del venditore ma va riconosciuta 
in presenza della prova dell’esistenza dei vizi, prova soddisfatta nel caso di specie e confermata 
dalla condotta del venditore che aveva sostituito alcune della vaccine ammalate. 

Cass. 10 settembre 1998 n. 8963, in Rep. Foro it., 1998, voce “Vendita”, n. 58 è relativa 
alla vendita di una partita di bulbi di iris intercorsa tra un venditore olandese e un compratore 
sanremese. La fioritura dei bulbi aveva luogo in via anticipata e in quantità inferiore alle attese: 
tale circostanza dava adito ad un contenzioso che si concludeva con esito negativo per il com-
pratore in primo grado e positivo in appello. La Cassazione ha riformato la sentenza appellata 
in quanto, in presenza di dubbi in merito alla riconducibilità dei vizi al trattamento dei bulbi o 
a profili patologici insiti nella fioritura originaria, la Corte di Appello si è pronunciata a favore 
dell’acquirente in assenza della produzione della prova della causa dei difetti da parte dell’alie-
nante. Secondo i giudici di legittimità, invece, l’onere della prova dei vizi riscontrati nella cosa 
stessa e delle eventuali conseguenze dannose, nonché dell’esistenza di un nesso causale fra 
questi e quelle, incombe sul compratore che faccia valere la garanzia per vizi; nel caso concreto, 
in carenza di prova piena della riferibilità di detti danni ai vizi intrinseci della cosa, non erano 
passibili di accoglimento le domande del compratore.

9 Cass. 6 maggio 2004 n. 8605, in Contratti, 2004, 1120 ss. con nota di A. Maniaci, Vendita 
di animali: vizi, difetti, rimedi, riguarda il caso di una vendita di cucciolo di pastore tedesco che, 
pochi giorni dopo l’acquisto, manifestava sintomi di vomito e malessere diffuso, prontamente 
denunciati al venditore, il quale non assumeva alcuna iniziativa. A distanza di qualche mese 
il cane moriva a causa di un’infezione del mesaesofago. Sia il Giudice di Pace, sia – in sede di 
appello – il Tribunale, rigettavano la domanda del compratore tesa ad ottenere la risoluzione 
del contratto, la restituzione del prezzo e il risarcimento dei danni sulla base dell’articolo 
1490 c.c. I giudici di merito, infatti, ritenevano non dimostrata da parte del compratore la 
natura congenita della malattia del cucciolo, onere probatorio considerato necessario ai fini 
dell’accoglimento delle domande dell’attore. La Corte di Cassazione ha riformato la sentenza 
di secondo grado, statuendo che la garanzia ex art. 1490 c.c. opera per il solo fatto oggettivo 
dell’esistenza dei vizi, da provarsi da parte dell’attore. Una volta fornita la prova dell’esistenza 
dei vizi, il venditore è esonerato dal prestare la garanzia se dimostra che i vizi derivano da causa 
successiva alla conclusione del contratto. 
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3. La soluzione delle Sezioni Unite 

Il principio di diritto statuito dalle Sezioni Unite è il seguente: «In materia 
di garanzia per vizi della cosa venduta di cui all’articolo 1490 c.c. il compratore 
che esercita le azioni di risoluzione del contratto o di riduzione del prezzo di cui 
all’art. 1492 c.c. è gravato dell’onere di offrire la prova dell’esistenza dei vizi». 

I motivi posti a fondamento della decisione in commento sono enucleati 
in un complesso ragionamento, sviluppato a partire dalla lettera della legge, 
e segnatamente dall’art. 1476 c.c. Tale disposizione, come noto, prevede gli 
obblighi del venditore. Un importante obbligo del venditore è quello di ga-
rantire il compratore dai vizi della cosa. 

Al fine di esaminare la portata di tale obbligo le Sezioni Unite passano in 
rassegna le principali teorie elaborate dalla dottrina, partendo dalla tesi che 
associa la garanzia ad una prestazione indennitaria rispondente allo schema 
assicurativo10, non condivisa dalla Suprema Corte, in quanto i rimedi previsti 

Cass. 12 giugno 2007 n. 13695, in Rep. Foro it., 2007, voce “Vendita”, n. 60 trae origine dalla 
vendita di apparecchi per la misurazione della pressione conclusa tra due società di capitali. Il 
primo grado si concludeva con esito favorevole al compratore, il secondo con esito sfavorevole 
e ciò, inter alia, anche a causa dell’assenza di prova sull’oggettiva sussistenza, al momento della 
vendita, dei vizi dei misuratori, i quali erano stati conservati in modo inadeguato oltre che va-
riamente manipolati dall’acquirente. La Cassazione ha confermato la sentenza di appello per 
mancato assolvimento da parte del compratore dell’onere della prova dei vizi dedotti e delle 
conseguenze dannose a carico dell’acquirente. 

Cass. 26 luglio 2013 n. 18125, in Rep. Foro it., 2013, voce “Vendita”, n. 51 riguarda un 
complesso caso che coinvolge numerosi chiamati in causa. La controversia deriva da un con-
tratto di appalto avente ad oggetto la costruzione di una condotta idrica, realizzata in modo 
difforme alle regole dell’arte. Il committente agiva in giudizio nei confronti dell’appaltatore, 
il quale chiamava in causa il venditore dei tubi, fonte dei difetti dell’opera secondo la sua 
prospettazione, e il produttore dei medesimi. Non veniva, invece, chiamata in causa l’impresa 
che aveva ceduto i beni al dante causa dell’appaltatore. Il Tribunale di Foggia riconosceva la 
responsabilità dell’appaltatore e, a catena, del rivenditore e del produttore, ciascuno dei quali 
era condannato a manlevare il soggetto interposto rispettivo avente causa. La Corte di Appello, 
invece, ha escluso la responsabilità del produttore ritenendolo estraneo ai rapporti sostanziali tra 
rivenditore e appaltatore e ciò anche in virtù della mancata chiamata in causa del soggetto che 
aveva acquistato i beni dal produttore cedendoli al (secondo) rivenditore. I giudici di legittimità 
hanno cassato la sentenza di appello nella misura in cui aveva riconosciuto la responsabilità 
dell’appaltatore per non aver provato che i tubi fossero stati realizzati dal produttore terzo 
chiamato. La Cassazione ha precisato che l’onere della prova di tale circostanza gravava sul 
(secondo) rivenditore e non sull’appaltatore, in virtù del principio secondo il quale, in tema di 
azione di garanzia per vizi, l’onere della prova sui vizi, sulle eventuali conseguenze dannose 
e sul relativo nesso causale incombente sul venditore opera solo quando la controparte abbia 
dimostrato l’effettiva sussistenza della denunciata inadempienza. 

10 L. Mengoni, Profili di una revisione della teoria sulla garanzia per vizi nella vendita, in 
Riv. dir. comm., 1953, 24, ora in C. Castronovo - A. Albanese - A. Nicolussi (a cura di), 
Scritti II – Obbligazioni e negozio di Luigi Mengoni, Milano, 2011, pp. 385 ss., sostiene che la 
promessa di qualità della cosa venduta costituisce un’assicurazione, un’espressa assunzione di 
garanzia; P. Corrias, La garanzia convenzionale nella vendita di beni di consumo in Contr. e 
impr., 2018, p. 727, e amplius Id., Garanzia pura e contratti di rischio, Milano, 2006, pp. 23 ss., 
sostiene che la garanzia pura costituisce un rapporto giuridico – la cui espressione più lineare 
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(risoluzione del contratto e riduzione del prezzo) non sono riconducibili ad 
un’obbligazione di natura indennitaria ed inoltre il risarcimento dei danni 
previsto dall’articolo 1494 c.c. presuppone la colpa del venditore, mentre il 
pagamento dell’indennizzo esclude qualsivoglia giudizio di imputabilità.

Tuttavia, il riferimento allo schema assicurativo è utile, nella ricostruzio-
ne della Suprema Corte, ad evidenziare le difficoltà insite nel ricondurre la 
garanzia per vizi nello schema dell’obbligazione11, che può riguardare una 
prestazione futura ma non il modo di essere attuale della cosa dedotta in con-
tratto12. L’obbligo del venditore consiste nel consegnare la cosa specifica de-
dotta in contratto – la cui proprietà si trasferisce al momento dell’accordo – o 
cose non inferiori alla media che dovrà individuare il venditore nella vendita 
generica. Pertanto il venditore, in virtù della garanzia in oggetto e in presen-
za di vizi del bene venduto, si trova in una situazione di soggezione, essendo 
esposto alla possibile iniziativa del compratore volta ad ottenere la modifica o 
la caducazione del contratto, ma non assume un’obbligazione circa il modo di 
essere attuale della cosa consegnata13.

si rinviene a livello positivo nel vincolo assunto dall’assicuratore nel contesto dell’assicurazione 
contro i danni (art. 1882 c.c.) – in virtù del quale un soggetto assume (o si accolla) il rischio 
collegato ad un determinato evento o ad una data situazione. In relazione alla concezione della 
garanzia come assicurazione contrattuale si veda anche C. Terranova, La garanzia per vizi e 
difetti di qualità nella cosa venduta, in Aa.Vv., I Contratti di vendita, a cura di D. Valentino, 
Milano, 2007, p. 1091.

