
PERSONA E MERCATO

Rivista periodica on-line

www.personaemercato.it

Anno 2017 – Numero 3



 

 

Persona e Mercato è una rivista fon-
data da Giuseppe Vettori.  
 
Direzione:  
Giuseppe Vettori 
Comitato di direzione:  
Fabio Addis; Giuseppina Capaldo; 
Ernesto Capobianco; Massimo Con-
fortini; Giovanni Di Rosa; Pasquale 
Femia; Massimo Franzoni; Carlo 
Granelli; Francesco Macario; Mari-
saria Maugeri; Emanuela Navarretta; 
Fabio Padovini; Stefano Pagliantini; 
Giovanni Passagnoli; Antonio Rizzi; 
Pietro Sirena; Massimo Zaccheo. 
Comitato dei revisori:  
Josè Luis Argudo Periz; Vincenzo 
Barba; Elena Bargelli; Giovanni 
Francesco Basini; Carmelita Camar-
di; Guillermo Cerdeira Bravo de 
Mansilla; Sebastiano Ciccarello; 
Giovanni D’Amico; Rocco Favale; 
Giancarlo Filanti; Arianna Fusaro; 
Cecilia Gomez Salvago Sanchez; 
Eva Leccese; Antonio Palmieri; 
Leonardo Perez Gallardo; Valerio 
Pescatore; Maddalena Rabitti; Anto-
nio Saccoccio; Massimo Proto; Vin-
cenzo Putortì; Andrea Ren-
da; Claudio Scognamiglio; Anna 
Maria Siniscalchi; Vincenzo Verdic-
chio. 
Segreteria di redazione:  
Mario Mauro 
Redazione:  
Antonio Gorgoni; Daniele Imbruglia; 
Mario Mauro; Serena Meucci; Salva-
tore Orlando; Carlo Pilia; Fabrizio 
Piraino; Alberto Venturelli 
E-mail:  
info@personaemercato.it 
Web:  
www.personaemercato.it 
 
Persona e Mercato è testata registrata in 
data 9/10/2000 al n. 4995 dell’elenco del-
la stampa periodica curato dal Tribunale 
di Firenze.  
 
ISSN 2239-8570 
 
Tutti i diritti di riproduzione sono riserva-
ti, comprese le rappresentazioni grafiche 
ed iconografiche. Ogni riproduzione, an-
che parziale e qualunque sia il formato e 
il supporto, è vietata, tranne per uso pri-
vato senza alcuno scopo commerciale. 
Sono consentite, inoltre, le citazioni a 
titolo di cronaca, studio, critica o recen-
sione. In ogni caso, l’integrità dei docu-
menti riprodotti dovrà essere rispettata e 
la riproduzione, anche parziale, dovrà 
essere accompagnata dall’indicazione 
della fonte.  
 
Hanno collaborato a questo numero: 
Alessandro Benussi; Ernesto Capobianco; 
Antonio Gorgoni; Giovanni Passagnoli; 
Chiara Sartoris. 
 
Tutti i contributi pubblicati su questo nu-
mero sono stati oggetto di valutazione 
positiva e anonima da parte di un membro 
del Comitato dei revisori. 

Persona e Mercato - Indice 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  
 
La retroattività tra leggi e sentenze, di Giovanni 
Passagnoli ……………………………………… 

 
p. 133 

Globalizzazione, mercato, contratto, di Ernesto 
Capobianco …………………………………….. 

 
p. 142 

La rilevanza della filiazione non genetica, di An-
tonio Gorgoni ...................................................... 

 
p. 153 

 
 
 
 
 
 
Cass., sez. un., 5 luglio 2017, n. 16601, Pres. 
Rordorf, Est. D’Ascola, sui danni punitivi …….. 

 
p. 15 

 
 
 
  
 
Interessi moratori ed usura: trattamento equitati-
vo per chi applica tassi usurari?, di Alessandro 
Benussi ………………………………………… 

 
 
p. 21 

Riflessioni sulle funzioni della responsabilità 
aquiliana alla luce delle Sezioni Unite n. 
16601/2017, di Chiara Sartoris ………………… 

 
 
p. 28 

 

      Saggi 

 Materiali e commenti 

   Attualità 



 
 

 

    Persona e Mercato - Saggi 
  

S
ag

gi
 

 
 

 
 

Saggi 
 



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

Persona e Mercato 



 
 

 

133 Persona e Mercato 2017/3 – Saggi 
  

        | 133 

L
a

 r
e

tr
o

a
tt

iv
it

à
 t

ra
 l

e
g

g
i 

e
 s

e
n

te
n

z
e

 
(G

io
v

a
n

n
i 

P
a

s
sa

g
n

o
li

) 

LA RETROATTIVITA’ TRA LEGGI E SENTENZE. 
 
Di Giovanni Passagnoli 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 

SOMMARIO: 1. Considerazioni introduttive – 2. La retroattività delle leggi – 3. Il ruolo della 
Costituzione – 4. (segue) ..e quello della Corte Costituzionale – 5. La retroattività delle sentenze 
e il prospective overruling 

ABSTRACT. Il presente saggio è dedicato al tema della retroattività della norma. In particolare, la 
riflessione si incentra sul significato ed i limiti attuali del principio di irretroattività delle leggi 
alla luce del nuovo sistema multilivello delle fonti. In tale contesto diviene centrale il problema 
della retroattività delle regole di origine giurisprudenziale, che qui è affrontato anche attraverso 
l'esame della giurisprudenza della Corte Costituzionale e della Corte di Giustizia. 
This essay deals with the issue of the retroactivity of law. In particular, the analysis focuses on the 
current meaning and the limits of the principle of non-retroactivity of laws on the basis of the new 
multilevel system of law sources. In this matter the problem of retroactivity of judicial rules be-
comes a key element, that here is studied also by means the exam 
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1. Considerazioni introduttive.  
 

Una riflessione sul problema della retroattività 
della norma ci appare, oggi, come un crocevia del 
nuovo sistema delle fonti. 

L’ampiezza e, ancor più, la qualità assiologica 
del cambiamento, indotto dal nuovo quadro di 
riferimenti apicali – in specie, quelli dell’Unione e 
della Cedu , nell’attuale sistema multilivello - ci 
restituiscono l’idea di un ordinamento sospeso in 
una transizione costante tra vecchi e nuovi principi. 
I quali, a loro volta, infondono nuovo senso a 
disposizioni testualmente invariate, sicché le regole 
mutano impalpabilmente, attraverso il filtro di una 
duplex interpretatio, che è la cifra stessa della 
dimensione intertemporale del diritto1. 

La pluralità delle fonti, la difficoltà 
dell’ordinarle gerarchicamente, il rapido 
avvicendarsi della produzione normativa, la perdita 
di fattispecie delle regole2, ma soprattutto il ruolo 
ormai dichiaratamente creativo - al livello apicale 
del dialogo tra le Corti - del formante 
giurisprudenziale3 rendono, nel loro complesso, 
sfuggente la percezione del fluire normativo ed 
urgente la ricerca di criteri che consentano di 
governarne l’attuazione intertemporale4. 

L’orizzonte del discorso è fissato: quale, nella 
grande transizione del presente5, la residua portata 
del principio di irretroattività delle leggi? E quali gli 
spazi per uno statuto della irretroattività delle regole 
di origine giurisprudenziale? 

Su ciò – ovvero la retroattività tra leggi e 
sentenze -  traccerò qualche itinerario, nei limiti di 
questo scritto. 

 
 
2. La retroattività delle leggi. 

                                                 
1 È l’insegnamento, quanto mai attuale, di BETTI, Teoria 
generale dell’interpretazione, rist., Milano, 1990, II, p. 826. 
2 Di fonte legale ma non solo: si pensi all’impiego delle 
sentenze additive di principio, su cui infra. 
3 Il punto, come si sa, è grandemente controverso e - tra 
neopositivismo e assiologismo nella dialettica tra regole e 
principi - sollecita oggi un equilibrato approccio ermeneutico 
da parte del giudice: per non ripetere considerazioni già fatte e 
per gli opportuni riferimenti, mi sia consentito rinviare a 
PASSAGNOLI, Ancora su regole e principi: l’usurarietà 
sopravvenuta, in Persona e Mercato, 2015,4, p. 103 ss.. 
4 Per una prospettiva d’insieme delle problematiche attuali del 
diritto intertemporale, anche con specifico riferimento ai vari 
settori del diritto civile, vedi AA.VV., Diritto intertemporale e 
rapporti civilistici, Atti del 7° Convegno Nazionale della 
SISDIC, Napoli, 2013. 
5 Un presente, con le parole di GROSSI, Ritorno al diritto, Bari, 
2015, p. IX, che è ormai connotato dalla crisi delle fonti del 
diritto, che “il costituzionalismo novecentesco, l’ordinamento 
giuridico europeo in costruzione e la globalizzazione giuridica 
esigevano ben al di fuori del ristretto cono d’ombra dello Stato 
e delle legge.”. 

 
“La legge non dispone che per l’avvenire: essa 

non ha effetto retroattivo.”: così l’art. 11 delle 
disposizioni preliminari al Codice Civile, il quale 
enuncia, secondo quanto comunemente si reputa, il 
principio di irretroattività delle leggi civili.  

L’art. 11 p.l. replica il disposto dell’art. 2 del 
Code Civil e dell’art. 2 del Codice unitario. Il 
principio, dunque, è enunciato in via del tutto 
preliminare rispetto all’impianto dei codici, quasi, si 
direbbe, nell’atto stesso del codificare.  

Ciò non è casuale6: prima dei grandi codici 
moderni e, massimamente, prima del Code Civil, 
l’intervento del legislatore era percepito per lo più 
come una rielaborazione dell’esistente, quindi come 
una sorta di ricompilazione o interpretazione 
autentica della tradizione.   

Le codificazioni, invece, seppure in modi tra 
loro diversi quanto a presupposti ed ampiezza, 
delineano un nuovo ordine, che offre di sé 
l’immagine di un punto di arrivo del cambiamento 
prodotto dal rivolgimento politico, sociale ed 
economico che ciascun codice si lascia alle spalle. 
Nuovo ordine, dunque, con tutta la tensione 
dialettica7  che si instaura tra predicato e sostantivo, 
che esprime due istanze diverse: la presupposta 
novità del comando, che quelle regole esprimono, si 
proietta verso il futuro; mentre il loro aspirare a 
costituire un ordine razionale e tendenzialmente 
completo non incontra ostacoli logici nella 
riqualificazione retrospettiva del passato8  

Il carattere programmaticamente innovativo 
delle codificazioni, mentre attuava il mutamento, 
consolidava sfere di libertà, nuovi assetti 
proprietari, inedite composizioni dei conflitti 
economici; e, nel far ciò, erigeva - proprio col 
principio di irretroattività - un argine, 

                                                 
6  Non a caso, il problema del diritto intertemporale ha assunto 
dignità di autonomo oggetto di normazione e di specifico tema 
di riflessione teorica solo con l’età moderna e le grandi 
codificazioni: così GABBA, Teoria della retroattività delle 
leggi, 3, Torino 1891, p. 51 ss.; FURGIUELE, Diritti acquisiti, in 
Dig. disc. priv.- Sez. civ., V, Torino, 1989, p. 368 ss.; TARELLO, 
Il problema dei diritti quesiti nelle codificazioni moderne, in 
Coscienza civile e problemi della democrazia oggi, Milano, 
1984, p. 165 ss.. 
7 Questa ambivalenza segna da sempre il discorso sulla 
retroattività, nella contrapposizione tra tradizione 
imperativistico-volontaristica e naturalistico-razionalistica: 
nella prima prospettiva, infatti, concepita la norma come 
comando, non ha senso riferirla al passato e si giustifica una più 
marcata operatività del principio di irretroattività delle leggi; 
nella seconda, pensato il diritto come una ontologia razionale, 
la legge nuova tende a non trovare limiti applicativi in ragione 
del tempo: così TARELLO, Il problema dei diritti quesiti nelle 
codificazioni moderne, cit., pp. 167-168.  
8 Scandisce efficacemente questo profilo GENTILI, Sulla 
retroattività delle leggi civili, in Il diritto come discorso, 
Milano, 2013, p. 29 ss.. 
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intrinsecamente giusnaturalistico9, all’ulteriore 
cambiamento: da questo, in breve, si volevano 
affrancare – secondo la formula verbale ben nota -  i 
diritti quesiti10. 

Quest’idea, come tutte, dovette, tuttavia, 
confrontarsi col fluire, potente, delle cose, della 
politica, della società; e ciò presto convinse che la 
legge, in quanto regola di interessi in conflitto, è 
destinata ad incidere sull’esistente, sicché un 
modello teorico fondato sulla conservazione dei 
diritti quesiti non poteva che rivelarsi inutilizzabile, 
poiché evidentemente irrealistico.  

Occorreva ripensare il principio di irretroattività, 
giustificando la possibilità della legge nuova di 
mutare la configurazione degli istituti, di incidere 
sui rapporti di durata, di conformare la disciplina 
degli interessi in conflitto al mutare delle politiche 
legislative. 

Di qui - mi limito in questa sede a farvi cenno - 
l’evolversi delle idee e la enunciazione del nuovo 
modello del fatto compiuto, col quale si tentava di 
ridefinire, arretrandolo, il confine della intangibilità 
dell’esistente. Altro è, ci dice questa teorica, 
disconoscere gli effetti già prodotti da un fatto 
compiutamente formatosi nel passato, altro è 
modificare quegli effetti solo per il futuro, in modo 
oramai sconnesso col fatto generatore. In simili 
casi, si è scritto, non vi sarebbe ombra di 
retroattività della legge11.  

La intrinseca fragilità di questa teorica12 
condusse presto a relativizzare il principio di 

                                                 
9 Vedi, ancora GROSSI, Scienza giuridica italiana. Un profilo 
storico, 1860-1950. Milano, 2000, p. 7; TARELLO, Il problema 
dei diritti quesiti nelle codificazioni moderne, cit., p. 169. 
10 Del limite che la legge incontra nel “droit qui étoit acquis à 
quelques personnes” già scrive DOMAT, Le loix civiles dans 
leur ordre naturel, I , Parigi, 1756, p. 3, richiamandosi alla pur 
controversa tradizione romana e intermedia. Tuttavia è solo con 
la dottrina ottocentesca – da noi in particolare con GABBA  
(op. cit., p. 182 ss.), il quale peraltro ci offre una efficace sintesi 
dei risultati cui già eran pervenuti SAVIGNY ( Sistema del 
diritto romano attuale, trad. it., VIII,Torino, 1898, p. 374 ss.) e 
LASSALLE  (Die Theorie der erworbenen Rechte und der 
Kollision der Gesetze, Lipsia, 1861, p. 65 ss.) - che si giunge 
alla teorizzazione del principio. 
11 CHIRONI-ABELLO, Trattato di diritto civile italiano, Torino, 
1904, I, p. 87; nello stesso senso, FERRARA Sen., Trattato di 
diritto civile italiano, Roma, 1921, I, p. 273. 
12 La quale corredava le proprie enunciazioni di principio con 
una serie di eccezioni tanto vaste da rendere dubbia la portata 
del principio, se è vero che, come si scriveva “Gli effetti, che 
secondo la legge antica ne sarebbero normalmente usciti [ndr: 
dal fatto compiuto], avverranno soltanto se la legge nuova li 
acconsenta, come pure avverranno quelli che nuovamente sin 
fatti inerire al rapporto” poiché con le leggi “di diritto pubblico 
o di ordine pubblico” lo “Stato misura e fissa la condizione 
della persona, che ne trae i diritti”, od ancora il fatto compiuto 
“comprende soltanto gli effetti già prodotti al tempo in cui il 
nuovo ordinamento entra in vigore” (così, CHIRONI-
ABELLO, Trattato di diritto civile italiano, cit., p. 96). 

irretroattività, con un ulteriore arretramento del 
divieto. E’ la c.d. teoria gradualistica, con la quale 
si pervenne a distinguere, nella sua formulazione 
più condivisa, tre gradi di retroattività13.  

Il primo, la iper-retroattività sussisterebbe ove la 
legge nuova travolga le c.d. causae finitae, fatti del 
passato, cioè, connotati da peculiare definitività, 
quali la prescrizione, il giudicato, la transazione: 
perché una simile retroattività abbia luogo sarebbe 
necessaria una espressa previsione normativa.  

Il secondo, la retroattività propriamente detta, 
che, per quanto rivaluti ex tunc fatti del passato, non 
presenterebbe i connotati estremi del primo: essa, 
dunque, pur avendo carattere eccezionale rispetto al 
principio, potrebbe desumersi in via interpretativa 
dalla legge.  

Il terzo, la retroattività impropria14, che per 
quanto rivaluti fatti del passato, vi connette nuovi 
effetti solo pro futuro: non sarebbe, quindi, vera 
retroattività ma la normale applicazione della legge 
nuova ai rapporti pendenti. 

A fianco di questo modo di intendere la 
retroattività, ve n’è tuttavia un altro, che solo a torto 
potrebbe dirsi più recente, giacché - per quanto i 
suoi assunti ci appaiano più attuali - ha radici 
antiche ed ha conosciuto uno sviluppo parallelo 
rispetto alle teorie innanzi ricordate.  

                                                 
13 Le tre forme di retroattività vengono teorizzate, in un ampio 
arco temporale, da CAMMEO, L’interpretazione autentica, in 
Giur. it., 1907, IV, c. 343 ss.; PACE, Il diritto transitorio, 
Milano, 1944, p. 299 ss.; TARCHI, Le leggi di sanatoria nel 
diritto intertemporale, Milano, 1990, p. 256 ss..; ma vedi, per 
una riconsiderazione critica, QUADRI, Dell’applicazione della 
legge in generale, in Comm. al cod. civ., a cura di Scialoja e 
Branca, Bologna-Roma, 1974, p. 136 ss.. 
Altre teorie articolano in modo più analitico i gradi della 
retroattività: cfr. VITTA, Della retroattività delle leggi 
amministrative, in Giur. it., 1909, IV, c. 152 ss.; RANELLETTI, 
Efficacia delle norme giuridiche amministrative nel tempo, in 
Riv. dir. civ., 1914, p. 50 ss.; è evidente peraltro che l’eccesso 
di analisi complica il quadro costruttivo rendendolo meno 
plausibile, tanto da far reputare inutilmente “macchinose” 
quelle teoriche: così RESCIGNO G.U., voce Disposizioni 
transitorie, in Enc. dir., XII, Milano, 1964, p. 224. 
14 L’idea di una retroattività impropria (unechte Rueckwirkung) 
è comune alla dottrina e alla giurisprudenza costituzionale 
tedesca, che come da noi non conosce, se non in materia penale 
(Art. 103 II G.G.), un divieto di retroattività e che trae limiti 
sistematici alla ammissibilità di una normazione retroattiva 
dalla terna di principi “Rechtsstaatsprinzip-Rechtssicherheit-
Vertrauenschutz” , cioè i principi, tra loro collegati e 
desumibili dalla Costituzione, dello Stato di diritto, della 
certezza del diritto e della tutela dell’affidamento del cittadino; 
di essi il Bundesverfassungsgericht ha fatto ampio impiego per 
elaborare gruppi di casi che si differenziano tra loro in funzione 
della intensità del contrasto che la applicazione immediata della 
legge nuova comporta rispetto alla suddetta terna di principi. 
Per un quadro d’insieme, FIELDER J., Neuorientirung der 
Verfassungsrechtsprechung zum Rueckwirkungsverbot und zum 
Vertrauenschutz ? , in N.J.W., 1998, 27, 1624. 
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La differenza si coglie, anzitutto, sul piano del 
metodo: la retroattività della legge non risponde a 
un principio astratto, ma è questione di 
interpretazione, in una prospettiva di attenzione 
concreta agli interessi in conflitto.  

Così, dopo la chiara enunciazione di questo 
diverso approccio da parte di Windscheid15, l’idea 
viene ripresa e saldamente sviluppata in Francia, sin 
dagli anni trenta del secolo scorso16.  

Ed, infine, approda al suo esito attuale, con la 
lucida distinzione tra efficacia retroattiva, 
immediata e differita (o ultrattiva)17 della norma.  
Distinzione che trova il proprio fondamento nel 
ragionevole assunto che, per qualificare come 
retroattiva una legge, non rilevi tanto la 
posteriorità di questa rispetto ad una determinata 
fattispecie acquisitiva del diritto, quanto l’attualità, 
o meno, dell’interesse18 regolato con lo ius 
superveniens. Se questo riconsideri interessi 
soddisfatti nel passato, la norma sarà retroattiva; 
mentre si tratterà di efficacia immediata ove gli 

                                                 
15 WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, I, Torino, 1902, p. 86, 
91 ss., secondo il quale spetta “alla teoria dell’interpretazione” 
apprezzare caso per caso il carattere retroattivo o meno della 
legge, giacché non è dubbio che questa abbia “il potere 
formale” di attribuirsi tale efficacia, in funzione delle ragioni di 
“moralità e di comune vantaggio” che essa si prefigga. La 
riduzione del problema della retroattività alla dimensione 
interpretativa – con il conseguente rifiuto di schemi astratti – è 
riproposta in ampio arco temporale da PACCHIONI, Delle leggi 
in generale e della loro retroattività, Padova, 1937, p. 231 ss., e 
da GIULIANI, Disposizioni sulla legge in generale: gli artt. da 1 
a 15, in Tratt. dir. priv., diretto da Rescigno, I, Torino, 1982, p. 
232 ss..  
16 In effetti già negli anni trenta del secolo scorso si pongono le 
basi della teoria de l’effet immédiat des lois nouvelles in un 
saggio di ROUBIER, Distinction de l’effet retroactif et de l’effet 
immédiat de la loi, in RTD civ.,1928, 579,  i cui contenuti 
formano poi oggetto di uno straordinario approfondimento 
trattatistico in Les conflits de lois dans le temps (théorie dite de 
la non-retroactivité des lois), Parigi, t. 1°, 1929 e t. 2°, 1933. 
Sull’opera di Roubier si veda da ultimo l’analisi di BAREIT, Un 
projet oublié: la codification du droit transitoire, in RTD civ., 
2015, 551. 
L’idea di efficacia immediata viene rilanciata, con ampio 
seguito, nel dopoguerra: cfr., ancora ROUBIER, Droit transitoire 
(Conflits des lois dans le temps), 2 ed. Parigi, 1960,, p. 323 ss.; 
PACE, Il diritto transitorio, cit., p. 325 ss.; PIZZORUSSO, Delle 
fonti del diritto. Art. 1-9, in Comm. al cod. civ., a cura di 
Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1977, p.232; TARCHI, Le 
leggi di sanatoria, cit., p. 147 ss.; SATTA F., voce Irretroattività 
degli atti normativi, in Enc. giur. Treccani, XVII, Roma, 1990, 
p. 2. 
17 Su cui, e in particolare sulla  c.d. survie della legge abrogata, 
diffusamente, BACH, Contribution a l’étude du problème de 
l’application des lois dans le temps, in RTD civ., 1969, p. 405 
ss.; GHESTIN-GOUBEAUX, Introduction générale, nel Traité de 
droit civil, dir. da Ghestin, Parigi, 1994, p. 328 ss.. 
18 CAPONI, La nozione di retroattività della legge, in Giur. 
cost., 1990, p. 1332 ss.; ID., Giusto processo e retroattività di 
norme sostanziali nel dialogo tra le Corti, in Giur. cost., 2011, 
p. 3753  ss., in specie 3767 ss..  

interessi in conflitto siano destinati a svolgersi e 
quindi a trovare composizione nel vigore della 
nuova legge. Coerentemente, sarà ultrattiva la 
norma che applichi agli interessi futuri la disciplina 
previgente. 

Sul piano del modello teorico, la applicazione 
immediata costituisce, dunque, l’ipotesi normale, 
cui può derogarsi in via d’interpretazione, nel senso 
della retroattività o della ultrattività, sulla base della 
ratio normativa19. 

 
 
3. Il ruolo della Costituzione 

 
Assunta così la centralità della ratio - quindi 

della composizione di interessi che la norma 
sopravvenuta realizza - il parametro per un suo 
corretto impiego sistematico è giocoforza 
rappresentato dalla Costituzione.  

Con l’avvento di questa, muta il quadro delle 
fonti e si afferma una nuova gerarchia di valori, 
oggi peraltro consapevolmente arricchita dalle 
norme interposte, ai sensi dell’art. 117 Cost., in 
particolare, per quanto qui interessa, dalle norme 
CEDU20.  

Nella Costituzione trova composizione formale 
la dialettica tra autorità e libertà, tra conservazione e 
cambiamento; e non compete più al fragile principio 
di irretroattività porre un limite razionale 
all’invasione della legge nel diritto dei privati. 

Le situazioni soggettive resistono o cedono, di 
fronte alla legge nuova, non sulla base di un astratto 
ed implausibile principio di intangibilità 
dell’esistente, bensì in ragione della loro rilevanza 
costituzionale e del vaglio di ragionevolezza della 
disparità di trattamento che consegua alla pura e 
semplice considerazione temporale della vigenza 
delle leggi. 

In questo contesto, l’art. 11 ci appare espressivo 
di un principio, di civiltà sì, come tralatiziamente si 
ripete, ma di rango ordinario, che pertanto non 
vincola il legislatore in modo assoluto21, ma 
esprime un orientamento cui questi può ben 
derogare ove più forti ragioni giustifichino una 
normazione retroattiva. Allo stesso modo, per 
l’interprete, la disposizione esprime un criterio, 
enuncia uno standard – la normale irretroattività 
della legge civile - per discostarsi dal quale occorre 

                                                 
19 GUASTINI, Teoria e dogmatica delle fonti, cit., p. 175 ss.. 
20 Seppure sia stata sottolineata una crisi profonda della Corte 
EDU, ormai investita di un sovraccarico di ricorsi che le 
impedisce sovente un dialogo efficace con le altre Corti: vedi, 
per tutti, i condivisibili rilievi di CAPONI, Giusto processo e 
retroattività di norme sostanziali nel dialogo tra le Corti, cit., 
p. 3777 ss.. 
21 Ancora GUASTINI, op. cit., p. 180. 
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una consona argomentazione, ovvero, per il giudice, 
una appropriata motivazione.  

Apprezzare le ragioni della retroattività – ma 
oggi diciamo anche quelle della ultrattività – 
significa evidenziare, nell’argomentazione, il rango 
degli interessi protetti, nel complesso giuoco di 
sovraordinazione e di coordinamento che tra essi si 
instaura sia a livello costituzionale, sia nella più 
concreta trama dell’ordine pubblico intertemporale.  

Le formule tradizionali deperiscono così dal 
ruolo di, supposti, criteri di soluzione a quello di 
indicatori di taluni elementi di fatto – l’esistenza nel 
passato di diritti quesiti, di fatti compiuti - da 
assumere nella complessiva valutazione di 
ragionevolezza concernente l’ambito temporale di 
applicazione della legge22; valutazione che si 
risolve, come efficacemente è stato scritto, in un 
jugement de valeur23 alla stregua dell’interesse 
protetto. 

 
 
4. (segue)…e quello della Corte 

Costituzionale. 
 
Se questo punto di osservazione appaia 

condivisibile, proviamo, dunque, a guardare più da 
vicino i limiti cui la nostra Corte Costituzionale 
sottopone la retroattività civile.  

La Corte vi si è cimentata nelle materie più 
disparate: dagli effetti successori della riforma della 
filiazione naturale24, ai compensi dei custodi 
giudiziari25, dai requisiti acustici passivi degli 
edifici26,  al nuovo regime dei privilegi erariali nelle 
procedure fallimentari27, dalla prescrizione della 
ripetizione d’indebito con riferimento alle 
annotazioni nel conto corrente bancario 28, ai 

                                                 
22 Bene si coglie questo profilo ove si afferma che, in luogo dei 
criteri tradizionalmente elaborati, appare più corretto “ 
ricercare la soluzione non tanto sulla base di differenze 
strutturali, spesso molto opinabili, tra una norma e l’altra, 
bensì in considerazione della ratio della norma sopravvenuta e 
quindi dell’eventuale compatibilità della sopravvivenza” dei 
vecchi rapporti: così, efficacemente, LIBERTINI, Legge antitrust 
nazionale e sua applicabilità ai contratti stipulati prima della 
entrata in vigore della legge, in Riv. dir. priv., 1997, p. 355. 
23 BACH, Contribution a l’étude du problème de l’application 
des lois dans le temps, cit., p. 458.  
24 Corte Cost., 9 luglio 2015, n. 146, in 
www.cortecostituzionale.it 
25 Corte Cost., 22 maggio 2013, n. 92, in 
www.cortecostituzionale.it 
26 Corte Cost., 29 maggio 2013, n. 103, in 
www.cortecostituzionale.it 
27 Corte Cost., 4 luglio 2013, n. 170, in 
www.cortecostituzionale.it 
28 Corte Cost., 5 aprile 2012, n. 78, in 
www.cortecostituzionale.it 

contratti usurari29, e così via, a ritroso nel tempo, in 
tema di fideiussioni omnibus, contratti agrari, lavoro 
e previdenza, concorrenza. Ma l’elenco – e se 
vogliamo le peculiarità di ogni settore sulle quali si 
dovrebbero operare distinzioni e precisazioni 
ratione materiae30 - sarebbe lunghissimo.  

In linea generale, specie nell’ultimo decennio, è 
reiterata nelle motivazioni l’affermazione che non è 
precluso al legislatore emanare disposizioni 
modificative, anche sfavorevoli, delle situazioni 
soggettive, purché ciò non trasmodi in un 
regolamento irragionevole, ledendo l’affidamento 
del cittadino nella certezza del diritto e con ciò 
stesso il fondamento dello stato di diritto.  

Questa enunciazione elastica suppone l’adozione 
di un criterio in base al quale valutare la 
ragionevolezza, in un coerente svolgimento del 
principio di uguaglianza31: tale criterio è additato 

                                                 
29 Corte Cost., 25 febbraio 2002, n. 29, in 
www.cortecostituzionale.it 
30 Solo per esemplificare, secondo una opinione risalente, e 
diffusa anche in altri ordinamenti, tra i quali Francia e 
Germania, un discorso a parte meriterebbe la materia 
contrattuale, per il peculiare rilievo che in essa assume 
l’esigenza di proteggere la autonomia contrattuale. Tornerò in 
seguito, brevemente, su questo aspetto.   
31 È sempre col metro della ragionevolezza che la Corte 
affronta il nodo delle cosiddette leggi interpretative (sulle quali, 
anche per aggiornati riferimenti in dottrina e giurisprudenza, si 
veda la lucida sintesi di SEMERARO, Interpretazione 
autentica, retroattività e ragionevolezza, in Rass. dir. civ., 
2011, 4, p. 1200 ss., nonché l’analisi di PUGIOTTO, La legge 
interpretativa e i suoi giudici. Strategie argomentative e rimedi 
giurisdizionali, Milano, 2003) le quali, secondo gli assunti della 
tradizione, sarebbero naturaliter retroattive per la loro stessa 
funzione. La Corte, tuttavia, nell’ultimo decennio, ha assunto 
riguardo ad esse un atteggiamento di maggior rigore: talché è 
ricorrente la affermazione che la legge interpretativa in tanto si 
giustifichi, in quanto occorra chiarire, a tutela della certezza del 
diritto e dell’uguaglianza, una oggettiva incertezza del dato 
normativo, in presenza di un contrasto giurisprudenziale 
irrisolto. Occorre cioè che la interpretazione autentica valga ad 
assegnare, prescegliendolo, uno dei diversi significati 
riconoscibilmente contenuto nella formulazione originaria del 
testo.  
In difetto di tali requisiti, la palese erroneità della auto-
qualificazione della legge come interpretativa, può costituire 
un indice della sua manifesta irragionevolezza (Corte Cost., 29 
maggio 2013, n. 103, in www.cortecostituzionale.it). 
Un esempio concreto di questo modo di procedere lo troviamo 
nella ben nota sentenza Corte Cost., 5 aprile 2012, n. 75, in 
www.cortecostituzionale.it, che ha affermato la illegittimità 
costituzionale dell’art. 2, comma 61, del D. L. 29 dicembre 
2010, concernente il decorso della prescrizione della azione di 
ripetizione nei rapporti di conto corrente bancario. Il procedere 
della Corte è lineare nello scorgere la carenza di presupposti per 
una legge interpretativa. Essa reputa, anzitutto, che nella specie 
difettasse un contrasto giurisprudenziale, poiché 
l’interpretazione era stata ben consolidata – nel senso della 
individuazione del dies a quo di decorrenza della prescrizione 
al momento della chiusura del rapporto -  da Cass. S.U., 2 
dicembre 2010, n. 24418. Inoltre, ad avviso della Corte, il 
significato attribuito con l’interpretazione autentica non 
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dalla Corte ora nella gerarchia dei valori, ora nel 
bilanciamento tra principi o interessi di pari rango. 

Una esemplificazione consente di concretizzare 
il discorso. Mi soffermerò, perciò, su due recenti 
pronunzie emblematiche. 

(i) Il criterio gerarchico - riferito ai valori ed 
agli interessi in giuoco - è apertamente adottato 
dalla sentenza  n. 146/2015, che ha escluso la 
illegittimità costituzionale della retroattività, ai fini 
successori, della riforma della filiazione, 
espressamente enunciata dall’art. 104, commi 2 e 3 
del D. Lgs. 154 del 201332.  

La Corte, sulla premessa che la retroattività può 
trovare giustificazione “nella esigenza di tutelare 
principi, diritti e beni di rilievo costituzionale, che 
costituiscono altrettanti motivi imperativi di 
interesse generale ai sensi della giurisprudenza 
della Corte EDU”, ha appunto reputato che un 
simile requisito sia integrato dalla esigenza di 
completa parificazione tra i figli, rispetto alla quale 
appaiono gerarchicamente subordinate le ragioni, di 
tipo puramente patrimoniale, di chi avesse per 
l’innanzi beneficiato degli effetti successori.  

Si travolgono, insomma, i diritti quesiti dei 
parenti legittimi, benché la relativa fattispecie 
acquisitiva – il fatto compiuto – sia tutta collocata 
nel passato33. Prevale la ratio della legge nuova: 
giacché parificare lo status senza riconnettergli un 
coerente svolgimento dei diritti e delle azioni 
determinerebbe una discriminazione ingiustificata 
in danno di soggetti che oggi sono figli e, per 
quanto qui rileva, parenti al pari degli altri. 

(ii) Un esempio del secondo approccio - il 
bilanciamento tra contrapposti interessi - riguarda 
una fattispecie contrattuale con compensi imposti 
dalla legge. Siamo sul terreno della autonomia 

                                                                              
rientrava tra quelli ascrivibili al testo originario. Vi era, quindi, 
una erronea auto-qualificazione della legge come interpretativa 
e la innovazione retroattiva era irragionevole per la 
pregiudizievole compressione del termine sul quale i correntisti 
anteriori facevano legittimo affidamento. D’altronde – e con 
ciò la Corte coerentemente conclude – una simile compressione 
del termine prescrizionale costituisce, con autonomo rilievo, 
violazione dell’art. 6 CEDU, non essendo state neppure 
prospettate dal legislatore imperative ragioni di interesse 
generale per interferire con la amministrazione della giustizia. 
32 In tale prospettiva v. già, PASSAGNOLI, I profili successori 
della riforma sulla filiazione, in Persona e Mercato, 2014, p. 
113 ss.; critico invece SESTA, Il problema della retroattività 
della disciplina successoria, in Giur. it., 2014, p. 1291 ss.. 
33 Da questo punto di vista mutano nel tempo le formule verbali 
ma vi è continuità sostanziale: emblematica, ad esempio, 
l’opinione di GABBA, Teoria della retroattività, cit., p. 210, 
circa la sottrazione alle comuni regole in materia di 
irretroattività delle leggi “che regolano lo stato e la condizione 
personale degli individui”; similmente, CHIRONI-ABELLO, 
Trattato di diritto civile italiano, cit., p. 96; COVIELLO, 
Manuale di diritto civile italiano, cit., p. 112 ss.; e già 
SAVIGNY, Sistema del diritto romano attuale, cit., p. 376 ss.. 

negoziale, da sempre considerato il più delicato e 
controverso circa la ammissibilità non solo di una 
retroattività, ma anche della efficacia immediata del 
novum sui rapporti pendenti. Qui, una recente 
pronunzia prende posizione con nettezza sotto due 
profili, che meritano di essere evidenziati.  

Si trattava di una controversia concernente la 
liquidazione dei compensi spettanti ai custodi dei 
veicoli sequestrati, la cui disciplina tariffaria era 
stata retroattivamente modificata con la L. n. 326 
del 2003.  

Ebbene, la Corte, con la sentenza n. 92/2013, 
afferma, da un lato, l’insufficienza della “esigenza 
di contenimento della finanza pubblica” a 
legittimare “sempre e comunque, e quasi 
pregiudizialmente…la compromissione di diritti 
maturati o la lesione di consolidate sfere di 
interessi..”34.  

Dall’altro, precisa che, con riferimento ai 
rapporti contrattuali pendenti, perché sia 
ammissibile la compressione di diritti soggettivi 
“perfetti”, occorre una causa, vale a dire una 
funzione della norma retroattiva che renda 
accettabile un simile pregiudizio, cioè che valga a 
riequilibrare la posizione delle parti nell’economia 
del contratto. 

Come si vede, nella trama della motivazione non 
si dubita della possibilità che con lo ius 
superveniens possano modificarsi gli effetti del 
contratto. Né ciò stupisce più il civilista, avvezzo da 
decenni35 alla scissione tra fatto generatore 
compiuto (il contratto) ed effetti che esso produce, 
rispetto alla cui modificabilità - in corso di rapporto 
- soccorre oltretutto l’idea che tanto la integrazione 
quanto la sostituzione del contenuto negoziale 
possano realizzarsi  anche in modo diacronico36.  

Ciò che la Corte sottolinea per la materia 
contrattuale – almeno in presenza di interessi 
meramente patrimoniali contrapposti -  è che la 
innovazione deve essere ragionevole, cioè tale da 
non alterare, senza adeguata contropartita, 
l’economia del rapporto, voluta dai contraenti37. E’ 
                                                 
34 Vedremo, al paragrafo seguente, in qual modo la sensibilità 
della Corte al riguardo (in particolare, cfr. Corte Cost.,  11 
febbraio 2015, n. 10, in www.cortecostituzionale.it ) sia 
oscillante. 
35 In tal senso esplicitamente già Cass., 4 maggio 1966, n. 1115, 
in Giust. civ., Mass., 1966, 638; Cass., 3 aprile 1987, n. 3231, 
in Foro it., 1988, I, c. 1226; e in specie la celebre Cass., 1 
febbraio 1999, n. 827, in Foro it., 1999, I, c. 831, circa la 
applicabilità della L. 10 ottobre 1990, n. 287, alle intese 
restrittive della concorrenza anteriori alla entrata in vigore della 
medesima. 
36 Emblematica, Cass., 22 aprile 2000, n. 5286, in Banca, 
borsa, tit. cred., 2000, II, p. 627 ss.. 
37 Il punto da sempre è cruciale in materia contrattuale: già 
SAVIGNY, Sistema del diritto romano attuale, cit., p. 391, 
osservava che le teorie sulla retroattività, che apparentemente la 

http://www.cortecostituzionale.it/
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chiaro, peraltro, che la soluzione sarebbe diversa 
ove la ragione della compromissione delle sfere 
individuali dei contraenti risiedesse in esigenze 
gerarchicamente sovraordinate: ma tale non è, ci 
dice - con una evidente discontinuità rispetto ad 
altre pronunce38 - la Corte, il contenimento della 
finanza pubblica. Tali potrebbero essere, si 
arguisce, in altri casi, ragioni fondate sul comma 
secondo dell’art. 41 della Costituzione ovvero più in 
generale, secondo l’argomento consueto, i c.d. 
motivi imperativi ai sensi della giurisprudenza della 
Corte EDU. 