11 Secondo A. Luminoso, La vendita, in Tratt. Cicu-Messineo, Milano, 2014, pp. 382-385, 
l’inesattezza dell’attribuzione patrimoniale traslativa non integra la violazione di un obbligo con-
trattuale perché l’interesse del compratore viene leso al momento dell’acquisto della proprietà 
del bene difettoso e non in un momento successivo in conseguenza di un obbligo di condotta 
nascente dal contratto di vendita. Nella vendita di cose generiche la lesione dell’interesse dell’ac-
quirente ha luogo successivamente alla conclusione del contratto e deriva da un inadempimento 
del venditore, il quale dà comunque luogo ad un’imperfetta attuazione dell’attribuzione trasla-
tiva e, allo stesso modo della cessione di un bene determinato, costituisce una responsabilità 
speciale disciplinata dalle regole in materia di vendita.

12 L. Mengoni, op. cit., pp. 4, 18 e 22, afferma che l’idea della garanzia come sanzione 
della violazione di un’obbligazione di garantire il compratore contro i vizi occulti è un’aberra-
zione. Infatti, secondo tale autorevole dottrina, un’obbligazione di trasferire la cosa senza vizi 
è inconcepibile: ciò che esiste o ciò che non potrà esistere non è materia di obbligazione e non 
è suscettibile di rivestire la forma del dovere.

13 D. Rubino, La compravendita in Tratt. Cicu-Messineo, Milano, 1960, pp. 629-636, pre-
cisa che la funzione della vendita è far acquistare al compratore il diritto venduto, esente da 
vincoli e vizi; se tale risultato non viene raggiunto (e quindi se l’acquirente non acquista il diritto 
oppure se il bene acquistato è viziato) il venditore ne risponde a prescindere da una sua colpa, 
in quanto l’ordinamento assegna al compratore la possibilità di reagire mediante la garanzia 
– per evizione nel primo caso, per colpa nel secondo – al fine di riequilibrare il sinallagma del 
contratto mediante la risoluzione o la riduzione del prezzo e, in presenza di colpa, il risarcimento 
dei danni. L’obbligazione del venditore è il trasferimento del diritto sulla cosa individuata nel 
contratto, priva di vincoli e dotata delle qualità essenziali o promesse. In caso di vizi l’attribu-
zione patrimoniale a carico del venditore non viene eseguita in modo esatto e la garanzia per 
vizi soccorre per riequilibrare il sinallagma tra le attribuzioni patrimoniali che sono legate alla 
conclusione della compravendita.



199L’onere della prova nelle controversie sulla garanzia per vizi

Sul piano dogmatico, la consegna di un bene viziato integra, sì, una violazio-
ne della lex contractus, che non si declina, però, nella violazione di un’obbliga-
zione, bensì nella inattuazione o imperfetta attuazione del risultato traslativo 
promesso, dando luogo ad una responsabilità contrattuale speciale14, che pre-
scinde dalla colpa del venditore15 e si fonda sull’esistenza dei vizi16. 

La Suprema Corte supera, in tal modo, l’orientamento più favorevole al 
compratore, in quanto postulerebbe un’obbligazione del venditore avente ad 
oggetto la consegna di beni privi di vizi.

La sentenza n. 13533/2001 delle Sezioni Unite addossa in capo al debito-
re l’onere di dimostrare il fatto estintivo, e quindi l’adempimento, ritenendo 
sufficiente, quale prova del fatto costitutivo del creditore, la prova del titolo 
dell’obbligazione e la scadenza del termine dell’esigibilità.

Tale criterio probatorio di ripartizione si riferisce alle azioni aventi ad og-
getto la risoluzione del contratto e/o l’adempimento e/o il risarcimento dei 
danni in relazione ad obbligazioni «persistenti e non ancora completamente 
adempiute». Ma nella vendita tale criterio non trova applicazione, in quanto il 
venditore non ha alcun obbligo di prestazione relativo all’immunità da vizi della 
cosa da vizi. A livello probatorio, la Suprema Corte, nella sentenza in commen-

14 Secondo A. Luminoso, op. cit., pp. 382-386, tale responsabilità si collega alla violazione 
dell’impegno traslativo del venditore a trasferire un bene conforme alle determinazioni con-
venzionali e legali, impegno diverso da una promessa obbligatoria – dato che non sempre si 
concreta nell’impegno ad una determinata condotta – ma che si pone sulla stessa linea logica 
di quest’ultima perché rappresenta un vincolo giuridico ad ottenere un risultato. La violazione 
dell’impegno traslativo è regolata dalle norme sulla garanzia della vendita la quale, pur fon-
dandosi sul mancato rispetto di un impegno contenuto nel contratto, non è sussumibile nella 
responsabilità ordinaria di cui agli artt. 1218 e 1453 c.c. Si tratta, quindi, di una responsabilità 
speciale da contratto il cui presupposto non è un inadempimento ordinario ma l’imperfetta 
attuazione traslativa derivante da cause anteriori al trasferimento.

15 La rilevanza della colpa ai soli fini risarcitori è principio pacifico in dottrina. Si vedano, 
tra gli altri, B. Agostinis, La garanzia per i vizi della cosa venduta, in Comm. Schlesingher- 
Busnelli, Milano, 2012, p. 117; C. Terranova, La garanzia per vizi e difetti di qualità nella 
cosa venduta, cit., p. 1139. In senso contrario, L. Cabella Pisu, Garanzia e responsabilità 
nelle vendite commerciali, Milano, 1983, p. 258, la quale qualifica la responsabilità del venditore 
fonte dell’obbligo del risarcimento dei danni per vizi della cosa quale responsabilità oggettiva.

16 I presupposti dell’azione redibitoria sono comunemente individuati nella preesistenza del 
vizio alla conclusione del contratto, nella materialità del vizio – essendo escluse da tale fattispecie 
le irregolarità giuridiche e le anomalie relative ai beni immateriali – e nella gravità del vizio, 
dato che esso rileva solo se rende il bene non idoneo all’uso cui è destinato o ne diminuisce il 
valore in misura apprezzabile. Secondo alcuni autori (tra gli altri, A. Luminoso, op. cit., p. 475; 
L. Delogu, La vendita – la posizione del venditore in Trattato della responsabilità contrattuale, 
I singoli contratti, II, Milano, 2009, p. 175; B. Agostinis, op. cit., p. 22) essi coincidono con 
i presupposti dell’azione per mancanza di qualità dei beni venduti e, pertanto, in entrambi i 
casi, la colpa del venditore rileva ai soli fini risarcitori. Secondo altri autori (L. Garofalo, 
Garanzia per vizi e azione redibitoria nell’ordinamento italiano, in Riv. dir. civ., 2001, I, p. 290; 
P. Greco - G. Cottino, Della vendita, in Comm. cod. civ. Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 
1981, p. 315) le due azioni sono diverse e, pertanto, l’azione per mancanza di qualità costituisce 
un’azione per inadempimento ordinaria e richiede quale presupposto la colpa del venditore al 
fine di ottenere la risoluzione del contratto.
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to, chiarisce che chi agisce per far valere la garanzia per vizi deve provare i fatti 
posti a fondamento di tale diritto, consistenti nell’esistenza obiettiva dei vizi i 
quali – anche in assenza della colpa del venditore – danno luogo all’imperfetta 
attuazione del risultato traslativo, prova che deve essere fornita dal compra-
tore- attore. Tale onere risponde, inter alia, al principio c.d. di vicinanza della 
prova, dato che, dopo la consegna, è il compratore ad avere la disponibilità della 
cosa, necessaria per lo svolgimento degli esami funzionali all’accertamento dei 
vizi17. Inoltre, la prova dell’esistenza dei vizi è una prova positiva ed è meno 
detrimentale rispetto alla prova, di natura negativa, dell’inesistenza dei vizi18.

Per avallare tale tesi, che impone alla parte che ha ricevuto il bene l’onere 
di provare i vizi dello stesso, la Suprema Corte richiama anche la disciplina in 
tema di contratto di appalto e di locazione, cui si applicano i medesimi principi, 
nonché l’onere del consumatore acquirente di provare il difetto di conformità 
del bene di consumo in base alla normativa di matrice europea (recepita in 
Italia dal Codice del Consumo), onere mitigato da alcune deroghe (quale, a 
titolo esemplificativo, la presunzione di esistenza del vizio al momento della 
consegna qualora esso si manifesti entro 6 mesi dalla consegna: art. 132 com-
ma 3 cod. cons.), giustificate, secondo la Suprema Corte, dal principio c.d. di 
vicinanza dell’onere della prova. 

I commenti dottrinali alla decisione delle Sezioni Unite non sono univoci e 
affrontano diversi profili affrontati dalla sentenza. Alcuni autori19 evidenziano 
che, da un lato, la Corte di Cassazione esclude l’esistenza di una violazione di 
un obbligo essendo questa preesistente al contratto ma, dall’altro, riconosce 
che i rimedi previsti dall’ordinamento (risoluzione o riduzione, nonché risar-
cimento del danno in presenza di colpa) presuppongono una divergenza tra 
il dato e il dovuto e quindi la violazione dell’impegno del venditore di fornire 
una cosa conforme all’impegno assunto20. Tale tesi postula l’esistenza di un’ob-
bligazione vera e propria del venditore avente ad oggetto la consegna di un 
bene esente da vizi e, in presenza di vizi, ha luogo un inadempimento della 
promessa di dare una cosa aderente al suo dover essere21. Sotto il profilo pro-

17 A. Maniaci, Rimedi e limiti di tutela dell’acquirente, Pisa, 2018, pp. 118-120, sostiene 
che il principio di vicinanza dell’onere della prova rappresenta un corollario degli articoli 24 e 
111 Cost. e implica che sia il compratore a provare non solo il titolo ma anche l’esistenza del 
vizio al momento della consegna, dato che solo l’acquirente ha la possibilità di verificare la ri-
spondenza del bene alle caratteristiche stabilite dalla legge o dagli accordi pattizi e di rilevarne 
le anomalie, disponendo della materiale disponibilità della cosa. Quanto sopra è coerente con 
il sistema delle garanzie edilizie, fondato sul principio di auto-responsabilità del compratore, 
che impone un onere di verifica del bene, entro i brevi termini di decadenza e di prescrizione 
fissati dall’art. 1495 c.c.