 
 
5. La retroattività delle sentenze e il 

prospective overruling. 
 
In un'epoca che vede spesso la giurisprudenza 

prevalere, attraverso l’uso di principi e il dialogo tra 
le Corti, sulle fonti legislative, accanto alla 
retroattività delle leggi si pone il problema, 
insidioso, della retroattività delle sentenze. 

Non mi riferisco – è chiaro – alla dimensione, 
endoprocessuale, del fisiologico retroagire della 
                                                                              
affrontano in termini generali , in realtà non hanno “in mente 
che i negozi giuridici iniziati e non ancora compiuti”. In tal 
senso, si veda in particolare l’intera elaborazione di COVIELLO, 
Manuale di diritto civile italiano, cit. p. 112 ss., il cui 
insegnamento è poi stato lungamente recepito, nel senso della 
esclusione della efficacia immediata delle norme sopravvenute, 
ove altrimenti si venga a togliere efficacia alle conseguenze 
attuali e future del contratto. Le situazioni soggettive relative, a 
contenuto patrimoniale, di fonte contrattuale, godrebbero 
perciò, secondo le teoriche tradizionali, di una garanzia di 
intangibilità più intensa rispetto agli status, ai diritti reali, ai 
diritti della personalità. Analoga l’esperienza francese, su cui 
per tutti, BACH, Contribution a l’étude du problème de 
l’application des lois dans le temps, cit., pp. 458 – 464; 
GHESTIN-GOUBEAUX, Introduction générale, cit. p. 365. Ma 
certo l’apice di questa impostazione è in LASSALLE, Die 
Theorie der erworbenen Rechte und der Kollision der Gesetze, 
p. 65, che mentre reputa del tutto ovvia la retroattività delle 
leggi che riguardino l’individuo in sé considerato, la esclude 
recisamente per quelle che invece riguardino i suoi atti di 
volontà. 
E’ chiaro peraltro che qui è il dogma volontaristico che si 
sovrappone alle teoriche concernenti la retroattività: è la forza 
di legge del contratto tra le parti che si vorrebbe astratta, una 
volta per tutte, dal sopravvenire di piani d’interesse 
confliggenti. 
Ma la trasposizione nel presente di un simile fondamento 
appare di un sorprendente anacronismo: vero è piuttosto che le 
ragioni della specialità di disciplina riservata al contratto, in 
materia di ius superveniens, trovano nel riconoscimento della 
autonomia privata ad un tempo il proprio fondamento e il 
proprio limite. 
Diviene così cruciale il rapporto tra ordine pubblico e 
retroattività, nel quadro del c.d. ordine pubblico 
intertemporale: ma su ciò, per economia del discorso, mi 
permetto di rinviare a PASSAGNOLI, Contratto usurario e 
sopravvenienza normativa, Padova, 2005, in specie, p. 114 ss.. 
38 Su cui, vedi il successivo par.5°, testo e note. 

sentenza al tempo della domanda, che di per sé 
dovrebbe evitare il pregiudizio derivante dalla 
durata del processo. 

Mi riferisco alla proiezione esterna del novum 
giurisprudenziale, cioè agli effetti sistemici del 
mutare - cui di recente abbiamo tante volte 
assistito39 - degli orientamenti consolidati. Un 
mutamento che investe in linea di principio tutti i 
rapporti pregressi non coperti da giudicato, 
prescrizione e, con taluni limiti, transazione. 
Anch’esso, dunque, al pari di una legge retroattiva, 
travolge certezze ed affidamenti, ponendosi con ciò 
stesso, tramite l’art. 117 Cost., almeno in attrito con 
l’art. 6 CEDU.  

Certo, se si osservi il fenomeno in una 
prospettiva soltanto formale, nel mutare degli 
orientamenti non vi è traccia di retroattività. 

La norma è la risultanza del rapporto tra testo, 
interprete e contesto, sicché il giudice, soggetto solo 
alla legge e non al precedente, non incontrerebbe 
alcun vincolo nel mutare gli orientamenti 
interpretativi, per quanto consolidati. Né, al 
riguardo, potrebbe farsi questione di 
un’irragionevole lesione dell’affidamento, giacché 
nessun ragionevole affidamento potrebbe riporsi 
nella immutabilità degli orientamenti interpretativi, 
con la conseguenza della portata naturaliter 
retroattiva40 della sentenza. 

Ma questa lettura – in parte emendata, in vero, 
dalla stessa Cassazione, in materia processuale41 - 
                                                 
39 Si pensi, per tenerci al campo contrattuale, all’affermazione 
giurisprudenziale di una nullità in precedenza reputata 
insussistente: per fare un esempio, la vicenda ultranota decisa 
da Cass., S.U., 4 novembre 2011, n. 21095 (vedila in Foro it., 
2004, I, 3294) che riqualificò, come negoziali anziché 
normativi, gli usi bancari di capitalizzazione anatocistica. Gli 
effetti retroattivi di quella decisione furono tanto dirompenti sui 
rapporti bancari, da indurre i ripetuti colpi di mano del 
legislatore, tra i quali proprio quello cui innanzi (retro, par. 4, 
in nota) facevo riferimento, a proposito di false leggi 
interpretative.  
40 Vedi ancora Cass. S.U., 4 novembre 2011, n. 21095, cit.. 
41 Per tutte, Cass. S.U. ,11 luglio 2011, n. 15144, in 
www.cortedicassazione.it , ove, in ossequio al principio del 
giusto processo, si fa salvo proprio l’affidamento della parte 
processuale sulla applicazione di un precedente consolidato 
orientamento in materia di decadenze o preclusioni. La 
estendibilità di una tale tecnica decisoria oltre la disciplina 
processuale è questione centrale, ma delicatissima, che dovrà 
essere perciò approfondita in altra sede; salvo notare, sin d’ora, 
che importanti argomenti militano a favore della tesi restrittiva, 
come di quella estensiva. Si pensi, da un lato, alla peculiarità, 
nel sistema processuale e, quindi, limitatamente ad esso della 
rimessione in termini. Ma si pensi, in prospettiva 
diametralmente opposta, alla funzione strumentale del processo 
rispetto al conflitto di interessi sostanziale tra le parti, che fa 
apparire alquanto sovrastimato l’uso argomentativo del 
principio del giusto processo in funzione regolatoria della 
retroattività (su ciò, anche con riferimento alla giurisprudenza 
della Corte EDU, CAPONI, Giusto processo e retroattività di 
norme sostanziali nel dialogo tra le Corti, cit., p. 3767). 

http://www.cortedicassazione.it/
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ancorché appaia corretta sul piano formale, non 
coglie l’essenza del fenomeno, e si rivela, a ben 
vedere, anacronistica e inconsapevole della 
peculiarità del quadro delle fonti nel tempo 
presente: quanto più la giurisprudenza divenga 
fonte di produzione della norma, tanto più è 
irragionevole negare la intrinseca problematicità 
della portata naturalmente retroattiva dei suoi 
orientamenti.  

Giova, allora, ricordare l’insegnamento – 
risalente, ma sempre attuale in tempi di 
rinnovamento dei principi e, quindi, massimamente, 
nel nostro attuale ordinamento multilivello – che 
sotto la parvenza di una interpretazione evolutiva di 
singole disposizioni si cela sovente una evoluzione 
dell’ordinamento42, cioè una vera, per quanto 
sfuggente successione di norme nel tempo.  

E ciò proprio in ragione del fatto, del quale più 
non si dubita, che l’interprete, pur in presenza di 
una disposizione testualmente immutata, ne 
inferisce il significato dal contesto, quindi, dal 
sistema, che frattanto, come spesso è avvenuto, 
subisce radicali mutamenti a livello di principi, 
apicali o induttivi.   

Così, ove la nuova interpretazione sia il portato 
di un mutamento di principi, vi è una norma nuova, 
per quanto priva di disposizione, che determina una 
innovazione sul piano delle fonti, quindi una vera e 
propria successione di norme nel tempo. 

Ciò esige una consapevolezza nuova negli 
interpreti, giacché in questo caso spetta a loro 
cogliere la collocazione temporale del sopravvenire 
del principio, prima e dopo la quale 
l’interpretazione non possa essere la medesima. 

È un compito tra i più ardui, ma che passa - 
come tutta la vicenda del difficile rapporto tra 
regole e principi, tra legge e giudice - da un uso 
consapevole dell’ermeneutica, questa volta nella 
argomentazione del c.d. overruling. 

Un modello operativo, del resto, ci viene proprio 
dalla Corte di Giustizia, che, a sua volta, è 
chiaramente tributaria della esperienza 
nordamericana del prospective overruling43. 

La Corte, nell’ambito della competenza 
spettantele nei giudizi di rinvio pregiudiziale, si 
pronunzia circa il significato che avrebbe dovuto 
attribuirsi ad una norma dal momento della sua 
entrata in vigore. Anche le sue pronunzie, dunque, 

                                                 
42 BETTI, Teoria generale dell’interpretazione, cit., p. 825; 
BENEDETTI, La categoria generale del contratto, in Il diritto 
comune dei contratti e degli atti unilaterali tra vivi a contenuto 
patrimoniale, Napoli, 1991, p. 63.  
43 Su cui in generale, MATTEI, Common Law, Il diritto anglo-
americano, in Tratt. Dir. comp., diretto da Sacco, Torino, 1992, 
p. 233 ss.. 

sono esplicitamente dichiarative e producono effetti 
naturalmente retroattivi.  

La Corte, tuttavia, nella consapevolezza della 
continua evoluzione del sistema eurounitario, si è da 
tempo ritagliata il potere di limitare ex nunc gli 
effetti delle proprie pronunzie44, pur facendone 
salva, dopo qualche incertezza iniziale, la 
retroattività tra le parti del giudizio. 

Qui, l’esigenza di un vaglio di ragionevolezza 
del novum giurisprudenziale, alla luce della 
necessaria interazione tra interpretazione ed 
evoluzione dell’ordinamento, risulta chiaramente 
presupposta. 

Non parrà un caso, allora, nella osmosi tra le 
Corti, che anche il nostro Giudice Costituzionale 
abbia, più volte e anche di recente, fatto un 
significativo impiego di una esplicita limitazione 
della naturale retroattività della sentenza di 
accoglimento, in ragione  della necessità di 
salvaguardare principi e diritti di rango 
costituzionale altrimenti travolti dagli effetti della 
pronunzia45.  

Ma qui si arrestano le analogie tra le due Corti; 
giacché - giova conclusivamente notarlo - la “ragion 
di Stato” e, più in generale, la prospettiva 
macroeconomica, adottata qui ed altrove46 dalla 
Corte Costituzionale, si discosta alquanto rispetto al 
parametro anche da ultimo enunciato dalla Corte di 
Giustizia, la quale ha escluso che il giudice 
nazionale – nella specie si trattava proprio di un 
prospective overruling del Tribunale Supremo 
spagnolo - possa limitare, per simili motivi, la 

                                                 
44 Tra le molte, CGCE, 6 marzo 2007, C-292/04; CGCE, 8 
febbraio 2007, C-3/06; CGCE 28 giugno 2005, C-189/02; e per 
un panorama più esteso vedi CIATTI, Mutamenti di 
giurisprudenza e retroattività delle regole, in Contratto e 
Impresa/Europa, 1, 2009, p. 163 ss..  
45 Emblematica, Corte Cost., 11 febbraio 2015, n. 10, in 
www.cortecostituzionale.it,  con la quale, nel dichiarare la 
illegittimità costituzionale della c.d. Robin Tax (art. 81, D.L. 25 
giugno 2008, n. 112), la Corte ne ha esplicitamente fatti salvi 
gli effetti pregressi, escludendo, contro il consolidato 
orientamento formatosi sin dalla entrata in vigore dell’art. 30 
della L. 11 marzo 1953, n. 87, la retroattività della 
pronunzia(sul tema, CAREDDA-RUOTOLO, Virtualità e limiti del 
potere di regolazione degli effetti temporali delle pronunce 
d’incostituzionalità. A proposito della pronuncia sulla cd Robin 
Tax, in Riv. dir. trib., 2014, p. 476 ss.. Più in generale, sulle 
tecniche impiegate dalla Corte Costituzionale per limitare la 
retroattività delle proprie pronunzie, anche tramite quelle c.d. 
additive di principio, vedi ancora CIATTI, Mutamenti di 
giurisprudenza e retroattività delle regole, cit., p. 154 ss..  
46 Solo per citare il caso più celebre – e come è noto oggetto di 
un serrato contrasto con la Corte EDU (Agrati e altri c. Italia, 7 
giugno 2011) – cfr. Corte Cost. 26 novembre 2009, n. 311, in 
Riv. dir. cost., 2009, p. 4679 ss., con nota di MASSA, La 
“sostanza” della giurisprudenza europea sulle leggi 
retroattive. 

http://www.cortecostituzionale.it/
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retroattività degli effetti dell’accertamento della 
vessatorietà delle clausole  contrattuali47. 

Insomma, ancora una volta, il dialogo è appena 
avviato. 

                                                 
47 CEG Grande Sezione, sentenza 21.12.2016, n. 154, in 
Contratti, 2017, 1, p. 11, (con nota di PAGLIANTINI, La non 
vincolatività [delle clausole abusive] e l’interpretazione della 
Corte di Giustizia), con riferimento all’accertamento della 
vessatorietà di clausole floor nei mutui a tasso variabile, ha 
escluso che il giudice nazionale possa limitarne la retroattività 
in considerazione di ragioni macroeconomiche; e v. anche 
MALVAGNA, Nullità de futuro e poteri del giudice (a proposito 
di un caso spagnolo), in Riv. dir. banc., 36, 2016, 6 ss..  
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GLOBALIZZAZIONE, MERCATO, CONTRATTO. 
 
Di Ernesto Capobianco 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 

SOMMARIO: 1. Globalizzazione e lex mercatoria. - 2. I soggetti della contrattazione nel mercato 
globale.  - 3. L’“atipicità” del contratto globalizzato. - 4. Modalità di conclusione del contratto 
globale. - 5. Globalizzazione e diritto europeo dei contratti. 

ABSTRACT. Nell’evoluzione del sistema economico, il contratto è sempre più protagonista. Il 
mercato nel quale oggi trova spazio è tendenzialmente globale, nel quale passa in secondo piano il 
monopolio legislativo della normativa statale.  
Muovendo da questa suggestione, l’Autore descrive gli operatori di questo cambiamento, i 
contenuti atipici che può assumere l’accordo, i procedimenti di conclusione. 
In the evolution of the economic system, the contract is becoming more and more protagonist. Now 
it is located in a global market, where state law has been passed. 
Moving from this suggestion, the Author describes the operators of this change, the atypical con-
tent of the agreement, and the proceedings for conclusion of the contract. 
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1. Globalizzazione e lex mercatoria.  
 

L’evoluzione del sistema economico è un 
processo nel quale il contratto è sempre più 
protagonista. Il mercato nel quale oggi trova spazio 
il contratto è un mercato tendenzialmente globale1, 
nel quale passa in secondo piano il monopolio 
legislativo della normativa statale2. Basta pensare 

                                                 
1 G. ALPA, Le stagioni del contratto, Bologna, 2012; C. 
CASTRONOVO e S. MAZZAMUTO, L’idea, in Manuale di diritto 
privato europeo a cura di C. Castronovo e S. Mazzamuto, I, 
Milano, 2007, p. 3. Afferma M. FRANZONI, Il contratto nel 
mercato globale, in Contr. impr., 2013, p. 69, che “il contratto è 
diventato la figura giuridica e nel contempo il valore su cui si 
regge uno scambio ormai su base planetaria”.  Un’ampia 
riflessione sulla territorialità del diritto è svolta da M.R. 
FERRARESE, Le istituzioni della globalizzazione. Diritto e diritti 
nella società transnazionale, Bologna, 2000; ID., Prima lezione 
di diritto globale, Roma-Bari, 2012, in part. p. 12 ss.; ID., Il 
diritto comparato e le sfide della globalizzazione. Oltre la 
forbice differenze/somiglianza, in Riv. crit. dir. priv., 2013, p. 
369 ss., ove l’a., mette in luce la propensione del comparatista 
ad attribuire centralità alle differenze come strumento di 
comprensione del diritto. “Oggi il mondo può essere visto come 
un’entità composta da varie parti, che non sono più rigidamente 
separate, ma che tendono, se non all’aggregazione, almeno ad 
una crescente e  reciproca interazione, comunicazione e 
interdipendenza (p. 374 s.); U. BECK, Cos'è la globalizzazione: 
rischi e prospettive della società planetaria, Roma, 1999; Z. 
BAUMAN, Dentro la globalizzazione. Le conseguenze sulle 
persone, Bari-Roma, 2002, «Integrazione e parcellizzazione, 
globalizzazione e territorializzazione sono processi 
complementari, anzi, sono due facce dello stesso processo, che 
sta ridistribuendo su scala mondiale sovranità, potere e libertà 
d’azione» (p. 78). Per una prospettiva diversa, costruita intorno 
al tentativo di ricercare i fondamenti sociali dei diversi sistemi 
giuridici, cfr. G. TEUBNER, La cultura del diritto nell’epoca 
della globalizzazione. L’emergere delle costituzioni civili, 
Roma, 2005, p. 57 ss.; P.S. BERMAN, Globalization of 
Jurisdiction, in University of Pennsylvania Law Review, 2002, 
p. 311 ss.; A. BIANCHI, Globalization of Human Rights: The 
Role of Non State Actors, in TEUBNER (a cura di), Global Law 
Without A State, Alderston, 1997, p. 68 ss.; S. SASSEN, Una 
sociologia della globalizzazione, Torino, 2008.  
2 Così G.M. FLICK, Globalizzazione delle regole e fondazione 
dei valori: l’esperienza europea, in Pol. dir., 2002, II, p. 198, 
sostituzione del contratto alla legge, adeguamento del diritto ai 
mutamenti della realtà da parte del giudice, declino degli Stati e 
delle sovranità, con inevitabili conseguenze sul piano delle 
regole giuridiche; N. IRTI, L’ordine giuridico del mercato, 
Roma-Bari, 2009, descrive un mercato delineato non da un 
insieme di leggi, ma da regole e principi inventati dalla prassi, 
dagli operatori e dalla scienza giuridica; S. CASSESE, La crisi 
dello Stato, Roma-Bari, 2002; DAVID B. GOLDMAN, 
Globalisation and the Western legal tradition : recurring 
patterns of law and authority, Cambridge, UK, New York: 
Cambridge University Press, 2007; C. SCOTT, Regolazione 
gerarchica, pluralismo giuridico e rule of law, in AA.VV., 
Mutamenti dei sistemi giuridici e globalizzazione, Padova, 
2006, p. 101 ss., in cui viene ridefinita la governance 
contemporanea come esempio di pluralismo giuridico 
caratterizzato dalla tendenza dei regimi regolativi a far leva su 
un’ampia tipologia di norme emanate da molteplici fonti; con 
riguardo all’applicazione delle tesi del pluralismo giuridico sul 
fenomeno della globalizzazione v. W. TWINING, Globalisation 

non solo alle grosse transazioni internazionali, ma 
anche a tutte le contrattazioni che quotidianamente 
intercorrono on line, anche per operazioni di 
modesta rilevanza economica,  tra soggetti che si 
trovano in luoghi lontani nel mondo. Questi 
contratti sfuggono alle discipline nazionali: essi 
ricadono sotto l’egida di norme e leggi “aliene”, di 
prassi invalse nel particolare segmenti del mercato 
della rete (si pensi alla piattaforma ebay). Ciò rende 
meno agevole il compito del giurista abituato ad 
affrontare problemi e a proporre soluzioni con 
l’occhio del diritto nazionale. 

In questo contesto il contratto diventa “istituto 
centrale della globalizzazione” che nei mercati 
liberi e concorrenziali  trova la molla fondamentale 
del suo sviluppo tendendo a prendere  il posto della 
legge in molti settori della vita sociale. Una sorta di 
rivincita della libertà contrattuale il cui declino era 
stato da molti segnalato3.  

Il nuovo modello della globalizzazione descrive, 
quindi, scambi contrattuali regolati da una legge 
universale, la nuova “lex mercatoria”, intesa come 
un sistema normativo a sé stante4, creato dal ceto 

                                                                              
and Legal Theory, Butterworths, London, 1999, cap. 8; V. 
SCALISI, Complessità e sistema delle fonti di diritto privato, in 
Riv. dir. civ., 2009, I, p. 168 s.;  
3 Le espressioni tra virgolette sono di G. ROSSI, La sfida dei 
diritti in tempo di guerra, in Repubblica, 16 novembre 2003, p. 
34. Per una differente considerazione dell’autonomia 
contrattuale in relazione ai valori dell’ordinamento e alla 
complessità del sistema cfr. P. PERLINGIERI, «Controllo» e 
«conformazione» degli atti di autonomia negoziale, in Rass. 
dir. civ., 2017, p. 205 ss. Sottolinea i pericoli insiti nel 
confidare nell’autosufficienza dell’atto di autonomia e delle 
regole imposte dal solo mercato G. VETTORI, Il contratto 
europeo tra regole e principi, Torino, 2015, p. 94 ss.  
Sull’irriducibilità dello strumento contrattuale alla pura logica 
economica e sull’ineludibile ruolo della giurisdizione al fine di 
assicurare la compatibilità dell’agire privato “con il sistema nel 
suo complesso, partendo appunto dai suoi principi fondativi – la 
libertà, la dignità, la solidarietà e l’eguaglianza” S. RODOTA’, Il 
diritto di avere diritti, Roma-Bari, 2012, p. 53. Non può in 
questa sede omettersi di ricordare come proprio la 
giurisprudenza italiana si vada, in prospettiva analoga,  
orientando sull’utilizzo della meritevolezza quale criterio di 
controllo dell’atto di autonomia che consente tra l’altro (e solo 
per fare qualche esempio) tanto la verifica del rispetto 
dell’assetto concorrenziale del mercato (ad es. Cass., 8 febbraio 
2013, n. 3080, in Rass. dir. civ., 2014, p. 1295, con nota di S. 
Tonetti), quanto quella di conformità del contratto al principio 
di solidarietà (Cass., 19 giugno 2009, n. 14343, ivi, 2011, p. 
992, con nota di G. Caso). Di recente una operazione di 
riduzione a sistema delle applicazioni giurisprudenziali della 
“immeritevolezza” è stata effettuata da Cass., 28 aprile 2017, n. 
10506, in www.altalex.com.  Per una valutazione del nuovo 
corso giurisprudenziale di recente G. VETTORI, Norme, 
dogmatica e sentenze: quid juris?, in Persona e mercato, 2017, 
p. 81 ss. 
4 Taluno ha parlato con riguardo alla lex mercatoria come di un 
terzo ordine giuridico: A. PELLET, La lex mercatoria “tiers 
ordre juridic”. Remarques ingenues d’un internationaliste de 
droit public, in Souvereneité etatique et marqués internationaux 
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imprenditoriale e formato da regole destinate a 
disciplinare in modo uniforme, al di là delle unità 
politiche degli stati, i rapporti che si instaurano 
entro l’unità economica dei medesimi Stati; un 
diritto che dissolve i particolarismi giuridici delle 
codificazioni e le differenze tra civil law e common 
law, con il quale si delinea una nuova vocazione dei 
diritti nazionali, non più chiusi dentro i confini 
politici degli Stati, bensì aperti alla competizione5. 
Ciò che caratterizza tale “rivoluzione giuridica” è, 
pertanto, la crisi del primato della legge e della 
stessa istituzione statale6, la formazione di un diritto 
uniforme spontaneo che risponde al nome di lex 
mercatoria7, la disponibilità dei diritti statuali a 

                                                                              
à la fin du 20eme siecle, in  Mèlanges en honneur de Philippe 
Kahn, Paris, 2000, p. 53 ss. Sulla lex mercatoria e per 
l’impossibilità di considerarla quale sistema normativo 
autonomo, diffusamente, L. RUGGERI, La prassi mercantile 
nella contrattazione internazionale, Napoli, 1994, p. 19 ss. Sul 
tema altresì F. MARELLA, La nuova lex mercatoria. Principi 
Unidroit e usi del commercio internazionale, Padova, 2003; F. 
SBORDONE, Contratti internazionali e lex mercatoria, Napoli, 
2008. 
5 F. GALGANO, La globalizzazione nello specchio del diritto, 
Bologna, 2005, passim, con riguardo al processo di 
globalizzazione discorre di  “rivoluzione”, servendosi di questo 
termine anche in senso sociologico per  indicare diversi tipi di 
mutamenti sociali che investono elementi centrali della 
organizzazione sociale. I caratteri di questa rivoluzione sono 
strutturali (rivoluzione tecnologica, rivoluzione manageriale, 
rivoluzione finanziaria), istituzionali (organizzazione delle 
imprese secondo il sistema delle holding, produttive o 
finanziarie o produttivo/finanziarie), economici (espansione 
planetaria della organizzazione produttiva). Cfr. M. HISCOCK & 
W. Van CAENEGEM,  (a cura di), The internationalisation of 
law: legislating, decision-making, practice and education, 
Cheltenham, UK; Northampton, MA: Edward Elgar, c 2010; 
K.M.  MEESSEN, Economic law in globalizing markets, The 
Hague: Kluwer Law International, 2004.  
6 I. ZAMPINO, La globalizzazione e lo stallo del 
costituzionalismo. “Private governments”, 
costituzionalizzazione del contratto e autonomia sociale: la 
proposta teubneriana, p. 5 s., in 
www.teoriaestoriadeldirittoprivato, 2012,  che rileva come la 
globalizzazione abbia “fortemente minato la fiducia nella 
possibilità dell’istituzione statale di fungere da punto di 
raccordo e ricomposizione delle diverse visioni fino a trovare 
una felice sintesi nell’interesse generale […]Il diritto statale 
sembra essere quotidianamente scavalcato a diversi livelli (che 
si articolano dal piano locale a quello globale) da una 
molteplicità di centri di produzione normativa che si affermano 
indipendentemente da questo, talvolta anche contraddicendo 
espressamente le sue previsioni”. Nel senso che l’imperversare 
della dimensione economica richieda il recupero della 
dimensione fattuale P. GROSSI, Ritorno al diritto, Bari, 2015, p. 
46 ss. 
7 G. TEUBNER, The King’s Many Bodies: The Self- 
Deconstruction of Law’s Hierarchy, in Law and Society, XXXI, 
1997, pp. 763-787, «[a]l posto della volontà del legislatore 
nazionale, la lex mercatoria fa riferimento ad un terreno ricco 
di materiali di significato non-giuridico, ad usanze commerciali 
internazionali, a costumi nei rapporti commerciali e a prassi 
commerciali che si sono sviluppate nelle condizioni caotiche 
del mercato mondiale, o meglio: a prassi che sono state dettate 

porsi sul mercato del law shopping, la sostituzione 
del contratto alla legge, l’adeguamento del diritto ai 
mutamenti della realtà da parte del giudice8. Entro il 
mercato globalizzato  il diritto trova, quindi, 
l’originaria universalità, assumendo i tratti di diritto 
di fonte consuetudinaria, mediato dalla scienza dei 
giuristi9.   L’ampia diffusione degli 
usi nella pratica del commercio internazionale (a cui 
fanno da esempio i ben noti Principi Unidroit sui 
contratti commerciali internazionali)10, nonché il 
frequente fenomeno della sottoposizione dei 

                                                                              
da interessi economici dominanti». Escludono che il fenomeno 
possa ricondursi alla consuetudine V. ROPPO, Il contratto e le 
fonti del diritto, in Contr. Impresa, 2001, p. 1085; N. LIPARI, Il 
diritto civile tra legge e giudizio, Milano, 2017, p. 31. 
8 S. ROMANO, Lo stato moderno e la sua crisi, in ID., Lo stato 
moderno e la sua crisi. Saggi di diritto costituzionale, Milano, 
1969, p. 23, quest’ultima «caratterizzata dalla convergenza di 
questi due fenomeni (…): il progressivo organizzarsi sulla base 
di particolari interessi della società che va sempre più perdendo 
il suo carattere atomistico, e la deficienza dei mezzi giuridici e 
istituzionali, che la società medesima possiede per fare 
rispecchiare e valere la sua struttura in seno a quella dello 
Stato».  
9 Sull’incidenza della globalizzazione sulle categorie giuridiche 
in generale v. N. IRTI, Le categorie giuridiche della 
globalizzazione, in Riv. dir. civ., 2002, I, p. 626, secondo cui “il 
diritto ha, e non può non avere una forma spaziale. La quale si 
manifesta in duplice profilo:  da un lato, perché la norma ha 
sempre bisogno di un ambito applicativo, è norma di questo o 
quello spazio; dall’altro, perché la norma prescrive al 
destinatario di tenere una certa condotta in un dato luogo. C’è,  
per così dire,  un dove applicativo della norma e un dove 
esecutivo dell’obbligo derivante dalla norma”. Afferma, altresì, 
come “i fenomeni globali determinano una diversa concezione 
di spazio e tempo” N. LIPARI, Per una revisione della disciplina 
sull’interpretazione ed integrazione del contratto?, in Riv. 
trim., 2006, p. 711 ss., il quale si interroga sulla possibilità di 
attuare un processo di codificazione, almeno inteso “nella sua 
accezione classica, cioè di individuazione di un corpo coerente 
e unitario di regole affidate ad un procedimento applicativo 
tendenzialmente uniforme, pur nella inevitabile oscillazione 
delle soluzioni interpretative” e come “La mutata funzione della 
legge, divenuta da un lato strumento di governo, dall’altro 
meccanismo per l’amministrazione, impone il recupero del 
ruolo del diritto su di un terreno diverso che non sia il 
riferimento all'enunciato e a quella sua sublimazione che è 
appunto il processo di codificazione”.  Cfr. altresi G. ALPA, La 
cultura delle regole. Storia del diritto civile italiano, Roma-
Bari, 2009, p. 403 ss. 
10 Quanto a questi ultimi non è certa la loro qualificazione come 
usi normativi o usi negoziali (Cass., 14 ottobre 2009, n. 21833, 
in Dir. comm. internaz., 2010, p. 397, con nota di n. F. Dialti), 
così come non è chiaro il meccanismo del loro inserimento nel 
contratto ponendosi spesso la questione se ad essi le parti 
debbano far rinvio o se, viceversa, a costoro sia imposto un 
onere di escludere espressamente la loro applicazione. Sul 
punto sia consentito il rinvio a  E. CAPOBIANCO, Lezioni sul 
contratto, 2014, p. 21 s. Cfr. K. LOKEN, A new global initiative 
on contract law in UNCITRAL: Right Project, Right Forum?, in 
Villanova Law Review, August, 2013, Vol. 58(4), pp. 509-520; 
G.H. DEEB, UNIDROIT Principles as a source for global sales 
law, ivi, pp. 661-680.  

http://www.teoriaestoriadeldirittoprivato/
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contratti alla giurisdizione arbitrale11, costituiscono  
un’immagine di questa nuova lex mercatoria, che si 
inserisce nel panorama contrattuale e ne diventa una 
delle principali fonti regolatrici. E ciò sebbene 
appaia difficile pensare che per tal via il contratto 
possa essere sottratto al controllo di legalità e di 
meritevolezza da parte dell’ordinamento in cui 
l’atto di autonomia è destinato ad essere efficace.
    

 
            
2. I soggetti della contrattazione nel 

mercato globale. 
  
L’incidenza della globalizzazione economica sul 

contratto12 coinvolge, in primo luogo, i soggetti 
della contrattazione. 

          Gli attori che operano nel  mercato globale 
non sono solamente  gli operatori professionalmente 
organizzati, le imprese; l’attività di produzione e 
scambio di beni e di servizi si rivolge, infatti, anche 
ai consumatori, ovvero ad  altri clienti che, per 
qualche ragione, come i primi, possono essere 
considerati contraenti deboli13.  

Parimenti, con riguardo alla disciplina 
applicabile al contratto, il legislatore pensa a 
disciplinare piuttosto i soggetti che non i contratti, 
ovvero abbandona come livello di intervento quello 
sul tipo contrattuale, avvicinandosi a quello del 
“raggruppamento dei contratti”.  Alla forza e 
alla invadenza delle leggi economiche del mercato 
si contrappone l’atteggiamento dei legislatori che 
cominciano a farsi carico di controllare le situazioni 
                                                 
11 Così Cass., 8 febbraio 1982, n. 722, in Foro it., 1982, I, c. 
2285, ove la Corte non ha esitato a riconoscere nella lex 
mercatoria  un ordinamento giuridico originario, proprio della  
business community e indipendente dagli ordinamenti giuridici  
degli Stati. Secondo la Cassazione, gli organi dello Stato 
intervengono solo per dare esecuzione ai lodi arbitrali, ed a 
prescindere dalla loro conformità all’ordine pubblico dello  
Stato chiamato a dare loro esecuzione. Sul tema F. GALGANO, 
Lex mercatoria e globalizzazione, in Vita not., 2005, 3, p. 1253, 
in cui l’autore rileva che della lex mercatoria è stata fatta un 
organica compilazione che va sotto il nome di “Principi dei 
contratti commerciali internazionali” divulgati nelle principali 
lingue del nostro tempo, soffermandosi poi su alcuni dei 
principali istituti in essa sviluppati. L’a., infine, dà atto della 
prevalenza, nell’ambito dell’attuale lex mercatoria dei principi 
di matrice occidentale rispetto a quelli di provenienza orientale, 
ciò dovuto all’attuale predominio delle imprese occidentali e 
dei valori che esse portano con sé. 
12 Cfr. Al riguardo J. KOVEN LEVIT, Global Issues in Contract 
Law, in 56 Am. J. Comp. L. 499, 2008; A. SPANOGLE e al., 
Global issues in contract law, St. Paul, MN, Thomson/West,  
2007.  
13 Per una considerazione in termini di contraente debole anche 
dell’ente pubblico che stipuli con l’intermediario contratti 
relativi a prodotti finanziari derivati, cfr. Corte cost., 18 
febbraio 2010, n. 52, in Contratti, 2010, p.  1109, con nota di 
A.M. Benedetti. 

di asimmetria che in esso si producono. A partire 
dai primi anni novanta, nell’ambito della Comunità 
europea dapprima e nelle legislazioni nazionali poi, 
comincia a coniarsi la figura del contratto del 
consumatore tanto da consentire alla dottrina 
italiana di configurare a livello teorico e sistematico 
una categoria ordinante, quella del “secondo 
contratto” (altrimenti definita B2C: Business to 
Consumer), da contrapporre a quella del contratto 
che trova la sua base nel codice civile. Ma ben 
presto ci si accorge della necessità che nel mercato 
possano prodursi ulteriori forme di asimmetria 
indipendentemente dalla qualità di consumatore del 
contraente. La tutela si estende all’impresa debole e 
si comincia a delineare, sulla base di indicazioni 
normative non organicamente inserite nel sistema, 
la figura del “terzo contratto” (B2b: Business to 
business). 

Più in generale riceve una particolare protezione 
il contratto “asimmetrico”14 nel quale emergono 
nuove regole e principi come quelli della 
trasparenza, dell’informazione, della correttezza e 
dell’equilibrio contrattuale, che si combinano e si 
rapportano alla particolare qualificazione soggettiva 
dei contraenti (consumatori, imprenditori deboli, 
risparmiatori, clienti), sebbene queste classificazioni 
non debbano essere enfatizzate15 dovendosi 
privilegiare l’analisi del caso concreto16 

La conseguenza è il superamento di quell’idea di 
mercato da intendersi quale luogo destinato alla 
realizzazione di profitto, divenendo il mercato lo 
spazio normativo  nel quale assumono rilevanza 
princípi, regole e valori personalistici e solidaristici. 
In tal senso, la funzione del contratto finisce per 
spogliarsi progressivamente della sua matrice 
individualistica per arricchirsi di un plusvalore di 
carattere pubblicistico in grado di condizionare, con 
sempre maggiore intensità e pregnanza, il piano 
dell’attività dei privati, conformandone i contenuti, 
le patologie e i rimedi17.  

                                                 
14 Elabora questa nozione V. ROPPO, Regolazione del mercato e 
interessi di riferimento: dalla protezione del consumatore alla 
protezione del cliente?, in Riv. dir. priv., 2011, p. 5 ss.  
15 P. PERLINGIERI, La contrattazione tra imprese, in Riv. dir. 
impr., 2006,  p. 323 ss. Nel senso che «non occorrono nuove 
categorie costruite sulla qualità del contraente» G. VETTORI, Il 
contratto senza numeri e aggettivi, in Persona e mercato, 2013, 
p. 18. Sia consentito il rinvio altresì a E. CAPOBIANCO, Lezioni 
sul contratto, cit., p. 27. 
16 In questa prospettiva la giurisprudenza italiana ha potuto 
considerare  contraente debole anche l’ente pubblico che abbia 
stipulato con un intermediario  contratti relativi a prodotti 
finanziari derivati, cfr. Corte cost., 18 febbraio 2010, n. 52.  
17 Una recente ordinanza della Corte Costituzionale, 24 ottobre 
2013, n. 248,  ha potenziato il ruolo dei principi costituzionali 
nella disciplina del contratto, riconoscendo al giudice a fronte 
di una clausola negoziale che rifletta un regolamento  non equo 
e gravemente sbilanciato, il potere di intervenire d’ufficio 
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Ne deriva una visione della globalizzazione non 
basata esclusivamente sui principi del mercato  ma 
che ravvisa nella centralità della persona e nel 
riconoscimento dei diritti dell’uomo i presupposti 
per la realizzazione di una globalizzazione giuridica 
dal volto umano18. Gli effetti della globalizzazione, 
non si limitano, quindi, all’espansione dei mercati 
ovvero alla nascita di un “ordine contrattuale” 
privato19, ma determinano il sorgere di nuove e 
diversificate situazioni giuridiche soggettive degne 
di attenzione:  dai diritti economico-sociali come la 
libertà di impresa,  il diritto dei lavoratori a 
condizioni di lavoro giuste ed eque, il diritto 
all’accesso ai servizi d’interesse economico-
generale, ai nuovi diritti in tema di bioetica e di 
ambiente, il diritto alla privacy, anche inteso come 
diritto di mantenere il controllo sulle proprie 
informazioni20, il diritto alla dignità,  il diritto 
all’unicità e all’identità, il diritto a non essere 
discriminati. Una molteplicità di diritti che si 
aggiungono ai precedenti nel succedersi delle Carte 
che li proclamano o, indipendentemente da queste, 
negli sviluppi della giurisprudenza21.     

                                                                              
dichiarando la nullità (totale o parziale) ex art. 1418 c.c. della 
clausola per contrasto con il precetto della solidarietà 
costituzionale (art. 2 cost.) che entra direttamente nel 
contratto». Nello stesso senso Corte Cost., 22 aprile 2014, n. 
77.  
18 Si solleva la questione di una globalizzazione «sostenibile», 
ossia compatibile con il rispetto dei  diritti umani, in P. 
BENEDEK, K. DE FEYTER e  F. MARRELLA, Economic 
Globalization and Human Right, Cambridge, 2007. Di grande 
interesse, anche sotto il profilo metodologico, lo scritto di P. 
PERLINGIERI, Mercato, solidarietà e diritti umani, in ID., Il 
diritto dei contratti tra persona e mercato, Napoli, 2003, cit., p. 
239 ss. Nel senso che «esistono, dunque, principi fondamentali, 
rispetto ai quali non è possibile nessun compromesso» G. 
ROSSI, La sfida dei diritti in tempo di guerra, cit. Sia consentito 
il rinvio altresì a E. CAPOBIANCO, Globalizzazione, rapporti 
civili e diritti della persona, in Vita not., 2006, p. 6 ss.  
19 Sul punto, G.M. FLICK, Globalizzazione dei mercati e 
globalizzazione della giustizia, cit., p. 596 ss., afferma che si «è 
infranto il tabù del rapporto fra stato e legge, a favore di 
“un’ordine contrattuale privato” il quale si sottrae ai controlli e 
alle giurisdizioni statali e incrina la sovranità degli Stati, 
proponendo una nuova common law della globalizzazione come 
sostituto della tradizionale rule of law…».    
20 S. RODOTÀ, Repertorio di fine secolo, Roma-Bari, 1992, p. 
190.  
21 G. VETTORI, Il tempo dei diritti, in Riv. trim., 2014, p. 881 
ss.; F. GALGANO, Globalizzazione dell’economia e universalità 
del diritto, in Pol. dir., 2009, p. 177 ss., il quale richiama la 
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea del 2000. 
Non  vi figurano solo diritti in continuità con quelli già in 
precedenza  acquisiti, come il diritto alla non discriminazione 
fondata sul  «colore della pelle» (art. 21) o come il già citato 
diritto ad un  giudice imparziale (art. 47); vi figurano anche 
diritti affatto nuovi, che sono il portato di innovazioni 
nell’organizzazione economica,  come «il diritto dei lavoratori 
all’informazione e alla consultazione nell’ambito dell’impresa» 
(art. 27), che è il diritto dell’uomo di  conoscere il proprio 
destino e di concorrere a determinarlo. Al riguardo N. BOBBIO, 

L’attenzione progressivamente mostrata da parte 
dell’ordinamento interno e comunitario alla tutela 
della persona ed al rispetto della sua dignità,  
consente di chiarire  come il diritto non debba 
considerarsi servente rispetto al mercato, ma è il 
mercato che deve essere ordinato dal diritto, in una 
prospettiva rispettosa dei valori preminenti 
dell’ordinamento22.  

L’esigenza di regolamentare il contratto e il 
mercato, apparentemente ostativa della libertà degli 
operatori, serve, in tal modo,  a favorire una libertà 
di contratto nella quale non vi siano abusi e 
prevaricazioni23. Per questo, nel momento in cui il 
mercato racchiude ambiti qualitativamente diversi, 
assumono altresì rilievo ai fini dell’equilibrio 
contrattuale le clausole generali di equità, 
correttezza, buona fede che finiscono 
inevitabilmente per recuperare all’interno del 
contratto quella  funzione di “riequilibrio” non solo 
                                                                              
L'età dei diritti, Torino, 1990, afferma che i diritti appartengono 
alla storia e non ha senso la ricerca di un loro fondamento 
assoluto. Nascono all’inizio dell’età moderna e «diventano uno 
dei principali indicatori del progresso storico»; hanno una 
continua espansione, ma sono sempre il frutto di una lotta per la 
difesa di «nuove libertà contro vecchi poteri». I diritti, 
insomma, non nascono tutti in una volta, ma via via che 
aumenta il potere dell'uomo sull’uomo e il potere di dominare 
la natura».  
22 P. PERLINGIERI, Mercato, solidarietà e diritti umani, cit., p. 
239 ss. 
23 Imponente è il riferimento in letteratura alla tematica del 
contratto giusto, sulla quale, tra i tanti, senza alcuna pretesa di 
esaustività,  in vario senso G. VETTORI, Autonomia privata e 
contratto giusto, in Riv. dir. priv., 2000; ID, Contratto giusto e 
rimedi effettivi, in Riv. trim., 2015, p. 787 ss.; U. PERFETTI,  
L'ingiustizia del contratto e le tutele, Milano, 2000; D. RUSSO, 
Sull’equità dei contratti, Esi, 2001; AA.VV., Equilibrio delle 
posizioni contrattuali ed autonomia privata, a cura di Ferroni, 
Esi, 2002; AA.VV., Squilibrio e usura nei contratti a cura di 
Vettori, Cedam, 2002; P. PERLINGIERI,  Equilibrio normativo e 
principio di proporzionalità nei contratti, in Il diritto dei 
contratti tra persona e mercato, cit., 441 ss.; ID., Equilibrio 
delle posizioni contrattuali e autonomia privata, ivi, 465 ss.; ID,  
«Controllo» e «conformazione» degli atti di autonomia 
negoziale, cit., p. 216 (che richiama il principio di 
proporzionalità); V. SCALISI, Equilibrio e giustizia del 
regolamento contrattuale, in Mandato fiducia e trust. 
Esperienze a confronto, a cura di Alcaro  e Tommasini, Giuffrè, 
2003, 211 ss.; A. GENTILI, De iure belli: l’equilibrio del 
contratto nelle impugnazioni, in Il nuovo diritto dei contratti, a 
cura di Di Marzio, Giuffrè, 2004, 153 ss.; E. CAPOBIANCO, 
Diritto comunitario e trasformazioni del contratto, cit., 29 ss.; 
F. VOLPE, La giustizia contrattuale tra autonomia e mercato, 
Esi, 2004; ID, Contratto giusto, Digesto civ. [aggiornamento-
2007],  I, Torino, 2007 p. 384 ss.; V. ROPPO, Giustizia 
contrattuale e libertà economiche: verso una revisione della 
teoria del contratto?, in Pol. dir., 2007, p. 451; A. 
CATAUDELLA, La giustizia del contratto, in Rass. dir. civ., 
2008, p. 625 ss.; R. SACCO, Giustizia contrattuale, in Digesto 
civ. [aggiornamento-2012],  Torino, 2012, p. 534; F. PIRAINO,  
Il diritto europeo e la «giustizia contrattuale», in Europa dir. 
priv., 2015, p. 233; N. LIPARI, Il diritto civile tra legge e 
giudizio, cit., p. 235 ss. 
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delle posizioni dei contraenti fra di loro, ma anche 
di queste, unitariamente intese, rispetto alle 
modalità di funzionamento del settore economico 
entro il quale il contratto si colloca24. Così, nella 
società globale, il rispetto e la tutela dei diritti 
umani non appare più come pertinenza di uno stato-
nazione, ma piuttosto, in senso “universalistico” 
quale parte di un patrimonio giuridico dell’intera 
comunità, e si pone il problema di garantire uno 
spazio comune di libertà, sicurezza e giustizia che è 
coessenziale ad uno spazio economico e di mercato 
unico ove i diritti della persona divengono il 
“denominatore comune25” per realizzare la nascita 
di un corpus iuris di norme, di istituzioni, 
meccanismi e strutture giudiziarie comuni nel 
rispetto della pluralità e dei particolarismi (culturali, 
linguistici, religiosi) dei singoli Stati.  
 

 
3. L’“atipicità” del contratto globalizzato.  

 
Una ulteriore modalità di percezione 

dell’influenza della globalizzazione sulla materia 
contrattuale è l’affermarsi di nuove tipologie di 
contratti, alcune ignote ai codici, nonché alla stessa 
elaborazione dottrinale e giurisprudenziale26. Tale 
fenomeno scaturisce sia dalla circolazione di 
modelli contrattuali stranieri, sia dalle “rigidità” dei 
sistemi giuridici interni.  

I contratti del mondo globale si caratterizzano 
spesso per la loro “atipicità”; esempio di questo 
processo di arricchimento è stato quello che ha 
portato, ormai da tempo, all’affacciarsi in alcuni 
sistemi di contratti un tempo sconosciuti come il 
leasing; ma lo stesso fenomeno di import, o di 
ricezione, si è avuto, per il contratto di factoring, di 
joint ventures, di catering, di Garantievertrag, e 
così via, fino alle più recenti e discusse figure dei 
contratti  cosiddetti derivati, quali i contratti di 
                                                 
24 In questi termini, N. LIPARI, Per una revisione della disciplina 
sull’interpretazione ed integrazione del contratto? in Riv. trim., 
2006, 3, p. 715, che ravvisa tale funzione integratrice sia nei 
princìpi Unidroit che nei princìpi di diritto europeo dei contratti; 
nello stesso senso ID., Fonti del diritto e autonomia dei privati 
(Spunti di riflessione), in Riv. dir. civ., 2008, p. 732. 
25 G.M. FLICK, Globalizzazione dei mercati e globalizzazione 
della giustizia, cit., p. 180, per il quale i diritti umani 
costituiscono l’unico modo per superare in nome dell’uomo le 
particolarità nazionali e realizzare la prospettiva “globale”.  
26 G. IUDICA, L’influenza della globalizzazione sul diritto 
italiano dei contratti, in Nuova giur. civ. comm., 2014, 3, p. 143 
ss., in part., p. 146 sostiene come la globalizzazione abbia  
determinato un “fenomeno che si potrebbe dire di import-
export, o piuttosto prevalentemente di import”, con riguardo 
all’affermarsi di nuove tipologie contrattuali; M. BERGOMI, D. 
COVUCCI, C. LANZANI e C. MAZZARELLA, Global law v. Local 
Law, in Contr. impr., 2006, p. 243 ss.; I. SCHWENZER, P. 
HACHEM e C. KEE, Global sales and contract law, Oxford, 
2012.  

swap, di futures, ecc. Molti di questi contratti 
nascono in contesti internazionali e sono di 
frequente il prodotto dell’attività delle law firms, 
che giungono ad imporre modelli contrattuali nei 
diversi Paesi in cui si trovano ad operare. Ciò 
comporta  la presenza nel contratto di elementi di 
“estraneità”, tanto che  la legge applicabile «non è 
più un dato scontato ma la soluzione di un 
problema27». L’atipicità delle nuove figure ed il loro 
ambito di operatività, legato alla dimensione 
globale dei mercati hanno, altresì, favorito la 
standardizzazione dei modelli contrattuali e, con 
essa, l’uniformità delle regole giuridiche applicabili, 
tanto da poter individuare nel contratto uno 
strumento di creazione e di trasmissione della 
regola giuridica28. Il testo contrattuale perde la sua 
tradizionale fisionomia, il suo legame con i codici, 
per diventare, nella prassi delle negoziazioni di 
un’economia globalizzata, sempre più uniformato 
agli standard internazionali e a modelli più vicini a 
quelli di common law29. Accade così che contratti 
destinati a regolare rapporti interni ad uno Stato 
siano pensati ed elaborati sfruttando modelli del 
tutto estranei a quell’ordinamento. Il riferimento è 
spesso fatto ai modelli statunitensi, dotati di una 
capacità di “circolazione globale”. È quanto avviene 
ad esempio in Italia per i contratti aventi come 
oggetto la vendita di partecipazioni sociali di 
controllo di società di capitali, che sebbene stipulati 
tra parti contraenti di nazionalità italiana, risultano 
sempre più spesso modellati sul share and purchase 
agreement statunitense. Parimenti, l’utilizzo 
frequente della letter of intent (non assimilabile  alla 
scansione trattativa/contrattto) o di indemnity 
clauses, distanti dalle garanzie contrattuali note ai 
paesi di civil law.  

L’adozione di modelli stranieri ha dunque inciso 
sulle prassi nazionali, introducendo modalità di 
conclusione del contratto e nuovi contenuti inediti e 
non facilmente rapportabili al diritto contrattuale 
statale30.  

                                                 
27 L’espressione riportata è di G. DE  NOVA, Il contratto alieno, 
Torino, 2010, p. 2. L’autore utilizza il termine “alieno” (che ha 
come calco “alius” e quindi “altro”, “straniero”, ma anche 
“alien”, e quindi “extraterrestre”)(p. 44).  
28 S. PATTI, La globalizzazione del diritto e il contratto, in 
Obbl. contr., 2009, 6, p. 495 ss.  
29 In questo senso, G. IUDICA, o.u.c., p. 145, il contratto appare 
sempre più autosufficiente, sempre più autoreferenziale, sempre 
più esaustivo. Il testo adottato tende, di necessità, alla 
completezza. Aspira cioè, moltiplicando il numero delle 
clausole e delle pagine, a offrire ai contraenti la risposta a 
qualsiasi problema possa sorgere in relazione al momento 
genetico del contratto o al suo momento funzionale, alla sua 
interpretazione o alla esecuzione delle obbligazioni da esso 
nascenti.  
30 G. DE  NOVA, Il contratto alieno, cit., p. 3. 
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La validità “transnazionale” del contratto risulta, 
inoltre, affidata al giudizio delle Corti che 
individuano le regole del diritto straniero 
eventualmente applicabili alle fattispecie e rinviano 
ai  principi generali non solo interni ma appartenenti 
a civiltà giuridiche affini. In questo modo è la 
giurisprudenza che apre le frontiere nazionali alla 
circolazione internazionale delle figure giuridiche e 
il giudice diventa organo della società civile 
globale, tanto che non manca chi adduca come dalla 
atipicità di certi contratti e dalla loro tipizzazione 
sociale, l’interprete debba orientare il modo di 
intendere i principi generali di ogni ordinamento.  

 
 
4. Modalità di conclusione del contratto 

globale. 
 
La dimensione globale che hanno assunto gli 

scambi e le questioni di diritto applicabile - sempre 
meno legate al concetto di “territorio”31, quanto  alla 
qualità dell’operazione compiuta32 - hanno inciso in 
modo determinante anche sulle modalità di 
contrattazione. Alle forme  tradizionali si 
sostituiscono procedure «spersonalizzate33», 
«automatiche34», ed «oggettive35», che attribuiscono 
validità ad attività di scambio di beni e servizi 
realizzate attraverso le piattaforme di commercio 
elettronico, c.d. e-marketplaces. Ciò rispecchia lo 
                                                 
31 Con il conseguente problema posto dalla de-
territorializzazione economica di quale sia la razionalità delle 
scelte ipotizzate per la “localizzazione convenzionale dell’atto 
giuridico considerato”: A. BALDASSARRE, Globalizzazione 
contro democrazia, Roma-Bari, 2002, p. 59 ss. 
32 G. DE  NOVA, o.u.c., p. 40.  
33 N. IRTI, Scambi senza accordo, in Riv. trim., 1998, p. 353 ss., 
sostiene che ci si trova dinanzi al c.d. homo videns  ossia ad un  
soggetto che non va più verso le cose, ma dove sono le 
immagini delle cose che vanno verso di lui, attraverso una 
lingua designativa e informativa. In questo nuovo contesto, i 
soggetti della scambio non parlano più,  viene meno ogni 
impulso psicologico e volontaristico e  lo scambio stesso si 
svolge senza accordo. Si contrappone l’opinione di  G. OPPO,  
Disumanizzazione del contratto, in Riv. dir. civ., 1998, p. 525 s. 
che ravvisa la presenza dell’accordo anche dinanzi a tecniche, 
come quelle di formazione del contratto telematico, che non 
richiedono la presenza fisica delle parti contraenti e dove lo 
scambio non ricerca più  il dialogo. 
34  A.M. GAMBINO, L’accordo telematico, Milano, 1997, p. 162 
ss. Allo stesso modo C. CAMARDI, Contratto e rapporto nelle 
reti telematiche. Un nuovo modello di scambio, in V. RICCIUTO 
e N. ZORZI, (a cura di), Il contratto telematico, in Tratt. di dir. 
comm., Galgano, Padova, 2002,  p. 11, discorre di un processo 
di «scarnificazione» nelle reti telematiche della coppia 
accordo/contenuto, un processo che conduce verso una 
inevitabile riduzione della capacità regolativa della disciplina 
del contratto.  
35 Secondo E. BOCCHINI, Introduzione al diritto commerciale 
nella new economy, Padova, 2001, p. 26 ss., l’avvento di 
Internet sottolinea una sorta di «oggettivazione» nella storia del 
diritto commerciale dell’atto di commercio. 

stato di mercati non più fissi nei loro confini 
nazionali, ma caratterizzati da una configurazione 
globale che porta a diffondere in tutto il mondo 
prodotti e servizi una volta localizzati in ristrette 
aree geografiche, ramificando la stessa 
organizzazione produttiva e distributiva36. Proprio 
con riferimento alla difficoltà di regolamentare tale 
materia è diffusa la tesi secondo cui  la rete 
rappresenti un mondo autonomo (c.d. 
«cyberspazio»), destinato ad essere disciplinato da 
regole proprie37, che arrivano a costituire “una 
sovranità concorrente a quello dello stato38”. Il 
concetto di “globalizzazione” raggiunge così nella 
rete telematica il suo significato più pregnante , ed 
il contratto si apre agli strumenti informatici,39 
entrando nel nuovo spazio “cibernetico” offerto da 
Internet, in modo da apparire sempre più 
“spersonalizzato” e “decontestatualizzato” rispetto 
al tempo ed allo spazio40.  

Si assiste all’incontro tra una realtà, quella 
astratta  (c.d. virtuale), realizzata attraverso Internet, 
e l’altra, quella concreta, che  racchiude gli interessi 
dei soggetti che si avvalgono dell’uso della rete per 

                                                 
36 Con lo sviluppo dell’Information Technology si è venuto a 
creare un nuovo spazio, o, se si preferisce, una nuova 
dimensione spaziale nell’ambito della quale viene ad esplicarsi 
l'attività umana in tutte le sue manifestazioni e rispetto al quale 
il medium informatico costituisce un organon, vale a dire uno 
strumento di percezione e, al tempo stesso, di creazione dello 
spazio medesimo, costituito dalle interazioni che vengono a 
stabilirsi tra le intelligenze artificiali create per effetto dei 
sistemi informatici (il cui studio forma oggetto specifico della 
cibernetica. V. DE  ROSA, La formazione di regole giuridiche 
per il “cyberspazio”, in Dir. inform.,  2003, p. 361 ss. 
Navigando in Internet – sostiene N. IRTI, Scambi senza 
accordo, cit. – non si tocca alcun approdo spaziale, ma soltanto 
risultati visivi o uditivi: parole e suoni che non sono né qui ne 
lì, ma nel puro spazio telematico, che si distende sopra la terra 
come un sopra-mondo. Il navigante non si sposta da un luogo 
all'altro, non lascia una terra per un'altra, ma si muove in un 
indefinito campo di energia (il c.d. cyberspazio).  
37 D. DI BENEDETTO, Il caso e-Bay: un esempio di regole 
dettate dalla prassi che integrano la legge, in Rass. dir. civ., 
2010, p. 25 ss. 
38 G. ROSSI, La sfida dei diritti in tempo di guerra, cit., che 
evidenzia come la sovranità dello Stato sia minacciata dal 
“codice e dall’architettura della rete”. La rete (Internet) sta 
inoltre minando i principi base dello stesso sistema capitalistico 
che pur ne ha permesso la nascita e favorito lo sviluppo: si 
pensi fra tutti al diritto di proprietà (come il copyrigth) che 
viene dissipato e non trova alcuna tutela nella rete.  
39 Letteralmente G. FINOCCHIARO, Lex mercatoria e commercio 
elettronico. Il diritto applicabile ai contratti conclusi su 
Internet, in V. RICCIUTO e N. ZORZI, (a cura di) Il contratto 
telematico, in Tratt. di dir. comm., Galgano, Padova, 2002, p. 
16.  
40 M. PENNASILICO, La conclusione dei contratti on-line tra 
continuità e innovazione, in Dir. inf., 2004, p. 805; V. C. 
CAMARDI, Contratto e rapporto nelle reti telematiche. Un 
nuovo modello di scambio, in V. RICCIUTO e N. ZORZI, (a cura 
di), cit., p. 4. 
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soddisfare i propri bisogni individuali41. Un 
binomio “virtuale”-“reale” che tuttavia appare 
facilmente superabile se si considera come l’intero 
fenomeno telematico sia basato su infrastrutture 
fisicamente esistenti, e come qualsiasi situazione in 
rete (basti pensare ad un acquisto) è comunque 
destinata  a materializzarsi.   

Numerosi sono gli argomenti che si prestano ad 
osservazioni: dal problema relativo al momento di 
conclusione del contratto, che si compie nell’istante 
di una “cliccata”, all’incertezza sulla connotazione 
del sito Internet, quale offerta al pubblico in quanto  
caratterizzato da tutti i requisiti della proposta 
contrattuale, ovvero  puro e semplice invito ad 
offrire, al diritto da applicare in caso di conflitti. 
Non mancano naturalmente le perplessità da parte 
di chi ritiene che con la contrattazione telematica si 
avrebbe “la dissolvenza dell’accordo” soppiantato 
da un contratto, inteso come risultato della 
combinazione di due atti unilaterali che 
escluderebbero ogni sorta  di “dialogo” tra le parti42.  

Dal punto di vista contenutistico, la maggior 
parte delle transazioni che coinvolgono i 
consumatori si sostanziano nell’acquisto di un bene 
o di un servizio piuttosto elementari, rendendo 
semplici (e quindi standardizzati) i relativi contratti; 
tuttavia,  la predisposizione unilaterale dei contratti 
stipulati tra imprese e consumatori, per quanto 
rientranti nella categoria dei contratti standard, non 
esclude a priori qualsiasi trattativa individuale43. Si  
cerca quindi di favorire il dialogo tra  consumatore 
e professionista offerente sul contenuto 
dell’accordo, anche attraverso strumenti alternativi 
come l’inserimento dei c.d. forms, che 
costituirebbero, secondo parte della dottrina, 
comportamenti riconducibili ad una trattativa 
contrattuale44.  

                                                 
41 A. FALZEA, Il civilista e le sfide d’inizio millennio (Ricerca 
giuridica ed etica dei valori), in V. SCALISI, (a cura di) Scienza 
e insegnamento del diritto civile in Italia, Milano, 2004, p. 9 s.,  
afferma che “Immateriale ma reale è il sito informatico e reali, 
anche se immateriali, sono le comunicazioni che ad esso 
pervengono o da esso provengono”. 
42 Cfr. N. IRTI, Scambi senza accordo, cit., p. 364 ss.; E. 
LECCESE, Il contratto e i contratti: alcune riflessioni, in Rass. 
dir. civ., 2004, p. 86 ss.  
43 In argomento v. F. BRAVO, Le trattative nei contratti 
telematici, in Contratti, 2003, p. 739 ss.; G. PERLINGIERI, Le 
nuove tecnologie e il contratto, in AA.VV., Manuale di diritto 
dell’informatica, a cura di D. Valentino, Napoli, 2004, p. 15 ss.  
44 M. PENNASILICO, La conclusione dei contratti on-line tra 
continuità e innovazione, cit, p. 812, evidenzia come alcuni siti 
commerciali presentano i c.d. “forms”, ossia moduli o formulari 
usati per indicare i propri dati personali, oppure per effettuare 
scelte tra diverse opzioni più o meno modificabili, o per 
introdurre nuove stringhe testuali. L’inserimento di detti forms 
«può permettere al consumatore di interagire attivamente con il 
professionista, intervenendo direttamente sui contenuti 
normativi ed economici del contratto, e procedendo, in tal 

Nella dimensione globale il contratto non 
esaurisce il quadro delle dichiarazioni impegnative 
potendo un vincolo giuridico farsi discendere anche 
da un atto unilaterale come testimonia l’art. 3.20 dei 
Principi Unidroit che riguarda le “Dichiarazioni 
unilateriali”, il quale prevede che le disposizioni 
contenute nel capitolo 3 concernente la validità del 
contratto del commercio internazionale, si applicano 
anche a “qualsiasi comunicazione di intento 
indirizzata da un parte all’altra”45. Il paradigma 
unilaterale diventa quindi strumento idoneo ad 
assicurare le esigenze di speditezza delle operazioni 
intercorrenti tra soggetti appartenenti a paesi 
diversi46. 

 
 
5. Globalizzazione e diritto europeo dei 

contratti 
 
Il carattere globale del mercato non esclude che 

si debba tener conto degli interessi e delle 
particolarità dei singoli diritti nazionali47: sicchè il 
fenomeno di trasformazione dei singoli ordinamenti 
nazionali pare adeguarsi ai contenuti della nuova 
realtà economica attraverso l’arretramento  di  
istituzioni di democrazia rappresentativa in favore 
di autorità tecnocratiche vocate alla transnazionalità 
e alla centralità del contratto.  

Se fino ad ieri, il legame, tra diritto e volontà 
politica aveva quasi i caratteri della necessità, ora la 
capacità di imperio delle forze economiche impone 
altre fonti di produzione; per cui si assiste ad un 
“affollamento giuridico48”: la coesistenza  di 
vecchie e nuove fonti del diritto, di vecchi e nuovi 
soggetti giuridici, di vecchi e nuovi istituti e nuovi 
modi di funzionamento degli stessi. Il quadro 
normativo di riferimento che tocca non solo la 
disciplina del contratto in generale, ma anche quella 
dei singoli contratti è, dunque, un quadro normativo 
complesso.   

                                                                              
modo, a comportamenti riconducibili ad una effettiva trattativa 
contrattuale». 
45 In argomento A. ASTONE, Contratto negozio regolamento: 
contributo allo studio del negozio unilaterale, Milano, 2008, p. 
78 e ivi ulteriori riferimenti. Si vedano anche i Principles of 
European Contract law redatti dalla Commissione Lando (art. 
1.107, 2.107). 
46Si pensi alle lettere di patronage , alle lettere di credito o alle 
garanzie autonome piuttosto diffuse nella contrattazione 
internazionale. 
47 Si dà conto della transnazionalità dei diritti nazionali, 
evocando in particolare quello statunitense, analizzando gli 
effetti dello Sarbanes- Oxley Act del 30 luglio 2002 e dei suoi 
regolamenti attuativi, che afferma la applicabilità alle imprese 
americane anche quando si dislocano fuori dei confini 
nazionali, delle sue regole di trasparenza.  
48 M.R. FERRARESE, Il diritto al presente, Globalizzazione e 
tempo delle istituzioni, cit., p. 66.  
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Tentativi di esprimere forme limitate di 
globalizzazione politica, commerciale e giuridica, si 
registrano in Europa dapprima con la Comunità e 
ora con l’Unione europea. Si tratta pur sempre di 
tentativi non in grado di esprimere una vera e 
propria globalizzazione ma una più limitata 
dimensione, che potrebbe definirsi “regionale” del 
fenomeno globalizzante, ma che tuttavia sono di 
grande interesse per le trasformazioni che 
comportano nelle istituzioni nazionali e per i 
meccanismi di adeguamento al mutato scenario 
normativo sovranazionale. 

Assumono rilievo in questo contesto non solo le 
norme  europee, poi trasfuse in norme interne 
attraverso il recepimento delle direttive ma, altresì, 
tutte le norme europee rilevanti, come le norme dei 
trattati, dei regolamenti, delle direttive, le norme 
interne di derivazione europea e, soprattutto, i 
principi di diritto elaborati dalla giurisprudenza 
della Corte di Giustizia dell’Unione Europea49. In 
tal senso il richiamo al diritto comunitario 
rappresenta un tentativo di superamento dei diritti 
nazionali e quindi un tentativo di “dominio” 
(sebbene parziale) della globalizzazione. 
 Quanto alle ragioni dell’incidenza del 
diritto comunitario sull’istituto del contratto esse 
vanno rinvenute in talune delle stesse ragioni di 
sussistenza dell’Unione Europea, e cioè nella 
finalità (indicata nell’art. 2 del Trattato dell’Unione) 
di promuovere “l’instaurazione di una unione 
economica e monetaria”, “un progresso economico 
e sociale” e di “pervenire ad uno sviluppo 
equilibrato e sostenibile”. Il fine è quello di 
pervenire ad una regolamentazione uniforme dei 
mercati nazionali e “di correggere o prevenire 
distorsioni, squilibri ed inefficienze del mercato”, 
creando così un “nuovo ordine giuridico” entro il 
quale, ed in diversa misura rispetto al passato, deve 
ritenersi riconosciuta la libertà di contrarre50. 

Il nuovo quadro normativo impegna i giuristi 
europei ad uno sforzo non solo di conoscenza del 
sistema comunitario ma anche alla necessità di 
prendere atto della complessità dell’ordinamento 
globalmente considerato, nel quale norme interne e 
sovranazionali devono comporsi in un rapporto di 
integrazione reciproca e di armonica coesistenza51. 

                                                 
49 P. PERLINGIERI, Diritto comunitario e legalità costituzionale. 
Per un sistema italo-comunitario delle fonti, Napoli, 1992, p. 
41 ss.;  V. ROPPO, Il contratto e le fonti del diritto, in Pol. dir., 
2001, 4, p. 529 ss.; M. FRANZONI, Il contratto nel mercato 
globale, cit. p. 69.  
50 In questo senso, anche per ulteriori riferimenti, cfr. E. 
CAPOBIANCO, Diritto comunitario e trasformazioni del 
contratto, Napoli, 2003, p. 9 ss. 
 
51 L’armonizzazione del diritto contrattuale europeo costituisce 
una vera e propria sfida nell’epoca della globalizzazione. Sul 

Non si tratta solo di applicare nuove norme e di 
attingerle da un diverso contesto, ma di acquisire la 
consapevolezza che il diritto comunitario e i suoi 
principi incidano a tal punto sui diritti interni52 da 
determinarne, in un’ottica di coerenza sistematica, 
nuove modalità di interpretazione53. 

Ma a parte l’incidenza sui diritti nazionali, in 
Europa si pone il problema di un futuro diritto 
europeo dei contratti. Difatti, se è pur vero che tra 
gli obiettivi immediati dell’Unione vi è quello 
dell’armonizzazione normativa, nel contempo gli 
organi dell’UE volgono la loro attenzione alle 
nuove opportunità di intervento.  

Programmazioni mirate e studi settoriali 
preparano il terreno a possibili interventi 
normativi54. E così nel marzo 2003 fu adottato 
l’Action Plan (Piano d’azione) per la maggiore 
coerenza del diritto contrattuale europeo. Con 
questo documento la Comunità Europea si impegnò 
ad ipotizzare quali potessero essere le scelte 
possibili per un quadro comune del diritto europeo 
dei contratti (un “coherent European contract 
law”); a seguito dell’Action Plan furono avviate 
iniziative e costituiti gruppi di studio ad iniziativa 
comunitaria, col compito di studiare quali potessero 

                                                                              
punto J.M. SMITS, Law Making in European Union: On Global-
ization and Contract Law in Devergent Legal Cultures, in   
Lousiana Law Review, 67, (2007), p. 1189, secondo cui «The 
legal diversity of the European Union is paradigmatic for the 
challenge that we face in an age of globalization. In the Euro-
pean debate about harmonization of contract law, two key ques-
tions have to be answered. The first is whether there is any real 
need for harmonization. The second is whether harmonization 
of law is at all possible in view of the sometimes widely diver-
gent national views of how to regulate society. Both questions 
are also important at a global level. Without a firm view of the 
need for and the feasibility of uniform law, lawmakers cannot 
function properly». Si veda altresì E. CAPOBIANCO, Diritto 
comunitario e trasformazioni del contratto, cit.,  p. 9 ss. 
52 G. BERTI, Diffusione della normatività e nuovo disordine 
delle fonti del diritto, in Riv. dir. priv., 2003, 3, p. 462, il quale 
afferma che «L’antico sistema delle fonti “si nebulizza” e 
l’interprete deve confrontarsi con una normatività diffusa che 
ha bisogno della integrazione dei fatti e dei principi che hanno 
il segno della normatività e si debbono confrontare con 
l’esperienza, la prassi, il gioco degli interessi». Sono i soli che 
“mettono a nudo il fondamento sociale del diritto positivo” e 
sotto “un certo profilo contribuiscono a legare validità ed 
effettività”.  
53 Per l’esigenza di una interpretazione comunitariamente 
orientata, cfr., di recente,  Cass., 3 aprile 2014, n. 7776, in 
Società, 2, 2015, p. 197 ss., con nota di I. RIVERA, Quando la 
norma è di interpretazione autentica: alcuni problemi di 
metodologia ermeneutica. Sul tema cfr. E. CAPOBIANCO, Il 
contratto dal testo alla regola, Milano, 2006; M. PENNASILICO, 
Metodo e valori nell’interpretazione dei contratti. Per 
un’ermeneutica contrattuale rinnovata, Napoli, 2011, p. 353 ss.  
54 In argomento diffusamente e anche per ulteriori riferimenti, 
G. ALPA,  Il contratto in generale, I, Fonti, teorie, metodi, in 
Tratt. dir. civ. e comm. Cicu , Messineo. Mengoni, Milano, 
2014, p. 755 ss.  
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essere le prospettive del diritto contrattuale 
Europeo. Nel 2007, il gruppo di ricerca sul diritto 
privato comunitario esistente (Research Group on 
the Existing EC Private Law), coordinato dal Prof. 
Hugh Beale, ha redatto i princípi del vigente diritto 
comunitario dei contratti (“Principles of the 
Existing EC Contract Law”) individuando, in una 
raccolta, i princípi del diritto dei contratti sulla base 
di una ricognizione del diritto comunitario vigente. 
Nel 2009, il gruppo di studi (Study Group on a 
European Civil Code), coordinato dal Prof. 
Christian von Bar, ha redatto il testo “Princípi, 
definizioni e regole modello del diritto privato 
europeo” (“Principles, Definitions and Model Rules 
of European Private Law”, conosciuto quale “Draft 
Common Frame of Reference”, c.d. DCFR): detto 
studio contiene princípi, definizioni e regole 
modello del diritto privato europeo dei contratti 
(non è una fonte del diritto ma un semplice testo di 
riferimento). Il testo si ispira al lavoro del prof. Ole 
Lando (“Principles of European Contract Law” – 
“Princípi del Diritto Europeo dei Contratti”, citati 
anche con l’acronimo PECL), cui si deve 
l’elaborazione dei cc.dd. “Princípi Lando”, princípi 
del diritto europeo dei contratti, formulati all’esito 
del lavoro di raccolta e compilazione dell’equipe di 
studiosi da lui guidata, oggi confluiti nel testo del 
“DCFR” del 2009.  

Nel 2010, è stato emanato il cosiddetto Libro 
verde sulle opzioni possibili in vista di un diritto 
europeo dei contratti per i consumatori e le imprese, 
a mezzo del quale la Commissione Europea ha 
presentato le sue soluzioni volte a migliorare la 
coerenza del diritto europeo dei contratti. Tale 
documento non costituisce fonte del diritto, ma 
trattasi di  un atto attraverso il quale si svolge una 
sorta di interpello rivolto a tutti gli ambienti 
interessati sull’opportunità di intervenire con nuove 
norme in talune materie, per poi procedere alla 
valutazione dei risultati della consultazione in vista 
della formulazione di una nuova proposta di 
legislazione europea. Nello specifico, il programma 
di lavoro del Libro verde per il 2011 prevedeva la 
presentazione, nell’ultimo trimestre del 2011, di uno 
strumento di diritto europeo dei contratti. In 
funzione di questo obiettivo, nell’aprile 2010, la 
Commissione ha istituito un gruppo di esperti 
incaricato di elaborare uno studio di fattibilità sul 
progetto di un nuovo strumento giuridico europeo 
nel presupposto che “una nuova legislazione 
europea potrebbe agevolare e accrescere le attività 
delle imprese e la fiducia dei consumatori, 
allorquando essi concludono contratti di vendita in 
un altro paese europeo. Un nuovo strumento 
giuridico europeo rappresenta un modo per 
aumentare la certezza del diritto e per ridurre i costi 

elevati delle transazioni di questo tipo di scambio 
commerciale”. Nell’aprile 2011 è stato così portato 
a termine il c.d. Studio di fattibilità (Feasibility 
Study), commissionato dalla Commissione Europea 
per l’elaborazione di un quadro comune di 
riferimento nel campo del diritto europeo dei 
contratti; detto studio è partito dal Draft of Common 
Frame of Reference, del 2009, confrontandone i 
contenuti con quelli degli altri progetti precedenti 
(come i Princípi Lando e il Code Européen des 
Contrats, progetto di codice civile europeo, 
formulato nel 2000 dal Gruppo dei Giusprivatisti 
dell’Università di Pavia, coordinato dal Prof. 
Gandolfi). 

Le diverse potenzialità insite nei risultati dello 
studio di fattibilità del 2011 hanno però subito una 
battuta d’arresto: lo studio in questione, difatti, si è 
concretamente tramutato nella Proposta di 
regolamento del Parlamento Europeo e del 
Consiglio relativo a un diritto comune europeo della 
vendita n. 635 dell’11 ottobre del 2011; le istanze 
volte alla creazione di un più ampio “Diritto 
Europeo dei contratti” sono sfociate in una proposta 
di regolamento europeo avente ad oggetto un 
esperimento legislativo limitatamente, però alla 
compravendita. Peraltro più recenti affinamenti 
della proposta indicano come possibile la 
limitazione alle sole vendite on line (v. la risol. 
Parlamento Europeo del 26 febbraio 2014). 

Ciononostante, sebbene la proposta di 
regolamento veda ristretto il suo ambito di 
applicazione, trattasi di un esperimento che 
consente il collaudo di princípi e regole che 
potrebbero essere, in progress, riferiti al paradigma 
del contratto in generale. Il meccanismo 
d’intervento scelto da questa proposta è comunque 
uno strumento soft: il regolamento istituirebbe un 
regime comune facoltativo che i contraenti 
eventualmente potrebbero adottare in alternativa al 
diritto nazionale; detta normativa in fieri, quindi, 
non eliminerebbe il vigore delle leggi nazionali 
esistenti sulla vendita, ma consentirebbe ai 
contraenti, qualora dovesse entrare in vigore, di 
optare, in luogo del diritto nazionale, per il nuovo 
regime europeo. Il regime comune proposto quindi 
non interverrebbe drasticamente, contrapponendosi 
ai diritti nazionali degli Stati membri, ma sarebbe 
una normativa alternativa che, pur essendo 
introdotta con uno strumento forte come quello del 
regolamento, rimarrebbe al contempo uno 
strumento di soft law, dipendente dalla scelta dei 
contraenti. 
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 Parimenti, resta aperta l’idea della realizzazione 
di un  “codice civile globale” destinato a raccogliere 
ed ampliare interventi legislativi parziali55. 

                                                 
55 Offre riflessioni in tal senso, N. LIPARI, La codificazione 
nella stagione della globalizzazione, in Riv. trim., 2015, p. 876 
ss.  
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LA RILEVANZA DELLA FILIAZIONE NON GENETICA 
 
Di Antonio Gorgoni 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 

SOMMARIO: 1. Dal favor veritatis alla rilevanza della filiazione non genetica. - 2. Il diritto alla 
continuità delle relazioni affettive: il quadro normativo e giurisprudenziale. - 3. L’adozione in 
casi particolari del figlio del partner: l’evoluzione dell’istituto. - 4. La filiazione di fatto nella 
crisi della convivenza more uxorio e la responsabilità genitoriale - 5. Surrogazione di maternità, 
ordine pubblico e diritto del figlio alla conservazione dello status filiationis. - 6. Adozione 
omosessuale piena disposta in un altro paese, adozione internazionale e riconoscimento in 
Italia. - 7. Lo scambio di embrioni tra verità legale e verità biologica. - 8. Morte del figlio e 
risarcimento dei danni al genitore sociale. 9. Dalla famiglia fondata sul matrimonio e sullo stato 
di figlio alla vita familiare: i parametri legali del rapporto di filiazione non genetico. 

ABSTRACT. Recenti interventi legislativi e giurisprudenziali mostrano come, in tema di filiazione, 
accanto al favor veritatis vi sia la rilevanza giuridica del legame affettivo tra l’adulto e il minore. 
Tale rilevanza prescinde dall’orientamento sessuale di chi, di fatto, si sia comportato come fosse 
genitore. Si impone, perciò, una ricostruzione dell’ordine pubblico della filiazione, in cui emerge 
soprattutto la non assolutezza dei principi della derivazione biologica con il nato e della 
eterosessualità dei genitori. Dalla complessità del fondamento della filiazione derivano alcuni 
corollari in tema di adozione omossessuale, interna ed estera, di tutela del diritto alla continuità 
affettiva del minore e del genitore sociale. 
Recent legislative and jurisprudential measures show that, on the subject of filiation, besides favor 
veritatis, there is the juridical relevance of the affective bond between the adult and the child. Such 
relevance does not depend on the sexual orientation of who, in fact, behaved as if it were a parent. 
It therefore imposes a reconstruction of the public order of filiation, in which emerges above all 
the non-absoluteness of the principles of biological derivation with the birth and heterosexuality of 
parents. From the complexity of the foundation of the filiation derive some corollaries regarding 
the homosexual adoption, both internal and external, to protect the right to affective continuity of 
the child and the social parent. 
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1. Dal favor veritatis alla rilevanza della 
filiazione non genetica. 
 