18 D. Rubino, op. cit., p. 779, afferma che il compratore è tenuto alla prova dell’entità dei 
vizi, oltre che della loro esistenza. In analoghi termini, L. Delogu, op. cit., p. 169.

19 R. Calvo, Luci e ombre nella cornice del congedo della garanzia edilizia, in Giur. it., 
2019, p. 1532.

20 Ivi, p. 1535.
21 Ivi, p. 1536.
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batorio, tale dottrina sottolinea che applicando i principi fissati dalla sentenza 
della Suprema Corte n. 13533/2001, e quindi ritenendo sufficiente la prova 
del contratto, l’allegazione della presenza dei vizi da parte del compratore e 
la prova di aver consegnato un bene senza vizi da parte dell’alienante, non si 
addosserebbe in capo al venditore la prova di un fatto negativo, essendo tale 
la prova della mancata consegna di un bene ma non la prova del fatto (posi-
tivo) di aver consegnato un bene conforme a quello pattuito. Un criterio più 
rispondente al principio di effettività del diritto di difesa consisterebbe in una 
valutazione caso per caso a seconda dell’accidentale prossimità alle fonti di 
prova, tenendo in debita considerazione la verosimiglianza degli accadimenti 
naturalistici22.

Altra dottrina23 si è espressa in senso adesivo al decisum della Cassazione, 
evidenziando che il conseguimento dell’utilità (assenza di vizi) non si raggiunge 
con il medium logico dell’adempimento, ma costituisce un effetto immediato 
della garanzia; pertanto o il risultato atteso dal compratore si è verificato e la 
garanzia si estingue, oppure è mancato e la lesione dell’interesse comporta la 
possibilità di avvalersi del rimedio contro i vizi della vendita. Così ragionando 
la soluzione offerta dalle Sezioni Unite che onera il compratore di provare l’e-
sistenza dei vizi è conforme ai principi generali in materia di onere della prova 
poiché essi costituiscono il fatto costitutivo della garanzia; in tal modo, inoltre, 
vengono rispettati i canoni di ragionevolezza e di vicinanza dell’onere della 
prova statuiti dalla sentenza della Corte di Cassazione S.U. n. 13353/2001.

Una parte della dottrina24 aderisce alla ricostruzione della Suprema Corte, 
evidenziando, tra le altre cose, la diversa natura della garanzia rispetto all’ob-
bligazione, nonché il superamento del concetto di obbligazione di risultato 
ritenuto “ubicato in un terreno scivoloso”. Il medesimo Autore approfondisce 
altresì il tema degli atti interruttivi della prescrizione della garanzia per vizi, 
nonché le analogie e differenze con l’interruzione della prescrizione della re-
sponsabilità ordinaria ex art. 1218 c.c., approfondimento svolto in parallelo con 
il confronto tra la garanzia per vizi e l’inadempimento contrattuale ordinario25. 

La decisione è stata analizzata anche dal punto di vista dell’analisi economi-
ca del diritto e si è messo in evidenza26 come il criterio ispiratore in materia di 
allocazione dell’onere della prova dovrebbe essere quello che pone alla parte 

22 Ivi, pp. 1537-1538.
23 L. Regazzoni, Le Sezioni unite confermano l’onere probatorio in materia di garanzia per 

vizi e la distinzione tra garanzia e obbligazione, in Nuova giur. civ. comm., 2019, pp. 1059-1060.
24 T. Della Massara, L’onere della prova dei vizi del bene venduto al vaglio delle Sezioni 

Unite: resistenza e resilienza del modello della garanzia, in Contratti, 2019, p. 381.
25 Ivi, p. 386. La questione dell’interruzione della prescrizione dell’azione di garanzia per 

vizi in materia di vendita è stata affrontata da Cass. S.U. 11 luglio 2019 n. 18672, in Foro it., 2019, 
I, pp. 3103 ss., con nota di M. Magliulo - R. Pardolesi, Sull’interruzione della prescrizione 
della garanzia per vizi nella compravendita. 

26 G. Villa, L’onere di provare il vizio della cosa venduta: un’occasione per una nuova 
meditazione sulla prova dell’inadempimento in Corr. giur., 2019, p. 757.
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che può ottenere le informazioni ad un costo più basso l’onere di fornire la 
relativa prova. Tale criterio è soddisfatto solo in parte dai principi affermati 
dalla sentenza della Cassazione a Sezioni Unite del 2001, secondo i quali il 
creditore deve provare il titolo e allegare l’inadempimento mentre è il debitore 
a dover provare l’avvenuto adempimento o l’esistenza di una causa a lui non 
imputabile. Infatti, nei casi di inadempimento totale o ritardato adempimen-
to, l’informazione rilevante relativa al tempestivo e completo adempimento 
è nella disponibilità del debitore, per cui il costo di formazione della prova è 
zero o prossimo allo zero. Del pari condivisibile, secondo l’Autore, risulta il 
corollario della sentenza del 2001 secondo cui, in caso di violazione di obbli-
gazioni negative, spetta al creditore la prova dell’inadempimento perché l’ap-
plicazione del principio ordinario comporterebbe in capo al debitore l’onere 
(costoso e poco pratico) di dimostrare tutti i fatti positivi incompatibili con 
l’inadempimento27. Meno condivisibile risulta, invece, l’one re del debitore 
di provare il corretto adempimento in caso di controversie relative all’ine-
satto adempimento. Infatti in questo caso il debitore dovrebbe provare sia 
fatti positivi che fatti negativi, per cui una soluzione più efficiente potrebbe 
consistere nella disarticolazione dei mezzi di prova richiedendo al creditore 
di allegare la violazione degli aspetti positivi dell’obbligazione e di provare, 
invece, l’inadempimento degli obblighi negativi28. La soluzione delle Sezioni 
Unite è coerente con i principi di efficiente allocazione del costo della prova, 
in quanto, una volta consegnato il bene, il venditore perde il controllo sulle 
condizioni della cosa e non è in grado di produrre informazioni sullo stato 
attuale, sulle circostanze in cui è sorto il vizio, sull’uso del bene, informazioni 
che sono invece nella disponibilità del compratore. Pertanto, piuttosto che far 
riferimento alla diversità ontologica tra garanzia per vizi e inadempimento or-
dinario, la differente allocazione dell’onere della prova rispetto al precedente 
del 2001 avrebbe potuto giustificarsi mediante una revisione complessiva dei 
principi fissati dalla sentenza Cass. 13533/2001, tenendo distinte le fattispecie 
dell’inesatto adempimento e della consegna di un bene viziato dalle fattispecie 
dell’inadempimento integrale o del ritardato adempimento29. Infine, l’Autore 
citato propone di valorizzare l’istituto della presunzione, giudicata semplice, 
al fine di evitare conseguenze pregiudizievoli in capo al creditore che non sia 
in grado di dimostrare compiutamente l’inesatto adempimento, in linea con 
l’approccio seguito dalla giurisprudenza nella valutazione della prova del nes-
so causale tra inadempimento e danno nei giudizi relativi all’inadempimento 
“ordinario”30.

Alcuni commentatori hanno approfondito l’aspetto relativo al principio di 
vicinanza dell’onere della prova affrontato dalla sentenza, dando atto che nel 

27 Ivi, p. 759.
28 Ivi, p. 760.
29 Ivi, p. 752.
30 Ivi, p. 764.
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contratto di vendita, in tema di garanzia per vizi, è abbastanza agevole identifi-
care la parte acquirente come il soggetto più vicino alla fonte di prova del vizio 
del bene31. In altri casi, come l’inesatto adempimento di un’obbligazione, non 
è possibile quale sia la parte più vicina alla prova, ragione per la quale l’autrice 
prevede un ripensamento giurisprudenziale della ripartizione dell’onere della 
prova rispetto a tale fattispecie32. Si esprime, invece, in senso contrario ad un 
approccio caso per caso in merito al tema dell’onere della prova dell’inesatto 
adempimento parte della dottrina processualcivilistica, la quale, in sede di 
commento della sentenza in oggetto, afferma che tale regola, qualora nessuna 
delle parti dimostri alcunché in giudizio, aumenterebbe il tasso di imprevedi-
bilità delle decisioni rimesso alla discrezionalità del singolo magistrato tenuto 
ad identificare la parte che avrebbe dovuto provare il fatto33. Con riferimento 
alla decisioni delle Sezioni Unite del 2019, tale autore condivide la scelta di 
onerare il compratore a provare i vizi del bene, in ossequio del principio di 
vicinanza della prova: ragionando diversamente, infatti, e quindi consideran-
do il venditore la parte più vicina alla fonte di prova, uno dei pochi modi che 
l’alienante avrebbe per dimostrare l’assenza di vizi è quello di dimostrare che 
altri prodotti della medesima serie di quello contestato sono privi di anomalie, 
avendo perso la materiale disponibilità del bene venduto con la consegna al 
compratore34.