Tradizionalmente il fondamento dello stato di 
figlio è riposto nel legame genetico con i genitori. 
Oggi, tuttavia, sempre di più, come si vedrà in 
queste pagine, è il legame sorto nel tempo tra 
l’adulto che non abbia generato ed il figlio del 
partner, del coniuge o del soggetto in unione civile a 
giustificare la costituzione o la conservazione dello 
stato di figlio, ovvero il mantenimento del rapporto 
affettivo consolidatosi1. 

Per apprezzare più compiutamente la cifra nuova 
della filiazione, consistente nell’arricchimento del 
fondamento della filiazione, con conseguente 
riconfigurazione del relativo ordine pubblico, è 
bene muovere da ciò che è più noto. L’atto di 
nascita, elemento formale dello status filiationis, è 
regolarmente formato in quanto postula la 
generazione. Diversamente, se il generato non 
discente dal generante e ciò nonostante sia stato 
formato un atto di nascita non conforme al vero, le 
azioni di stato consentono la rimozione della 
filiazione illegittimamente costituita (artt. 243-bis e 
263 c.c.).    

La Costituzione, all’art. 30 co. 1, dà rilievo alla 
discendenza di sangue e collega l’esistenza dei 
doveri e dei diritti dei genitori non già allo stato di 
figlio bensì alla nascita. Si è inteso così garantire il 
neonato, il quale beneficia della protezione dei 
genitori, mediante l’acquisizione, in ragione 
soltanto della nascita, di taluni diritti che tuttavia 
non possono essere esercitati ove lo stato non 
«consti legalmente, sia cioè documentato»2. 
L’ordinamento, quindi, attrae un fatto - la nascita - 
nella dimensione giuridica, la cui pienezza dipende 
dalla formazione dell’atto di nascita formato dalla 
pubblica amministrazione o, in alternativa, dal 
possesso continuo dello stato di figlio (art. 236 
c.c.)3. 

                                                 
1 Attenti a questi aspetti che dimostrano come l’interesse del 
minore non coincida necessariamente, secondo una valutazione 
a propri, con la verità biologica: G. RECINTO, Le genitorialità. 
Dai genitori ai figli e ritorno, Napoli, 2016, 79 ss.; M. 
PORCELLI, Accertamento della filiazione e interesse del minore, 
Napoli, 2016, 105 ss. e I. A. CAGGIANO, Lo scambio di 
embrioni e le modalità di formazione della status di figlio: il 
caso emblematico dell’ospedale Pertini, in Europa e dir. priv., 
2017, 1, 299 ss. 
2 A. CICU, La filiazione, Torino, 1951, 2. 
3 C. M. BIANCA, La famiglia, Milano, 2014, 359 ss., afferma 
che solo la costituzione dello stato di figlio consente 
«l’esercizio dei diritti connessi alla posizione di figlio», 
sebbene i doveri genitoriali sorgano con la nascita. Tant’è che 
in caso di dichiarazione giudiziale di paternità, il mantenimento 
non corrisposto è calcolato dalla nascita e non dalla pronuncia 
sullo stato. 

Se si esce dalla generazione, la fattispecie legale 
classica in cui la filiazione prescinde dal vinculum 
sanguinis è l’adozione. Questa, com’è noto, 
consente al minore in stato di abbandono di avere 
una nuova famiglia. Si tratta, però, di una misura 
eccezionale, che opera soltanto qualora dovesse 
emergere, all’esito di un rafforzato rigore 
accertativo, l’inattuabilità del diritto del figlio di 
crescere nell’ambito della «propria» famiglia di 
origine (art. 1 l. n. 184/1983)4. La legge n. 184/1983 
è costruita, infatti, in attuazione dell’art. 30, coo. 1 e 
2 Cost., sul principio di graduazione delle misure 
protettive, in forza del quale si privilegiano gli 
interventi di sostegno e aiuto alla famiglia originaria 
(art. 1 l. n. 184/1983), l’istituto dell’affidamento 
familiare (artt. 2 ss.)5 e la disponibilità dei parenti 
fino al quarto grado che abbiano mantenuto rapporti 
significativi con il minore di occuparsene [(artt. 15, 
co. 1, lett. a) e b), 11, 12 e 13]6.   

                                                 
4 Cass., 14.4.2016, n. 7391, in Fam. e dir., 2016, 7, 704 ss. Cfr. 
anche Cass., 13.1.2017, n. 782, in www.cassazione.net, in cui si 
afferma che lo stato di abbandono (art. 8 l. n. 184/1983), 
presupposto della dichiarazione di adottabilità, deve essere 
accertato in modo particolarmente rigoroso, altrimenti si rischia 
di ledere il diritto del minore di essere educato nell’ambito della 
propria famiglia (art. 1 l. n. 184/1983). Ciò comporta, da un 
lato, con riguardo ai genitori, le necessità di un attento esame 
delle relazioni degli assistenti sociali sull’attuale capacità 
genitoriale. Dall’altro che l’inidoneità della rete parentale ad 
assicurare l’accudimento del minore non possa essere ancorata 
a rilievi apodittici. La Suprema Corte, nella pronuncia de qua, 
ribadisce il principio cardine secondo cui «la dichiarazione di 
adottabilità di un minore rappresenta pur sempre, all’esito di 
una valutazione necessariamente attualizzata, l’extrema ratio». 
5 A. GIUSTI, L’adozione dei minori di età, in Trattato di diritto 
di famiglia, diretto da G. Bonilini, La filiazione e l’adozione, 
Torino, 2016, vol. IV, 3825 ss. In giurisprudenza cfr. di recente 
Cass., 14.4.2016, n. 7391, in www.cassazione.net, che ha 
cassato la pronuncia della Corte d’appello in quanto questa ha 
agganciato la dichiarazione di adottabilità esclusivamente al 
disturbo psichico del padre. Ciò non è sufficiente, poiché il 
giudice, al fine di non ledere il diritto del minore «di crescere 
ed essere educato nell’ambito della propria famiglia», deve 
accertare la capacità genitoriale in concreto, cioè l’esistenza di 
comportamenti pregiudizievoli per la crescita equilibrata e 
serena dei figli. Quand’anche vi siano state siffatte condotte, il 
giudice può dichiarare lo stato di adottabilità «solo quando ogni 
altro rimedio [diverso dall’adozione] appaia inadeguato rispetto 
all’esigenza dell’acquisto e del recupero di uno stabile e 
adeguato contesto familiare» (cfr. in senso conforme Cass., 
20.1.2015, n. 881, in Leggi d’Italia on line). Insomma lo stato 
di abbandono non è desumibile da dati di fatto di cui non siano 
state apprezzate le ricadute concrete sulla capacità educativa del 
genitore.  
6 L’ordinamento, quindi, attribuisce rilevanza alla famiglia 
estesa nella linea di parentela fino al quarto grado. Si preferisce 
che il minore, a tutela della propria identità, cresca nella 
consapevolezza delle proprie origini, salvaguardando la 
relazione in atto con soggetti diversi dai genitori pur sempre 
parenti, piuttosto che eliminare ogni legame con la propria 
storia genetica e familiare attraverso l’adozione (art. 27, co. 3, l. 
n. 184/1983). Questa disposizione, che prevede una causa 
impeditiva della dichiarazione dello stato di adottabilità (art. 11, 

http://www.cassazione.net/
http://www.cassazione.net/
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Ma preme rilevare come l’ordinamento 
giuridico, quanto alle fattispecie di filiazione non 
genetica, sia andato ben oltre l’adozione piena, 
legata all’abbandono e alla conseguente necessità di 
individuare un’altra famiglia. La giurisprudenza, ad 
esempio, ha ammesso l’adozione in casi particolari 
del figlio del partner (su cui infra) da parte del 
compagno omosessuale che si sia comportato come 
fosse genitore (qui non vi è alcuna situazione di 
abbandono)7. Inoltre è stata disposta la 
trascrivibilità della sentenza di adozione piena 
omosessuale pronunciata validamente all’estero8, 
come pure dell’atto di nascita regolarmente formato 
in un altro Paese, laddove vi sia stato l’utilizzo di 
una tecnica di procreazione medicalmente assistita 
vietata in Italia9.  

Ancora: la giurisprudenza10 ha valorizzato, con 
riguardo alla crisi della convivenza more uxorio, il 

                                                                              
co.1, l. n. 184/1983), dà rilievo a due elementi: la tenuta della 
famiglia allargata d’origine, nonostante la grave patologia della 
responsabilità genitoriale, e - ciò su cui si tornerà - la rilevanza 
del legame significativo tra il minore e un adulto diverso dal 
genitore.   
7 Cass., 22.6.2016, n. 12962, in Corr. giur., 2016, 10, 1203 ss., 
con note di P. MOROZZO DELLA ROCCA, Le adozioni in casi 
particolari ed il caso della stepchild adoption, e di L. 
ATTADEMO, La «stepchild adoption» omoparentale nel dettato 
dell’art. 44 comma 1, lett. d), l. n. 184/1983 e nella l. n. 
218/1995, in Fam. e dir., 2016, 11, 1025 ss., con nota di S. 
VERONESI, La Corte di Cassazione si pronuncia sulla stepchild 
adoption, in Foro it., 2016, I, 2342 ss., con nota di G. 
CASABURI, L’adozione omogenitoriale e la Cassazione: il 
convitato di pietra. I tribunali di merito si erano già più volte 
pronunciati analogamente alla Suprema Corte. Cfr.: Trib. per i 
minorenni di Roma, n. 299/2014; Trib. per i minorenni di 
Roma, n. 4580/2015; Trib. per i minorenni di Roma, 
30.12.2015, e più di recente Trib. per i minorenni di Roma, 
2016 (giorno e mese non sono leggibili), tutte in 
www.cassazione.net. Contra Trib. per i minorenni, 
13.9/17.10.2016, n. 261, in Guida al dir., 2017, 5, 28 ss. 
8 Corte d’App. Milano, sez. persone, minori, famiglia, 
16.10.2015, in www.ilcaso.it e in Fam. e dir., 2016, 3, 271 ss., 
con nota di F. TOMMASEO, Sul riconoscimento dell’adozione, 
avvenuta all’estero, del figlio del partner di una coppia 
omosessuale. Cfr. anche Corte d’Appello di Napoli, ord. 
30.3.2016, in www.centrostudilivatino.it, la quale, con riguardo 
a una coppia di donne sposate, ciascuna madre di una bambina, 
riconosce l’efficacia in Italia di due sentenze del Tribunal de 
Grande Istance de Lille ciascuna delle quali, dispone l’adoption 
plénière del figlio dell’altro coniuge. 
9 Cass., 30.9.2016, n. 19599, in Corr. giur., 2017, 2, 181 ss., 
con nota di G. FERRANDO, Ordine pubblico e interesse del 
minore nella circolazione degli status filiationis; Corte d’App. 
Milano, decr. 28.10.2016, n. 3990, in Guida al dir., 2017, 13, 
62 ss.; Corte App. di Trento, ord. 2-23.2. 2017, in Guida al dir., 
2017, 13, 52 ss. 
10 Trib. Palermo, decr. 6.4.2015, in Fam. e dir., 2016, 1, 40 ss., 
con nota di A. ARDIZZONE, La convivenza omosessuale e il 
ruolo del genitore sociale in caso di PMA; Corte App. Palermo, 
ord. 31.8.2015, in Leggi d’Italia on line (ivi testo integrale 
dell’ordinanza) non condivide la soluzione del giudice di prime 
cure, pur ritenendo giuridicamente rilevante l’interesse del 
minore fatto valere in giudizio. La Corte, ritenendo 

legame affettivo creatosi tra il partner, divenuto 
genitore di fatto, e il figlio del convivente. Questa 
esigenza di salvaguardia si pone qualora, cessata la 
vita in comune, il genitore giuridico precluda la 
frequentazione tra il proprio figlio e l’ex compagno 
(sul punto amplius infra § 4).  

Il tema che viene in rilievo è, dunque, quello 
della rilevanza giuridica del legame di filiazione 
non biologico e più ampiamente del fondamento 
della filiazione. Per svolgerlo occorre muovere, 
secondo una metodologia oggi imprescindibile, 
dall’evoluzione del dato normativo e 
giurisprudenziale nella cornice del diritto europeo, 
incessantemente condizionato dall’irrompere dei 
fatti11. Si delinea, come si cercherà di dimostrare, un 
nuovo sistema o ordine pubblico della filiazione, 
che non assegna più assoluta centralità alla 
generazione (o biologicità) e neppure 
all’eterosessualità delle figure genitoriali. 

Che sia possibile una tale rilettura dell’assiologia 
costituzionale della filiazione, dei suoi caposaldi, è 
contestato fermamente da alcuni autori12. Tuttavia 
vi sono dati ordinamentali apparsi progressivamente 
quali frutti sempre più maturi, da un lato, della lenta 
e inesorabile emersione di nuove strutture familiari, 
dall’altro, della forza applicativa dei diritti 
fondamentali, il cui contenuto si arricchisce per 
effetto della pressione dei fatti. Ma i fatti, per 
assurgere alla dimensione della giuridicità, devono 
saldarsi ragionevolmente con l’ordinamento13. 
                                                                              
inapplicabile al caso concreto l’art. 337-ter, co. 1, c.c., solleva 
la questione di legittimità costituzionale di tale articolo. La 
Corte cost., sent. n. 225/2016, in Guida al dir., 2016, 45, 67 ss., 
pur dichiarando non fondata la questione di legittimità 
costituzionale dell’art. 337-ter c.c. con riferimento agli artt. 2, 
3, 30, 31 e 117 Cost. [quest’ultimo con riguardo all’art. 8 
(Cedu)], «nella parte in cui […] non consente al giudice di 
valutare, nel caso concreto, se risponda all’interesse del minore 
conservare rapporti significativi con l’ex partner del genitore 
biologico», riconosce comunque, come si vedrà meglio in 
seguito, rilevanza al legame di filiazione di fatto.   
11 V. SCALISI, Le stagioni della famiglia nel diritto dall’unità 
d’Italia a oggi (parte prima), in Riv. dir. civ., 2013, 5, 1043 ss. 
(ma cfr. pag. 1 ss. nella versione in Leggi d’Italia on line), 
coglie lo stretto e mobile legale che intercorre tra «il dover-
essere reale espresso dalla formazione-famiglia e il dover-
essere legale [in] reciproca interdipendenza e mutuo 
condizionamento».  
12 F. D.  BUSNELLI, Il diritto della famiglia di fronte al problema 
della difficile integrazione delle fonti, in Riv. dir. civ., 2016, 
1447 ss.; A. NICOLUSSI, La filiazione e le sue forme: la 
prospettiva giuridica, in Allargare lo spazio familiare: 
adozione e affido, a cura di E. Scabini e G. Rossi, Milano, 
2014, 3 ss.; A. RENDA, La surrogazione di maternità tra 
principi costituzionali ed interesse del minore, in Corr. giur., 
2015, 4, 471 ss.; R. SENIGAGLIA, Gentitorialità tra biologia e 
volontà, tra fatto e diritto, essere e dover-essere, in corso di 
pubblicazione nel prossimo numero di Europa e dir. priv., nella 
mia disponibilità grazie alla cortesia dell’Autore. 
13 G. BENEDETTI, «Ritorno al diritto» ed ermeneutica 
dell’effettività, in Persona e Mercato, 2017, 1, 3 ss., indica, 

http://www.cassazione.net/
http://www.ilcaso.it/
http://www.centrostudilivatino.it/
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Questa relazione tra fatto e diritto è mutevole 
Tant’è che, nel tempo, il legislatore ha perseguito 
finalità diverse, collocando al centro della sua 
azione il matrimonio, il contrasto alla filiazione 
«illegittima», il favor veritatis e da ultimo, in 
controtendenza con detto favor, la protezione del 
preminente interesse del minore. La quale, in linea 
generale, non tollera soluzioni rigidamente 
prefigurate dalla fattispecie legislativa astratta, 
come dimostra la giurisprudenza sulla decadenza 
dalla responsabilità genitoriale quale sanzione 
accessoria (non più automatica)14 e sull’adozione in 
casi particolari (cfr. infra § 3). 

Prima della riforma del 1975, l’ordinamento 
giuridico non favoriva affatto l’emersione della 
verità dei rapporti di filiazione. Vi erano 
considerevoli restrizioni alla possibilità di smentire 
la presunzione di paternità, con il risultato di 
stabilizzare stati di figlio legittimo falsi15. Lo scopo 
era non già di tutelare il rapporto di filiazione in 
essere, ma di garantire, lasciando il marito arbitro di 
decidere, la pace, l’onore familiare e la stabilità del 
matrimonio quale seminarium rei publicae16. 
Insomma, in un diverso contesto socio-culturale, il 
diritto è stato complice della falsità, prediligendo 
alla verità la legittimità dello stato di figlio. 

L’entrata in vigore della legge n. 151/1975 ha 
determinato, al contrario, un arretramento del favor 
legitimitatis rispetto al favor veritatis, sebbene siano 
state conservate ipotesi di prescrizione dell’azione 
di disconoscimento della paternità, anche per il 
figlio. Successivamente, a maggiore garanzia della 
verità, l’art. 244 c.c. è stato integrato da alcune 
sentenze additive della Corte costituzionale, che 
hanno imposto la decorrenza del termine per 
l’esercizio dell’azione di disconoscimento dal 

                                                                              
nella prospettiva in cui l’interpretazione è l’essenza del diritto 
ben oltre la legge, tre criteri selettivi del fatto: il consenso, la 
ragionevolezza e la tramandabilità. Utilizza il principio di 
ragionevolezza G. PERLINGIERI, La diseredazione e il pensiero 
di Alberto Trabucchi, in Dir. delle succ. e della fam., 2017, 1, 
351 ss., il quale risolve in modo convincente il problema del 
rimedio applicabile al caso del legittimario diseredato, come 
pure quello dell’applicabilità o meno della rappresentazione 
qualora il rappresentato sia stato diseredato (p. 356 ss.). Più in 
generale sulla funzione della ragionevolezza cfr. ancora G. 
PERLINGIERI, Profili applicativi della ragionevolezza nel diritto 
civile, Napoli, 2015.   
14 Corte cost., 23.2.2012, n. 31 e Corte cost., 20.6.2013, n. 150, 
entrambe in Leggi d’Italia on line. 
15 L’azione di disconoscimento della paternità spettava soltanto 
al marito finché viveva ed era assoggetta a un termine di 
decadenza. Dopo la sua morte, legittimati attivi, sempre entro 
un termine di decadenza, erano i discendenti e gli ascendenti.   
16 G. FERRANDO, Filiazione, I) Rapporto di filiazione (voce), in 
Enc. dir., 1989, 1 ss.; M. COSTANZA, Filiazione, III) Filiazione 
naturale (voce), in Enc. dir., 1989, 1 ss.; A. BUCCIANTE, 
Filiazione, II) Filiazione legittima, in Enc. giur., 1989, 1 ss.; A. 
CICU, La filiazione, cit., 102. 

giorno in cui la moglie o il marito fossero venuti a 
conoscenza della impotenza maschile o il marito 
dell’adulterio della moglie17. Sulla stessa linea si 
colloca l’intervento della Consulta sulla 
dichiarazione giudiziale di paternità18. 

La filiazione in sintesi si è mossa lungo questa 
traiettoria: dapprima, dalla legittimità alla verità. 
Poi la verità è stata arginata, non più come in 
passato per ragioni di interesse pubblico 
sovraordinate all’individuo19, ma nel superiore 
interesse del minore di età alla stabilità del legame 
genitoriale. 

La riforma 2012/2013 sulla filiazione ha 
attenuato, infatti, la possibilità di eliminare lo stato 
di figlio non corrispondente al vero, introducendo 
un termine massimo di esercizio dell’azione di 
disconoscimento della paternità e di impugnazione 
per difetto di veridicità per i legittimati diversi dal 
figlio (art. 244, co. 4, e 263 coo. 3 e 4 c.c.) 20. Ciò 

                                                 
17 Corte cost., 14.5.1999, n. 170, in Corr. giur., 1999, 1097 ss., 
con nota di V. CARBONE, Anche la madre può disconoscere il 
figlio da quando sa che il padre non è il marito; Corte cost., 
6.5.1985, n. 134, in Giust. civ., Adelante, Pedro, con juicio, 
ovvero: l’evoluzione della coscienza collettiva e 
l’incostituzionalità dell’art. 244 c.c.  
18 Corte cost., 10.2.2006, n. 50, in Fam. e dir., 2006, 3, 237, con 
nota di M. SESTA, L’incostituzionalità dell’art. 274 c.c.: è 
ancora possibile la delibazione dell’interesse del minore?, 
dichiara l’illegittimità costituzionale del giudizio di 
ammissibilità dell’azione di dichiarazione giudiziale della 
paternità o maternità naturale previsto dell’art. 274 c.c. 
19 V. SCALISI, Le stagioni della famiglia nel diritto dall’unità 
d’Italia ad oggi, in Riv. dir. civ., 2013, 5, 1043 ss. (cfr. p. 7 
nella versione in Leggi d’Italia on line), coglie benissimo 
questo aspetto della riforma del 1975: l’ascesa del favore 
legislativo per la verità della filiazione, con il mantenimento, 
tuttavia, di gravi limitazioni (alcune cadute nel corso del tempo 
già prima della riforma 2012/2013) che interessavano la 
condizione giuridica della filiazione naturale. 
20 Prima della riforma 2012/2013, l’impugnazione per difetto di 
veridicità era imprescrittibile (cfr. art. 263 c.c. testo 
previgente), pertanto vi era sempre la possibilità di eliminare lo 
stato di figlio falso in quanto non basato sulla derivazione 
biologica dal supposto genitore. Si osservava autorevolmente 
(A. CICU, La filiazione, cit., 168) che «l’interesse superiore che 
si vuole tutelato esige che il riconoscimento risponda a verità». 
Da qui l’imprescrittibilità dell’azione e la legittimazione 
assoluta all’esercizio dell’azione. Era evidente un favor 
piuttosto forte nei confronti della verità. Cicu muoveva 
dall’indisponibilità dello stato per giustificare la normativa 
all’epoca vigente. Di conseguenza l’Autore ammetteva la 
legittimazione ad agire da parte di colui che avesse effettuato il 
riconoscimento nella consapevolezza della sua falsità. La 
giurisprudenza di merito più recente si è, invece, pronunciata 
diversamente, precludendo all’autore del riconoscimento 
consapevolmente falso di venire contra factum proprium (cfr. 
Trib. Roma, 17.10.2012, in Corr. giur., 2013, 3, 343 ss., con 
nota di F. FESTI, Riconoscimento consapevolmente non veritiero 
di figlio nato fuori dal matrimonio e ripensamento e Trib. 
Firenze, 30.7.2015, in www.il caso.it, sulla non necessario 
prevalenza, a fronte della tutela dell’identità del minore, della 
verità biologica). Va detto che oggi il problema del 
riconoscimento effettuato sapendo di non essere il genitore si è 
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significa che non predomina più il valore della 
verità in sé, né la libertà dell’adulto di dismettere lo 
status di genitore una volta scoperto di non aver 
generato.  

Il trascorrere del tempo, l’attaccamento del 
minore al supposto genitore e l’assolvimento dei 
doveri genitoriali stabilizzano il rapporto di 
filiazione. Diverse sono, come si accennava, le 
disposizioni di legge che fanno riferimento a siffatte 
circostanze. Su di esse occorre soffermarsi, 
soprattutto perché se ne trae una più recente linea di 
sviluppo della filiazione che non può essere 
valorizzata semplicemente nell’ambito della 
formazione sociale protetta dall’art. 2 Cost.21. Non 
fosse altro perché le soluzioni che discendono da 
tale impostazione non garantiscono una tutela 
adeguata del minore, penalizzando l’interesse 
giuridicamente rilevante che viene in rilievo22.  

È necessario allora valorizzare maggiormente il 
caso concreto, che costituisce il vero motore di ogni 
costruzione ermeneutica e dell’espansione della 
dimensione giuridica. «Ordinamento del caso 
concreto»23 significa proprio questo: a ogni fatto 
della vita si salda un’unica regolamentazione di 
esso, che l’interprete trae dalla complessità del 
sistema delle fonti, dalle regole e dai principi da 
applicare congiuntamente, senza depotenziare 
questi ultimi in presenza delle prime e senza 
escluderli dal circolo ermeneutico quando si trovano 
ad essere soli nella regolamentazione del caso 
concreto24. L’unità dell’ordinamento emerge, 

                                                                              
ridimensionato per effetto dell’art. 263, co. 3, c.c. come 
modificato dal d. lgs. n. 154/2013, secondo cui «L’azione di 
impugnazione da parte dell’autore del riconoscimento deve 
essere proposta nel termine di un anno che decorre dal giorno 
dell’annotazione del riconoscimento sull’atto di nascita».  
21 È quest’ultima la tesi rigorosamente argomentata da R. 
SENIGAGLIA, Genitorialità tra biologia e volontà, tra fatto e 
diritto, essere e dover-essere, cit., in corso di pubblicazione.   
22 G. PERLINGIERI, L’inesistenza della distinzione tra regole di 
comportamento e di validità nel diritto italo-europeo, Napoli, 
2013, 111 ss., incentra questo lavoro monografico soprattutto 
sulla centralità degli interessi protetti dalla norma violata. Essa 
incide, nella prospettiva dell’Autore, sulla soluzione da 
accogliere in caso di violazione della norma imperativa. Il 
problema giuridico si dipana, quindi, non già muovendo dal 
dettato letterale delle norme ma dagli interessi protetti, i quali 
devono trovare massima attuazione nell’ordinamento. 
23 P. PERLINGIERI, Complessità e unitarietà dell’ordinamento 
giuridico vigente, in Rass. dir. civ., 2005, 188 ss., pubblicato 
anche in Interpretazione e legalità costituzionale, Napoli, 2012, 
33 ss. (cui si farà riferimento). 
24 G. D’AMICO, Problemi (e limiti) dell’applicazione diretta dei 
principi costituzionali nei rapporti di diritto privato (in 
particolare nei rapporti contrattuali), in Giust. civ., 2016, 443 
ss.; ID., Applicazione diretta dei principi costituzionali e 
integrazione del contratto, in Giust. civ., 2015, 2, 247 ss. 
L’Autore diffida dell’applicazione diretta del solo principio, 
perché da questo l’interprete può dedurre - avendo il principio 
«una dimensione deontica “aperta”» - una pluralità di regole. 

dunque, nel momento applicativo, mostrando così 
infiniti volti in ragione della diversità delle 
fattispecie concrete25.      

È la varietà dei casi concreti a far emergere, 
tramite l’interpretazione, l’ampliamento del 
fondamento della filiazione. 

 
 
2. Il diritto alla continuità delle relazioni 

affettive: il quadro normativo e 
giurisprudenziale. 
 

Alcuni indici normativi inducono a ritenere che 
la derivazione genetica non sia l’unico fatto 
fondante la filiazione. 

Gli artt. 244, co. 4, e 263, coo. 3 e 4 c.c. hanno 
introdotto nuovi termini di improponibilità, 
rispettivamente dell’azione di disconoscimento 
della paternità e dell’impugnazione del 
riconoscimento per difetto di veridicità. Nella prima 
disposizione si stabilisce che «Nei casi previsti dal 
primo e dal secondo comma, l’azione non può 
essere, comunque, proposta oltre cinque anni dal 
giorno della nascita». L’uso dell’avverbio lascia 
intendere che il termine, diversamente dal regime 
                                                                              
Certo, è proprio così, ma non per questo si può escludere 
l’applicazione diretta del principio espresso o desunto dalle 
regole positive. Piuttosto le peculiarità del caso concreto 
guideranno nella scelta della regola più adatta ad esso, senza 
sconvolgere, con riguardo al contratto, l’esercizio 
dell’autonomia privata. Lo stesso D’Amico, nell’esaminare il 
noto orientamento giurisprudenziale sull’art. 1375 c.c., constata 
acutamente proprio questo, cioè che la giurisprudenza, nel non 
esigere un apprezzabile sacrificio delle utilità contrattuali 
attese, dimostra massima considerazione dell’autonomia 
privata. Ma allora la questione dell’applicazione diretta dei 
principi non può essere affrontata in astratto, bensì soltanto 
unitamente al caso concreto e alla persuasività 
dell’argomentazione svolta. Semmai va constatato che i principi 
costituzionali, spesso, non sono da soli a disciplinare il caso 
concreto. In materia di beni pubblici ad esempio, gli artt. 2, 9 e 
42 Cost., ritenuti dalle Sezioni unite della Cassazione 
direttamente applicabili, hanno dato fondamento all’idea «di 
una necessaria funzionalità dei beni pubblici, con la 
conseguente convinzione che il bene è pubblico non tanto per la 
circostanza di rientrare in una delle astratte categorie del 
codice, quanto piuttosto per essere fonte di un beneficio per la 
collettività (…)». Del resto, rileva la Suprema Corte, dalla 
normativa vigente (Cost. + legislazione), analiticamente 
richiamata, emergono due dati: 1) la necessità di «“guardare” al 
tema dei beni pubblici oltre una visione prettamente 
patrimoniale-proprietaria per approdare ad una prospettiva 
personale-collettivistica»; 2) la non essenzialità del 
provvedimento amministrativo (stante la centralità del fine e 
della funzione del bene che, nel caso di specie, è dato dalle 
cosiddette valli da pesca con riguardo alla laguna di Venezia).  
25 P. PERLINGIERI, Complessità e unitarietà dell’ordinamento 
giuridico vigente, cit., 14, afferma di conseguenza che 
«l’ordinamento realmente vigente è l’insieme degli ordinamenti 
dei casi concreti, come si prospettano nell’esperienza di ogni 
giorno, e vive, quindi, esclusivamente in quanto individuato ed 
applicato ai fatti e agli accadimenti». 
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antecedente, decorre a prescindere dalla conoscenza 
della condizione di impotenza dell’uomo (anche se 
ad agire sia la moglie) o dell’adulterio della moglie. 

L’art. 263, co. 3, c.c. contiene una regola 
analoga, precludendo all’autore del riconoscimento 
di impugnare tale atto decorsi cinque anni dalla sua 
annotazione. Anche gli altri legittimati 
all’impugnativa sono assoggettati al medesimo 
termine di prescrizione (art. 263, co. 4, c.c.). 

Con le predette più recenti disposizioni, il 
legislatore del 2013 ha individuato un più 
ragionevole punto di equilibrio tra due beni in 
possibile tensione reciproca: la stabilità del rapporto 
di filiazione consolidatosi durante un significativo 
arco temporale e la libertà di chi ha creduto di 
essere padre di far emergere la verità, sciogliendosi 
dal vincolo genitoriale. 

A questa linea di policy va ricondotto anche 
l’art. 9 della legge n. 40/2004, secondo cui chi ha 
fatto ricorso alla procreazione eterologa, tecnica 
ritornata praticabile26 per effetto una pronuncia 
della Corte costituzionale27, non può impugnare lo 
stato di figlio, facendo valere l’assenza del legame 
genetico con il nato. È negata l’azione di 
disconoscimento della paternità, come pure la 
madre non può avvalersi del diritto di non essere 
nominata nell’atto di nascita ai sensi dell’art. 30, co. 
1, d.P.R. n. 396/2000. Inoltre deve ammettersi in via 
interpretativa che il nato non possa eliminare lo 
stato di figlio matrimoniale o riconosciuto dalla 
coppia che abbia avuto accesso all’eterologa (art. 8 
l. n. 40/2004), al fine di far emergere il legame 
genetico con il donatore dei gameti. Ciò si desume 
chiaramente dall’art. 8, co. 3, l. n. 40/2004, ai sensi 
del quale il donatore di gameti non assume obblighi 
nei confronti del nato.  

È evidente come il fondamento della filiazione 
nata dalla procreazione eterologa sia l’assunzione di 
responsabilità da parte della coppia (sebbene un 
genitore sia legato geneticamente al nato) che abbia 
condiviso il progetto di genitorialità, a fronte di una 
«patologia, causa irreversibile di sterilità o 

                                                 
26 Com’è noto, prima dell’entrata in vigore della legge n. 
40/2004, la procreazione eterologa era praticata nel nostro 
Paese.  
27 Corte cost., 10.6.2014, n. 162, in Corr. giur., 2014, 8-9, 1062 
ss., con nota di G. FERRANDO, La riproduzione assistita 
nuovamente al vaglio della Corte costituzionale. L’illegittimità 
del divieto di fecondazione eterologa; ID., Autonomia delle 
persone e intervento pubblico nella riproduzione assistita. 
Illegittimo il divieto di fecondazione eterologa, in Nuova giur. 
civ. comm., 2014, 9, 10802, in Fam. e dir., 2014, 8-9, 753 ss., 
con nota di V. CARBONE, Sterilità della coppia. Fecondazione 
eterologa anche in Italia, dichiara l’illegittimità costituzionale 
dell’art. 4, co. 3, l. n. 40/2004 - e di altri articoli a questo 
strettamente collegati - per violazione degli artt. 2, 3, 29, 31 e 
32 Cost. 

infertilità assolute»28. Deve essere tuttavia garantito 
il diritto all’identità genetica, sotto il profilo sia 
della tutela della salute del nato (art. 28, coo. 4 e 5 l. 
n. 184/1983) sia del diritto di conoscere le proprie 
origini29, almeno quanto alla conoscenza delle 
modalità della propria nascita (arg. ex art. 28, co. 1, 
l. n. 184/1983). 

Il favor veritatis retrocede, dunque, in presenza 
di un’assunzione di responsabilità della nascita o di 
un legame di filiazione stabile, formalizzato 
nell’atto di nascita, laddove la figura del genitore 
non biologico sia divenuta fondamentale per la 
crescita del minore30. Siffatto rilievo è presunto 
dalla legge trascorsi 5 anni. 

Neppure la giurisprudenza assolutizza il 
principio della verità della filiazione, privilegiando 
piuttosto il concreto interesse del minore. Un 
interesse che giustifica talvolta la conservazione 
dello stato di figlio falso, piuttosto che la sua 
costituzione con il genitore biologico31. Qualora 
                                                 
28 Corte cost., 10.6.2014, n. 162, cit. 
29 Corte cost., 22.11.2013, n. 278, in Fam. e dir., 2014, 1, 11 
ss., con nota di V. CARBONE, Un passo avanti del diritto del 
figlio, abbandonato e adottato, di conoscere le sue origini 
rispetto all’anonimato materno, in Corr. giur., 2014, 4, 471 ss., 
con nota di T. AULETTA, Sul diritto dell’adottato di conoscere 
la propria storia: un’occasione per ripensare alla disciplina 
della materia, nell’introdurre una facoltà di interpello del figlio 
adottato al fine di verificare l’attualità della volontà della madre 
naturale di non essere nominata nell’atto di nascita, afferma che 
«il diritto del figlio a conoscere le proprie origini - e ad 
accedere alla propria storia parentale - costituisce un elemento 
significativo nel sistema costituzionale di tutela della persona». 
Ci si può chiedere se tale diritto possa valere anche nei 
confronti del donatore dei gameti. A sostegno di una risposta 
negativa va sottolineato che l’anonimato del donatore è un 
pilastro della procreazione eterologa, senza il quale, quasi 
certamente, non vi sarebbero più donazioni. Questa fattispecie, 
oltretutto, è diversa da quella in cui la partoriente abbia 
abbandonato il proprio figlio, dichiarando di non volere essere 
nominata nell’atto di nascita. Non sembra avere significato 
ipotizzare un interpello anche nei confronti del donatore di 
gameti, il quale non si è liberato di un figlio, ma ha soltanto 
consentito ad un soggetto sterile di averne uno. Sul diritto di 
conoscere le proprie origini, che, ad avviso di chi scrive, non 
costituisce tanto un segno della preminenza della verità 
biologica, essendo legato piuttosto alla tutela della propria 
salute fisico-psichica e alla propria identità, cfr. anche Cass., 
21.7.2016, n. 15024, Cass., 9.11.2016, n. 22838 e Cass. sez. 
un., 25.1.2017, n. 1946, tutte in Leggi d’Italia on line e, in 
dottrina cfr.: A. MORACE PINELLI, Il diritto a conoscere le 
proprie origini e i recenti interventi della Corte costituzionale. 
Il caso dell’ospedale Sandro Pertini, in Riv. dir. civ., 2016, 242 
ss. e C. GRANELLI, Il c.d. «parto anonimo» e del diritto del 
figlio alla conoscenza delle proprie origini: un caso 
emblematico di “dialogo” fra Corti, in Persona e mercato, 
2017, 1, 44 ss. 
30 A. GORGONI, Filiazione e responsabilità genitoriale, Milano, 
2017, 11 ss. 
31 Cass., 3.4.2017, n. 8617, in Leggi d’Italia on line. Nel caso di 
specie il pubblico ministero, senza valutare la posizione del 
minore interessato, chiede al tribunale la nomina di un curatore 
speciale affinché questi proponga l’azione di disconoscimento 



 
 

 

L
a

 r
il

e
v

a
n

z
a

 d
e

ll
a

 f
il

ia
z

io
n

e
 n

o
n

 g
e

n
e

ti
c

a
 

(A
n

to
n

io
 G

o
rg

o
n

i)
 

Persona e Mercato 2017/3 – Saggi 
  

        | 159 

quest’ultimo, ai sensi dell’art. 244, co. 6, c.c., 
stimoli il pubblico ministero affinché richieda al 
tribunale la nomina di un curatore speciale per 
proporre l’azione di disconoscimento della 
paternità, il p.m. deve valutare la sussistenza 
dell’interesse del minore alla proposizione 
dell’azione. Inoltre successivamente il tribunale, nel 
decidere sulla richiesta di nomina del curatore, deve 
soppesare l’interesse del minore, senza presumerne 
l’esistenza in ragione dell’istanza del pubblico 
ministero e senza ritenere che la ricerca della verità 
genetica debba essere sempre favorita. 

In quest’attività è di assoluto rilievo l’ascolto del 
minore di cui sia accertata la capacità di 
discernimento e la maturità (art. 12 Conv. Onu sui 
diritti dell’infanzia del 20.11.1989, ratificata con l. 
n. 176/1991; art. 6 Conv. europea sull’esercizio dei 
diritti dei minori del 25.1.1996, ratificata con l. n. 
77/2003). Il giudice deve tener conto della sua 
volontà, soprattutto se espressa nel senso di reputare 
genitore chi si sia comportato come padre fin dalla 
nascita e nei confronti del quale sia stato formato 
l’atto di nascita32.  

Ritiene esattamente la Cassazione che «il favor 
veritatis non costituisce un valore di rilevanza 
costituzionale assoluta da affermarsi comunque, 
atteso che l’art. 30 Cost. non ha attribuito un valore 
indefettibilmente preminente alla verità biologica 
rispetto a quella legale, ma, nel disporre al comma 4 
che «la legge detta le norme e i limiti per la ricerca 
della paternità», ha demandato al legislatore 
ordinario il potere di privilegiare, nel rispetto degli 
altri valori di rango costituzionale, la paternità 
legale rispetto a quella naturale, nonché di fissare le 
condizioni e le modalità per far valere quest’ultima 
(…)»33.  

                                                                              
della paternità. I giudici del merito stabiliscono che il marito 
non è il padre biologico del figlio nato in costanza di 
matrimonio. La Cassazione però cassa la pronuncia d’appello, 
non avendo i giudici valutato la capacità di discernimento del 
minore e «non potendo considerarsi utile equipollente la 
circostanza che sia l’ufficio del pubblico ministero a richiedere 
la nomina del curatore speciale abilitato all’esercizio 
dell’azione stessa».  
32 Cass., 3.4.2017, n. 8617, cit., afferma che «l’esaltazione 
dell’interesse del minore e la necessità di una sua costante 
valutazione impone (…) una verifica in termini di attualità, 
anche in sede di appello, soprattutto quando, a fronte di una 
iniziativa processuale non correlata ad alcuna esplicita volontà 
del minore infra-sedicenne [oggi per effetto della modifica 
dell’art. 244, co. 6, c.c. infra-quattordicenne], quest’ultimo, 
ossia il reale protagonista della vicenda, acquisisca nel corso 
del procedimento una maturità di comprensione e di 
determinazione rispetto alla propria identità personale». 
Appropriato è il riferimento della Cassazione all’identità 
personale; un diritto fondamentale la cui tutela può anche 
esigere la conservazione dello stato di figlio non basato sul 
rapporto genetico con il presunto padre.  
33 Cass., 3.4.2017, n. 8617, cit., § 11. 

Il legislatore, quindi, a tutela di valori 
costituzionali come la protezione dell’identità del 
minore, può limitare la ricerca della verità come de 
resto è accaduto, più di recente, con gli artt. 244, co. 
4, c.c. e 263, coo. 3 e 4 c.c. 

Si può a questo punto fare un passo ulteriore e 
ritenere che il rapporto di filiazione consolidato non 
rilevi soltanto quale elemento giustificativo della 
conservazione dello stato di figlio e della verità 
legale, ma anche sotto altri due profili: costitutivo 
dello status filiationis o conservativo del legame di 
fatto.  

Entrambi questi aspetti sono stati considerati 
dalla legge n. 173/2015 che, riconoscendo il diritto 
alla continuità affettiva dei fanciulli, ha inciso 
sull’istituto dell’affidamento familiare disciplinato 
dalla legge sull’adozione (artt. 2 ss.). L’art. 1 l. 
173/2015 ha modificato l’art. 4 l. n. 184/1983, 
consentendo alla famiglia affidataria, in presenza 
dei requisiti previsti dall’art. 6 l. n. 184/1983, di 
chiedere l’adozione piena del minore ricevuto in 
affidamento. Il tribunale per i minorenni, nel 
decidere sulla domanda, deve tener conto «dei 
legami affettivi significativi e del rapporto stabile e 
duraturo consolidatosi tra il minore e la famiglia 
affidataria» (art. 4, co. 5-bis, l. n. 184/1983). La 
famiglia affidataria ha, com’è stato affermato, «una 
sorta di preferenza nel procedimento adottivo»34. 

Le ragioni di questa innovazione sono evidenti: 
evitare un altro trauma a quel fanciullo che già 
beneficia di un legame importante con la coppia 
affidataria per una crescita equilibrata. Tale legame, 
precisa la legge n. 173/2015, ha rilievo anche in 
caso di cessazione dell’affidamento familiare. L’art. 
4, co. 5-ter, l. n. 184/1983 (introdotto dalla l. n. 
173/2015) stabilisce che ove il minore faccia ritorno 
nella famiglia di origine - finalità propria 
dell’affidamento - o sia dato in affidamento a 
un’altra famiglia o sia adottato da altri, deve essere 
tutelata, se rispondente all’interesse del minore, «la 
continuità delle positive relazioni socio-affettive 
consolidatesi durante l’affidamento» (nuovo art. 5, 
co. 5-ter, l. adoz.)35.  
                                                 
34 Trib. Milano, ord. 17.1.2017, in www.ilcaso.it, muovendo 
dalla finalità della l. n. 173/2015 di preservare il «diritto alla 
continuità affettiva dei bambini e delle bambine in affido 
familiare», conclude che l’obbligo per il giudice di convocare 
l’affidatario o la famiglia collocataria nei procedimenti di 
responsabilità genitoriale, di affidamento e di adottabilità 
relativi al minore affidato (art. 5, co. 1, l. n. 184/1983 come 
modificato dalla l. n. 173/2015) opera con esclusivo riguardo 
all’ipotesi in cui il minore sia in affidamento familiare e non già 
in affidamento al Comune o ai Servizi Sociali. Gli affidatari, 
secondo il tribunale, non rivestono la qualifica di parti in senso 
tecnico, «svolgendo mere funzioni consultive: sono “fonti di 
informazioni” per il giudice». 
35 Ciò implica, se è necessario, che il giudice disponga lo 
svolgimento di incontri tra il minore e gli originari affidatari, 

http://www.ilcaso.it/
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La continuità affettiva assurge dunque a diritto 
fondamentale del minore, essendo strettamente 
connesso allo svolgimento della sua personalità 
(artt. 2 e 3, co. 2, Cost.); un diritto che si apprezza 
non soltanto nella crisi coniugale o della convivenza 
more uxorio (art. 337-ter, co. 1., c.c.), ma anche in 
funzione conservativa o costitutiva dello stato di 
figlio - su ciò si tornerà trattando dell’adozione in 
casi particolari omosessuale - nonché di 
salvaguardia di figure che, durante l’affidamento 
familiare, siano divenute decisive per il minore. 

C’è un’altra significativa disposizione che, come 
interpretata dalla Corte EDU, conferma la 
complessità del fondamento della filiazione. È 
quella espressa dall’art. 8 Cedu, che prevede il 
diritto di ogni persona «al rispetto della propria vita 
familiare». Secondo la Corte EDU, l’esistenza della 
vita familiare non postula necessariamente il 
coniugio o la parentela, poiché anche la relazione 
caratterizzata in un certo modo tra due soggetti può 
dar vita a un legame familiare36. Ciò vale con 
riguardo sia alla relazione stabile tra adulti, come 
finemente rilevato anche dalla dottrina37, sia al 

                                                                              
così da conservare e sviluppare il rapporto significativo in 
essere. Il legislatore prende atto che è la relazione sana e 
l’arricchimento che da essa consegue ad essere il viatico per 
una buona crescita e per la formazione del carattere di una 
persona in formazione. Rileva perciò anche il rapporto che si è 
creato con figure para-genitoriali.  
36 Corte EDU, 27.4.2010, caso Moretti e Benedetti c. Italia, ric. 
n. 16318/07, in www.echr.coe.int. Il caso riguardava una coppia 
sposata, affidataria di un minore. Il tribunale per i minorenni 
italiano, nonostante il legame creatosi con quest’ultimo, aveva 
ignorato la richiesta degli affidatari di adozione speciale, 
decidendo per l’adozione del minore a favore di un’altra 
coppia. La Corte EDU ha condannato lo Stato italiano a 
risarcire il danno non patrimoniale alla coppia ex affidataria per 
lesione del diritto alla vita familiare.  Cfr. anche Corte EDU, 
24.6.2010, Schalk and Kopf c. Austria, ric. n. 30141/04, in 
www.echr.coe.int., secondo cui la relazione omosessuale stabile 
rientra nella nozione di vita familiare e non già di vita privata di 
cui all’art. 8 Cedu. Significative sono anche: Corte EDU, 
27.1.2015, caso Paradiso e Campanelli c. Italia, ric. n. 
25358/12 e Corte EDU-Grande Camera, 24.1.2017, ric. n. 
25358/12; Corte EDU, 28.6. 2007, caso Wagner e J.M.W.L. c. 
Lussemburgo, ric. n. 76240/01, tutte in www.echr.coe.int., in 
cui si afferma che la preminenza dell’interesse del minore deve 
essere adeguatamente considerata anche se vi è un problema di 
contrasto del decisum con l’ordine pubblico interno. 
37 P. FEMIA, Dichiarazioni d’amore. Fattispecie e convivenza 
tra matrimonio e unioni civili, in La famiglia all’imperfetto?, a 
cura di A. Busacca, Napoli, 2016, 262-263, distingue il piano di 
rilevanza dell’affettività (la «fatticità») da quello delle 
«modalità di sviluppo dell’autonomia» (la fattualità) in cui il 
diritto interviene con le sue regolamentazioni (cosa regola il 
diritto è chiaramente indicato nella pag. 262). Egli afferma, 
quanto al primo piano del discorso, che «l’affettività, essendo 
una manifestazione profonda della persona, e l’autonomia, 
essendo del pari manifestazione profonda della socialità della 
persona, impongono al diritto rispetto, tutela e regolazione, 
secondo la logica dell’effettività (quindi mai tutele 
discriminatorie)». 

rapporto genitoriale di fatto con il figlio del 
partner38. 

Vi sono insomma disposizioni specifiche da cui 
trarre il diritto alla continuità affettiva e alla 
conservazione del rapporto di filiazione. Ma c’è un 
altro elemento giuridico che ha contribuito a 
valorizzare il legame con il minore: è l’attitudine 
propria dei diritti fondamentali e dei principi a 
orientare l’interpretazione degli istituti e delle 
regole, al fine di trovare (invenio) una soluzione 
armonica con la Costituzione e con il sistema39. In 
questa prospettiva, il principio di effettività delle 
tutele aiuta il giurista40, perché cala l’interpretazione 
negli interessi concreti che la fattispecie legale non 
ha colto «in modo pieno»41 e con ciò sollecita una 
valutazione degli stessi nella totalità 
dell’ordinamento dove regole e principi creano il 
sistema. Così l’interprete perde «l’immediata 
dipendenza dalla volontà del legislatore»42 con un 
guadagno in termini di maggiore vicinanza del 
diritto alla vita umana.  

È stato efficacemente scritto43 che «la sintassi 
dei principi non cerca la stabilità [dell’ordinamento 

                                                 
38 Anche altri soggetti possono essere importanti per la 
costruzione della personalità del minorenne. Non è un caso che 
il legislatore della riforma 2012/2013 abbia previsto il diritto 
del figlio di «mantenere rapporti significativi con i parenti» (art. 
315-bis, co. 2, c.c.) e il diritto degli ascendenti di «mantenere 
rapporti significativi con i nipoti minorenni» (art. 317-bis c.c.).   
39 G. VETTORI, La fecondazione assistita tra legge e giudici, in 
Persona e mercato, 2016, 1, 7; C. CAMARDI, Diritti 
fondamentali e «status» della persona, in Riv. crit. dir. priv., 
2015, 1, 7 ss.; D. MESSINETTI, Diritti della persona e identità 
della persona, in Riv. dir. civ., 2005, 2, 1 ss. (versione in Leggi 
d’Italia on line). 
40 Diversa e piuttosto critica nei confronti del principio di 
effettività della tutela è la posizione di C. CASTRONOVO, Eclisse 
del diritto civile, Milano, 2015, 220 ss. 
41 G. VETTORI, Il diritto ad un rimedio effettivo nel diritto 
privato europeo, in Persona e mercato, 2017, 1, 30, indaga, da 
tempo, la rilevanza e la funzione del principio di effettività, 
ampiamente utilizzato, rileva l’autore, dalla Corte di Giustizia, 
dalla Corte EDU e dalla Cassazione. Si insiste in particolare su 
un punto: il superamento dello Stato di diritto ottocentesco con 
l’avvento delle Costituzioni del secondo dopoguerra, delle fonti 
sovraordinate alla legge e della conseguente rivalutazione del 
ruolo del giudice hanno infranto il primato della legge nella 
produzione del diritto (si parla di funzione «nomogetica» dei 
principi).        
42 G. VETTORI, Il diritto ad un rimedio effettivo nel diritto 
privato europeo, cit., 29. Anche F. ADDIS, Sulla distinzione tra 
norme e principi, in Europa e dir. priv., 2014, 4, 1053, 
riconoscendo che i principi sono norme e che da essi si può 
argomentare al fine di individuare una fattispecie cui ricondurre 
il caso concreto (si ha - lo rileva acutamente l’Autore - una 
sussunzione differita), ammette, conseguentemente, 
l’attribuzione di un «potere normativo» alla giurisprudenza.  
43 P. FEMIA, Tre livelli di (in)distinzione tra principi e clausole 
generali, in Fonti, metodo e interpretazione, a cura di G. 
Perlingieri e M. D’Ambrosio, Napoli, 2017, 234, distingue 
magistralmente le clausole generali dai principi sotto il profilo 
della funzione, essendo entrambi i concetti accomunati dalla 

http://www.echr.coe.int/
http://www.echr.coe.int/
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giuridico], ma la giustizia». Essi danno luogo al 
«sovvertimento dell’essere in nome del dover 
essere»44, anche perché - ed è notorio - «la 
dimensione democratica dell’unità nazionale non 
garantisce più la libertà dei cittadini»45.  

Tornando al nostro tema, negare un adeguato 
rilievo alla filiazione non genetica finirebbe col 
ledere il diritto del fanciullo di preservare la propria 
identità personale (art. 2 Cost. e art. 8 Convenzione 
Onu sui diritti dell’infanzia cit.), la quale si lega alle 
figure genitoriali di riferimento, con conseguente 
violazione del principio del preminente interesse del 
minore (art. 3 Conv. Onu cit. e art. dall’art. 24, co. 
2, Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione 
europea).  

In ragione di questo composito quadro 
normativo occorre, per un verso, rileggere alcuni 
istituti come l’adozione in casi particolari, per 
l’altro, provare a ricostruire un nuovo ordine 
pubblico della filiazione in cui trovi attuazione il 
diritto del minore alla continuità affettiva.  

 
 
3. L’adozione in casi particolari del figlio 

del partner: l’evoluzione dell’istituto. 
 

In un sistema delle fonti del diritto come quello 
dell’epoca postmoderna, più complesso sotto il 
profilo gerarchico e dalla trama reticolare (si pensi 
al rilievo della giurisprudenza delle Corti 
sovranazionali)46, sono sempre più frequenti 
domande giudiziali in cui si enucleano nuovi 

                                                                              
vaghezza del loro contenuto. Le prime sono volte a conservare 
l’ordine giuridico conosciuto. I secondi, invece, sono 
strumentali al «mutamento, [al] sovvertimento infrasistemico 
che è il carattere specifico dei principi». Ecco perché, rileva 
perspicuamente l’Autore, principi e clausole generali non 
possono operare in «combinato disposto».  
44 P. FEMIA, Tre livelli di (in)distinzione tra principi e clausole 
generali, cit. 235. 
45 P. FEMIA, Tre livelli di (in)distinzione tra principi e clausole 
generali, cit., 241, ha una visione post-moderna del diritto. Egli 
crede che ogni regula iuris debba essere funzionale all’interesse 
in gioco. Ora poiché le dinamiche sociali sono sempre più 
complesse e mutano continuamente, vi è la necessità dei 
principi, che servono, appunto, «a dare fastidio alla realtà, a 
sconvolgere i poteri, a dimostrare che il diritto è qualcosa di più 
di un registro di vittorie e di sconfitte, ma è luogo di pensiero». 
Del resto, continua l’Autore, il quale non nasconde nella 
finezza della pagina la sua concezione del diritto: «Il diritto è 
infinita costruzione del possibile: infinita apertura nella quale 
consiste la convivenza umana» (p. 225). Così Egli respinge con 
forza la tesi secondo cui il principio sarebbe applicabile 
soltanto in assenza di una regola legislativa espressa. 
46 Sulla pos-modernità e sulla complessità delle fonti quale 
elemento che consente un recupero del diritto e del ruolo del 
giurista rispetto alla modernità giuridica cfr. P. GROSSI, Ritorno 
al diritto, Roma-Bari, 2015, in particolare si veda il primo 
saggio intitolato «Il diritto in Italia, oggi, tra modernità e pos-
modernità».  

diritti47 o si chiede l’applicazione dei principi. Il 
diritto alla continuità affettiva è stato prima desunto 
dalla giurisprudenza anche sovranazionale48, poi 
riconosciuto dalla legge n. 173/2015 e infine 
ulteriormente valorizzato con l’ammissione da parte 
della Cassazione dell’adozione omosessuale in casi 
particolari49. 

Alla soluzione del problema giuridico, ancora 
dibattuto50, circa l’ammissibilità del tipo adozione 
appena ricordata, va premessa la seguente 
considerazione: la legge n. 76/2016 (sulle unioni 
civili e convivenze di fatto) non ha risolto il 
problema. Dalla lettura dell’art. 1, co. 20, l. cit. si 
desume soltanto il divieto per i soggetti in unione 
civile di accedere all’adozione piena (artt. 6 ss. l. n. 
184/1983), essendo questa riservata esclusivamente 
ai coniugi. Il comma 20 aggiunge però che «resta 
fermo quanto previsto e consentito in materia di 
adozione dalle norme vigenti». L’interprete deve 
stabilire pertanto se, ferma l’inammissibilità 
dell’adozione piena omosessuale, vi sia spazio tra le 
fattispecie legali di adozione in casi particolari 
anche per quella chiesta dal partner del genitore.  

                                                 
47 P. PERLINGIERI, Sulla famiglia come formazione sociale, in 
Dir. e giur., 1979, 775 ss. ora anche in La persona e i suoi 
diritti, Problemi del diritto civile, Napoli, 2005, 419 ss., da 
tempo sottolinea come l’art. 2 della Costituzione, nel riferirsi ai 
diritti inviolabili, non possa essere considerato una «norma 
riassuntiva di altre norme» (p. 420). Esso apre, invece, a diritti 
fondamentali atipici non contemplati expressis verbis da altri 
articoli della Carta. Non si deve più dubitare come, invece, in 
passato che - soggiunge Perlingieri - «esiste una atipicità di 
contenuto di tutela della persona umana, con l’inclusione, 
quindi [nell’art. 2 Cost.], di tutte quelle manifestazioni 
personali che possono derivare dall’esigenza di una civile, 
benché storicamente condizionata, convivenza umana». 
Emblematico è, più di recente, il caso Englaro, cfr. Cass., 
16.10.2007, n. 21748, in Fam. pers. e succ., 2008, 6, 508 ss., 
con nota di A. GORGONI, La rilevanza della volontà sulla fine 
della vita non formalizzata nel testamento biologico, ma anche 
il diritto di procreare come espressione fondamentale della 
propria personalità, di cui si è già fatto cenno a proposito 
dell’illegittimità del divieto della procreazione eterologa, 
oppure il diritto di conoscere le proprie origini, sia pur 
temperato dal diritto della madre di confermare l’anonimato, 
sopra citato. 
48 Corte cost., 7.10.1999, n. 383, in Leggi d’Italia on line. Sulla 
giurisprudenza della Corte EDU cfr. supra nota 22. 
49 Cass., 22.6.2016, n. 12962, in Corr. giur., 2016, 10, 1203 ss., 
con note di P. MOROZZO DELLA ROCCA, Le adozioni in casi 
particolari ed il caso della stepchild adoption, e di L. 
ATTADEMO, La «stepchild adoption» omoparentale nel dettato 
dell’art. 44 comma 1, lett. d), l. n. 184/1983 e nella l. n. 
218/1995, in Fam. e dir., 2016, 11, 1025 ss., con nota di S. 
VERONESI, La Corte di Cassazione si pronuncia sulla stepchild 
adoption, in Foro it., 2016, I, 2342 ss., con nota di G. 
CASABURI, L’adozione omogenitoriale e la Cassazione: il 
convitato di pietra. 
50 Trib. per i minorenni di Milano, n. 261/2016, cit., nega che il 
partner omosessuale possa adottare in casi particolari il figlio 
del compagno, poiché il minore è già inserito in un contesto 
familiare idoneo a sostenerlo. 
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La giurisprudenza, sia di merito che legittimità, 
offre un’ottima base di dialogo. Va subito ricordato 
che prima della sopra menzionata pronuncia della 
Cassazione, il tribunale per i minorenni è stato 
investito più volte della domanda, proveniente 
dall’omosessuale, di adozione in casi particolari del 
figlio del proprio partner51. Si chiedeva ai giudici di 
sussumere la fattispecie concreta nell’art. 44 let. d) 
l. n. 184/1983, ai sensi del quale «i minori possono 
essere adottati anche quando non ricorrono le 
condizioni di cui al comma 1 dell’art. 7 (…): d) 
quando vi sia la constatata impossibilità di 
affidamento preadottivo».  

Il Tribunale per i minorenni di Roma, in quattro 
pronunce52 - precedute da una giurisprudenza 
sensibile alla filiazione di fatto sorta nell’ambito di 
un rapporto di coppia eterosessuale53 - ha ritenuto 
che il presupposto dell’impossibilità di cui all’art. 
44 let. d) cit. debba essere inteso in senso ampio, 
perciò con riguardo a un impedimento non soltanto 
di fatto54, ma anche di diritto (nell’insussistenza 

                                                 
51 Una tale domanda di giustizia è del tutto ragionevole, poiché 
è nella natura delle cose che chi abbia formato una famiglia e si 
sia comportato come fosse genitore chieda di attribuire una 
veste formale a tale rapporto di fatto. Il quale, sotto il profilo 
fenomenologico, non ha nulla di diverso da quello che 
intercorre tra il genitore giuridico e il proprio figlio. 
52 Trib. per i minorenni di Roma, n. 299/2014; Trib. per i 
minorenni di Roma, n. 4580/2015; Trib. per i minorenni di 
Roma, 30.12.2015, e più di recente Trib. per i minorenni di 
Roma, 2016 (giorno e mese non sono leggibili), cit. 
53 Secondo il Trib. per i minorenni Milano, n. 606/2007, in 
Leggi d’Italia on line, il convivente eterosessuale more uxorio 
può adottare il figlio del partner ai sensi dell’art. 44 let. d) l. n. 
184/1983, essendo, invece, inapplicabile la fattispecie di cui 
alla let. b) del medesimo articolo, stante la mancanza nel caso 
concreto del rapporto di coniugio tra colui che intende adottare 
e la madre dell’adottando. Il tribunale, preso atto della positiva 
relazione dei Servizi sociali attestante l’esistenza di un rapporto 
profondo tra il genitore di fatto e la minore, ascoltata 
quest’ultima quasi quattordicenne e visto il consenso della 
madre all’adozione, non ha avuto dubbi ad affermare che 
l’adozione ex art. 44 let. d) realizza, nel caso di specie, il 
preminente interesse della minore (art. 57 n. 2 l. n. 184/1983). 
Afferma Corte d’App. Firenze, n. 1274/2012, in Leggi d’Italia 
on line, che l’adozione ai sensi dell’art. 44 co. 1 let. b), secondo 
cui solo il coniuge è legittimato a chiedere l’adozione del figlio 
anche adottivo dell’altro coniuge, «non può finire col 
pregiudicare lo status del minore della famiglia di fatto, 
equiparato dalla legge [n. 219/2012] a quello dei figli 
legittimi». Opinando diversamente, si avrebbe una 
discriminazione basata esclusivamente sulla nascita (nel o fuori 
del matrimonio), in aperto contrasto con l’art. 3 co. 1 Cost. che 
vieta ogni disparità di trattamento incentrata su «condizioni 
personali e sociali». Cfr. anche Corte cost., 18.7.1986, n. 198, 
in Leggi d’Italia on line, che già in tempi risalenti ha 
riconosciuto rilevanza giuridica al rapporto di filiazione di 
fatto, con riguardo al caso di scioglimento del matrimonio tra 
gli adottanti. 
54 Qual è l’età avanzata del minore o l’essere quest’ultimo 
affetto da una grave malattia, pur sussistendo lo stato di 
abbandono. 

dello stato di abbandono) dell’affidamento 
preadottivo55. Questa interpretazione, più rispettosa 
della lettera della disposizione e della finalità 
dell’adozione in casi particolari56, consente di 
tutelare l’interesse del minore, non in stato di 
abbandono, «al riconoscimento giuridico di rapporti 
di genitorialità più compiuti e completi»57. Difatti, 
da un lato, vi è già un genitore giuridico che 
accudisce il proprio figlio, dall’altro, tramite 
l’adozione particolare, si consente a chi, di fatto, si 
sia comportato come fosse genitore, di vedere 
costituito, nell’interesse del minore, lo stato di figlio 
anche nei propri confronti58. Dunque, ai sensi della 

                                                 
55 Il Trib. per i minorenni Roma, 30.12.2015, cit., argomenta 
dalla lettera d) dell’art 44 l. adoz., aggiunta dalla legge n. 
149/2001, la quale ha isolato, rispetto alla fattispecie del minore 
diversamente abile (art. 44 let. c), l’ipotesi dell’impossibilità 
dell’affidamento preadottivo. Da ciò si può desumere che 
mentre l’impossibilità di affidamento preadottivo di fatto 
rimane nella let. c), quella di diritto si è spostata nella let. d). 
Del resto nella let. d) non si specifica come debba essere intesa 
tale impossibilità. Si aggiunga - rileva sempre il tribunale - che 
negare l’adozione in casi particolari qualora l’impossibilità sia 
di diritto, significherebbe, da un lato, tradire la ratio 
dell’adozione in casi particolari, consistente nel dare rilievo ai 
rapporti di fatto instauratisi col tempo, dall’altro, violare il 
principio del preminente interesse del minore, refrattario alle 
rigidità e propulsore invece di soluzioni giurisprudenziali 
adeguate al caso concreto.   
56 Sottolinea il Trib. per i minorenni Roma, 30.12.2015, che 
l’adozione in casi particolari intende, secondo l’intenzione del 
legislatore, «favorire il consolidamento dei rapporti tra il 
minore e i parenti o le persone che già si prendono cura del 
minore stesso». Si tratta di un’adozione con effetti più limitati, 
in punto di parentela, rispetto all’adozione piena (ex 
legittimante) e senza che vi sia sostituzione del vincolo con i 
genitori biologici. Anche i presupposti dell’adozione in casi 
particolari sono meno stringenti di quelli previsti dall’art. 6 l. 
adoz. È proprio la diversità dei presupposti e la rapidità e 
semplificazione del procedimento giudiziale di adozione in casi 
particolari - secondo il Trib. - ad aver indotto il legislatore a 
prevedere espressamente all’art. 57 n. 2 l. adoz. la verifica 
giudiziale della realizzazione del preminente interesse del 
minore.   
57 Così il Trib. per i minorenni Roma, n. 299/2014, cit. 
58 Ricorda il Trib. per i minorenni di Roma, 30.12.2015, cit., 
che la tesi secondo cui l’adozione in casi particolari richiede 
un’impossibilità solo di fatto dell’affidamento preadottivo si è 
imposta negli anni ottanta del secolo scorso. A quel tempo 
alcuni tribunali hanno ritenuto che tale tipo di adozione si 
applicasse esclusivamente «ai minori dichiarati adottabili, ma 
non  collocabili in affidamento preadottivo o perché affetti da 
gravi problemi sanitari e/o psicologici, comunque con 
caratteristiche tali da non poter essere accolti in affido 
preadottivo da alcuna delle coppie aspiranti all’adozione 
legittimante, o perché il forzoso distacco di un minore 
(dichiarato adottabile) dal o dagli affidatari “abusivi”, avanti 
negli anni e non coniugati, avrebbe creato in quel minore 
traumi irreversibili ove ne fosse stato disposto l’allontanamento 
e l’affidamento preadottivo ad altra coppia regolarmente in lista 
d’attesa». Quest’orientamento, già disatteso nel 1989 (cfr. Corte 
d’App. Bologna, 15.4.1989, in Giur. mer., 1991, 91 ss.), è stato 
definitivamente superato oltre che per le argomentazioni già 
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lettera d) dell’art. 44 l. n. 184/1983, rileva 
l’impossibilità non solo di fatto, secondo 
l’interpretazione tradizionale, ma anche quella di 
diritto. 

La Cassazione ha confermato 
quest’orientamento, arricchendone la motivazione. 
Essenzialmente facendo leva: a) sull’evoluzione 
normativa dell’art. 44 l. n. 184/1983 fino alla legge 
n. 173/2015 la quale, in ragione della stabilità e 
della durata del legame affettivo significativo con il 
minore, consente all’affidatario - «famiglia» o una 
«persona singola» (art. 2, co. 1, l. n. 184/1983) - di 
adottarlo in casi particolari ai sensi della let. a) 
dell’art. 44 l. n. 184/1983; b) sull’art. 11, co. 1, l. n. 
184/1983 che preclude la dichiarazione giudiziale 
dello stato di adottabilità oltre che a fronte della 
presenza dei parenti entro il quarto grado «che 
abbiano rapporti significativi con il minore», anche 
qualora «esistano istanze di adozione ai sensi 
dell’art. 44». Ciò significa, secondo la Cassazione, 
che «il legislatore ha voluto favorire il 
consolidamento dei rapporti tra il minore ed i 
parenti o le persone che già si prendono cura di lui, 
prevedendo la possibilità di un’adozione, sia pure 
con effetti più limitati rispetto a quella 
“legittimante” [rectius: piena]59, ma con presupposti 
necessariamente meno rigorosi di quest’ultima». Va 
aggiunto che anche la nuova imprescrittibilità delle 
azioni di stato soltanto per il figlio depone nel senso 
del rilievo del rapporto serio, stabile e duraturo tra 
l’adulto e il minore60; c) sulla centralità in tutte le 
fattispecie di adozione in casi particolari della 
valutazione di idoneità affettiva dell’adottante e 
                                                                              
sintetizzate sopra nel testo, anche per effetto della legge n. 
149/2001. 
59 Va rilevato come oggi non sia più del tutto pacifico che con 
l’adozione in casi particolari l’adottato acquisisca il rapporto di 
parentela soltanto con il soggetto adottante. Secondo F. 
PROSPERI, Unicità dello «status filiationis» e rilevanza della 
famiglia non fondata sul matrimonio, in Riv. crit. riv. priv., 
2013, 273 ss, in considerazione dell’introduzione del principio 
dell’unicità dello stato di figlio e di un’interpretazione che 
tragga - come si suole dire - un effetto utile dall’espressione 
contenuta nell’art. 77 c.c. «sia nel caso in cui il figlio è 
adottivo, occorre ammettere che l’adottato in casi particolari 
acquisti legami di parentela anche con il ramo parentale 
dell’adottante. L’autorevole studioso propende, pertanto, per la 
tacita abrogazione (parziale) del rinvio all’art. 300 c.c. da parte 
dell’art. 55 l. n. 184/1983.  
60 Cass., 22.6.2016, n. 12962, cit., sottolinea esattamente come 
il nuovo termine quinquennale di improponibilità dell’azione di 
stato (artt. 244, co. 4 e 263, coo. 3 e 4 c.c.), introdotto dal d. lgs. 
n. 154/2013, «evidenzi il riconoscimento del rilievo delle 
relazioni instaurate e consolidate nel tempo tra genitore e figlio 
sotto il profilo del diritto di quest’ultimo a conservare [tali 
relazioni] caratterizzanti l’identità personale fin dalla nascita». 
Emerge, quindi, quel nesso che ponevamo in rilievo all’inizio 
di questo studio tra l’evoluzione del diritto della filiazione e 
l’effettività dei diritti fondamentali, qual è lo sviluppo della 
propria identità. 

dell’interesse del minore (art. 57 l. n. 184/1983), 
desunto soprattutto dall’ascolto di quest’ultimo ove 
sussistano i presupposti di legge; d) sulla giuridicità 
e necessaria applicabilità del principio del 
preminente interesse del minore, il cui contenuto si 
lega all’evoluzione ordinamentale da cogliere anche 
attraverso le pronunce della Corte EDU, 
debitamente richiamate dalla Cassazione61. 

Ed è proprio in attuazione del principio del 
preminente interesse del minore, illuminato dalla 
predetta cornice normativa, che si giustifica la 
costituzione dello stato di figlio nei confronti di un 
adulto dello stesso sesso del genitore. Sul 
presupposto che il nostro ordinamento non vieti 
all’omosessuale di essere genitore. L’omosessualità 
non va considerata, sic et simpliciter, fonte di 
pregiudizi per una crescita equilibrata del fanciullo. 
Pertanto, correttamente, la Cassazione ha respinto la 
domanda di affidamento esclusivo della prole, 
incentrata esclusivamente sull’omosessualità della 
madre, la quale conviveva stabilmente con un’altra 
donna62.  

Va sottolineato che quando il tribunale per i 
minorenni valuta una domanda di adozione in casi 
particolari, né il requisito del coniugio né quello 
dell’eterosessualità sono elementi indispensabili 
(art. 44, co. 3, l. n. 184/1983). Decisiva è piuttosto, 
al fine di realizzare il preminente interesse del 
minore (art. 57, n. 2, l. n. 184/1983), l’indagine 
disposta dal tribunale da effettuarsi tramite i Servizi 
sociali su determinati elementi. Tra questi l’art. 57, 
co. 3, l. n. 184/1983 menziona l’idoneità affettiva e 
la capacità dell’adottante di educare e istruire il 
minore (let. a), i motivi dell’adozione (let. b), 
l’ambiente familiare degli adottanti e altro ancora.  

Deve, pertanto, escludersi che la tendenza 
sessuale di chi richieda l’adozione ai sensi dell’art. 
44 let d) l. n. 184/1983 possa costituire, di per sé 
solo, motivo di rigetto della domanda. In alcune 
CTU si afferma che la capacità genitoriale non è 
influenzata dall’omosessualità e il minore viene 

                                                 
61 Cass., 22.6.2016, n. 12962, cit., § 4.2.4. 
62 Secondo Cass., 11.1.2013, n. 601, in Fam. e dir., 2013, 6, 
570 ss., con nota di F. RUSCELLO, Quando il pregiudizio è…. 
nella valutazione del pregiudizio! A proposito dell’affidamento 
della prole alla madre omosessuale; in Nuova giur. civ. comm., 
2013, 5, 10432 ss., con nota di C. MURGO, Affidamento del 
figlio naturale e convivenza omosessuale dell’affidatario: 
l’interesse del minore come criterio esclusivo, «alla base della 
doglianza del ricorrente non sono poste certezze scientifiche o 
dati di esperienza, bensì il mero pregiudizio che sia dannoso per 
l’equilibrato sviluppo del bambino il fatto di vivere in una 
famiglia incentrata su una coppia omosessuale. In tal modo si 
dà per scontato ciò che invece è da dimostrare, ossia la 
dannosità di quel contesto familiare per il bambino». Cfr anche 
L. BALESTRA, Affidamento dei figli e convivenza omosessuale 
tra “pregiudizio” e interesse del minore, in Corr. giur., 2013, 
7, 893 ss. 
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descritto come sereno, equilibrato, consapevole 
della peculiarità della sua famiglia composta da due 
genitori dello stesso sesso. In ciascuna vicenda 
concreta tratta dalla casistica giurisprudenziale 
emerge un legame forte tra il minore e il genitore 
cosiddetto “sociale”, il quale è divenuto nel tempo 
una figura di riferimento insostituibile.   

Fondamentale nella filiazione non è dunque 
soltanto il legame biologico, ma può esserlo anche 
l’accudimento, il sostegno morale e materiale e 
l’assunzione dei doveri genitoriali63. Tutti elementi, 
questi, che se stabili e duraturi giustificano la 
costituzione dello stato di figlio tramite l’adozione 
in casi particolari. Di certo la formalizzazione del 
rapporto attraverso lo status attua più incisivamente 
l’interesse del minore, assicurandogli un più 
compiuto sviluppo e una maggiore consapevolezza, 
anche nei rapporti con gli altri e con le istituzioni, 
della propria identità.  

Il punto è che l’affettività porta con sé la 
giuridicità del legame. Anche l’istituto del 
matrimonio, a ben guardare, si regge non già sul 
sistema dichiarativo che connota la sua costituzione, 
ma proprio sull’affettività64. Vera è l’affermazione 
del matrimonio quale semplice «riduzione fattuale 
della significatività giuridica dell’amore 
eterosessuale», che ne costituisce il sostrato 
materiale da cui dipende65.  

Un ultimo rilievo. Tutti gli argomenti fin qui 
riportati si appuntano sulla posizione del minore, 
ma non va trascurato l’argomento - indubbiamente 

                                                 
63 È significativo, a tal proposito, riportare il seguente 
passaggio della relazione del CTU del Trib. per i minorenni 
Roma, n. 299/2014, cit.: «[è nel periodo dell’infanzia] che i 
bambini costruiscono dei modelli interni delle rappresentazioni, 
delle esperienze di relazione che nella realtà hanno luogo con la 
figura che maggiormente si è presa cura di loro sin dalla nascita 
e, pertanto, non necessariamente definibile genitoriale, tanto 
meno appartenente ad un preciso orientamento sessuale. (…) 
Ciò che è importante per il benessere dei bambini è la qualità 
dell’ambiente familiare che i genitori forniscono loro, 
indipendentemente dal fatto che essi siano dello stesso sesso o 
che abbiano lo stesso orientamento». Secondo i giudici onorari, 
i quali partecipano alla decisione del collegio, va considerato 
che: «Il benessere psicosociale dei membri dei gruppi familiari 
non è tanto legato alla forma che il gruppo assume, quanto alla 
qualità dei processi e delle dinamiche relazionali che si 
attualizzano al suo interno. Non sono né il numero, né il genere 
dei genitori a garantire di per sé la condizione di migliore 
sviluppo di un bambino, bensì la loro capacità di assumere 
questi ruoli e le responsabilità educative che ne derivano (…)».  
64 P. FEMIA, Dichiarazioni d’amore. Fattispecie e convivenza 
tra matrimonio e unioni civili, cit., 276. 
65 P. FEMIA, Dichiarazioni d’amore. Fattispecie e convivenza 
tra matrimonio e unioni civili, cit., 278-279, rileva come gli 
effetti del matrimonio (ad es.: pensione, assegni di 
mantenimento, permesso di soggiorno) «sono sempre risolubili, 
se il controinteressato dia prova della mancanza del sostrato 
materiale (fatticità della convivenza), cioè che si sia in presenza 
di matrimoni (o unioni) senza famiglia». 

da approfondire in chiave interdisciplinare - del 
divieto di discriminazione delle coppie same sex 
rispetto a quelle eterosessuali66 con riguardo 
all’adozione. 

 
 
4. La filiazione di fatto nella crisi della 

convivenza more uxorio e la 
responsabilità genitoriale. 
 

Gli indici di rilevanza giuridica del rapporto di 
filiazione non biologico e le pronunce della Corte 
EDU sul diritto al rispetto della vita familiare 
(supra § 2) orientano nella soluzione di un ulteriore 
problema. Stabilire se e in che termini rilevi il 
legame creatosi tra il genitore sociale e il figlio 
dell’ex partner di vita in caso di cessazione della 
convivenza more uxorio.  

Il caso è il seguente. Vi è una famiglia 
ricomposta costituita da chi, dopo aver avuto un 
figlio da una precedente relazione, inizia una nuova 
convivenza. Trascorsi diversi anni, il legame di 
coppia si interrompe e il genitore lascia con il 
proprio figlio minorenne la casa familiare, 
impedendo o rendendo oltremodo difficoltoso ogni 
contatto tra il minore e l’ex partner. Il quale durante 
la convivenza si era comportato come fosse 

                                                 
66 La giurisprudenza, com’è ovvio, nelle questioni di stato si è 
sempre concentrata sulla tutela del minore. È certamente la 
migliore protezione di quest’ultimo ad esigere, in certi casi, 
come si è rilevato, l’adozione in casi particolari. Tuttavia il 
Tribunale per i minorenni di Roma non si è sottratto, in 
ossequio a una pronuncia della Corte costituzionale (Corte 
cost., 15.4.2010, n. 138, in Foro it., 2010, parte I, 1367 ss., con 
nota di R. ROMBOLI, Per la Corte costituzionale le coppie 
omosessuali sono formazioni sociali ma non possono accedere 
al matrimonio) ad un significativo riferimento alla rilevanza 
giuridica della convivenza omosessuale e al divieto di 
discriminazione di tali coppie rispetto a quelle eterosessuali. F. 
PROSPERI, Parentela e famiglia nel prisma dell’unicità dello 
stato di figlio, in Il nuovo dritto di famiglia, a cura di R. Pane, 
Napoli, 2015, 19 ss., conclude, dopo aver interpretato 
magistralmente l’art. 29, co. 1, Cost. alla luce del sistema della 
Carta fondamentale, che «Non vi è alcun ostacolo nel nostro 
ordinamento al riconoscimento in via interpretativa del 
carattere familiare delle stabili relazioni affettive di coppia, 
siano esse etero sessuali o omosessuali, nonché dei rapporti 
che, nell’ambito delle cc.dd. famiglie ricomposte, intercorrono 
tra il partner o il coniuge e i figli dell’altro, che sono situazioni 
tutt’ora prive di disciplina. A tal proposito il Trib. per i 
minorenni di Roma, n. 299/2014, cit., richiama Corte EDU-
Grande Camera, 19.2.2013, caso X e altri c. Austria, ric. n. 
19010/2007, secondo cui è discriminatoria la legge austriaca 
che ammette la second parent adopion per le coppie di fatto 
eterosessuali, negandola, invece, per le coppie omosessuali (art. 
14 con riguardo all’art. 8 Cedu). Afferma la Corte EDU che «il 
Governo austriaco non ha dimostrato che la protezione della 
famiglia, intesa in senso tradizionale, e l’interesse del minore 
[necessitano] dell’esclusione delle coppie dello stesso sesso 
dalla second parent adoption». 
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genitore, diventando una figura di riferimento 
fondamentale per il figlio dell’altro.  