Alcuni autori hanno focalizzato l’attenzione sulla vendita consumeristica, 
menzionata nella parte finale della sentenza, sottolineando come essa presenti 
una natura diversa da quella ordinaria: infatti quest’ultima è caratterizzata da 
un obbligo di dare, ponendosi su una realtà economica diversa rispetto a quella 
del venditore professionista, destinatario anche di obblighi di fare e obbligato 
a consegnare al consumatore beni conformi al contratto, nonché a porre in 
essere ogni attività necessaria al raggiungimento di detto risultato35. La speci-
ficità della tutela consumeristica, che prevede (art. 130 comma 2, cod. cons.) 
il diritto del consumatore ad ottenere la riparazione o la sostituzione del bene 
viziato, giustificherebbe – secondo la sopra richiamata dottrina – l’alleggeri-
mento dell’onere della prova incombente sul compratore, il quale potrebbe 
limitarsi ad allegare l’inadempimento del venditore secondo le regole generali 
in tema di inadempimento36.

31 M. Magliulo, Garanzia per vizi, inesatto adempimento ed onere della prova: l’inter-
vento delle sezioni unite e la rilettura del principio di vicinanza della fonte di prova, in Foro 
it., 2019, I, p. 2737.

32 Ivi, p. 2744.
33 M. Russo, Profili processuali in tema di azioni edilizie e prova del vizio della cosa ven-

duta, in Giur. it., 2019, p. 2648.
34 Ivi, p. 2647.
35 In tal senso V.G. Ventura, L’onere della prova in tema di garanzia per vizi della cosa ven-

duta ex art. 1490 c.c. ed eventuali riflessi sulla vendita consumeristica, in Notariato, 2019, p. 424.
36 Ivi, p. 425. In realtà tale lettura pare divergere dalla soluzione offerta dalla sentenza 

delle Sezioni Unite che propende per l’applicazione del medesimo onere probatorio in tema 
di garanzia per vizi sia nella vendita ordinaria sia nella vendita di beni di consumo, salva l’in-
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Una parte della dottrina37 ha per vero sottolineato che le norme sulla ven-
dita dei beni di consumo e sulla vendita ordinaria si pongono in una relazione 
di specialità reciproca, che consente di assicurare una tutela effettiva al con-
sumatore, consentendogli di avvalersi dei rimedi, previsti dall’una o dall’al-
tra disciplina, che nel caso concreto assicurino il maggior vantaggio a favore 
dell’acquirente38.

4. La garanzia per i vizi nella compravendita immobiliare

La decisione delle Sezioni Unite, così come la maggior parte dei precedenti 
ivi richiamati, riguarda la vendita di beni mobili. 

Occorre pertanto domandarsi se il principio statuito dalla sentenza in com-
mento valga anche in relazione alla vendita di beni immobili. 

Nella topografia codicistica, come noto, alla disciplina della compravendita 
in generale seguono alcune regole specifiche, relative, inter alios, alla vendita 
di cose mobili (articoli 1510-1519 c.c.) e alla vendita di cose immobili (articoli 
1538-1541 c.c.). La scarna disciplina della vendita immobiliare non apporta 
deroghe alle disposizioni dettate in materia di garanzia per vizi e mancanza di 
qualità nella parte generale del tipo contrattuale: per questa ragione, non sus-
sistono ostacoli ad applicare alle compravendite immobiliari le norme stabilite 
agli articoli 1490 c.c. e i principi giurisprudenziali in materia39.

versione del carico probatorio nei primi sei mesi giustificata dall’asimmetria tra consumatore 
e professionista che rende più vicina a quest’ultima la prova dei vizi a ridosso della consegna. 

37 A. Maniaci, op. cit., 175.
38 Il fatto che il legislatore abbia avvertito la necessità di prevedere espressamente una 

presunzione di esistenza del vizio manifestatosi entro sei mesi dalla consegna del bene al consu-
matore costituisce una conferma – indiretta – dell’onere del consumatore di provare l’esistenza 
dei vizi emersi nel periodo successivo ai sei mesi, non operando in tal caso alcuna presunzione 
di esistenza del vizio. A maggior ragione, tale circostanza giustifica l’onere del compratore di 
dimostrare l’esistenza dei vizi nella vendita di diritto comune, in assenza di alcuna presunzione 
di esistenza dei vizi alla consegna prevista dal codice civile nel contesto della garanzia per i vizi. 

39 Nella Relazione del Ministro Guardasigilli Grandi al Codice Civile del 1942, Roma, 
1943, p. 150, n. 677 si afferma che uno degli intenti del legislatore in sede di definizione del 
regolamento della vendita immobiliare è stato quello di perseguire la stabilità delle vendite 
immobiliari e di evitare azioni giudiziali speculative che, nella vigenza del previgente codice, 
erano legate alla rescissione per causa di lesione oltre la metà del giusto prezzo. Al fine di ot-
tenere tale obiettivo il legislatore non ha riprodotto tale rimedio nella disciplina della vendita 
dei beni immobili, applicandosi l’istituto generale della rescissione per lesione che opera in un 
campo più ristretto. La Relazione dà atto che tra la fine degli anni ‘30 e l’inizio degli anni ‘40, a 
seguito degli sbalzi cui erano soggetti i valori immobiliari, si registrò un aumento delle contro-
versie basate sulla rescissione per lesione, con carattere palesemente speculativo, che minava la 
certezza dei traffici economici immobiliari. In relazione alla garanzia per vizi di cui all’articolo 
1490 c.c. ss., la Relazione (ivi, p. 148, n. 670) precisa che i brevi termini di prescrizione e di 
decadenza perseguono il fine di semplificare e ridurre il contenzioso connesso ai vizi e difetti 
del bene compravenduto e di non pregiudicare “l’economia del contratto di compravendita” 
indebolita dall’aumento delle liti in materia. Traspare, in tal modo, l’intento del legislatore di 
favorire la certezza dei traffici giuridici e di circoscrivere il contenzioso in materia di vizi dei 
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Ed infatti, recentemente, il principio in materia di onere della prova sta-
tuito dalla sentenza in commento è stato recepito, ed applicato, da alcune 
decisioni di merito aventi ad oggetto la garanzia per vizi nella compravendita 
immobiliare40.

Le peculiarità relative al bene immobile41 inducono, tuttavia, ad interro-
garci sull’adeguatezza del principio che pone in capo all’acquirente l’onere di 
provarne i vizi in caso di garanzia redibitoria. 

Come detto, tale principio si fonda (anche, se non soprattutto) sul c.d. 
principio di vicinanza della prova, che vede il compratore prendere possesso, 
dopo il trasferimento, del bene, rendendo difficoltosa la prova dell’assenza 
dei vizi da parte dell’alienante. In caso di vendita di beni prodotti in serie, è 
stato sottolineato che la prova – teoricamente- a disposizione del venditore 
sarebbe la dimostrazione che altri prodotti del medesimo lotto sono esenti 
di vizi42. Dal punto di vista dell’analisi economica del diritto, si è detto che la 
produzione della prova sull’esistenza dei vizi da parte dell’acquirente presenta 
costi inferiori rispetto al caso contrario, che addosserebbe al venditore l’onere 
di provare l’assenza dei vizi del bene, ormai trasferito, anche materialmente, 
al compratore43.

In aggiunta, la Cassazione ha messo in luce come la garanzia per vizi ponga 
il venditore in uno stato di soggezione, esponendolo all’iniziativa del compra-
tore che potrà decidere se avvalersi, o meno, dei rimedi previsti dall’articolo 
1492 c.c. L’onere di attivazione previsto a carico dell’acquirente può essere 
correlato al disposto dell’articolo 1491 c.c., secondo cui la garanzia non è dovu-
ta se il compratore conosceva i vizi della cosa oppure se i vizi erano facilmente 
riconoscibili, a meno che il venditore abbia dichiarato che il bene fosse esente 
da vizi. Tale disposizione, infatti, si fonda sul principio di autoresponsabilità 
che impone un onere minimo di diligenza dell’acquirente nella rilevazione dei 
vizi di facile percezione44.

beni immobiliari, e non, a casi limitati e di natura non speculativa. M.V. Leone, Le garanzie 
nella vendita e la responsabilità contrattuale: un saggio di diritto giurisprudenziale, in Contr. 
e impr., 1985, p. 109, sostiene a tal proposito che il Codice civile del 1942 mira a “garantire” la 
stabilità dell’operazione compiuta con la vendita piuttosto che a istituire un sistema di maggior 
tutela del compratore. 

40 Si veda ad es. Trib. Salerno, 10 dicembre 2019 in Banca dati Dejure. Prima della sentenza 
delle Sezioni Unite anche altre decisioni di merito (a titolo esemplificativo Trib. Busto Arsizio, 
1° marzo 2019, in Banca dati Dejure) hanno statuito che la prova dei vizi deve essere fornita 
dall’acquirente dell’immobile.

41 Le principali differenze tra i beni mobili e i beni immobili riguardano la durata del ciclo 
di vita dei medesimi e il valore economico del singolo contratto di vendita. È, infatti, evidente 
che la vita utile di un immobile sia di gran lunga superiore alla durata di un bene mobile; del 
pari è noto che il valore medio di un bene immobile sia superiore al valore di un bene mobile, 
inteso come cosa materiale e non come titolo di credito, strumento finanziario né come bene 
immateriale.

42 M. Russo, op. cit., p. 2647.
43 G. Villa, op. cit., p. 750. 
44 C. Terranova, op. cit., p. 1119.
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La giurisprudenza45, nella risoluzione di alcune controversie relative a vizi di 
beni immobili realizzati negli anni ‘30, contestati dagli acquirenti, ha affermato 
che la garanzia per vizi non copre i rischi che l’acquirente per forza di cose 
assume acquistando un bene in relazione al quale il vizio da cui è affetto sia da 
ritenere facilmente riconoscibile, cioè, individuabile con l’ordinaria diligenza.

Da quanto sopra emerge che, in linea generale, il compratore è tenuto ad 
effettuare una valutazione del bene prima dell’acquisto, avuto particolare ri-
guardo alle condizioni e alle anomalie non occulte del medesimo: il livello di 
diligenza richiesto non potrà che essere più elevato in presenza di un bene di 
valore, quale, appunto, un bene immobile, restando tuttavia inteso che esso 
non debba spingersi sino al punto di postulare il ricorso all’opera di esperti o 
l’effettuazione di indagini penetranti da parte di tecnici del settore, al fine di 
individuare il vizio46.

Successivamente alla consegna del bene, inoltre, il venditore avrà serie dif-
ficoltà a dimostrare che il bene fosse esente da vizi al momento della consegna. 
Nel contesto della vendita immobiliare, la prova liberatoria della responsabilità 
del venditore relativa all’assenza di vizi nel bene mobile prodotto in serie non 
appare coerente né possibile, soprattutto nei casi, percentualmente preva-
lenti, in cui il venditore sia una persona fisica (non imprenditore) che alieni 
la propria abitazione ad altra persona fisica. In questi casi, la parte più vicina 
alla fonte di prova è sicuramente il compratore, che potrà produrre l’evidenza 
relativa all’esistenza dei vizi in modo più agevole, e meno costoso, rispetto alla 
prova di assenza dei medesimi che spetterebbe al venditore nel caso opposto.

Pertanto, sia in virtù dell’onere di diligenza richiesto in capo all’acquirente 
prima della conclusione del contratto di compravendita di un bene immobile 
al fine di accertarne lo stato e le condizioni, sia in considerazione del principio 
c.d. di vicinanza della prova, si ritiene che la soluzione proposta dalle Sezioni 
Unite in materia di riparto dell’onere della prova nella garanzia per vizi sia 
coerente anche con il sistema della vendita di beni immobili.

45 Cass. 12 febbraio 2018 n. 3348 in Banca dati Pluris, definisce il vizio redibitorio come 
un’imperfezione concernente il processo produttivo o di fabbricazione o la conservazione 
dell’immobile ceduto. Tale definizione è in linea con quella espressa dalla dottrina: L. Garo-
falo, op. cit., p. 248, definisce il vizio come l’imperfezione materiale della cosa venduta che 
attiene al processo di fabbricazione, produzione o conservazione della stessa ovvero come la 
difformità di natura fisica che può incidere sulla struttura, sulla composizione o sull’aspetto 
intrinseco del bene in modo tale da renderlo inidoneo all’uso cui è destinato o da diminuirne 
in modo apprezzabile il valore. Tra gli altri, v. anche F. Galgano, voce Vendita, in Enc. dir., 
XLVI, Milano, 1993, p. 493; L. Delogu, op. cit., p. 166; B. Agostinis, op. cit., p. 7.

46 In tal senso, tra le altre, Cass. 27 febbraio 2012 n. 2981, in Rep. Foro it., 2012, voce 
“Vendita”, n. 39; Cass. 16 ottobre 2017 n. 24343, in Rep. Foro it., 2017, voce “Vendita”, n. 12.
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Abstract [Ita]

Negli ultimi anni, il tema dell’onere della prova nelle controversie relative 
alla garanzia per vizi nella compravendita è stato oggetto di contrapposti orien-
tamenti giurisprudenziali. La sentenza della Corte di Cassazione a Sezioni 
Unite 3 maggio 2019 n. 11748 ha risolto tale contrasto con l’attribuzione in 
capo all’acquirente dell’onere di provare l’esistenza dei vizi. Il presente articolo 
analizza le posizioni espresse sul punto dalla dottrina e dalla giurisprudenza e 
il principio di diritto statuito dalla Corte di Cassazione, approfondendo, nella 
parte finale, gli effetti della decisione delle Sezioni Unite sulle compravendite 
immobiliari.

Parole chiave: vendita, garanzie per vizi o difetti, onere della prova, tutela 
dell’acquirente, mercato immobiliare.

Abstract [Eng]

In the last years, the issue of the burden of proof in the disputes regarding 
the warranty against defects in the sale agreement was subject of different 
solutions and positions by the case law. The decision 3 May 2019 n. 11748 of 
the Joint Divisions of the Supreme Court solved this conflict by allocating the 
burden of proof of the defects up to the purchaser. This paper describes the 
positions of the scholars and of the case law on the matter and analyzes the 
principle ruled by the Supreme Court, with focus, in the last section, on the 
effects of the judgment on the real estate sale agreements. 

Keywords: sale agreement; warranty against defects; burden of proof; real 
estate; purchaser.
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L’incertezza del diritto*

Arturo Maniaci

Il diritto è – per sua natura – certo. Il diritto è – per sua natura – incerto. 
Sono entrambe affermazioni vere.

Il diritto è certo. Se la certezza è annoverabile fra le aspirazioni e i bisogni 
più squisitamente umani, il diritto – inteso come quell’insieme di norme, sog-
getti e istituzioni che costituiscono un dato ordinamento giuridico – tende a 
riflettere, condensare e sublimare questa esigenza antropologica, non solo e 
non tanto elevando la certezza a interesse generale e obiettivo fondamentale 
del sistema giuridico1, quanto e soprattutto presupponendola come caratteri-
stica immanente o consustanziale a ogni comunità, che come tale si fonda sulla 
integrazione (e sulla stabilità dei rapporti intercorrenti) fra i suoi componenti, 
nonché sulle aspettative inerenti a ciascun ruolo sociale2. Sono espressione di 
un’esigenza di certezza (intrinseca, come detto, alla nozione stessa di diritto) 
la disciplina e l’organizzazione dei meccanismi formali, o delle fonti, di pro-
duzione del diritto (anche là dove vigono regole non rigide né formalizzate3), 
la pubblicità di fatti o atti normativi e negoziali (come attestato, ad esempio, 
dalla necessità, costituzionalmente avvertita, della pubblicazione ufficiale di 
tutte le leggi, dall’esigenza di conoscibilità di fonti normative come gli usi o le 
consuetudini, dall’articolazione di un complesso sistema di pubblicità di atti 
aventi certi effetti giuridici4), l’istituzione di un vasto apparato sanzionatorio 

* Lo scritto riproduce la Introduzione al libro dal titolo L’incertezza del diritto, scritto da 
U. Tasciotti e I. Megali, edito nel 2019 per i tipi di Aracne.

1 In tal senso, v. A. von Arnauld, Rechtssicherheit. Perspektivische Annäherungen an eine 
“idée directrice” des Rechts, Tübingen, 2006, p. 153.

2 M. Corsale, voce Certezza del diritto I) Profili teorici, in Enc. giur. Treccani, VI, Roma, 
1988, p. 2.

3 V. ad es. l’art. 38 dello Statuto della Corte internazionale di giustizia, che elenca e dispone 
in ordine gerarchico le più significative fonti del diritto internazionale. Sul tema, cfr. da ultimo 
S. Yee, Article 38 of the ICJ Statute and Applicable Law: Selected Issues in Recent Cases, in 7 
Journal of International Dispute Settlement, 2016, pp. 472 ss.

4 Un quadro sintetico delle varie forme di pubblicità giuridica è offerto da A. Pizzorusso, 
voce Certezza del diritto II) Profili applicativi, in Enc. giur. Treccani, VI, Roma, 1988, p. 2. Sugli 



212 Arturo Maniaci

(non solo penale, ma anche amministrativo e civile), la previsione di alcuni 
istituti, sostanziali e processuali (quali l’usucapione, la prescrizione, la deca-
denza, le prove c.d. legali, le preclusioni processuali, la cosa giudicata5), ovvero 
di alcuni princìpi (come quello di legalità, o di irretroattività della regolamen-
tazione normativa, soprattutto penale, o di incontestabilità dei rapporti e delle 
situazioni giuridiche esaurite), la presenza nel contesto del diritto privato di 
un nutrito gruppo di prescrizioni improntate a un rigido formalismo nego-
ziale (come le disposizioni che impongono la forma scritta ad substantiam 
per il compimento di determinati atti), l’attribuzione nel contesto del diritto 
pubblico di determinati poteri autoritativi a determinati soggetti in relazione 
a determinati oggetti documentali (come quelli connessi all’attività di certifi-
cazione amministrativa6), la disciplina dei modi di costituzione, modificazione 
o rimozione di determinate relazioni giuridiche (come quelle familiari basate 
su status di filiazione), nonché la persistenza di una determinata ideologia e 
cultura giuridica (il giuspositivismo) di cui si è negli ultimi secoli imbevuto il 
ceto dei giuristi.