Ora, com’è noto, nel nostro ordinamento non vi 
è alcuna disposizione che regoli espressamente 
questa situazione. Non esiste una disciplina 
specifica sul rapporto tra il genitore sociale e il 
figlio del partner. Pertanto, a un primo esame, al 
genitore di fatto sembra preclusa ogni azione volta a 
far valere un proprio diritto a continuare la relazione 
di tipo genitoriale instauratasi con il minore, né 
sussiste un analogo diritto del minore, stante la 
mancanza di un potere rappresentativo di 
quest’ultimo. 

In verità il problema non è tanto quello di 
desumere dall’ordinamento nel suo complesso il 
diritto del minore di conservare quel rapporto 
consolidatosi negli anni con l’ex partner del 
genitore. Questo diritto - lo si è già sottolineato - 
esiste in ragione dei diversi indici normativi di cui 
si diceva. Gli sforzi devono pertanto appuntarsi su 
quale possa essere l’istituto idoneo ad attuarlo nella 
fattispecie in parola. 

Va rimarcata l’importanza per il minore del 
legame forte instauratosi con l’adulto, tale per cui il 
primo consideri il secondo alla stregua di un 
genitore. È questa una vera e propria filiazione, 
seppur di fatto, che, in presenza di talune 
circostanze, si avvicina a quella formalizzata 
nell’atto di nascita sul presupposto della derivazione 
biologica. Ma allora se la differenza tra le due 
situazioni - filiazione giuridica/filiazione di fatto - 
risiede in un documento amministrativo, essendo 
esse assimilabili quanto alla sostanza del legame, è 
irragionevole negare ogni rilevanza giuridica alla 
filiazione di fatto, come ha notato un’attenta 
dottrina67 quando il contesto normativo non era così 
ricco come quello attuale. Ne è ben consapevole la 
giurisprudenza più recente che ha oltrepassato lo 
status, dando rilievo al profilo affettivo-relazionale 
tra adulto e minore.  

Il Tribunale di Palermo68, con un’articolata 
motivazione, ha applicato l’art. 337-ter c.c. al 
                                                 
67 D. MESSINETTI, Diritti della persona e identità della persona, 
cit., 148, si chiede retoricamente se «non sia preferibile 
cominciare a dare il giusto rilievo alla effettività in concreto del 
rapporto tra adulto e minore, sì da far prevalere quest’ultima, e 
dunque l’identità, rispetto alla etichetta, rappresentata dallo 
status ed assegnata dalla legge ad uno o più soggetti in presenza 
di determinati elementi formali costitutivi di fattispecie». 
68 Trib. Palermo, decr. 6.4.2015, in www.ilcaso.it. Il caso è il 
seguente. Due donne iniziano una relazione affettiva nel corso 
della quale decidono di avere un figlio. Accedono a un 
programma di fecondazione eterologa che si conclude con la 
nascita di due gemelli. La donna non legata geneticamente ai 
nati, avendo condiviso il progetto procreativo con la propria 
compagna, si comporta come fosse la madre giuridica (c.d. 
madre sociale), pertanto alleva e sostiene, anche 
economicamente, la prole. Entrambe le donne, nell’intento 

rapporto tra il genitore sociale e il figlio dell’ex 
partner, una volta cessata la convivenza 
omosessuale. Il termine «genitori» contenuto nel 
comma 1 viene scisso dalla componente biologica 
per unirsi al dato relazionale della genitorialità. 
Conseguentemente il tribunale stabilisce un 
calendario di incontri tra il genitore non biologico e 
il minorenne, comprensivo di un regime di 
frequentazione nelle festività civili, religiose e nel 
periodo estivo.  

Elementi essenziali del decisum sono stati il 
principio del superiore interesse del minore, 
l’evoluzione della giurisprudenza della Corte EDU 
sul concetto di vita familiare di cui all’art. 8 Cedu, il 
diritto all’identità personale del minore e la 
convinzione - non ancora sconfessata dalla 
pedagogia - che l’omosessualità non sia un ostacolo 
di per sé ad una crescita regolare e armoniosa del 
bambino. 

La vita familiare è un situazione, come si diceva, 
da valutare in concreto, che non dipende 
necessariamente dalla sovrastruttura della parentela 
(art. 74 c.c.) o del matrimonio. Indici di essa sono, 
secondo i giudici del merito, «il tempo vissuto 
insieme, la qualità delle relazioni, il ruolo assunto 
nei confronti del bambino e la percezione che 
quest’ultimo ha dell’adulto»69. È evidente che, a 
fronte di una siffatta relazione, viene in gioco 
soprattutto il diritto fondamentale allo sviluppo 
dell’identità personale del minore, come 
esattamente rilevato dal tribunale di Palermo (art. 2 
Cost. e art. 8 Convenzione Onu sui diritti 
dell’infanzia ratificata con l. n. 176/1991). Diritto 
inevitabilmente leso qualora l’ordinamento non 
assicuri, nella crisi della coppia omosessuale, la 
conservazione del rapporto di fatto tra il genitore 
sociale e il minore.  

Secondo i giudici palermitani vi sarebbe spazio 
per un’interpretazione costituzionalmente e 
convenzionalmente orientata dell’art. 337-ter c.c., 
che consenta di dare rilievo al diritto alla continuità 

                                                                              
comune di formalizzare il rapporto tra i nati e colei che non ha 
partorito, adiscono il Tribunale per i minorenni di Palermo 
chiedendo di riconoscere la potestà (oggi: responsabilità 
genitoriale) anche in capo alla madre sociale. Ma il Tribunale e 
la Corte d’appello rigettano la domanda. Ciò nonostante, la 
famiglia si consolida nella composizione di due mamme (una 
giuridica e l’altra sociale) e due figli, formalmente riconducibili 
solo alla donna che ha partorito. Dopo sei anni di convivenza 
nella stessa abitazione tra le due donne e i gemelli, il rapporto 
tra gli adulti entra in crisi e la madre giuridica si allontana con i 
propri figli dall’abitazione di residenza, rendendo assai 
difficoltosa la frequentazione tra i figli stessi e l’ex compagna.  
69 Corte EDU, 27.4.2010, caso Moretti e Benedetti c. Italia, ric. 
n. 1631/07; Trib. Palermo, decr. 6.4.2015, cit., rileva come 
dalla CTU fosse emerso che i bambini riconoscevano la 
compagna della madre come «appartenente al loro sistema 
familiare nucleare in una posizione di seconda mamma».   

http://www.ilcaso.it/
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affettiva e alla necessità di salvaguardare l’identità 
personale del minore nel suo miglior interesse70. 
Poiché - si aggiunge - il comma 1 non specifica con 
riguardo a quale genitore (se solo di diritto o anche 
di fatto) debba essere esercitato il diritto del figlio 
di mantenere un rapporto equilibrato e continuativo, 
si può ritenere che egli possa essere anche quello di 
fatto. 

La soluzione giurisprudenziale è frutto di 
un’interpretazione dell’art. 337-ter, co. 1, c.c. in 
chiave unitaria con le fonti sovraordinate, ma si 
espone a una forte obiezione. Gli artt. 337-ter ss. 
c.c. postulano il potere di esercitare la responsabilità 
genitoriale; un esercizio pieno con l’affidamento 
condiviso o ridotto in ragione dell’applicazione 
dell’affidamento esclusivo divenuto un istituto 
flessibile grazie alle modifiche apportate dal d. lgs. 
n. 154/2013 (cfr. art. 337-quater ult. co. c.c.). Tutta 
la disciplina del capo II del titolo IX del libro I 
ruota intorno all’esercizio della responsabilità 
genitoriale; invece, l’interesse fatto valere dal 
genitore sociale è del minore a non perdere la 
continuità del rapporto71. 

È stata perciò prospettata un’altra soluzione che 
appare più rigorosa: applicare l’art. 333 c.c.72. Il 

                                                 
70 La rilevanza giuridica della figura del genitore sociale è in 
linea con l’art. 337-ter, co. 1, c.c. nella parte in cui attribuisce al 
minore il diritto di conservare rapporti significativi con i parenti 
di ciascun ramo genitoriale. Ora, se il minore ha diritto di 
vedere un cugino, avrà diritto di continuare a frequentare una 
figura ben più importante come chi abbia assunto di fatto i 
doveri genitoriali?  
71 Poiché l’interesse che viene in rilievo è del minore, non può 
sfuggire come il genitore sociale non abbia alcuna 
legittimazione ad agire in giudizio non essendo il 
rappresentante legale del medesimo. Si è reso pertanto 
necessario l’intervento del pubblico ministero per superare il 
difetto di legittimazione all’esercizio dell’azione. Nel caso di 
specie, la madre sociale non era legittimata ad agire ai sensi 
dell’art. 737 c.p.c. neppure in nome proprio non essendo 
titolare di alcun diritto. 
72 Corte cost., sent. n. 225/2016 (rel.: M. R. Morelli), in Guida 
al dir., 2016, 45, 67 ss., dichiara non fondata la questione di 
legittimità costituzionale dell’art. 337-ter c.c. sollevata dalla 
Corte d’Appello di Palermo, ord. 31.8.2015, cit., con 
riferimento agli artt. 2, 3, 30, 31 e 117 Cost. [quest’ultimo con 
riguardo all’art. 8 (Cedu)], «nella parte in cui […] non consente 
al giudice di valutare, nel caso concreto, se risponda 
all’interesse del minore conservare rapporti significativi con 
l’ex partner del genitore biologico». La Corte d’Appello 
palermitana, nel ritenere impraticabile l’interpretazione 
costituzionalmente orientata dell’art. 337-ter c.c., ne ravvisa 
l’incostituzionalità perché lesivo: a) dei principi di 
ragionevolezza e di uguaglianza (art. 3 Cost.); b) del diritto del 
minore a una famiglia (artt. 2, 30 e 31 Cost.) e, nella specie, a 
mantenere rapporti significativi con l’ex partner del genitore 
biologico, anche se si tratti di famiglie omogenitoriali; c) del 
diritto dei genitori, dei figli e di altri soggetti uniti da relazioni 
familiari di fatto a mantenere stabili relazioni, anche 
nell’ipotesi di crisi della coppia, avuto riguardo sempre al 
preminente interesse del minore (art. 8 Cedu). 

giudice, attraverso l’adozione dei «provvedimenti 
convenienti», può stabilire un calendario di incontri 
con chi, nella sostanza, abbia assunto il ruolo di 
secondo genitore. Il relativo procedimento dinanzi 
al tribunale per i minorenni è attivato non già dal 
genitore sociale - che non è legittimato all’esercizio 
dell’azione ex art. 333 c.c. - ma dal pubblico 
ministero (art. 336, co. 1, c.c.), il quale verrà indotto 
a presentare il ricorso dal genitore sociale che 
ritenga dannoso per il minore una brusca 
interruzione dei rapporti con sé medesimo 
determinata dalla decisione unilaterale del genitore 
giuridico.  

Viene allora da ipotizzare un caso diverso: il 
genitore sociale, assunta di fatto la responsabilità 
della crescita del figlio del partner, si disinteressa 
all’improvviso del minore in conseguenza della 
rottura del rapporto di coppia. Ebbene, deve 
escludersi che siffatta condotta possa essere attuata 
senza conseguenze giuridiche73. Non fosse altro 
perché la vita familiare, costituitasi nella forma 
della filiazione di fatto, non è cancellabile ad 
libitum. Chi è genitore o si assume tale compito non 
torna indietro (arg. ex artt. 244, co. 4, 263 co. 3 c.c., 
art. 305 c.c., art. 9 l. n. 40/2004, art. 8 Cedu). Se si è 
costituita la filiazione di fatto, il genitore sociale 
non può far mancare i mezzi di sostentamento al 
minore. Opinando diversamente si svuoterebbe un 
affidamento giuridicamente protetto, maturato dal 
minore e basato sullo svolgersi della vita 
familiare74.  

Deve ammettersi pertanto che, in applicazione 
dell’art. 333 c.c., il genitore giuridico o il pubblico 
ministero sia legittimato a chiedere al giudice, 
nell’ambito dei «provvedimenti convenienti», un 
provvedimento che disponga l’ordine di 
corrispondere al minore una somma mensile a titolo 
di mantenimento. 
                                                 
73 A. GORGONI, Filiazione e responsabilità genitoriale, cit., 416 
ss. 
74 Il fatto che la convivenza qualificata dalla riconoscibilità e 
dalla stabilità sia da considerare «assunta a valore assoluto dell’ 
“ordine pubblico familiare”» è posto bene in rilievo da C. IRTI, 
Digressioni attorno al mutevole “concetto” di ordinen 
pubblico, in Nuova giur. civ. comm., 2016, 3, 481 ss. (ma cfr. p. 
8 nella versione in Leggi d’Italia on line), la quale, nel 
commentare le sentenze gemelle della Cassazione a Sezioni 
unite n. 16379-16380/2014 sulla delibazione (da escludere in 
certi casi) delle sentenze ecclesiastiche di nullità del 
matrimonio canonico trascritto, sottolinea che la Suprema Corte 
ha individuato nella convivenza «la fonte di una pluralità di 
“diritti inviolabili” e “doveri inderogabili”, di “aspettative 
legittime” e di “legittimi affidamenti” dei figli e dei coniugi 
stessi, sia come singoli sia nelle reciproche relazioni familiari». 
Il fatto convivenza, inquadrato nell’ordinamento, crea la pretesa 
e dunque il diritto. A tal proposito è emblematica la 
giurisprudenza sulla tutela possessoria dell’ex convivente more 
uxorio (Cass., 21.3.2013, n. 7214, Cass., 5.9.2014, n. 19523 e 
Cass., 2.1.2014, n. 7, tutte in Leggi d’Italia on line). 
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Non solo: è risarcibile il danno non patrimoniale 
qualora l’abbandono improvviso del minore da 
parte del genitore sociale ne abbia pregiudicato la 
personalità in formazione e l’identità.      

Sarebbe opportuno, tuttavia, che il legislatore 
introducesse una disposizione sulla genitorialità 
sociale, stabilendo i presupposti di esistenza della 
stessa. Andrebbero altresì regolamentati i diritti e le 
azioni disponibili dai soggetti interessati, anche per 
dirimere eventuali contrasti con il genitore 
giuridico. 

 
 
5. Surrogazione di maternità, ordine 

pubblico e diritto del figlio alla 
conservazione dello status filiationis. 
 

La surrogazione di maternità, com’è noto, è 
vietata nel nostro ordinamento. Essa non è 
ammessa, diversamente da altri paesi, neppure 
quando sia la coppia committente a fornire i propri 
gameti per la formazione dell’embrione da 
impiantare nell’utero di un’altra donna. In questo 
caso, sebbene la gestante conduca la gravidanza 
senza che via sia un legame genetico col nascituro 
(c.d. surroga biologica portante), il contratto di 
nascita è ugualmente nullo e madre è, secondo il 
diritto italiano, la donna che ha partorito. 

La fattispecie incriminatrice è ampia. È punita 
non solo la condotta realizzativa della surroga, ma 
anche l’organizzazione e l’attività pubblicitaria di 
tale pratica (art. 12, co. 6, l. n. 40/2004). La 
sanzione penale, piuttosto consistente, è volta a 
dissuadere i consociati dal porre in essere una 
tecnica riproduttiva riprovata dalla legge giacché 
pericolosa e innaturale. Vi sarebbe il rischio di 
sfruttamento delle donne sole ed economicamente 
deboli75 e della lesione della dignità della gestante 
per altri e del nato. Senza tacere della difficoltà di 
regolare certe situazioni che potrebbero verificarsi 
quali le imprudenze della gestante, le 
malformazioni del nascituro e la mancata consegna 
del nato. Tutte ipotesi queste legate 
all’inadempimento dell’accordo di surroga e ben 
conosciute dal diritto statunitense76. Infine e non da 

                                                 
75 Nel diritto europeo esiste il principio di gratuità a tutela della 
dignità della persona. Stabilisce l’art. 3, co. 2, let. b) Carta 
diritti fondamentali UE che «nell’ambito della medicina e della 
biologia devono essere in particolare rispettati: c) il divieto di 
fare del corpo umano e delle sue parti in quanto tali fonti di 
lucro». Disposizione, questa, che ha un precedente nell’art. 21 
della Convenzione di Oviedo sui Diritti dell’uomo e la 
biomedicina. 
76 Queste situazioni sono ben note negli Stati Uniti in cui vige 
un modello contrattuale di surrogazione, avente ad oggetto 
servizi personali da parte della gestante. C. SHALEV, Nascere 
per contratto, Milano, 1992, 133 ss. offre un quadro 

ultimo, sul versante dei principi generali della 
filiazione, non è agevole giustificare la disponibilità 
dello stato di figlio per volontà delle parti. 

L’accordo di surroga di maternità è dunque nullo 
per contrarietà a norma imperativa. La quale 
proibisce il pactum in quanto tale, ossia il fatto 
stesso della sua conclusione (c.d. reato-contratto). 
Da qui la nullità sulla scorta di una notissima 
pronuncia della Cassazione a Sezioni unite che ha 
ricalibrato la discussa77 distinzione tra regole di 
validità e regole di comportamento, rivedendo 
l’ambito applicativo dell’art. 1337 c.c. e dell’art. 
1418 co. 1 c.c.  

Il divieto di surrogazione della maternità non ha, 
tuttavia, eliminato in radice ogni problema 
concernente la filiazione e lo stato di figlio, né deve 
lasciar credere che l’ordine pubblico escluda in ogni 
caso la validità di un accordo di surroga concluso 
legittimamente in un altro Paese78.   

Occorre distinguere due situazioni.  
Nella prima una coppia sterile, sposata o 

convivente more uxorio, si reca in un altro Paese nel 
quale, attraverso la donazione di gameti maschili e 
femminili e la disponibilità di una donna alla 
gravidanza, fa nascere un bambino di cui si assume 
la responsabilità. Nella seconda, il nato è, invece, 

                                                                              
estremamente ricco dei problemi che possono determinarsi 
durante l’esecuzione del contratto di surrogazione di maternità. 
Le parti possono entrare in conflitto con riguardo a una cattiva 
gestione della gravidanza, all’interruzione della gravidanza, alla 
necessità di interventi terapeutici sul feto e alla mancata 
consegna del nato. Tra i Paesi che ammettono la surrogazione 
di maternità, sia pur con differenze nella disciplina, figurano, 
tra gli altri: Ucraina, Russia, Grecia, Albania, Georgia, Paesi 
Bassi, Regno Unito e Stati Uniti. 
77 Cass. Sez. un., 19.12.2007, n. 26724 e 26725, in Contr. e 
impr., 2008, 4-5, 936 ss., con nota di F. PROSPERI, Violazione 
degli obblighi di informazione nei servizi di investimento e 
rimedi contrattuali (…); in Obblig. e contr., 2008, 104 ss., con 
nota di G. VETTORI, Regole di validità e regole di 
responsabilità di fronte alle Sezioni unite. La buona fede come 
rimedio risarcitorio; in Danno e resp., 2008, 536 ss., con nota 
di V. ROPPO, La nullità virtuale del contratto dopo la sentenza 
Rordorf. Particolarmente critico - e a ragione - nei confronti di 
questa pronuncia è G. PERLINGIERI, L’inesistenza della 
distinzione tra regole di comportamento e di validità nel diritto 
italo-europeo, cit., 31 ss., in part. cfr. pp. 84-93 sulla scelta da 
parte dell’interprete del giusto rimedio sulla base della ratio 
della disposizione disattesa e degli interessi.  Cfr. anche Corte 
cost., 2.4.2014, n. 77, in Contratti, 2014, 10, 853 ss., con nota 
di S. PAGLIANTINI, L’equilibrio soggettivo dello scambio e 
(l’integrazione) tra Corte di giustizia, Corte costituzionale e 
ABF: “Il mondo di ieri” o un Trompe l’oeil concettuale? 

78 Sulla crisi della sovranità territoriale dello Stato e sui 
problemi nuovi generati dalla migrazione e dalla 
globalizzazione cfr. A. CATANIA, Metamorfosi del diritto. 
Decisione e norma nell’età globale, Roma-Bari, 2007, 83 ss. 
Ad essi si deve rispondere non già chiudendo l’ordinamento e 
innalzando barriere alla circolazione dei diritti, ma sforzandosi 
di costruire un ordine pubblico europeo basato sui diritti 
fondamentali. 
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legato geneticamente ad almeno uno dei due 
componenti della coppia committente. 

La prima vicenda è stata oggetto di un intervento 
della Cassazione79, la quale ha confermato la 
pronuncia della Corte d’appello di Brescia, secondo 
cui il certificato di nascita ucraino, regolarmente 
munito di apostille, non poteva essere riconosciuto 
in Italia ai sensi dell’art. 65 l. n. 218/1995 perché 
contrario all’ordine pubblico internazionale. Di 
conseguenza il nato, trovandosi in stato di 
abbandono giacché privo di genitori (giuridici), 
doveva essere dichiarato adottabile.  

La motivazione della Suprema Corte non è 
condivisibile, poiché proprio ragionando sul 
concetto di ordine pubblico internazionale si può, 
invece, ammettere il riconoscimento in Italia dello 
stato di figlio nato mediante una tecnica riprovata 
nel nostro paese. 

Secondo una più recente sentenza della 
Cassazione80, l’ordine pubblico internazionale non 
coincide con le norme inderogabili dello Stato, 
espressione, talvolta, di scelte legislative 
discrezionali non imposte dall’attuazione di principi 
e valori costituzionali. Quando ciò accade, non è 
corretto respingere un provvedimento straniero 
soltanto perché confliggente con una o più norme 
imperative di tal genere. L’ordine pubblico 
internazionale deve intendersi, secondo i Supremi 
giudici, in un’accezione ristretta, agganciato alla 
legalità costituzionale che è aperta alla normativa 
dell’Unione europea e internazionale (art. 117 
Cost.). Ciò significa che un divieto interno posto da 
una norma imperativa, per poter impedire la 
recezione di un provvedimento straniero, deve avere 
la sua ragion d’essere nella tutela di diritti 
fondamentali e dell’ordine pubblico 
costituzionale81. 

                                                 
79 Cass., 11.11.2014, n. 24001, in Corr. giur., 2015, 4, 471 ss., 
con nota di A. RENDA, cit.; in Nuova giur. civ. comm., 2015, 3, 
10235 ss., con nota di C. BENANTI, La maternità è della donna 
che ha partorito: contrarietà all’ordine pubblico della 
surrogazione di maternità e conseguente adottabilità del 
minore. 
80 Cass., 30.9.2016, n. 19599, in Leggi d’Italia on line. Il caso 
riguarda una coppia di donne sposate in Spagna che accede 
legittimamente alla procreazione medicalmente assistita. Una 
delle due fornisce i propri ovuli, fecondati da un donatore di 
seme, l’altra porta a termine la gravidanza. Vi è stata la 
condivisione di un progetto di genitorialità che la legislazione 
spagnola ammette nei termini appena riassunti; di conseguenza 
viene formato un atto di nascita dal quale risultano due genitori 
dello stesso sesso. Successivamente la coppia si trasferisce in 
Italia e chiede la trascrizione dell’atto di nascita regolarmente 
formato in Spagna. Prende campo una vicenda giudiziaria che 
termina in Cassazione con la conferma della pronuncia della 
Corte d’appello di Torino, che aveva ordinato all’ufficiale dello 
stato civili italiano di trascrivere l’atto di nascita straniero. 
81 Afferma Cass., 30.9.2016, n. 19599, cit., che l’ordine 
pubblico internazionale va inteso come il «complesso dei 

Quest’orientamento è stato confermato da 
un’attesa sentenza delle Sezioni Unite della 
Cassazione che, pronunciandosi sulla questione 
della delibazione di sentenze straniere di condanna 
ai punitive damages, respinge altre impostazioni 
giurisprudenziali talvolta ambigue82. In essa si 
afferma che l’ordine pubblico internazionale, argine 
all’ingresso dei provvedimenti assunti in altri paesi, 
«è diventato il distillato del sistema di tutele 
approntate a livello sovraordinato rispetto a quello 
della legislazione primaria, sicché occorre far 
riferimento alla Costituzione e, dopo il trattato di 
Lisbona, alle garanzie approntate ai diritti 
fondamentali dalla Carta di Nizza, elevata a livello 
dei trattati fondativi dell’Unione europea dall’art. 6 
TUE»83. Il giudice italiano è chiamato perciò a 
compiere una verifica piuttosto complessa: se il 
recepimento degli effetti della sentenza straniera 
confligga con il contenuto e l’interpretazione della 
Costituzione, come integrata dal parametro 
normativo sovranazionale (art. 117 Cost.), e con 
quelle leggi attuative dell’ordinamento 
costituzionale84. In caso contrario egli dovrà 
delibare. 

I benefici di quest’impostazione sono almeno 
due. Da un lato si apre l’ordinamento italiano a 
valori e a regole esterne ad esso, la cui conoscenza 
da parte delle nostre istituzioni e dei giuristi può 
portare, tra l’altro, ad una revisione della disciplina 
vigente. Dall’altro si rafforzano, garantendone una 
maggiore effettività, quei diritti, valori e principi 
costituzionali e sovranazionali che fondano il 
sostrato ineludibile delle interpretazioni della 
                                                                              
principi fondamentali caratterizzanti l’ordinamento interno in 
un determinato periodo storico, ma ispirati ad esigenze di tutela 
dei diritti fondamentali dell’uomo, comuni ai diversi 
ordinamenti e collocati a un livello sovraordinato rispetto alla 
legislazione ordinaria». 
82 V. BARBA, L’ordine pubblico internazionale, in Fonti, 
metodo e interpretazione, a cura di G. Perlingieri e M. 
D’Ambrosio, Napoli, 2017, 409-420, le ricorda criticandole, 
soprattutto quelle che finivano col separare l’ordine pubblico 
internazionale da quello dei singoli Stati nazionali, finendo col 
creare un’area del diritto trascendente quello di questi ultimi.   
83 Cass. Sez. un., 5.7.2017, n. 16601, in www.cassazione.net, § 
5.3. 
84 La Cass. Sez. un., 5.7.2017, n. 16601, cit., non nega in via di 
principio che la sentenza con condanna ai danni punitiva possa 
essere delibata. Tuttavia il giudice interno dovrà verificare: che 
lo Stato di provenienza abbia una norma di legge («o simile 
fonte») che preveda la condanna ai danni punitivi, in ragione 
della nostra riserva di legge in materia di prestazioni 
patrimoniali (art. 23 Cost. e art. 49 Carta dei diritti 
fondamentali UE); che la fattispecie di condanna sia prevedibile 
(art. 25, co. 2, Cost.); che la sanzione irrogata non sia 
sproporzionata (art. 49 Carta dei diritti UE). Si tratta dei 
principi costituzionali di tipicità e di prevedibilità. Nel paese di 
provenienza «dovrà esservi precisa perimetrazione della 
fattispecie (tipicità) e puntualizzazione dei limiti quantitativi 
delle condanne irrogabili (prevedibilità)». 

http://www.cassazione.net/
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legislazione ordinaria. Con il risultato ultimo di 
spingere gli ordinamenti europei verso una 
maggiore condivisione regolamentare su questioni 
di primario rilievo come quelle inerenti la filiazione.  

Il singolo divieto di diritto interno, slegato dalla 
Costituzione, può al più costituire un tassello di una 
determinata linea di policy contingente. In tal caso il 
provvedimento straniero non può essere respinto per 
contrasto con una tale disposizione. E a ben vedere 
il divieto di surroga non contribuisce a disegnare un 
ordine pubblico costituzionale. Anzi valgano le 
seguenti considerazioni, seppur nella 
consapevolezza della estrema delicatezza e diversità 
di opinioni che circondano il tema in parola.  

La surroga biologica di maternità a titolo 
gratuito potrebbe essere introdotta nel nostro 
ordinamento senza confliggere con alcun principio 
costituzionale. Almeno laddove si intenda favorire, 
in attuazione del principio di solidarietà (art. 2 
Cost.), il dono del proprio ventre tra donne 
appartenenti alla stessa famiglia85. Indubbiamente 
l’art. 30, co.1, Cost. pone il principio della 
biologicità, instaurando un nesso tra procreazione 
(quindi gravidanza) e responsabilità86. Ma la 
                                                 
85 S. RODOTÀ, Solidarietà. Un’utopia necessaria, Roma-Bari, 
2017, 52. Ritenere che anche nella fattispecie concreta descritta 
nel testo - di solidarietà familiare - la surroga sia contraria alla 
dignità della donna sembra a chi scrive una forzatura, 
costituendo un uso ideologico del concetto di dignità umana. La 
posizione di Rodotà sul rapporto tra autodeterminazione e 
controllo pubblico è equilibrata e in linea con i principi 
costituzionali. L’Autore, con riguardo alla salute, 
nell’accezione nota proveniente dall’Organizzazione mondiale 
della sanità, sostiene che «la dimensione soggettiva del 
benessere (…) è sottratta all’eterodeterminazione, a quel potere 
di ingerenza precluso dalle parole finali dell’art. 32: la legge 
non può in nessun caso violare i limiti imposti dal rispetto della 
persona umana». Ciò naturalmente, soggiunge l’Autore, «non 
legittima distanza e disinteresse da parte dei poteri pubblici, ai 
quali spetta comunque il dovere di garantire le condizioni 
necessarie perché la costruzione soggettiva del benessere possa 
avvenire in un’ambiente dove garanzia dei diritti e accesso ai 
servizi siano rispettati». Quindi, ogni persona deve essere libera 
di decidere cosa contribuisca al proprio benessere fisio-
psichico, tenendo conto, in funzione di controlimite, del rispetto 
della cornice dei diritti fondamentali. È, questa, una dialettica 
spesso non univoca nell’esito interpretativo, stretta com’è tra 
due forze da avversare: il paternalismo a fini ideologici e 
l’individualismo.    
86 R. SENIGAGLIA, Gentitorialità tra biologia e volontà, tra fatto 
e diritto, essere e dover-essere, in corso di pubblicazione, 
ritiene che il principio di biologicità, essendo di rilievo 
costituzionale, impedirebbe l’ingresso nel nostro paese di atti 
nascita formati all’estero sulla base della surroga biologica di 
maternità. Ma si può replicare che in questo caso non venga in 
gioco il principio di biologicità/generazione legato 
all’assunzione dei doveri (o che comunque esso non ostacoli 
l’affermarsi della genitorialità), bensì l’assunzione di 
responsabilità quale fondamento della filiazione. E non si può 
escludere che, nel nostro ordinamento, l’assunzione della 
responsabilità slegata dal legame genetico possa essere alla 
base dello stato di figlio. 

disposizione - almeno così sembra a chi scrive - si 
limita a precludere a chi abbia procreato di 
dismettere i doveri genitoriali, attraendo alla 
giuridicità il fatto della nascita, senza al contempo 
impedire radicalmente al legislatore di fondare lo 
stato di figlio sulla mera assunzione di 
responsabilità slegata dal legame genetico (e dalla 
gravidanza). Il nostro divieto di surroga di maternità 
è, dunque, una scelta di politica legislativa, non già 
imposta dalla Costituzione, ma dalla legge n. 
40/2004 e dall’art. 269, co. 3, c.c.87      

Ad ogni modo, ciò che ci interessa più da vicino 
è un aspetto eventuale della surroga, legittimamente 
praticata in un altro paese. Ove risulti un 
significativo legame affettivo tra chi si è assunto la 
responsabilità della nascita e il nato, esso andrebbe 
comunque salvaguardato dallo Stato italiano. Ciò a 
tutela del diritto - questo sì costituzionale - del 
minore alla continuità del legame affettivo anche in 
mancanza del legame genetico88. 

L’interpretazione dell’art. 8 Cedu, sui cui ci 
siamo già soffermati, integra il nostro ordinamento, 
ponendosi ad un livello gerarchico superiore a 
quello della legge ordinaria. Di più: la rilevanza del 
rapporto di filiazione di fatto trova riscontro nella 
Costituzione ed esattamente nel principio 
personalistico - nucleo della Carta Fondamentale - 
nella tutela dell’identità personale e della salute di 
ogni individuo (artt. 2 e 32) e, più nello specifico, 
dei minori di età (artt. 31, co. 2). Senza mai 
dimenticare che l’interesse superiore del fanciullo 
deve avere una considerazione preminente e 
conformare ogni decisione, contro ogni facile e 
talvolta asfittica sussunzione nella fattispecie legale, 
finanche espressa da una norma imperativa89. La cui 

                                                 
87 G. FERRANDO, Ordine pubblico e interesse del minore nella 
circolazione degli status filiationis, cit., 7 (versione in Leggi 
d’Italia on line), sostiene che l’art. 269, co. 3, c.c. detti una 
disposizione sulla prova che «non definisce la maternità, ma 
individua gli strumenti per accertarla, non una regola 
irrinunciabile, di rilevanza costituzionale, ma una norma di 
legge ordinaria che il legislatore potrebbe eventualmente 
modificare».  
88 V. BARBA, L’ordine pubblico internazionale, cit., 441-442, 
quanto alla surroga di maternità distingue esattamente tra il 
piano astratto e quello concreto della valutazione giuridica. Se 
con riguardo al primo la pratica de qua può sembrare in 
contrasto con il principio fondamentale della dignità umana, sul 
secondo, trattandosi di stabilire quale sia lo status del figlio, 
non si può escludere a priori che il riconoscimento del 
provvedimento straniero sia conforme all’ordine pubblico 
internazionale. 
89 La Corte EDU, 27.1.2015, Paradiso e Campanelli c. Italia, 
ric. n. 25358/12, in www.echr.coe.int., afferma che «il 
riferimento all’ordine pubblico non può essere preso come una 
carta bianca che giustifichi qualsiasi misura [da parte dello 
Stato membro], in quanto l’obbligo di tenere in considerazione 
l’interesse superiore del minore incombe allo Stato 
indipendentemente dalla natura del legame genitoriale, genetico 

http://www.echr.coe.int/
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interpretazione, in ragione delle sollecitazioni poste 
dal caso concreto, non può mai essere separata dalle 
indicazioni che provengono dalla totalità 
dell’ordinamento. 

Ma allora, com’è stato autorevolmente rilevato90, 
non è corretto separare l’ordine pubblico interno da 
quello internazionale; esiste una «nozione unitaria 
di ordine pubblico, sintesi di normative ricollegabile 
a fonti diverse, ma pur sempre espressione dei 
principi identificativi dell’assiologia costituzionale 
di una complessa civiltà storicamente 
condizionata».  

Se l’interprete si sforza di effettuare la sintesi 
suggerita dalla dottrina e dalla giurisprudenza più 
recente91, da rinnovarsi ogni qualvolta si debba 
decidere sulla ricevibilità di un atto straniero92, 
appare semplicistico ritenere che, stante il divieto 
interno di surroga di maternità, non possa mai 
essere riconosciuto il certificato di nascita 
debitamente apostillato. Sebbene nel caso giunto in 
Cassazione non vi fosse alcun legame genetico tra il 
nato e la coppia committente, il giudice interno 
deve verificare se tra questi soggetti si sia creato un 
rapporto tale da esprimere la sostanza della 
filiazione. In un contesto ordinamentale in cui lo 
status, come è stato esattamente rilevato, non 

                                                                              
o di altro tipo». Di ciò c’è un segnale importante nella 
normativa europea: l’art. 23 del Reg. (CE) n. 2201/2003 del 
Consiglio (sulla competenza, riconoscimento e esecuzione delle 
decisioni in materia matrimoniale e di responsabilità 
genitoriale), stabilisce che la valutazione della manifesta 
contrarietà all’ordine pubblico dello Stato membro richiesto 
dell’esecuzione della decisione giudiziale deve essere svolta 
«tenuto conto dell’interesse superiore del minore». C’è quindi 
una chiara subordinazione dell’ordine pubblico all’interesse 
concreto di quel minore in relazione al contesto fattuale di 
riferimento. 
90 P. PERLINGIERI, Libertà religiosa, principio di 
differenziazione e ordine pubblico, in Dir. delle suss. e della 
fam., 2017,1 183-184. 
91 F. ADDIS., Sulla distinzione tra norme e principi, cit., 1035-
1038, pur dubitando che a fronte della diffusione del diritto 
comunitario il sistema possa assumere il tratto della unicità, 
tiene fermo l’obiettivo di ogni interprete di sforzarsi di far 
emergere l’unità e la coerenza dell’ordinamento. In 
giurisprudenza oltre a Cass., n. 19599/2016, cit. cfr. anche 
Cass., 22.8.2013, n. 19405, in Leggi d’Italia on line, in cui si 
afferma che «del resto, in un sistema plurale, di cui è partecipe 
il nostro ordinamento, non può ignorarsi la sinergia che 
proviene dall’interazione delle fonti sovranazionali con quelle 
nazionali. Si tratta di una combinazione, articolata e complessa, 
che si riflette sulla portata stessa dell’ordinamento interno, il 
quale così risulta diversamente modulato a seconda del modus 
operandi del rapporto che è instaurato tra esso e la fonte 
sovranazionale o internazionale interagente». 
92 Anche C. IRTI, op. cit., 8-9 (versione in Leggi d’Italia on 
line), accoglie una nozione unitaria di ordine pubblico e svolge 
un ragionamento lucidissimo sulla trascrivibilità dei matrimoni 
same sex contratti all’estero. 

risponde «soltanto al principio di verità [ma] anche 
a quello di responsabilità»93.   

Se così è, l’interesse concreto del minore può 
consistere non già nella dichiarazione dello stato di 
adottabilità, ma nella conservazione - non 
confliggente con l’art. 30, co.1, Cost. - dello stato di 
figlio94 (artt. 13, co. 3, 33 coo. 1 e 2 l. n. 218/1995 e 
soprattutto art. 8, co. 1, Conv. di New York che 
prevede il diritto del fanciullo di preservare la 
propria identità, il nome e le relazioni familiari)95.  

Quanto alla seconda situazione di surroga sopra 
evocata, va subito rilevato che essa, diversamente 
dalla prima, non reca il rischio che la coppia 
committente, al ritorno in Italia, veda dichiarato lo 
stato di adottabilità. Ciò in ragione dell’esistenza 
del legame genetico con almeno uno dei membri 
della coppia. Sono, tuttavia, necessarie alcune 
puntualizzazioni.  