Il diritto è, però, al contempo incerto. Anzi, lo è sempre stato, considerato 
che, financo nell’epoca dell’Illuminismo giuridico, pur essendo sponsorizzato 
un sistema basato su poche e semplici leggi, facilmente conoscibili e intelle-
gibili dal cittadino (le cui libertà individuali e le cui prerogative dominicali 
meritavano protezione contro il potere pubblico), si registrava il fenomeno 
per cui «[m]olti si lagnano della incertezza del diritto»7. E sempre lo sarà, non 
tanto perché il complesso dell’ordito normativo non è in grado di regolare tutti 
i possibili casi della vita8, quanto perché è ineliminabile dall’esperienza giuri-
dica la componente interpretativa9, presupponendo il diritto una correlazione 
(e un’attività di mediazione) fra segni e significati: nel libro tale consapevo-

strumenti di conoscenza e di divulgazione delle regole giuridiche, cfr. amplius B. Malaisi, La 
conoscibilità della legge, Padova, 2012, pp. 95 ss.

5 La cui unica ragione d’essere starebbe, appunto, nella certezza (da cui discende anche un 
sentimento di sicurezza dei consociati): M. Corsale, Certezza del diritto e crisi di legittimità, 
Milano, 1979, pp. 31 ss.

6 Sul tema, cfr. per tutti M.S. Giannini, voce Certezza pubblica, in Enc. dir., VI, Milano, 
1960, pp. 773 ss. Sull’attuale tendenza a favorire l’autocertificazione e la decertificazione v. 
M. Gnes, La decertificazione. Dalle certificazioni amministrative alle dichiarazioni sostitutive, 
Santarcangelo di Romagna, 2014.

7 Questo l’incipit del Discorso VII sul Ragionamento sulle Leggi civili di A. Verri (v. 
Discorsi varj del conte Alessandro Verri pubblicati nel giornale letterario intitolato Il Caffè, 
Milano, 1818, p. 180).

8 Considerava l’ordinamento giuridico «lacunoso per definizione» T. Ascarelli, Il pro-
blema delle lacune e l’art. 3 disp. prel. cod. civ. (1865) nel diritto privato, in Arch. giur., XCIV, 
1925, pp. 235 ss.

9 Senza l’interpretazione il diritto non esiste, sicché si può dire che «il diritto è, perché 
[…] “interpretato”»: così, L. Moccia, Riflessioni sparse (e qualche involontario aforisma) su 
interpretazione e diritto, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2012, p. 919. Ma v. già T. Ascarelli, 
Studi di diritto comparato e in tema di interpretazione, 1952, XLIII: «la norma […] sarà pur 
sempre quale è interpretata».
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lezza viene resa ostensibile sin dalle prime pagine, in cui non si ha remore a 
qualificare giuristi e giudici come “veri e propri creatori” e in cui si tesaurizza 
la distinzione fra “proposizione normativa” e “norma”10. Del resto, appare 
sotto tale profilo significativo che nel ragionamento giuridico, e segnatamente 
in quello giudiziale, ci si avvale spesso dello schema della ‘fattispecie’, che è 
finalizzato a rendere possibile la soluzione di un caso, e dunque presuppone 
un’attività di interpretazione giuridica, che a sua volta implica una scelta, anche 
in relazione alla selezione, costruzione e rielaborazione del materiale grezzo, 
appunto sub specie facti (salvo ovviamente verificare i criteri alla stregua dei 
quali tale scelta venga operata): ad esempio, per stabilire se irrogare a Tizio una 
condanna penale per omicidio, non basta dire che Tizio ha ucciso Caio, ma è 
necessario che un certo organo, preposto dal diritto e competente secondo il 
diritto, in un certo procedimento, regolato dal diritto, abbia accertato, secondo 
il diritto, che Tizio ha commesso un fatto qualificabile secondo il diritto come 
un omicidio e quindi debba secondo il diritto irrogare a Tizio una determinata 
sanzione penale, prevista dal diritto11.

Se il modo di essere del diritto non è, dunque, qualificabile in termini 
di certezza ovvero di incertezza (aut aut), presentando sempre elementi o 
componenti sia dell’una sia dell’altra predicazione (vel vel), si può condivi-
dere la conclusione per cui la certezza del diritto è una questione di grado, 
trattandosi di un concetto disposizionale, non classificatorio12, tant’è che mol-
te delle indagini scientifiche svolte negli ultimi tempi sul tema hanno avuto 
come oggetto o finalità la verifica delle cause e delle conseguenze connesse 
al tasso (o grado) di certezza/incertezza di un dato ramo dell’albero dell’e-
sperienza giuridica: il diritto penale13, il diritto penitenziario14, il diritto tri-
butario15, il diritto costituzionale16, il diritto dell’Unione europea17, il diritto 

10 La distinzione corrisponde a quella (tracciata dalla filosofia analitica, sulla scia dell’in-
segnamento di V. Crisafulli, voce Disposizione (e norma), in Enc. dir., XIII, Milano, 1964, 
pp. 195 ss.) fra “disposizione” e “norma”, su cui v. da ultimo C. Luzzati, Interpretazione della 
legge, interpretazione del diritto e interpretazione nel diritto, in Aa.Vv., Scritti per Luigi Lom-
bardi Vallauri, Padova, 2016, I, pp. 823 ss.

11 È un esempio di scuola fatto da H. Kelsen, La dottrina pura del diritto, Torino, 1975, 
pp. 270-271.

12 In tal senso, G. Gometz, La certezza giuridica come prevedibilità, Torino, 2005, pp. 2, 
11, 30 e 165.

13 F. Palazzo, Le articolazioni concrete della certezza del diritto nel sistema penale, in 
Aa.Vv., La certezza del diritto, un valore da ritrovare, Milano, 1993, pp. 67 ss.

14 N. Mazzamuto, Certezza ed ordinamento penitenziario, in Aa.Vv., La certezza del 
diritto, un valore da ritrovare, cit., pp. 119 ss.

15 E. Della Valle, Affidamento e certezza del diritto tributario, Milano, 2000; G. Ra-
gucci, L’etica del legislatore tributario e la certezza del diritto, in Riv. trim. dir. trib., 2016, 
pp. 441 ss.

16 Q. Camerlengo, I fatti normativi e la certezza del diritto costituzionale, Milano, 2002.
17 J. Raitio, The Principle of Legal Certainty in EC Law, Dordrecht, 2003; E. Paunio, 

Legal Certainty in Multilingual EU Law, Farnham, 2016.
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amministrativo18, il diritto canonico19, il diritto privato20 e, da ultimo, il diritto 
internazionale pubblico21.

Non può, tuttavia, essere sottaciuto che nel diritto contemporaneo la cer-
tezza/incertezza ha assunto forme, misure, dimensioni e sfumature nuove, 
diverse e per molti aspetti impensabili rispetto ai tempi in cui le riflessioni 
storico-politiche e giuridico-filosofiche avevano iniziato ad animare il dibattito 
sul tema22.

Anzitutto, dopo pur pregevoli tentativi di offrire un quadro il più possibile 
completo ed esaustivo di accezioni della nozione di certezza del diritto (vigen-
za, durata, sufficienza, significato della regola iuris)23, si è fatta progressiva-
mente strada una tesi, non a caso inaugurata da un’autorevole esponente della 
teoria dell’argomentazione e del ragionamento giuridico, che pone l’accento 
sul grado di prognosi circa l’esito dell’intervento (o mancato intervento) di 
organi con competenza giuridica decisionale24, e si è dunque accreditata l’idea 
della certezza del diritto come possibilità di prevedere le conseguenze giuridi-
che derivanti da atti o fatti: secondo questa accezione e in quest’ottica, ciò che 
conta è la qualificazione e valutazione da parte degli organi giuridici, perché 
condiziona (e reagisce sul)la programmazione giuridicamente consapevole, da 
parte del cittadino, della propria condotta25.

Poi, anche la certezza come rispondenza alle aspettative dei consociati e 
financo dei giuristi è entrata in crisi, per effetto di diversi fattori o fenomeni, 
alcuni dei quali vengono opportunamente segnalati all’attenzione del lettore: 
l’istanza di giustizia (di origine postbellica) volta a far emergere i limiti della 
legge, accompagnata dalla promozione e dalla esaltazione della dimensione 
morale del diritto (compendiata, ad esempio, nella c.d. formula di Radbruch); 
l’ipertrofia delle fonti normative, anche di rango primario, accompagnata 

18 Annuario Aipda 2014, L’incertezza delle regole, Napoli, 2015.
19 Aa.Vv., Certezza del diritto e ordinamento canonico, a cura di C. Minelli, Torino, 2017.
20 C. Camardi, Certezza e incertezza nel diritto privato contemporaneo, Torino, 2017.
21 E. Savarese, Certezza del diritto e diritto internazionale, Napoli, 2018.
22 Ne prende infatti le opportune distanze C. Luzzati, Ancora sulla certezza, in Stato, 

Chiese e pluralismo confessionale - Rivista telematica (www.statoechiese.it), n. 23, 2017, p. 3. 
Il riferimento è, soprattutto, al classico volume di F. Lopez De Oñate, La certezza del diritto, 
Roma, 1942, rist. 3ª ed. a cura di G. Astuti, 1968.

23 E. Allorio, La certezza del diritto dell’economia, in Dir. econ., 1956, pp. 1203 ss., la 
cui posizione è stata sùbito condivisa da M. Longo, nella voce Certezza del diritto pubblicata 
in Nss. D. I., III, Torino, 1959, p. 126.