Si ipotizzi che il legame genetico sia con la 
donna che abbia commissionato la surroga, la quale, 
con il consenso del marito o del partner, si sia 
avvalsa del seme di un terzo per la formazione 
dell’embrione impiantato nella donna-gestante. Per 

                                                 
93 G. FERRANDO, Ordine pubblico e interesse del minore nella 
circolazione degli status filiationis, cit., 4 (versione in Leggi 
d’Italia on line), argomenta dal secondo riconoscimento (art. 
250 c.c.) e dalla dichiarazione giudiziale di paternità, rifiutabili 
pur in presenza del legame biologico ma contrari all’interesse 
concreto del minore (artt. 244 co. 4 e 263 co. 3 e dall’art. 9, co. 
1, l. n. 40/2004). L’autrice aggiunge che le regole di 
attribuzione dello stato di figlio non sono più orientate da una 
logica sanzionatoria come dimostra sia l’art. 251 c.c. sia la 
giurisprudenza della Corte costituzionale contraria 
all’automatica decadenza dalla responsabilità genitoriale (Corte 
cost., n. 31/2012 e n. 7/2013).    
94 U. SALANITRO, Gli effetti della procreazione medicalmente 
assistita, in Trattato di diritto di famiglia, diretto da G. 
Bonilini, La filiazione e l’adozione, Milano, 2016, IV, 3748-
3749, coglie l’incoerenza della sentenza n. 24001/2014 della 
Cassazione rispetto alla giurisprudenza della Corte EDU sul 
diritto al rispetto della vita familiare. L’Autore ritiene, invece, 
discutibile la sentenza Paradiso e Campanelli c. Italia, cit., in 
ragione delle seguenti considerazioni: 1) brevità del periodo di 
nove mesi dalla nascita per ritenere consolidato il legame 
familiare tra il minore e la coppia; 2) assenza del legame 
genetico con la coppia e illegalità della pratica svoltasi in 
Russia ove è ammessa la surrogazione di maternità purché 
almeno uno dei committenti sia legato geneticamente al minore. 
I dubbi sono certamente perspicui sebbene non spostino, come 
riconosce lo stesso Autore, il dato che oggi sta emergendo con 
sempre maggiore forza: la rilevanza giuridica della filiazione di 
fatto. Una rilevanza che tendenzialmente prescinde 
dall’esistenza o meno del legame genetico con chi si è 
comportato come fosse genitore e dal rispetto delle regole di 
procreazione medicalmente assistita.    
95 G. FERRANDO, op. ult. cit., 5, sottolinea un punto importante: 
la Cassazione, come ha già fatto il legislatore con il nuovo art. 
251 c.c., «separa comportamento dei genitori e diritti del 
bambino. Il diritto del bambino all’identità ed alla continuità 
dello status è un valore in sé che non può essere sacrificato in 
modo strumentale per sanzionare il comportamento dei 
genitori». 
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l’ordinamento italiano è madre colei che ha 
partorito (art. 269, co. 3, c.c.), la quale, però, nella 
vicenda in parola, ha consegnato il neonato, non 
potendo peraltro riconoscerlo secondo la normativa 
del suo paese. 

Si dovrà ammettere che la donna italiana 
committente, essendo la madre genetica, possa 
legittimamente riconoscere il figlio. A tale 
soluzione non è di ostacolo l’art. 269, co. 3, c.c., se 
interpretato sistematicamente alla luce del rinnovato 
quadro assiologico della filiazione. 

Sono due gli elementi sui cui far leva, entrambi 
rilevanti ai fini della costituzione dello stato di 
figlio. Da un lato il legame genetico è 
tradizionalmente l’elemento posto a fondamento 
dello stato di figlio, dall’altro, l’assunzione di 
responsabilità della nascita da parte della 
committente, insita nella scelta procreativa assistita, 
si pone nel caso de quo quale ulteriore elemento 
costitutivo dello status filiationis. Su quest’ultimo 
punto basti richiamare ancora una volta almeno gli 
artt. 244, co. 4 e 263, co. 3 c.c. e la dichiarazione di 
incostituzionalità del divieto della procreazione 
eterologa.  

Il dato genetico e l’assunzione di responsabilità, 
ove concorrano, escludono la configurabilità dello 
stato di abbandono e, dunque, la dichiarazione di 
adottabilità. Si aggiunga, come è emerso dalla 
giurisprudenza della Corte EDU, che il tempo 
trascorso dalla nascita avvenuta in un altro paese e 
l’intensità e serietà del legame affettivo ostacolano 
un qualsivoglia provvedimento dell’autorità con cui 
si ordini il distacco del nato dalla coppia che lo 
abbia accudito.  

Se, invece, il legame genetico è con l’uomo 
(committente), questi, tornato in Italia con la 
coniuge o con la convivente more uxorio, ha diritto 
di riconoscere il nato dalla surroga di maternità. Ma 
v’è di più. Come si è rilevato supra al § 3, il 
partner, anche omosessuale del genitore biologico, 
può presentare domanda di adozione in casi 
particolari del figlio di quest’ultimo ai sensi dell’art. 
44 let. d) l. n. 184/1983. Il tribunale per i minorenni 
dichiarerà l’adozione qualora sussista un rapporto di 
filiazione di fatto, l’idoneità affettiva e la capacità 
di educare ed istruire il minore da parte 
dell’adottante; aspetti questi da indagare ad opera 
dei servizi sociali (art. 57, co. 3, let. a l. n. 
184/1983).  

L’insieme delle considerazioni svolte induce a 
una considerazione: la nullità del contratto di 
surroga di maternità non preclude in assoluto il 
riconoscimento statuale della costituzione dello 
stato di figlio nato mediante tale tecnica. L’ordine 
pubblico internazionale - è stato rilevato - si pone 
quale «fondamentale strumento di controllo della 

disciplina applicabile al caso concreto»96. E il 
controllo non si concentra semplicemente sulla 
natura della norma, imperativa o meno; decisiva è la 
conformità degli effetti derivanti dall’applicazione 
della legge straniera ai principi e ai valori 
fondamentali.  

Il sistema della filiazione, riletto in un quadro 
ordinamentale unitario, consente di ammettere la 
trascrizione di atti di nascita formati all’estero in 
contrasto con il divieto di cui all’art. 12, co. 6, l. n. 
40/200497, quando ciò attui diritti fondamentali del 
minore. Il sistema giuridico non è un monolite che 
in quanto tale preesiste all’interprete coartandone 
l’interpretazione, ma è una realtà viva e in 
movimento, nutrita dal contenuto mutevole dei 
principi, dei valori e delle disposizioni di legge 
interne, europee e internazionali. E la soluzione del 
caso concreto deve rispecchiare questo movimento, 
talvolta apparentemente dissonante nelle 
manifestazioni normative e nella consolidazione 
temporanea98. 

Bisogna diffidare dalle pronunce le cui 
motivazioni non mostrino l’evoluzione normativa 
dell’ordinamento: legare il presente al passato 
rafforza il decisum rendendolo reiterabile. Sotto 
quest’ultimo profilo appare coerente una pronuncia 
della Corte costituzionale sugli effetti delle 
pronunce della Corte EDU nel diritto interno99. 

                                                 
96 V. BARBA, L’ordine pubblico internazionale, cit., 443. 
97 Il divieto legale di surrogazione di maternità (art. 12, co. 6, l. 
n. 40/2004) non entra in contraddizione con il riconoscimento 
da parte dell’Italia di atti di nascita legittimamente formati in 
altri paesi che ammettono tale pratica riproduttiva. Una cosa è 
la valutazione legislativa astratta e apriori di immeritevolezza 
della surroga di maternità, altra cosa è valutare gli effetti in 
Italia di un rapporto di filiazione già esistente e costituito in un 
altro paese. Qui il giurista non si confronta soltanto con le 
ragioni del nostro divieto, ma anche, più ampiamente, con la 
posizione giuridica del nato, con i suoi diritti e con la rilevanza 
giuridica della filiazione non biologica. Ecco allora la necessità 
di ricostruire l’ordine pubblico, il quale indica due direttrici di 
fondo della filiazione: il legame biologico tra generante e 
generato e la filiazione di fatto nel contesto della preminenza 
dell’interesse del minore. Una preminenza che si impone anche 
sulle ragioni del divieto di surrogazione di maternità. Ne può 
conseguire la legittimità della conservazione dello stato di figlio 
nei confronti della coppia committente priva di legami genetici 
col nato, come pure della domanda di adozione da parte di quel 
membro della coppia committente non legato geneticamente al 
nato.      
98 V. BARBA, L’ordine pubblico internazionale, cit., 446 ss., 
sviluppa diversi esempi da cui si coglie come un certo accordo 
tra le parti possa essere assoggettato a una disciplina opposta a 
seconda che esso sia regolato da una norma italiana (si avrà la 
nullità del patto) o da quella di un altro Paese (validità 
dell’accordo). Il che non svela l’irrazionalità di sistema, quanto 
piuttosto conferma la necessità di trarre la regola dalla dialettica 
inesauribile tra norma e fatto. 
99 Corte cost., 26.3.2015, n. 49, in Foro it., 2016, 5, 1, 1623. La 
questione di legittimità costituzionale è stata sollevata sulla 
base di quanto sostenuto dalla Corte EDU nel caso Varvara 
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Secondo i giudici di legittimità, non tutte le 
pronunce della Corte EDU sono vincolanti per il 
giudice interno nell’interpretazione di un articolo 
della Cedu. Lo sono soltanto quelle che esprimono 
un «diritto consolidato» («well-established case-
law)», ovvero che costituiscono «sentenze pilota in 
senso stretto»100.  

Orbene, è senza dubbio consolidata 
l’interpretazione dell’art. 8 Cedu secondo cui la vita 
familiare è una situazione di fatto che, in quanto 
tale, preesiste al diritto e ai suoi istituti giuridici. Il 
legame affettivo tra due adulti o tra un adulto e un 
minore, consolidato nel tempo, esige rispetto 
dall’ordinamento statuale che, di conseguenza, non 
può annientarlo né sminuirlo riconducendolo a 
qualcosa di diverso dalla filiazione. 
Quest’interpretazione dell’art. 8 Cedu arricchisce la 
Costituzione101, valorizzando la relazione duratura 
tra soggetti non fondata sul matrimonio o sulla 
parentela, così da poterla qualificare, senza violare 
l’art. 30, co.1 Cost., di filiazione. Diverse e 
significative, come si è già rilevato, sono state le 
pronunce giudiziali interne che hanno tutelato la 
filiazione di fatto e in anni più risalenti il 
convivente more uxorio102. 

                                                                              
contro Italia (29.10.2013, ric. n. 17475/2009) con riguardo alla 
sanzione della confisca disposta dal giudice italiano anche in 
assenza di una sentenza di condanna per il reato di lottizzazione 
abusiva ma, comunque, previo accertamento della 
responsabilità penale in tutti i suoi elementi.  
100 Afferma Corte cost., 26.3.2015, n. 49, cit., che vi sono taluni 
indici idonei a indurre il giudice nazionale a non sentirsi 
vincolato a recepire una determinata interpretazione della Corte 
EDU. Essi sono: «la creatività del principio affermato, rispetto 
al solco tradizionale della giurisprudenza europea; gli eventuali 
punti di distinguo, o persino il contrasto, nei confronti di altre 
pronunce della Corte di Strasburgo; la ricorrenza di opinioni 
dissenzienti, specie se alimentate da robuste deduzioni; la 
circostanza che quanto deciso promana da una sezione 
semplice, e non ha ricevuto l’avallo della Grande Camera; il 
dubbio che, nel caso di specie, il giudice europeo non sia stato 
posto in condizione di apprezzare i tratti peculiari 
dell’ordinamento giuridico nazionale, estendendovi criteri di 
giudizio elaborati nei confronti di altri Stati aderenti che, alla 
luce di quei tratti, si mostrano invece poco confacenti al caso 
italiano».  
101 Corte cost., 26.3.2015, n. 49, cit., afferma la superiorità 
assiologica e gerarchica della Costituzione rispetto alla Cedu 
qualora – ma è un’eventualità eccezionale – l’interpretazione 
consolidata del dettato normativo della Cedu dovesse 
contrastare con la Costituzione. In tal caso, il giudice interno 
dovrà sollevare questione di legittimità costituzionale della 
legge di adattamento n. 848/1955, in quanto questa 
permetterebbe l’ingresso nell’ordinamento italiano di una 
norma incostituzionale (id est: di un articolo della Cedu che 
così come interpretato dalla giurisprudenza consolidata della 
Corte EDU è antinomico rispetto alla Costituzione).  
102 Cfr. Cass., 28.3.1994, n. 2988, in Leggi d’Italia on line, 
leading case in tema di risarcimento del danno patrimoniale e 
non patrimoniale al convivente more uxorio per l’uccisione del 
partner. 

Ma il tema del recepimento in Italia di 
provvedimenti stranieri di filiazione va sviluppato 
ulteriormente, anche perché una parte della dottrina 
è molto critica contro soluzioni di accoglimento, 
invocando la contrarietà all’impianto costituzionale 
di cui agli artt. 29-31.    

 
 
6. Adozione omosessuale piena disposta in 

un altro paese, adozione internazionale e 
riconoscimento in Italia. 
 

Il concetto di ordine pubblico che sia assume è 
decisivo per valutare anche l’ingresso in Italia del 
provvedimento di adozione piena omosessuale, 
legittimamente disposta in un altro paese o di 
adozione internazionale (artt. 29 ss. l. n. 184/1983). 
La normativa di riferimento prevede la contrarietà, 
talvolta qualificata «manifesta», all’ordine pubblico 
quale limite al riconoscimento di atti di ordinamenti 
stranieri [artt. 41 e 64 let. g) l. n. 218/1995, art. 24 
Conv. Aja 29.5.1993, ratificata con l. n. 476/1998]. 

Si è già rilevato come l’ordine pubblico 
internazionale, secondo la Cassazione più 
recente103, debba essere riferito non già alle norme 
inderogabili ma alla legalità costituzionale e 
sovranazionale. Solo il superamento di tale limite 
impedisce all’atto straniero di produrre effetti in 
Italia e così di circolare104. Il solo fatto che non vi 
sia corrispondenza tra la regola straniera e quella 
italiana non è di per sé ragione sufficiente per 
respingere il prodotto estero. E nei casi che si 
andranno ad esaminare tale corrispondenza non c’è, 
poiché, com’è noto, la legge sull’adozione ammette 
soltanto i coniugi (dunque le coppie eterosessuali) 
all’adozione piena (art. 6 l. n. 184/1983). 

Essenziale è ricostruire l’ordine pubblico in 
materia di adozione e di filiazione per verificare se 
l’adozione straniera omosessuale confligga con il 
livello apicale delle fonti del diritto.  

Fin qui sono emersi alcuni punti che 
contribuiscono a tessere la trama dell’ordine 
pubblico della filiazione e che è utile richiamare per 
risolvere la questione che ci occupa: 1) il minore ha 
diritto alla continuità affettiva con i propri genitori; 

                                                 
103 Cass., 30.9.2016, n. 19599, cit. e Cass. Sez. un., 5.7.2017, n. 
16601, cit. 
104 P. PERLINGIERI, Libertà religiosa, principio di 
differenziazione e ordine pubblico, cit., 183, ritiene che non vi 
debba essere contrapposizione tra una giuridicità per così dire 
esterna e una interna all’ordinamento, perché l’ordine pubblico 
deve essere ricostruito unitariamente, in modo tale che esso 
possa svolgere la funzione di limite e di «garanzia delle libertà 
nei confronti dello Stato sia pure per autolimitazione dello 
stesso dovuta sia a scelte interne di rilevanza nazionale sia alle 
aperture verso valori e principi promossi e tutelati dalle 
normative europee ed internazionali». 
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2) la derivazione genetica non è l’unico fondamento 
della filiazione; 3) la diversità di sesso tra i genitori 
non è un requisito indefettibile dell’adozione né 
esso è desumibile dalla Costituzione, tant’è che la 
Cassazione ha ammesso l’adozione omosessuale in 
casi particolari; 4) l’effettività del diritto del minore 
all’identità personale postula il rispetto della vita 
familiare, quindi della famiglia così come si è 
strutturata in fatto o in diritto; 5) in tutte le questioni 
di stato è dirimente l’applicazione del principio del 
preminente interesse del minore.  

Se tutto ciò è espresso dal nostro ordinamento, è 
difficile negare la legittimità del riconoscimento del 
provvedimento di adozione piena omosessuale 
emesso in un altro paese. Ma alcuni autori105 
contrastano decisamente questa conclusione, 
ritenendo che il sistema delineerebbe un modello di 
relazioni familiari incentrato sulla eterosessualità 
delle figure genitoriali. A sostegno si fa leva sul 
riferimento costituzionale alla paternità dell’art. 30, 
co. 4 e alla maternità nell’art. 31, co. 2, inverato in 
numerosi articoli del codice civile e di altre leggi 
(ad es.: artt. 147, 231, 250, 408, co.1, 566, 568, 643, 
co. 2, 2048, co. 1, c.c., art. 6 l. n. 184/1983 e art. 5 l. 
n. 40/2005).   

Si può replicare, da un lato, che i riferimenti 
normativi appena riportati provino troppo, 
dall’altro, che l’evoluzione soprattutto interpretativa 
dell’ordinamento non impedisce che, in certi casi, i 
genitori siano dello stesso sesso. L’utilizzo del 
termine paternità nell’art. 30, co. 4, Cost. non 
costituisce un dato inequivoco sulla necessità 
ineludibile di due genitori dello stesso sesso. 
                                                 
105 F. D. BUSNELLI, Il diritto della famiglia di fronte al 
problema della difficile integrazione delle fonti, in Riv. dir. civ., 
2016, 6, 1447 (versione in Leggi d’Italia on line p. 1-26 ss.), 
rileva come gli artt. 29-31 Cost. rappresentino l’esito 
dell’impegno di Padri costituenti ad edificare una concezione 
costituzionale di famiglia (il che - osserva l’Autore - 
rappresenta un unicum tra le Costituzioni del secondo 
dopoguerra). Busnelli, Maestro del diritto, critica quella 
disinvoltura, propria soprattutto delle generazioni più giovani, 
con cui si avallano soluzioni in palese contrasto con i predetti 
articoli della Carta. Anche R. SENIGAGLIA, Genitorialità tra 
biologia e volontà, tra fatto e diritto, essere e dover essere, cit. 
(in corso di pubblicazione), incentra il suo interessante saggio 
sugli artt. 29-31 Cost., sostenendo che i principi di 
eterosessualità e biologicità rientrino tra quelli di ordine 
pubblico internazionale; di conseguenza l’Italia non potrebbe 
riconoscere provvedimenti stranieri dai quali risulti uno stato di 
figlio con due genitori dello stesso sesso. Ci si deve chiedere se 
gli artt. 29-30 Cost., la cui interpretazione non è stata univoca 
come riconosce lo stesso Busnelli, impediscano 
categoricamente di attribuire giuridicità a strutture della 
filiazione diverse da quelle basate sul matrimonio e quindi con 
genitori di sesso diverso. La risposta è ad avviso di chi scrive 
negativa, essendoci spazio interpretativo per discostarsi 
dall’idea che gli artt. 29-30 Cost. impediscano il 
riconoscimento di qualsivoglia genitorialità non basata sulla 
biologicità e sulla procreazione. 

Ugualmente deve dirsi con riguardo alla 
prescrizione della protezione della maternità (art. 
31, co. 2, Cost.), che è un dovere di civiltà della 
Repubblica operante in molteplici direzioni (il 
lavoro ad esempio). 

Inoltre sembra eccesivo ritenere che dall’art. 29, 
co. 1, Cost., unitamente al divieto di adozione piena 
per la coppia omosessuale o di accesso alla PMA, 
debba desumersi l’impossibilità giuridica di 
ammettere in ogni caso la legittimità di un atto di 
nascita (estero) con due genitori dello stesso 
sesso106.  

Piuttosto: gli sviluppi in tema di adozione in casi 
particolari, di vita familiare quale condizione anche 
di fatto, di contenimento del principio della 
biologicità e la rinnovata attenzione all’effettività 
dei diritti fondamentali (quali nella specie l’identità 
personale e la salute) e della clausola generale del 
preminente interesse del minore induce a 
giustificare, in certi casi, il riconoscimento dello 
stato di figlio con due genitori dello stesso sesso107. 
Ciò alla luce del fondamento della filiazione, 
divenuto nel tempo più complesso.  

Tutto non ciò non conduce affatto alla 
disintegrazione della famiglia108, ma al recupero 
normativo di ciò che è oggi la famiglia. 

                                                 
106 P. FEMIA, Dichiarazioni d’amore. Fattispecie e convivenza 
tra matrimonio e unioni civili, cit., 277 ss., ritiene che l’art. 29, 
co. 1, Cost. non escluda anzi giustifichi «la posizione riservata 
alle unioni e alle convivenze non dichiarate» che condividono 
con il matrimonio lo stesso sostrato di fatto (la «fatticità»). 
Quest’articolo non costituisce, quindi, un argine all’evoluzione 
della famiglia e della filiazione, non prevedendo né che l’amore 
debba essere espresso soltanto dal matrimonio, né che i genitori 
debbano necessariamente essere di sesso diverso.  
107 R. SENIGAGLIA, op. cit. (in corso di pubblicazione), accoglie, 
in modo del tutto coerente con le premesse da cui muove, una 
soluzione diversa da quella cui si perviene in queste pagine. 
Egli, consapevole della rilevanza giuridica del legame 
volontario (non biologico) che abbia certi caratteri tra adulto e 
minore, ritiene corretto che lo Stato italiano recepisca soltanto 
lo status filiationis instaurato all’estero con il genitore biologico 
(nella specie con la madre che ha partorito) e non anche con 
l’altra donna con cui si è condiviso il progetto di genitorialità. Il 
legame con quest’ultima - conclude l’Autore - andrebbe 
garantito al di fuori dello stato di figlio e segnatamente 
attraverso gli artt. 330 e 333 c.c.  
108 F. D. BUSNELLI, Il diritto della famiglia di fronte al 
problema della difficile integrazione delle fonti, cit., 3 ss., pur 
ritenendo che oggi si stia affermando un modello di famiglia 
«postmoderna d’impronta individualistica», è consapevole che 
la Costituzione, sebbene abbia istituzionalizzato un modello 
familiare, non ha avversato l’annessione di altri modelli da 
parte del legislatore (da qui la suggestiva immagine 
dell’«arcipelago» familiare). La Corte costituzionale e la 
Cassazione hanno infatti riconosciuto - lo ricorda lo stesso 
Autore - la rilevanza giuridica dapprima delle convivenze more 
uxorio eterosessuali poi omo-affettive. Ma a mio avviso questa 
stessa apertura (o non opposizione) della nostra Carta può 
essere ravvisata, sulla base di un’interpretazione sistematica che 
iscrive il principio del preminente interesse del minore nel 
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La giurisprudenza è stata sensibile 
all’evoluzione qui tratteggiata, recependo il 
provvedimento giudiziale straniero di adozione 
piena a favore del coniuge omosessuale sposato con 
il genitore dell’adottando (artt. 41 e 64 ss. l. n. 
218/1995)109.  

È bene sottolineare una volta di più che tale esito 
giurisprudenziale non confligge con l’ordine 
pubblico internazionale per due ragioni essenziali. 
La prima: la diversità di sesso degli adottanti non è 
una condizione necessitata della capacità adottiva. 
Essa non è imposta dalla Costituzione, altrimenti si 
dovrebbe vietare qualsiasi tipo di adozione 
omosessuale110. Il che non è, come dimostra la 
giurisprudenza sull’adozione in casi particolari. 
Oltretutto un divieto di tale genere difficilmente 
resisterebbe allo scrutinio di legittimità 
costituzionale, sotto il profilo della tutela del minore 
nel caso concreto.     

La seconda ragione sta nella prevalenza 
dell’interesse del fanciullo nelle questioni di stato; 
prevalenza che, nella specie, si sostanzia nel diritto 
di conservare la relazione già esistente con i due 
genitori. In questo contesto giuridico, la soluzione 
contraria al riconoscimento in Italia del 
provvedimento di adozione piena emesso in un altro 
paese nei confronti di una coppia same sex sarebbe 
lesiva di una tutela piena ed effettiva del minore. 

Un discorso analogo va svolto con riguardo 
all’adozione internazionale da parte di cittadini 

                                                                              
quadro ordinamentale complessivo (così che esso non 
rappresenti una «formula magica»), anche nei confronti di 
genitorialità dello stesso sesso. L’evoluzione normativa e 
ordinamentale tratteggiata in queste pagine indica non tanto la 
presenza di antinomie tra fonti legislative e neppure un 
sovvertimento illegittimo dello status quo, quanto piuttosto un 
sistema giuridico in lento movimento che si arricchisce sotto il 
profilo assiologico; un sistema al quale si chiede, sempre più 
insistentemente, di rispecchiare i bisogni diffusi e radicati nella 
società (cfr. G. VETTORI, Il diritto ad un rimedio effettivo nl 
diritto privato europeo, cit., 28) o, in altri termini, «gli orizzonti 
delle attese collettive» (F. ADDIS, Sulla distinzione tra norme e 
principi, cit., 1054).   
109 Corte d’App. Milano, sez. persone, minori, famiglia, 
16.10.2015, in www.ilcaso.it e in Fam. e dir., 2016, 3, 271 ss., 
con nota di F. TOMMASEO, Sul riconoscimento dell’adozione, 
avvenuta all’estero, del figlio del partner di una coppia 
omosessuale. Cfr. anche Corte d’Appello di Napoli, ord. 
30.3.2016, in www.centrostudilivatino.it, che, con riguardo a 
una coppia di donne sposate, ognuna madre di una bambina, 
riconosce l’efficacia in Italia di due sentenze del Tribunal de 
Grande Istance de Lille ciascuna delle quali, dispone l’adoption 
plénière del figlio dell’altro coniuge. 
110 Ma si dovrebbe negare anche l’affidamento condiviso, 
qualora il genitore affidatario conviva stabilmente con un 
partner dello stesso sesso, il che, come si è già rilevato, non ha 
trovato l’avallo della Cassazione (n. 601/2013, cit.), la quale 
anzi ha affermato come non sia stato dimostrato che la 
convivenza omosessuale è di ostacolo a una crescita equilibrata 
del minore.   

italiani residenti all’estero (art. 36, co. 4, l. n. 
184/1983); adozione, questa, con tratti di disciplina 
diversi rispetto all’adozione internazionale attivata 
da cittadini italiani residenti in Italia (artt. 35 e 36, 
coo. 1, 2, 3, l.n. 184/1983). Secondo 
l’interpretazione preferibile, al primo tipo, come si 
evince dalla lettura combinata degli artt. art. 35, co. 
6 let. a) e 36, co. 4, l. n. 184/1983, non si applica il 
requisito del coniugio da almeno tre anni quale 
condicio della riconoscibilità del provvedimento 
straniero di adozione111.  

Piuttosto l’unica condizione da applicare 
all’adozione in parola è il rispetto dei principi della 
Convenzione sulla protezione dei minori e sulla 
cooperazione in materia di adozione internazionale 
fatta all’Aja il 29.5.1993, ratificata e resa esecutiva 
in Italia dalla l. n. 476/1998112. Tra essi non figura 
l’eterosessualità della coppia adottante (artt. 4 e 5 
Conv.). Se il giudice dello Stato di origine, nel 
disporre l’adozione internazionale, ha osservato le 
condizioni disposte dalla Convenzione113, il giudice 
italiano (dello Stato di accoglienza) non può 
effettuare alcuna rivalutazione dell’interesse del 

                                                 
111 Trib. per i minorenni di Firenze, decr. 17.3.2017, in 
www.ilcaso.it, dopo aver inquadrato il caso concreto 
nell’ambito dell’adozione internazionale da parte di cittadini 
italiani residenti all’estero, riconosce efficacia in Italia della 
sentenza emessa dalla Family Court del Regno Unito.  
112 La distinzione tra adozione internazionale da parte di 
cittadini italiani residenti in Italia e adozione internazionale 
ottenuta da cittadini italiani residenti all’estero emerge dal 
confronto tra l’art. 35 e l’art. 36, co. 4, della legge sull’adozione 
(disposizione, quest’ultima, applicata dal trib. per i minorenni 
fiorentino). Il divieto assoluto di riconoscere sentenze straniere 
di adozione a favore di coppie dello stesso sesso varrebbe 
soltanto per gli italiani residenti in Italia che adottino all’estero. 
In questa ipotesi il legislatore ha inteso evitare l’aggiramento 
dei presupposti dell’adozione di diritto interno, attraverso il 
ricorso all’adozione internazionale. Di questo rischio il 
legislatore ha tenuto conto anche nell’adozione internazionale 
da parte di cittadini italiani residenti all’estero, ma l’ha 
scongiurato, prevedendo il requisito del soggiorno continuativo 
nel paese straniero da almeno due anni. Il decorso di tale tempo 
consente di presumere che il trasferimento all’estero non sia 
stato strumentale all’aggiramento della disciplina italiana 
dell’adozione. Le due fattispecie di adozione internazionale, 
quindi, sono state regolate diversamente con riguardo, per 
quanto qui rileva, ai requisiti soggettivi occorrenti per adottare. 
113 L’art. 4 Conv. Aja prevede diverse condizioni che deve 
rispettare lo «Stato d’origine», affinché possa perfezionarsi in 
un altro Stato - quello «di accoglienza» - l’adozione 
internazionale. Si tratta di principi e regole oramai diffusissime 
in molti Stati. Quanto ai poteri delle autorità dello «Stato 
d’accoglienza», queste, affinché l’adozione internazionale 
possa aver luogo, devono limitarsi, ai sensi dell’art. 5 Conv. 
Aja, ai seguenti atti: «a - [aver] constatato che i futuri genitori 
adottivi sono qualificati ed idonei per l’adozione; b - [essersi] 
assicurat[i] che i futuri genitori adottivi sono stati assistiti con i 
necessari consigli; e c - [aver] constatato che il minore è o sarà 
autorizzato ad entrare e soggiornare in permanenza nello Stato 
medesimo».     
 

http://www.ilcaso.it/
http://www.centrostudilivatino.it/
http://www.ilcaso.it/
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minore, ma soltanto rilevare la «manifesta 
contrarietà dell’adozione all’ordine pubblico, tenuto 
conto del superiore interesse del minore» (art. 24 
Con. Aja). 

Non si può allora far altro che ribadire come 
l’adozione omosessuale internazionale di cui all’art. 
36, co. 4, l. n. 184/1983 non violi l’ordine pubblico 
internazionale, non confliggendo con alcun 
principio italiano di rango costituzionale. Il nostro 
ordinamento è aperto alla possibilità dell’adozione 
omosessuale, sia interna se in casi particolari, sia 
internazionale. La Costituzione, la Cedu (art. 8) la 
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea 
(artt. 7, 9, 21, 24 co. 2), la Convenzione di 
Strasburgo (art. 7 co. 2) e la legge ordinaria (artt. 
244, co. 4, 263 coo. 3 e 4, 315-bis c.c.) danno 
rilievo ai seguenti diritti strettamente legati tra loro: 
il diritto al rispetto della vita familiare, all’identità 
personale del minore, alla continuità affettiva e alla 
conservazione dello stato di figlio. L’ultimo quale 
conseguenza dei primi tre. 

Non essendo la discendenza da persone di sesso 
diverso principio di ordine pubblico costituzionale, 
ben può ammettersi l’adozione omosessuale nelle 
fattispecie qui esaminate. Ma v’è di più: il 
legislatore potrebbe in futuro consentire, senza 
perciò violare la Costituzione, ai soggetti in unione 
civile e ai conviventi di fatto (che abbiano reso la 
dichiarazione anagrafica di cui all’art. 1, co. 37, l. n. 
76/2016) di adottare ai sensi degli artt. 6 ss. l. n. 
184/1983.  

I segnali giuridici di quest’ultima svolta ci sono.   
 
 
7. Lo scambio di embrioni tra verità legale 

e verità biologica.  
 

Il fondamento della filiazione può essere 
ravvisato tanto nella derivazione genetica quanto, in 
assenza di quest’ultima, nel rapporto di fatto con chi 
si è comportato come fosse genitore.  

Sono due i presupposti alternativi: se la persona 
ha generato, egli è genitore (art. 30 Cost.), 
altrimenti, ove manchi la generazione, lo stato di 
figlio può ugualmente permanere se già esistente 
(cfr. artt. 244 co. 4 e 263, co. 3 c.c.) o costituito 
all’estero con persone dello stesso sesso (art. 36, co. 
4, l. n. 184/1983), oppure, in certi casi, lo stato può 
essere costituito attraverso l’adozione in casi 
particolari (art. 44 let. d l. n. 184/1983). 

Ma c’è un’altra fattispecie concreta che merita 
attenzione, avendo creato una forte tensione tra il 
fondamento genetico della filiazione, da un lato, la 
regola di cui all’art. 269, co. 3, c.c. e il diritto alla 
continuità affettiva, dall’altro. Si tratta dello 
scambio di embrioni determinato da un errore del 

personale sanitario. Il caso, verificatosi in Italia, 
riguarda due coppie che accedono alla procreazione 
medicalmente assistita omologa. Durante il 
procedimento gli embrioni formati vengono inseriti 
nell’utero della donna sbagliata in conseguenza di 
un tragico incrocio. Col risultato che ciascuna 
donna si trova a portare in grembo il figlio 
dell’altra. Soltanto una delle due donne porta a 
termine la gravidanza, dando alla luce un figlio che 
possiede non già il proprio patrimonio genetico, ma 
quello dell’altra coppia di soggetti legati in 
matrimonio.  

Nella vicenda giudiziale che ne è scaturita, i 
genitori genetici, in forza del legame genetico col 
nato, chiedono la consegna di quest’ultimo 
ritenendolo giuridicamente loro figlio; consegna 
rifiutata dalla donna che ha partorito, adducendo 
che chi partorisce sia il genitore. Viene così formato 
un atto di nascita in costanza di matrimonio, dal 
quale risulta che madre è la donna che ha partorito, 
padre è il marito della madre, sebbene quest’ultimo 
non fosse legato geneticamente al nato. 

Il conflitto insorto si è posto tra i genitori legati 
geneticamente al nato, che hanno visto destinare il 
loro embrione ad un’altra coppia sposata, e 
quest’ultima, la quale ha ottenuto la formazione di 
un atto di nascita in costanza di matrimonio 
nonostante la mancanza della derivazione genetica.  

Il tribunale di Roma114 ha escluso ogni rilievo 
del legame genetico tra il nato e la coppia che ha 
fornito i propri gameti dalla cui unione è originato 
l’embrione. Sono tre le ragioni a sostegno: 1) l’art. 
269, co. 3, c.c. nel suo tenore letterale, confermato 
dall’interpretazione sistematica della legge n. 
40/2004115; 2) l’impossibilità di ricondurre lo 

                                                 
114 Trib. Roma, ord. 8.8.2014, in Diritto delle successioni e 
della famiglia, 2015, 230 ss., con nota di A. RENDA, Lo scambio 
di embrioni e il dilemma della maternità divisa (nota a Trib. 
Roma, ord. 8-8.2014); in Fam. e dir., 2014, 929 ss., con nota di 
M. N. BUGETTI, Scambio di embrioni e attribuzione della 
genitorialità. La vicenda processuale è la seguente. I genitori 
genetici depositano un ricorso ai sensi dell’art. 700 c.p.c., 
chiedendo: a) in via principale di separare i gemelli dai 
resistenti o di garantire il diritto di visita ai ricorrenti, in attesa 
della definizione del giudizio; b) in via subordinata di sollevare 
questione di legittimità costituzionale di quelle disposizioni 
che, nel caso concreto, non lasciano spazio ai genitori genetici 
di veder riconosciuta la filiazione. Essi, infatti, non possono 
agire con l’azione di disconoscimento della paternità (art. 243-
bis c.c.) né della maternità (art. 269, co. 3, c.c.). Cfr. anche 
Trib. Roma, 2.10.2015, in De jure on line, che conferma 
l’inammissibilità della tutela cautelare e Trib. Roma, 10.5.2016, 
in Leggi d’Italia on line, che rigetta ancora una volta la 
domanda dei genitori genetici.  
115 Afferma Trib. Roma, 2.10.2015, cit., che «Il principio 
secondo il quale è madre colei che partorisce vale, nel nostro 
diritto positivo, a fondare la stabilità e la certezza dello stato di 
filiazione e appare recepito anche nel sistema della legge 40». 
Ancora: «Nella giurisprudenza costituzionale non è ravvisabile 
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scambio di embrioni alle fattispecie legali della 
supposizione di parto o della sostituzione di 
neonato, ciò che altrimenti avrebbe legittimato 
chiunque vi abbia interesse ad agire con l’azione di 
contestazione dello stato di figlio (artt. 240 e 248 
c.c.).; 3) la mancata previsione normativa del padre 
naturale tra i soggetti legittimati all’esercizio 
dell’azione di disconoscimento della paternità (art. 
243-bis c.c.)116. 

Questo è il quadro normativo, ma il tribunale 
romano non ne trae subito le conseguenze, se non 
dopo una verifica di costituzionalità del medesimo. 
Si indaga in particolare se sia compatibile con la 
Costituzione la regola che, nel caso di specie, 
precluderebbe ai genitori genetici di far emergere la 
verità. Lo è perché - si afferma nella pronuncia - la 
derivazione genetica non è l’unico principio posto a 
fondamento della filiazione. 

A sostegno di quest’affermazione, il tribunale 
cita tutte disposizioni pertinenti: gli artt. 244, co. 4, 
c.c. e 263, coo. 3 e 4, c.c. su cui ci siamo già 
soffermati e gli articoli contenuti nelle fonti 
sovranazionali che attribuiscono rilievo preminente 
all’interesse del minore anche nelle questioni di 
stato117.  
                                                                              
una verità genetica della maternità contrapponibile a quella 
determinata dalla gestazione e dal parto; la verità da tutelare 
quanto alla maternità è sempre stata affermata in relazione alla 
gestazione e al parto». Così il trib. ritiene infondate le questioni 
di legittimità costituzionale prospettate dai ricorrenti. 
116 Questa limitazione, tra l’altro, è stata ritenuta legittima dalla 
Corte costituzionale, secondo cui l’individuazione del punto di 
equilibrio tra verità legale, «ordinata all’interesse di 
conservazione dell’unità della famiglia legittima tutelata 
dall’art. 29 Cost.» e verità biologica compete al legislatore 
(Corte cost., 27.11.1991, n. 429, in Leggi d’Italia on line). 
L’estensore di questa sentenza, Luigi Mengoni, svolge una 
considerazione interessante che dimostra la rilevanza, già 
dall’illustre studioso individuata nell’interpretazione dell’art. 
244 ult. co., c.c., dell’«equilibrio affettivo» del minore. 
Secondo Mengoni, qualora il legislatore dovesse attribuire al 
genitore naturale la legittimazione all’esercizio dell’azione di 
disconoscimento della paternità, egli dovrebbe aver cura di 
stabilire anche la fissazione di un termine di decadenza. Il 
suggerimento è prezioso e certamente ineludibile in prospettiva 
de iure condendo, dato che oggi l’azione di disconoscimento 
della paternità e di impugnazione del riconoscimento per difetto 
di veridicità sono assoggettate, come già rilevato, a termini di 
improponibilità a tutela proprio dell’equilibrio affettivo e della 
stabilità dello stato di figlio. 
117 Cfr: 1) la Convenzione sui diritti del fanciullo (New York, 
20.11.1989), ratificata e resa esecutiva con l. n. 176/1991, il cui 
art. 3 stabilisce che «In tutte le decisioni relative a fanciulli, di 
competenza sia delle istituzioni pubbliche o private di 
assistenza sociale, dei tribunali, delle autorità amministrative o 
degli organi legislativi, l’interesse superiore del fanciullo deve 
avere una considerazione preminente»; 2) la Convenzione 
europea sull’esercizio dei diritti dei fanciulli, adottata dal 
Consiglio d’Europa a Strasburgo il 25.1.1996, ratificata e resa 
esecutiva con l. 77/2003, prevede, all’art. 6, che l’autorità 
giudiziaria deve acquisire «informazioni sufficienti al fine di 
prendere una decisione nell’interesse superiore del minore»; 3) 

Quest’ultimo assunto - si aggiunga - trova 
riscontro nella giurisprudenza della Corte 
Costituzionale; più di recente in quella riguardante 
l’illegittimità dell’automatismo della pena 
accessoria della decadenza dalla potestà (oggi 
responsabilità) genitoriale in presenza dei reati di 
alterazione e di soppressione dello stato118. A ben 
vedere la ratio decidendi di queste pregevoli 
sentenze della Consulta sta non tanto nella presenza 
del legame genetico con il soggetto che abbia 
alterato lo stato, quanto piuttosto nell’esistenza di 
un sano e proficuo rapporto, consolidatosi nel 
tempo, tra il genitore e il figlio. È questo l’elemento 
di fatto che deve impedire, secondo la Corte 
costituzionale, la decadenza dalla responsabilità 
genitoriale119.  