24 L. Gianformaggio, voce Certezza del diritto, in Dig. disc. priv., Sez. civ., II, Torino, 
1988, p. 275.

25 La certezza del diritto intesa in quest’accezione è sponsorizzata soprattutto da filosofi 
analitici del diritto: C. Luzzati, La vaghezza delle norme, Milano, 1990, p. 421; M. Jori - A. 
Pintore, Manuale di teoria generale del diritto, Torino, 1995, p. 194; C. Faralli, Il «diritto 
alla certezza» nell’età della decodificazione, in Scritti giuridici in onore di Sebastiano Cassarino, 
I, Padova, 2001, p. 623; G. Gometz, La certezza giuridica come prevedibilità, cit., p. 22; Id., 
Indici di certezza del diritto, in Dir. e quest. pubbl., n. 12, 2012, pp. 309-310, il quale (ivi, nota 
1) elenca comunque tutta una serie di significati ascrivibili alla locuzione “certezza del diritto”.
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dall’irruzione di meccanismi sovranazionali e atipici di produzione del diritto 
(diritto europeo, lex mercatoria, soft law); una diffusa sciatteria redazionale 
e disorganicità delle leggi, accompagnata dalla massiccia tendenza alla c.d. 
decodificazione; la progressiva affermazione, anche sul piano dell’argomen-
tazione giuridica, dei princìpi, accompagnata da un atteggiamento culturale 
cui conviene il nome di “neocostituzionalismo”; la messa in discussione di al-
cuni dogmi o postulati, accompagnata dalla perdita della granitica fisionomia 
concettuale di istituti posti a presidio proprio della certezza del diritto (come, 
ad esempio, il giudicato26 o la prescrizione27).

Logico, quindi, che la certezza del diritto, non più fatto (ce lo insegna la 
storia plurisecolare del pensiero giuridico), diventi esigenza tanto sentita da 
tradursi in una direttiva di scopo per gli organi giuridici (legislatore, giudici, 
pubblica amministrazione), pur non assurgendo a principio o valore assoluto, 
ma bilanciabile o ponderabile rispetto ad altri.

Così, ad esempio, il diritto dell’Unione europea impone agli Stati membri 
norme chiare, precise e prevedibili nei loro effetti, in modo da tutelare il le-
gittimo affidamento dei cittadini europei28.

Così, molti sistemi di Civil Law (in cui sono annoverabili quasi tutti quelli 
europei) tendono sempre più ad attribuire ad alcune decisioni giudiziali forza 
vincolante o semivincolante (e non solo persuasiva), in modo da favorire una 
giurisprudenza consolidata o comunque la diffusione della cultura del prece-
dente29.

Così, nel diritto tributario italiano è dato rinvenire una normativa volta a 
«favorire un contesto fiscale di certezza» (v. art. 5 lett c d.lgs. 5 agosto 2015, n. 
128, contenente significativamente «disposizioni sulla certezza del diritto nei 
rapporti tra fisco e contribuente»).

Ciononostante, permangono e anzi si dilatano i margini di incertezza del 
diritto: è normale, è inevitabile, è fisiologico che ciò avvenga in un sistema 
giuridico caratterizzato da fonti multilivello e da una struttura reticolare, e 
che è espressione di una società ad elevata complessità come quella attuale.

26 Sia penale (sul tema, v. ad es. S. Furfaro, Il mito del giudicato e il dogma della legge: 
la precarietà della certezza giuridica, in Arch. pen., n. 2, 2013, p. 7) sia civile (sul tema, v. ad 
es. R. Caponi, Giudicato civile e diritto costituzionale: incontri e scontri, in Giur. it., 2009, pp. 
2815 ss.; C. Di Seri, Primauté del diritto comunitario e principio della res iudicata nazionale: 
un difficile equilibrio, ivi, pp. 2835 ss.).

27 Si pensi alla controversa questione del momento iniziale di decorrenza della prescrizione 
dell’azione risarcitoria civile per fatto illecito dannoso lungolatente (nel senso che il dies a quo 
del termine di prescrizione decorre dal momento in cui il danno può essere percepito v. Cass. 
S.U. 11 gennaio 2008, n. 583, in Giur. it., 2008, 1695, con nota di G. Terlizzi; sul tema, da 
ultimo, cfr. L. Castelli, Prescrizione e impedimenti di fatto, Milano, 2018, pp. 65 ss. e 123 ss.).

28 V. ad es. le seguenti pronunce della Corte di Giustizia: sent. 3 giugno 2008, causa 
C-308/06; sent. 2 dicembre 2009, causa C-358/08; sent. 11 giugno 2015, causa C-98/14; sent. 
20 dicembre 2017, causa C-322/16.

29 Sul tema, ci permettiamo di rinviare il lettore interessato ad A. Maniaci, Il precedente 
giudiziale in Italia: verso lo ‘Stare decisis’?, in Riv. crit. dir. priv., 2014, pp. 573 ss.
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Non nuoce, però, ricordare che l’incertezza del diritto può portare con sé 
alcuni vantaggi.

Non soltanto, infatti, può essere attribuita rilevanza al convincimento circa 
la liceità di una condotta (derivante, ad esempio, dalla oggettiva situazione 
di incertezza sulla portata, sul contenuto, ovvero sulla stessa esistenza di un 
precetto) da parte del singolo cittadino al fine di escludere una sua personale 
responsabilità penale o amministrativa30, ma esiste anche la possibilità di invo-
care il beneficio dell’errore scusabile come motivo di rimessione in termini, sia 
nel processo amministrativo (v. ora art. 37 cod. proc. amm., che parla di «og-
gettive ragioni di incertezza su questioni di diritto»)31, sia nel processo civile32.

Di più. La incertezza del diritto può persino favorire la certezza dei diritti: 
nel silenzio delle fonti normative scritte, i diversi formanti – anche valorizzan-
do la clausola di apertura contenuta nell’art. 2 Cost. – hanno, infatti, coniato 
nuove situazioni giuridiche soggettive (come noto, ad esempio, il diritto alla 
riservatezza è stato originariamente riconosciuto dal formante giurispruden-
ziale in assenza di qualsivoglia previsione normativa espressa). Tant’è che negli 
ultimi tempi i diritti si sono moltiplicati, dando luogo ad ulteriori generazioni: 
ai diritti della prima generazione (diritti civili e politici) e della seconda ge-
nerazione (diritti economici e sociali) si sono così aggiunti i diritti della terza 
generazione (legati alle nuove tecnologie) e, da ultimo, i diritti della quarta 
generazione (connessi alle nuove ricerche e scoperte in ambito scientifico o 
biomedico)33.

Il libro di U. Tasciotti e I. Megali ha appunto lo scopo di illustrare i diversi 
modi di atteggiarsi della tensione costante fra l’aspirazione alla certezza (ide-
ale) del diritto e la realizzazione (concreta) della certezza dei diritti.

Il libro si articola in dieci capitoli.
Il primo capitolo è introduttivo, ed è destinato soprattutto al lettore ine-

sperto e digiuno del diritto, che viene accompagnato per mano nel cammino 
con cui si attraversano i luoghi più frequentati dalla letteratura manualistica ed 
istituzionale: la nozione (tuttora controversa) di diritto, il rapporto fra il diritto 

30 V. art. 5 cod. pen., come riscritto dalla Corte costituzionale (sent. n. 364/1988), i cui 
principi reagiscono anche sull’interpretazione dell’art. 3 l. n. 689/1981 (in tal senso, v. ad es. 
Cass. 13 settembre 2006, n. 19643, in Rep. Foro it., 2006, voce “Sanzioni amministrative e 
depenalizzazione”, n. 37).

31 Tale possibilità viene peraltro accordata a partire quantomeno dal 1924 (ne ripercorre 
l’evoluzione storica O. Sepe, L’errore scusabile nel processo amministrativo, in Riv. trim. dir. 
pubbl., 1958, pp. 676 ss.).

32 Per un’estensione del rimedio di cui all’art. 184-bis cod. proc. civ. (poi sostituito in via 
generale dall’art. 153, 2° comma, cod. proc. civ.) ai poteri processuali esterni a ogni grado di 
giurisdizione (e quindi ai termini di impugnazione), v. ad es. Cass. ord. 2 luglio 2010, n. 15811, 
in Corr. giur., 2010, pp. 1473 ss., cui è seguita, da ultimo, Cass. S.U. 18 dicembre 2018, n. 32725, 
in Rep. Foro it., 2019, voce “Termini processuali civili”, n. 4.

33 Seguiamo qui la catalogazione proposta da T. Mazzarese, Diritti fondamentali e neo-
costituzionalismo: un inventario di problemi, in Aa.Vv., Neocostituzionalismo e tutela (sovra)
nazionale dei diritti fondamentali, a cura di T. Mazzarese, Torino, 2002, p. 25.
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quale è (diritto positivo) e il diritto quale dovrebbe essere o si vorrebbe che 
sia (diritto naturale), le fonti del diritto (oggettivo) e dei diritti (soggettivi), le 
caratteristiche di ogni ordinamento giuridico, i rapporti tra i vari ordinamenti 
giuridici (ivi compresi quelli illeciti, in quanto facenti capo ad organizzazioni 
criminali), l’organizzazione della funzione pubblica, gli elementi costitutivi 
dello Stato e dello Stato di diritto, i soggetti giuridici, i rapporti fra Stato e 
società civile, l’evoluzione storica e politica dello Stato italiano, le norme che 
compongono il sistema giuridico italo-europeo, con una digressione finale de-
dicata al problema della coerenza e razionalità nella interpretazione del diritto, 
innescato da contrasti giurisprudenziali.

Il secondo capitolo affronta l’annosa questione, avvertita nella sua dram-
maticità fin dai tempi dell’antichità, dei rapporti fra legge e giustizia (o, per 
dirla con un’espressione che piace agli Autori del libro, fra legalità formale e 
legittimità sostanziale) e dell’atteggiamento che il cittadino prima ancora che 
il giurista dovrebbe assumere di fronte a una legge ingiusta. In tale contesto, 
la certezza del diritto, messa comunque in crisi dall’avvento dello Stato costi-
tuzionale, è un valore fra altri, con i quali deve fare i conti ed essere bilanciato: 
questo delicato compito viene demandato all’interprete, il quale si fa carico 
del peso della effettività dei diritti, specie quelli fondamentali e quelli facenti 
capo a soggetti istituzionalmente deboli (come i lavoratori).

Il terzo capitolo si pone in continuità con il secondo, in quanto si tratta dei 
diritti inviolabili della persona, non senza cogliere l’occasione per svolgere 
un’utile digressione sul divieto di tortura, sull’iter che ha portato alla tardiva 
approvazione di una legge italiana che ha introdotto il delitto di tortura e sulle 
criticità di tale legge, nonché sulle modalità di votazione da parte del corpo 
elettorale e sulla loro conformità al metodo democratico imposto dalla nostra 
Costituzione. Si possono comunque già iniziare ad intravedere i termini del 
problema della certezza del diritto, con riguardo alla questione della confi-
gurabilità della fattispecie c.d. del concorso esterno nel reato di associazione 
di tipo mafioso, tuttora oggetto di vivace dibattito dottrinale in relazione alla 
violazione o meno del principio di legalità.

Con il quarto capitolo si entra nel vivo del tema oggetto del libro. Viene 
offerta una prima nozione stipulativa di certezza del diritto, ne sono delineati i 
corollari, ne vengono illustrati gli strumenti di rafforzamento, vero o presunto 
(come la nomofilachia sul piano dell’interpretazione giudiziale, che sempre 
più si avvicina alla funzione legislativa, e le Linee Guida ANAC sul piano 
della produzione paranormativa nel settore degli appalti e dell’attività della 
pubblica amministrazione in generale), ne sono evidenziati gli ostacoli che vi 
si frappongono (come quelli connessi alla scusabilità o inevitabilità dell’errore 
sulla legge penale), sono segnalati i rischi derivanti dalla forte attenuazione 
del suo grado nel campo economico, finanziario e tributario (come la perdita 
di forza attrattiva per gli investitori).

Nel quinto capitolo si affronta il cuore del problema: l’incertezza del di-
ritto. Dopo aver dato atto dell’ambiguità e polisemia del sintagma ‘certezza 
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del diritto’, si mostra di prediligere quella, sopra vista, basata sulla prevedibi-
lità delle conseguenze giuridiche della propria condotta, non astenendosi dal 
fornire alcune significative esemplificazioni di incertezza del diritto (come la 
farraginosa disciplina del processo esecutivo civile, la mancata applicazione 
della legge sull’affidamento condiviso, l’intero settore regolato dalla normativa 
tributaria, o lo stesso modus operandi della giurisprudenza, cangiante non solo 
da zona a zona territoriale, ma anche da stanza a stanza dei singoli giudici). 
Al contempo, però, si esaminano anche le altre nozioni di certezza del diritto 
finora proposte dalla dottrina (sicurezza e stabilità dei rapporti giuridici, tutela 
dell’affidamento, effettività delle norme, irretroattività della legge e rispetto 
dei diritti acquisiti), nonché le relative articolazioni e criticità, anche con ri-
guardo ai possibili rimedi. Infine, viene riservato uno spazio di riflessione al 
tema della certezza (rectius, incertezza) della pena.

Il sesto capitolo è dedicato all’esame di un particolare settore del diritto 
pubblico: il diritto processuale penale. I relativi protagonisti (magistratura re-
quirente, magistratura giudicante, avvocatura) sembrano distinguersi per ruoli, 
funzioni, poteri, responsabilità, limiti di attività. Ma nella prassi si registrano 
distorsioni, deviazioni, disapplicazioni di norme: i casi di “malagiustizia”, op-
portunamente evocati, ne sono la più eloquente dimostrazione. Di qui, l’esi-
genza di rinforzare i pilastri dello Stato di diritto (divisione dei poteri, principio 
di legalità, principio di uguaglianza formale e sostanziale, tutela delle libertà 
individuali e collettive, pluralismo sociale e istituzionale).

Il settimo e l’ottavo capitolo sono eminentemente incentrati sull’analisi di 
una nevralgica e ‘mobile’ area delle relazioni sociali: il diritto del lavoro. Le 
dense pagine ivi contenute sono destinate a far luce sulla genesi (moltipli-
cazione dei tipi negoziali), sui fattori (scarsa flessibilità in uscita, rivoluzione 
digitale, processi di automazione) e sulle conseguenze (nuovi tempi e spazi 
di svolgimento della prestazione lavorativa, diversi modi e forme di controllo 
dei lavoratori) dell’alto grado di incertezza in cui versa tale importante settore 
dell’esperienza giuridica. Particolarmente interessante appare l’analisi di quel 
dato fenomenologico e sociologico cui oggi conviene il nome di gig economy 
(“economia dei lavoretti”), idoneo ad incidere sulla stessa nozione di rapporto 
di lavoro (chi è il datore di lavoro? dov’è l’organizzazione d’impresa? quan-
do sorge l’obbligo della prestazione lavorativa? quali sono i vincoli, obblighi 
e diritti del lavoratore? come si esercita il potere direttivo e disciplinare sul 
lavoratore?).

Il nono capitolo è dedicato soprattutto ai rapporti fra le innovazioni tecno-
logiche e le diverse attività giuridiche: dalla raccolta di dati giuridici in banche 
dati elettroniche alla redazione di documenti giuridici digitali; dalle prove in-
formatiche ai sistemi di intelligenza artificiale applicati al diritto.

Nel decimo capitolo, infine, si prendono in considerazione le problematiche 
cui hanno dato àdito specifici provvedimenti, come quelli che hanno disposto 
il taglio dei trattamenti economici di fine mandato riservati ad alcuni politici 
e dei trattamenti pensionistici superiori a una certa soglia mensile, corrisposti 
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da enti gestori di forme di previdenza obbligatorie in favore del personale del 
pubblico impiego: nella prima ipotesi (c.d. vitalizi), l’incertezza deriva dalla 
fonte normativa adottata (regolamenti minori emessi dallo stesso organo presso 
cui i politici hanno svolto l’attività) e dal regime di retroattività ivi disposto; 
nella seconda (c.d. pensioni d’oro), invece, l’incertezza deriva dalla controversa 
natura giuridica dell’intervento autoritativo di perequazione, oltre che dalla 
modificazione di aspettative pensionistiche.

In definitiva, il lettore di questo libro (esperto o inesperto di materie giu-
ridiche), al quale viene consentito di fare ingresso anche nelle selve più intri-
cate del diritto, proverà alla fine la reazione di chi ha conosciuto o esaminato 
un mondo assai complicato e complesso. Ma si tratta di una complessità che 
(come la certezza e l’incertezza) connota il fenomeno giuridico34 e che quindi 
non può essere eliminata, ridotta o sottovalutata.

Del resto, come ha scritto un filosofo moderno non a caso conosciuto come 
il “filosofo della complessità”, «la complessità rifiuta di lasciarsi definire in 
modo semplice e sbrigativo», anche perché, «se si potesse definire la comples-
sità in maniera chiara, ne verrebbe evidentemente che il termine non sarebbe 
più complesso»35.

34 Sul punto, cfr. per tutti A. Falzea, Complessità giuridica, in Aa.Vv., Oltre il «positivismo 
giuridico», a cura di P. Sirena, Napoli, 2012, pp. 3 ss.

35 Le frasi riportate sono tratte, rispettivamente, da E. Morin, La sfida della complessità, 
in Aa.Vv., La metafora del circolo nella filosofia del Novecento, a cura di A. Anselmo e G. Gem-
billo, Messina, 2002, p. 146, e da E. Morin, Le vie della complessità, in Aa.Vv., Le sfide della 
complessità, a cura di G. Bocchi e M. Ceruti, Milano, 1985, p. 49.
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Abstract [Ita]

L’Autore, traendo ispirazione da un recente libro dedicato al tema della 
incertezza del diritto, si sofferma sull’analisi delle cause, dei costi, dei vantaggi 
e delle conseguenze della tendenza ad accrescere l’incertezza e l’ambiguità di 
numerose regole e differenti principi giuridici.

Parole chiave: incertezza del diritto, certezza giuridica, fonti del diritto, inter-
pretazione giuridica, discrezionalità giudiziale.

Abstract [Eng]

Drawing inspiration from a recent book regarding the uncertainty of law, 
the Author focuses on the reasons, the costs, the benefits and the consequences 
of the tendency to increase uncertainty and ambiguity of several rules and 
different legal principles.

Keywords: uncertainty of law, legal certainty, sources of law, statutory inter-
pretation, judicial discretion.