L’assunzione della responsabilità quale 
fondamento della filiazione spicca, inoltre, nella già 
ricordata abrogazione del divieto della procreazione 
eterologa120, come pure nella giurisprudenza della 
Corte EDU.  

È, pertanto, da condividere l’affermazione del 
tribunale romano secondo cui «la tutela del diritto 

                                                                              
la Carta dei diritti fondamentali dell’UE del 7.12.2000, adottata 
il 12.12.2007 a Strasburgo, ribadisce all’art. 24, co. 2, che in 
tutte le decisioni prese dalle autorità pubbliche o da istituzioni 
private, «l’interesse superiore del minore deve essere 
considerato preminente», mentre al co. 3 dello stesso articolo si 
afferma che «il minore ha diritto di intrattenere regolarmente 
relazioni personali e contatti diretti coi due genitori, salvo 
qualora ciò sia contrario al suo interesse». 
118 Corte cost., 23.2.2012, n. 31, in Leggi d’Italia on line, 
dichiara «l’illegittimità costituzionale dell’art. 569 c.p., nella 
parte in cui prevede che, in caso di condanna pronunciata 
contro il genitore per il delitto di alterazione di stato di cui 
all’art. 567, co. 2, c.p., debba conseguire necessariamente la 
perdita della potestà genitoriale». Deve, invece, avere spazio 
una valutazione giudiziale caso per caso del miglior interesse 
del minore. Tre in sintesi gli argomenti a sostegno. 
L’ineluttabilità della pena accessoria: 1) viola il principio di 
ragionevolezza (art. 3 Cost.), perché fa scaturire 
necessariamente dal reato l’incapacità di svolgere il ruolo 
genitoriale (nel caso di specie la figlia era stata dichiarata come 
naturale, invece che nata in costanza di matrimonio; ciò al fine 
di proteggerla dal padre detenuto); 2) lede il diritto del minore 
di crescere e di essere educato nella sua famiglia naturale [artt. 
2, 30 e 31 Cost (nella specie, la figlia aveva sviluppato un 
solido rapporto relazionale con la madre)]; 3) viola il principio 
della funzione rieducativa della pena (art. 27, co. 3, Cost.). 
Analogamente argomenta Corte cost., 23.1.2013, n. 7, in Leggi 
d’Italia on line, con riguardo all’automatismo della pena 
accessoria riferito, questa volta, al reato di soppressione dello 
stato (art. 566, co. 2, c.p.), anch’esso dichiarato 
costituzionalmente illegittimo.    
119 Una regola diversa, come quella dichiarata 
costituzionalmente illegittima - rigida e astratta - finiva col 
ledere in molti casi l’interesse concreto del minore. 
120 Già nel 1999, in assenza di una specifica normativa sulla 
procreazione assistita, la Cassazione ha negato il 
disconoscimento della paternità da parte di chi aveva prestato il 
consenso all’eterologa [cfr. Cass., n. 2315/1999, sulla scorta di 
Corte Cost., n. 347/1998 (rel.: F. Santosuosso)]. 
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allo status e alla identità personale può non 
identificarsi con la prevalenza della verità 
genetica». L’interesse pubblico alla verità del 
rapporto di filiazione soccombe talvolta di fronte 
alla necessità di identificare le figure genitoriali in 
quei soggetti che abbiano instaurato un rapporto con 
il nato121. In tal caso la verità legale coincide con 
l’interesse del minore, perciò l’ordinamento non 
consente l’eliminazione dello stato di figlio. 

Sintetizzando al massimo, due sono gli elementi 
su cui poggia il decisum del tribunale di Roma: 1) 
l’art. 269, co. 3, c.c.; 2) l’instaurazione di un 
significativo rapporto simbiotico tra i genitori 
(sociali) e i nati, instauratosi fin dai primi giorni di 
vita122. 

Ma allora, se nel caso di specie l’insorgere del 
legame affettivo con il nato e l’assunzione della 
responsabilità genitoriale da parte dei genitori non 
genetici stabilizza lo status filiationis, deve 
escludersi che il marito della madre possa agire con 
l’azione di disconoscimento della paternità, facendo 
valere la mancanza del legame genetico123. Questa 
esclusione vale anche per la moglie che ha partorito. 
Per il figlio, invece, l’azione di disconoscimento 
della paternità rimarrebbe imprescrittibile (art. 244, 
co. 5, c.c.) 

Indubbiamente la vicenda dello scambio 
involontario degli embrioni pone in rilievo, ancora 
una volta, come la derivazione genetica non possa 
essere più ritenuta l’unico fatto posto a fondamento 
dello stato di figlio124. Tuttavia qualche rilievo può 
essere ugualmente mosso al tribunale di Roma, 
soprattutto ove si ipotizzi che non si sia creato quel 

                                                 
121 Secondo Trib. Roma, 8.8.2014, cit., non vi è alcun profilo di 
illegittimità costituzionale nella normativa attuale, la quale, ai 
fini della costituzione della filiazione, privilegia la donna che 
ha partorito, negando al contempo legittimazione ad agire al 
padre genetico che, pertanto, non può superare la presunzione 
legale di paternità (se non attraverso una difficile sollecitazione 
del pubblico ministero ai sensi dell’art. 244, ult. co., c.c.). 
122 Così Trib. Roma, 8.8.2014, cit., il quale, sul punto, richiama 
la letteratura medico-scientifica. Interessante è anche il rilievo 
del tribunale secondo cui «la famiglia è sempre più intesa come 
comunità di affetti piuttosto che come istituzione posta a tutela 
di determinati valori, incentrata sul rapporto concreto che si 
instaura tra i suoi componenti. Ne deriva che al diritto spetta di 
tutelare proprio quei rapporti, ricercando un equilibrio che 
permetta di bilanciare gli interessi in conflitto, avendo sempre 
come riferimento il prevalente interesse dei minori coinvolti» 
(corsivo mio).  
123 In ragione dell’assunzione di responsabilità da parte del 
padre sociale, palesata dal suo consenso alla gravidanza e 
all’iscrizione anagrafica del figlio come proprio, il Trib. Roma, 
8 agosto 2014, cit. ritiene preclusa l’azione di disconoscimento 
della paternità ad iniziativa dello stesso. 
124 Ciò è chiaramente evidenziato nella vicenda dello scambio 
di embrioni da Trib. Roma, 10.5.2016, cit.  

rapporto tra adulti e minore tale da giustificare la 
conservazione dello stato di figlio125. 

L’applicazione acritica dell’art 269, co. 3, c.c. 
non è appagante, perché la disposizione in esso 
contenuta fa perno, storicamente, sulla necessaria 
derivazione genetica del nato dalla donna che ha 
partorito126. Oggi però la tecnica procreativa ha 
eliminato ogni ineluttabilità; dovrebbe pertanto 
ammettersi, nel caso dello scambio di embrioni, la 
prova contraria a quella legale, consistente nel 
rilievo comprovato dell’assenza del legame 
genetico. Si consideri oltretutto che l’art. 269 detta 
regole sulla prova: così al comma 3, c.c. e al comma 
2 dove si stabilisce che la prova della maternità 
«può essere data con ogni mezzo». 

Se si condivide questa lettura, può avanzarsi la 
tesi che, in caso di coniugio, i genitori genetici 
estromessi dalla genitorialità avrebbero potuto agire 
con l’azione di contestazione dello stato di figlio. 
Ciò esige ovviamente di assimilare la sostituzione 
degli embrioni alla sostituzione di neonato (artt. 240 
e 239, co.1, c.c.), così da aprire la strada 
all’applicazione analogica dell’art. 240 c.c. In 
entrambe le fattispecie (quella legale e dello 
scambio di embrioni) si determina una falsa 
attribuzione dello stato di figlio, mancando il 
legame genetico con i genitori. Proprio ciò che l’art. 
240 c.c. contrasta. L’azione di contestazione 
                                                 
125 Il tribunale di Roma, ord. 8.8.2014, cit., non ha incentrato la 
propria motivazione esclusivamente sull’art. 269, co. 3, c.c., ma 
anche sul rilievo della genitorialità sociale. Ciò porta a ritenere 
che, ove quest’ultima non possa ritenersi esistente perché, come 
nel caso di specie, lo scambio di embrioni viene scoperto 
durante la gravidanza, la soluzione avrebbe dovuto essere 
diversa. Nel senso di dare prevalenza ai genitori genetici, 
imponendo alla madre uterina di consegnare loro il nato. Ad 
ogni modo è difficile dire se la soluzione del tribunale romano 
sarebbe stata la stessa se la coppia destinataria dell’embrione 
altrui non fosse stata spostata. Sul punto cfr. U. SALANITRO, Gli 
effetti della procreazione medicalmente assistita, cit., 3752, il 
quale giustamente respinge un’applicazione meccanica della 
disciplina della filiazione nata fuori del matrimonio che 
indurrebbe a giustificare «la costituzione del rapporto filiale 
con la madre gestazionale (appartenente a una coppia) e con il 
padre genetico (appartenente all’altra coppia»). Ci sarebbe, 
come rileva lo stesso Autore, anche un problema di diversità di 
trattamento tra la filiazione nata nel e fuori del matrimonio. 
126 Dissente da questa affermazione il Trib. Roma, 2.10.2015, 
cit., secondo cui l’art. 269, co. 3., stante la sua riconferma da 
parte del legislatore della riforma 2012/2013 (e quindi la sua 
consapevolezza della possibile distinzione tra madre genetica e 
madre gestante), lega la maternità al parto e non già al legame 
genetico. Come si evince anche – soggiunge il trib. – da una 
interpretazione sistematica della l. n. 40/2014. In realtà sembra 
a chi scrive che la riforma ultima della filiazione si sia 
disinteressata di questa possibile duplicazione delle madri, 
lasciando semplicemente immutato il testo dell’art. 269, co. 3, 
c.c. Non si intende svalutare la portata precettiva dell’art. 269, 
co. 3, c.c.; ma la regola della coincidenza tra parto e 
genitorialità deve essere contemperata con la verità genetica 
che è alla base della costruzione dell’identità del minore.   
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assicura, a tutela dell’identità del nato, la 
corrispondenza dello status di figlio alla verità 
genetica127.  

Una volta rimosso lo stato di figlio nato nel 
matrimonio, i genitori biologici, se non sposati tra 
loro, procederanno al riconoscimento.  

Se, invece, i genitori genetici sono sposati, 
occorre evitare l’incongruenza che si 
determinerebbe se, eliminato lo stato di figlio con 
l’azione di contestazione, essi avrebbero quale 
unica possibilità il riconoscimento. Si affaccia 
un’altra soluzione, più coerente con il fatto della 
nascita in costanza di matrimonio, ma non del tutto 
immune da criticità.  

Il pubblico ministero o i genitori biologici, ai 
sensi dell’art. 244, co. 6, c.c. richiamato dall’art. 
248, co. 5, c.c., potrebbero chiedere al giudice la 
nomina di un curatore speciale, il quale agirà con 
l’azione di contestazione dello stato di figlio per 
sostituzione di embrioni, reclamando altresì lo stato 
di figlio nato in costanza di matrimonio, posto che 
anche l’art. 249, ult. co., c.c. richiama l’art. 244, co. 
6, c.c.128. 

Chi reclama lo stato di figlio deve provare - e 
qui sta la criticità maggiore - la maternità. La quale 
dovrà essere intesa con riguardo non già alla donna 
che ha partorito (altrimenti tale requisito viene a 
mancare), ma a quella cui il nato è legato 
geneticamente e che si è assunta la responsabilità 
della formazione degli embrioni. Ove si accolga 
siffatta interpretazione del concetto di maternità, gli 
altri requisiti sussistono tutti: il matrimonio tra i 
genitori (sul presupposto che siano quelli genetici), 
la nascita in costanza di matrimonio e la paternità 
del marito del madre. 

Ad ogni modo, la vicenda dello scambio di 
embrioni da un lato conferma che la derivazione 

                                                 
127 M. A. CAGGIANO, Lo scambio di embrioni, cit., 321 ss., 
svolge un ragionamento convincente, basato sull’applicabilità 
al caso di specie della normativa codicistica sulla filiazione 
naturale e non già di quella sulla procreazione medicalmente 
assistita. Percorre, invece, quest’ultima strada A. MORACE 
PINELLI, Il diritto di conoscere la proprie origini, cit., 275, il 
quale rileva come la responsabilità di chi abbia avuto accesso 
alla PMA sorga dal momento della formazione dell’embrione 
(impostazione questa respinta da Trib Roma, 2.10.2015, cit.). 
Dunque non è irrilevante il legame tra i genitori genetici e gli 
embrioni che sono stati formati. 
128 La figura del curatore speciale è necessaria con riguardo al 
reclamo dello stato di figlio, poiché soltanto quest’ultimo è 
legittimato all’esercizio dell’azione (art. 249, co. 1, c.c.). Non si 
deve dimenticare che il tribunale, chiamato decidere sulla 
richiesta di nomina del curatore speciale per l’esercizio 
dell’azione di contestazione e di reclamo dello stato di figlio, 
deve valutare se è nell’interesse del minore l’eliminazione dello 
stato di figlio nato nel matrimonio al fine di assumere lo stato di 
figlio nei confronti dei soggetti con i quali sussiste il legame 
genetico (sui poteri del tribunale ai sensi dell’art. 244, co. 6, cfr. 
Corte cost., 27.11.1991, n. 429, cit.).  

genetica non è il solo fondamento della filiazione129, 
dall’altro mostra come tale derivazione non sia 
eludibile se manca un’esigenza di tutela del 
preminente interesse del minore, qual è quella di 
difesa della genitorialità sociale. 

Certo, non si nega che la dimensione umana 
sottesa al caso esaminato sia drammaticamente 
complessa e che l’ordinamento apra a soluzioni 
diverse. Tutte nella piena disponibilità del giudice - 
senz’altro difficili - da incentrarsi sul caso concreto, 
sulle regole complessive e sui valori del sistema 
ordinamentale e non già sul mero significato fatto 
proprio dalle parole della singola disposizione di 
legge130.   

 
 
8. Morte del figlio e risarcimento dei danni 

al genitore sociale. 
 

L’accresciuta rilevanza giuridica della filiazione 
non biologica, emersa nella legislazione e nella 
giurisprudenza interna e sovranazionale, ha ricadute 
sul terreno dell’illecito eso-familiare. Quest’ultimo 
sintagma allude, com’è noto, alle condotte illecite 
poste in essere da un terzo nei confronti di un 
membro della famiglia.  

                                                 
129 Il tribunale di Roma, ord. 8.8.2014, cit., come abbiamo 
costatato, non ha attribuito la genitorialità ai genitori genetici, 
ma all’altra coppia, anche in ragione della relazione affettiva 
che si era orami creata con quest’ultima. Con ciò dimostrando 
di aderire all’idea che il fondamento della filiazione non sia 
tutto assorbito dalla derivazione genetica. Ma se questa 
relazione non fosse sorta, si dubita che la decisione del 
tribunale romano avrebbe potuto essere la stessa, argomentando 
semplicemente dalla lettera dell’art. 269, co. 3, c.c. Sebbene 
debba anche ammettersi come si diceva, che l’art. 269, co. 3, 
c.c. interpretato unitamente al divieto di surroga della 
maternità, finisce col dare centralità alla gravidanza. Insomma 
la soluzione al problema della scambio di embrioni resta 
davvero difficile; quella giudiziale scontenta e forse 
scontenterebbe anche quella legislativa, ma almeno darebbe 
certezza.    
130 P. PERLINGIERI, L’interpretazione della legge come 
sistematica e assiologica. Il brocardo in claris non fit 
interpretatio, il ruolo dell’art. 12 disp. prel. c.c. e la nuova 
scuola dell’esegesi, in Interpretazione e legalità costituzionale, 
Napoli, 2012, 127 ss., afferma che «la norma non è mai sola, 
ma esiste ed esercita la sua funzione unita all’ordinamento ed il 
suo significato muta con il dinamismo dell’ordinamento di 
appartenenza» (p. 137). Va ammesso che il tribunale romano, 
nella tre pronunce esaminate, cerca di giustificare sul piano 
sistematico il principio di coincidenza tra il parto e la 
genitorialità. Ma l’impressione è che abbia pesato più di tutto il 
tenore letterale dell’art. 269, co. 3, c.c., così collocando in 
secondo piano l’interesse del minore a vedere riconosciuto lo 
stato di figlio nei confronti dei genitori genetici, la cui identità 
si lega a questi ultimi. Ciò non significa, come si è cercato di 
dimostrare in queste pagine, che la verità genetica sia il 
principio che debba sempre prevalere. La stella polare, nei casi 
dubbi, deve essere il prevalente interesse del minore (e non 
della madre uterina).  
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Non sembra possibile a chi scrive reputare 
famiglia soltanto quella fondata sul matrimonio o 
sul concetto tecnico di parentela. La distinzione che 
ha tentato il legislatore tra matrimonio e soggetti in 
unione civile, da qualificarsi come «specifica 
formazione sociale», non tiene nel quadro 
complessivo dell’ordinamento giuridico131. Ma a 
prescindere da tale questione, va ribadito che anche 
la relazione tra chi si è comportato come fosse 
genitore e il figlio del partner deve essere 
ricompresa nel genus famiglia o vita familiare e, in 
quanto tale, protetta dall’ordinamento.  

Se di famiglia si tratta, interessa ragionare 
adesso sulla situazione giuridica soggettiva del 
genitore sociale a fronte dell’uccisione del figlio del 
partner. 

Va premesso che la giurisprudenza di legittimità 
ha ben costruito il danno da perdita o da lesione del 
rapporto parentela o di coniugio, laddove viene in 
rilievo, rispettivamente, il decesso del parente 
stretto (figlio, fratello) o del coniuge o il grave 
pregiudizio alla salute di questi soggetti per opera di 
un terzo. 

L’interesse fatto valere dai congiunti in 
conseguenza della morte/lesione del parente o del 
coniuge è, come ha chiarito la Cassazione, «quello 
alla intangibilità della sfera degli affetti e della 
reciproca solidarietà nell’ambito della famiglia, alla 
inviolabilità della libera e piena esplicazione delle 
attività realizzatrici della persona umana 
nell’ambito di quella peculiare formazione sociale 
costituita dalla famiglia, la cui tutela è ricollegabile 
agli artt. 2, 29 e 30 Cost.»132. Rileva, quindi, una 
posizione giuridica soggettiva costituzionale - dove 
famiglia e sviluppo della personalità si intrecciano - 
la cui violazione trova ristoro patrimoniale ai sensi 
non più dell’art. 2043 c.c. ma dell’art. 2059 c.c.133.  

                                                 
131 S. RODOTÀ, Solidarietà. Un’utopia necessaria, cit., 52-54, 
giurista indimenticabile, dalla mente aperta, dal pensiero 
utilissimo per il pratico e per il legislatore, capace di mostrare 
come pochi le potenzialità dell’ordinamento, muovendo 
dall’interpretazione dell’art. 9 Carta dei diritti fondamentali 
dell’UE e dal collegamento stretto tra solidarietà ed 
uguaglianza afferma l’analoga rilevanza giuridica e la 
medesima dignità tra diritto di sposarsi e diritto di costituire una 
famiglia. Una via ermeneutica, questa, volta ad escludere la 
legittimità di regole discriminatorie del rapporto omosessuale. 
Sulle stessa linea è P. FEMIA, Dichiarazioni d’amore. 
Fattispecie e convivenza tra matrimonio e unioni civili, cit., 269 
nota 35, il quale afferma - all’inizio di un discorso lucidissimo 
che meriterebbe di essere riportato integralmente - che è stata 
«evidentemente una sciocchezza» non aver adoperato il termine 
famiglia con riguardo alle unioni civili.  
132 Cass., 31.5.2003, n. 8828, in Foro it. on line, commentata, 
unitamente a Cass., n. 8827/2003, in diverse riviste dai più 
importanti studiosi della responsabilità civile. 
133 Cass. Sez. un. 11.11.2008, n. 26972, in Foro it. on line, 
anch’essa annotata da molti autori, ha effettuato, com’è noto, 
una lettura costituzionale dell’art. 2059 c.c., secondo la quale il 

La giurisprudenza ha enucleato con precisione 
anche il danno conseguente all’evento morte del 
congiunto, stante il doppio profilo strutturale della 
responsabilità civile: l’ingiustizia del danno, cioè la 
lesione dell’interesse protetto, e il pregiudizio 
conseguente (arg. ex art. 2043 c.c. laddove si 
utilizza due volte il termine danno e ex art. 1223 
c.c. richiamato dall’art. 2056 c.c.)134. Un danno la 
cui quantificazione è inevitabilmente legata al suo 
oggetto.  

Esso non si sostanzia soltanto nella cruda 
sofferenza interna di chi deve sostenere il peso della 
morte di un congiunto. Oltre a ciò si determina 
anche un vuoto terribile e irrimediabile, consistente 
nel non poter più relazionarsi con il proprio caro e 
nella perdita di quella sicurezza e ricchezza che 
deriva dalla quotidianità dei rapporti familiari135. Il 

                                                                              
danno non patrimoniale è risarcibile non solo nei casi 
espressamente previsti dalla legge, ma anche tutte le volte in 
cui sia stato leso un diritto di rilevanza costituzionale. Questa 
interpretazione è volta a ribadire, per contenere certe derive 
risarcitorie verificatesi soprattutto nella giurisprudenza del 
giudice di pace, come il nostro sistema dell’illecito civile sia 
bipartito e non tripartito, diversamente da quanto ha, invece, 
ritenuto un certo filone dottrinale ispirato da Paolo Cendon. Da 
un lato vi è il danno patrimoniale (art. 2043 c.c.), dall’altro, il 
danno non patrimoniale (art. 2059 c.c.), senza che possano 
essere predicate altre sottocategorie di danno diverse da queste 
due. Il discorso, però, è più complesso di così, soprattutto alla 
luce della giurisprudenza successiva al 2008, che ha valorizzato 
tanto il danno morale quanto il danno esistenziale, del quale, 
invece, secondo le Sezioni Unite, non avrebbe più dovuto 
discorrersi. In realtà, secondo la giurisprudenza di legittimità 
più recente, le Sezioni unite non hanno inteso escludere in 
assoluto la risarcibilità del danno esistenziale, ma soltanto 
negarla quale voce di danno generica sganciata dalla lesione di 
un diritto fondamentale. Piuttosto, si è formato un orientamento 
secondo cui il danno esistenziale, inteso come pregiudizio 
gravissimo alla sfera relazionale della persona (cfr. amplius 
infra nota 119), è risarcibile quale aspetto di cui si compendia 
in astratto la categoria del danno non patrimoniale. Data la 
lesione del diritto fondamentale, il giudice deve, dunque, 
risarcire tutti gli effettivi pregiudizi che siano conseguenza 
dell’illecito (biologico, morale, esistenziale), con la 
consapevolezza che il danno esistenziale non è sempre 
assorbito dal danno biologico (cfr. Cass. 19.10.2016, n. 21059 e 
Cass. sez. lav., 26.7.2017, n. 18506, entrambe in Leggi d’Italia 
on line). 
134 M. FRANZONI, L’illecito, Milano, 2010, 78 ss. 
135 Si afferma in Cass., 3.2.2011, n. 2557, in Fam. e dir., 2011. 
8-9, 761 ss., con nota di G. FACCI, Nessun risarcimento del 
danno biologico alla madre per la morte del figlio, in assenza 
di un effettivo pregiudizio alla salute, in Resp. civ. prev., 2011, 
12, 1 ss., con nota di C. IRTI, La categoria unitaria del danno 
non patrimoniale “messa alla prova”, che la morte del genitore 
o del figlio cagiona non soltanto un’enorme sofferenza interiore 
che pervade tutto l’essere (danno morale), ma anche un altro 
danno consistente nella «irreversibile perdita del godimento del 
congiunto, [nella] definitiva preclusione delle reciproche 
relazioni interpersonali, secondo le varie modalità con le quali 
normalmente si esprimono nell’ambito del nucleo familiare; 
perdita, privazione e preclusione che costituiscono conseguenza 
della lesione dell’interesse protetto» (cfr. anche Cass., 
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tutto con possibili ripercussioni negative nella vita 
di relazione con i consociati (c.d. danno 
esistenziale)136.       

Vi è dunque del danno una dimensione 
soggettiva, riguardante il dolore interno, e un’altra 
oggettiva attinente al profilo relazionale (con la 
vittima e con i terzi) e alla qualità della vita che 
diviene deteriore rispetto al tempo antecedente al 
fatto illecito. Entrambi questi profili, in ragione del 
principio della integrale riparazione del danno137, 
devono trovare un adeguato ristoro nell’ambito 
della categoria unitaria ma composita del danno non 
patrimoniale, attraverso la liquidazione di un’unica 
somma di denaro138. 

Il danno da perdita del congiunto - si aggiunga - 
è un pregiudizio del tutto diverso da quello alla 
salute, che richiede una lesione all’integrità psico-
fisica della persona, suscettibile di accertamento 
medico-legale (artt. 138-139 d. lgs. n. 209/2005). 
Una lesione, questa, che non si verifica 
necessariamente in conseguenza della morte di un 
                                                                              
19.5.2017, n. 12603, in Leggi d’Italia on line). C’è spazio 
anche per una ulteriore voce di danno (la terza) ove sia 
adeguatamente provato: è il danno esistenziale consistente nel 
pregiudizio alla vita di relazione del soggetto leso. Uno 
sconvolgimento (da provare in giudizio) di ciò che caratterizza 
la propria esistenza, da risarcire quale componente dell’unitario 
danno non patrimoniale (Cass., n. 11851/2015, e Cass., 
2557/2015, entrambe in Leggi d’Italia on line). 
136 Cass., 19.10.2016, n. 21059, cit., afferma, riprendendo i 
propri precedenti, che il danno esistenziale fa riferimento «al 
(radicale) cambiamento di vita, all’alterazione/cambiamento 
della personalità del soggetto, allo sconvolgimento 
dell’esistenza in cui di detto aspetto (o voce) del danno non 
patrimoniale si coglie il significato pregnante (…), laddove un 
danno c.d. esistenziale risarcibile non è configurabile in 
presenza di un mero “sconvolgimento dell’agenda” o della 
mera perdita delle abitudini e dei riti propri della quotidianità 
della vita, e in particolare da meri disagi, fastidi, disappunti, 
ansie, stress o violazioni del diritto alla tranquillità (…)». 
137 G. GRISI, Il principio dell’integrale riparazione del danno, 
in Le tutele contrattuali e il diritto europeo, a cura di S. 
Mazzamuto, Napoli, 2012, 67 ss. 
138 Cass., 8.7.2014, n. 15491, in Leggi d’Italia on line, ribadisce 
che il carattere unitario della liquidazione del danno non 
patrimoniale impedisce di risarcire, in via autonoma, 
«specifiche fattispecie di sofferenza patite dalla persona (danno 
alla vita di relazione, danno estetico, danno esistenziale, ecc.), 
che costituirebbero duplicazioni risarcitorie». Ma si aggiunge 
che resta «fermo l’obbligo del giudice di tenere conto di tutte le 
peculiari modalità di atteggiarsi del danno non patrimoniale nel 
singolo caso, tramite l’incremento della somma dovuta a titolo 
risarcitorio, in sede di personalizzazione della liquidazione». 
Cfr. anche Cass., 23.9.2013, n. 21716, in Leggi d’Italia on line 
e Cass., 19.5.2017, n. 12603, cit., secondo cui «l’unitarietà non 
esclude certo una separata considerazione dei vari effetti del 
danno, ma esige che tutte le componenti siano valutate, sia pure 
una sola volta, in modo complessivo». Sul rapporto tra la 
categoria unitaria del danno non patrimoniale e le diverse voci 
di danno che la compongono cfr. A. GORGONI, Il danno morale 
quale pregiudizio autonomo nella categoria del danno non 
patrimoniale, in Le corti fiorentine, 2014, 1-3, 67 ss. ed ivi 
ampia bibliografia. 

parente o del coniuge, ma che, tuttavia, può essere 
legata causalmente a quest’ultima.  

Posto questo breve inquadramento e in ragione 
della rilevanza giuridica della filiazione di fatto, ci 
si deve domandare se il danno non patrimoniale, 
così come sopra descritto nelle sue articolazioni, 
possa essere risarcito anche al genitore sociale per 
l’uccisione del figlio del partner. Si potrebbe 
rispondere in modo frettoloso negativamente. 
Magari rilevando che è il minore di età ad avere 
diritto a un rapporto continuativo con il genitore 
sociale e non viceversa. Quale interesse 
giuridicamente rilevante potrebbe mai vantare 
l’adulto rispetto alla morte del figlio del partner?  

Ebbene, l’interesse esiste ed è strettamente 
correlato alla nozione di famiglia quale situazione 
anche di fatto, dove la relazione tra i suoi membri 
concreta la dimensione più profonda della persona e 
la pienezza della personalità. La giurisprudenza di 
merito e di legittimità139 ha giustamente 
riconosciuto al genitore sociale il diritto al 
risarcimento del danno non patrimoniale per la 
morte del figlio del proprio compagno o del coniuge 
nel caso di famiglia ricomposta.  

Ciò è perfettamente in linea con quella 
giurisprudenza sempre di legittimità, civile e penale, 
che ha fondato sull’art. 2 Cost. la rilevanza del 
rapporto di convivenza, da intendersi quale stabile e 
profondo legame tra due persone, connotato da una 
significativa comunanza di vita e di affetti140. Ma 
allora lo stesso fondamento deve riscontrarsi anche 
con riguardo alla relazione affettiva di tipo 
genitoriale che si è creata tra un adulto e un minore. 

L’affectio familiaris sorto all’interno di una 
formazione sociale (matrimonio, convivenza more 
uxorio)141 ha una copertura costituzionale che 

                                                 
139 Trib. Reggio Emilia, 2.3.2016, in www.ilcaso.it. e Cass., 
21.4.2016, n. 8037, in Fam. e dir., 2017, 4, 329 ss., con nota di 
L. LA BATTAGLIA, Il danno non patrimoniale da perdita del 
figlio del partner: variazioni sul tema della famiglia di fatto, in 
Danno e resp., 2017, 1, 30 ss., con nota di A. GARIBOTTI, Il 
risarcimento del danno da perdita del rapporto parentale 
nell’ambito delle famiglie ricostituite e nelle unioni civili. È 
utile riportare il caso deciso dal tribunale. Una coppia di donne 
inizia a convivere dopo la separazione personale di una delle 
due, la quale aveva avuto un figlio dal proprio marito. 
All’inizio della nuova convivenza, il figlio della donna separata 
ha l’età di 5 anni. La compagna inizia a occuparsi di 
quest’ultimo come se fosse una seconda mamma, diventando 
una figura di riferimento essenziale. Poco dopo il compimento 
del diciottesimo anno di età, un incidente stradale stronca la 
vita del giovane. Ne nasce un processo in cui anche la madre 
sociale, oltre naturalmente alla madre biologica e giuridica, 
chiede alla Compagnia assicurativa e all’investitore il 
risarcimento del danno non patrimoniale e del danno biologico 
per lesione della salute.     
140 Cass., 21.3.2013, n. 7128, in Leggi d’Italia on line. 
141 Si è già ricordato sopra Cass., 28.3.1994, n. 2988, cit., sui 
danni al convivente more uxorio superstite. Più di recente in 

http://www.ilcaso.it/
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giustifica la risarcibilità del danno non patrimoniale 
qualora esso sia leso da un terzo142. Quindi, quale 
sviluppo coerente di questa linea, anche il legame 
tra il convivente e il figlio del partner è 
giuridicamente rilevante, ma deve atteggiarsi a 
legame familiare. Non è sufficiente il semplice 
“volersi bene”: chi assume di essere divenuto 
genitore sociale deve dimostrare, anche per 
presunzioni - afferma la Cassazione - «l’assunzione 
concreta (…) di tutti gli oneri e le potestà 
incombenti sul genitore de iure»143. Deve essere 
inequivoco che esisteva «una relazione affettiva 
stabile, duratura, risalente e sotto ogni aspetto 
coincidente con quella naturalmente scaturente dalla 
filiazione»144.  

Solo in tal caso il giudice ravviserà la filiazione 
di fatto, tutelata dalla Costituzione in quanto legame 
familiare (art. 2), assimilabile al vincolo di 
parentela tra il genitore e il figlio145.  

La vita familiare poggia su una relazione 
caratterizzata dai predetti elementi; essa non è 
esaurita dal matrimonio, dalla parentela, dall’unione 
civile o dallo status. Il legislatore non ha il potere 
esclusivo nella costruzione della famiglia, sebbene 
cerchi di dare veste giuridica ai fatti intervenendo in 
materia. Egli, di recente, ha regolato finanche la 
convivenza di fatto, dandone una definizione (art. 1, 
co. 36, l. n. 76/2016) e prevedendo il requisito 
formale della dichiarazione anagrafica (art. 1, co. 
37). Un requisito che, tuttavia, secondo 
l’interpretazione da accogliere, è non già costitutivo 

                                                                              
senso conforme cfr. Cass., 16.6.2014, n. 13654, in Foro it. on 
line, cui si afferma che il convivente attore in giudizio deve 
provare, «con qualsiasi mezzo, l’esistenza e la durata di una 
comunanza di vita e di affetti e di una vicendevole assistenza 
morale e materiale, cioè di una relazione di convivenza avente 
le stesse caratteristiche di quelle dal legislatore ritenute proprie 
del vincolo coniugale». 
142 Il Tribunale di Reggio Emilia richiama diverse sentenze 
penalistiche, tra cui: Cass. pen., 3.4.2012, n. 20231, che ha 
ammesso la costituzione di parte civile del figlio della moglie 
della vittima del reato; Cass. pen., 4.2.1994, n. 3790, sulla 
legittimazione del convivente more uxorio a costituirsi parte 
civile, avendo egli subito la lesione «del proprio diritto di 
libertà, nascente direttamente dalla Costituzione, alla 
continuazione del rapporto, diritto assoluto e tutelabile erga 
omnes, senza, perciò, interferenze da parte dei terzi». Si 
sottolinea in altre pronunce l’avvenuta lesione dell’integrità 
morale (riconducibile all’art. 2 Cost.), derivante dall’uccisione 
di una persona con cui si era instaurato un legame intimo di 
«affectio familiaris».    
143 Cass., 21.4.2016, n. 8037, § 1.5, cit. 
144 Cass., 21.4.2016, n. 8037, § 1.6, cit. 
145 Trib. Reggio Emilia, 2.3.2016, cit., trae la seguente 
conclusione: «Alla luce di tali oramai consolidati principi 
giurisprudenziali deve ritenersi che il danno da lutto possa 
essere astrattamente richiesto da ogni soggetto legato da un 
saldo e duraturo rapporto affettivo con la cd. vittima primaria, 
con cui vi sia comunanza di vita e di affetti». Deve perciò 
trattarsi, di un rapporto di tipo familiare.  

ma funzionale esclusivamente alla prova della 
convivenza stessa. La quale sussiste in presenza dei 
soli requisiti oggettivi e soggettivi di cui all’art. 1 
co. 36, con conseguente applicazione dei diritti 
previsti della legge146.  

È dunque il fatto relazione, dotata di certi 
caratteri, ad essere giuridicamente rilevante e lo era 
già prima della legge 76/2016 nel contesto dei 
principi e dei valori ordinamentali. Si ha una 
riprova della forza giuridica dei fatti, che la Corte 
EDU ha ben sottolineato ponendo al centro della 
vita familiare la fattualità147.  

Anche il genitore sociale è, pertanto, 
indiscutibilmente legittimato a chiedere il 
risarcimento del danno non patrimoniale per 
l’uccisione da parte di un terzo del figlio del partner 
(o del coniuge o del soggetto in unione civile). Egli 
dovrà provare che esisteva un legame profondo con 
la vittima, caratterizzato dall’assunzione dei 
medesimi doveri posti al carico del genitore 
giuridico148.  

A fronte della lesione del diritto del genitore 
sociale all’integrità della propria sfera affettiva, 
verrà liquidato il danno non patrimoniale. Nel caso 
deciso dal Tribunale di Reggio Emilia, la madre 
sociale ha ottenuto la condanna al risarcimento di 
euro 233.460,82, in applicazione analogica delle 
Tabelle del Tribunale di Milano del 2014, le quali 
regolamentano la liquidazione, oltre che del danno 
                                                 
146 La dichiarazione anagrafica di cui all’art. 1, co. 37, l. n. 
76/2016, ove sussista, è funzionale ad accertare, sotto il profilo 
probatorio, l’esistenza della convivenza di fatto. Spetterà, 
pertanto, al convenuto dimostrare che, nonostante tale 
dichiarazione, non siano mai esistiti i requisiti legali di 
esistenza della convivenza di cui all’art. 1, co. 36, l. n. 76/2016. 
La controprova è necessaria per impedire che l’attore (che si 
ritiene convivente di fatto) benefici dei diritti che il legislatore 
gli ha riservato (cfr. art. 1, coo. 42, 44 e 65). 
147 Cfr. in particolare i casi Moretti e Benedetti contro Italia e 
Schalk e Kopf c. Austria, cit. I nostri giudici sono oramai 
consapevoli che le pronunce della Corte EDU, interpretative 
delle disposizioni delle Cedu, determinano spesso un 
innalzamento del livello di sviluppo dell’ordinamento interno 
con riguardo ai diritti fondamentali (Corte cost., 24.10.2007, n. 
348-349; Corte cost., 4.12.2009, n. 317; Corte cost., 11.3.2011, 
n. 80; Corte cost., 26.1.2012, n. 15; Cass. Sez. un. civ., 
17.3.2010, n. 6529, tutte in Leggi d’Italia on line). La 
giurisprudenza della Corte EDU ha certamente favorito 
un’interpretazione innovativa con riguardo non solo alla 
fattispecie dell’illecito in esame, ma anche, come già sopra 
rilevato, all’adozione speciale da parte di un soggetto 
omosessuale e alla rilevanza del rapporto tra il genitore sociale 
e il minore d’età nella crisi della convivenza more uxorio. 
148 Nella pronuncia del Trib. Reggio Emilia, 2.3.2016, cit., si dà 
atto che, secondo le risultanze della CTU e la prova 
testimoniale, la madre sociale si era comportata come fosse 
stata la madre genetica, tant’è che il figlio del partner aveva 
ammesso più volte, quando era in vita, di avere due madri. 
Naturalmente l’opinione del minore è importantissima per 
stabilire la sussistenza della vita familiare nella specie del 
rapporto di filiazione di fatto. 
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biologico, anche del danno ai parenti in caso di 
morte del figlio. Alla madre biologica viene, invece, 
risarcita una somma di importo maggiore, pari ad 
euro 350.191,25, in considerazione della 
generazione e dell’aver cresciuto da sempre, giorno 
dopo giorno, il proprio figlio. 

 Il danno, com’è noto, secondo la consolidata 
giurisprudenza di legittimità, deve essere provato 
dall’attore. Nel caso in parola, la madre biologica si 
è limitata ad allegare «il normale rapporto 
relazionale tra genitori e figlio», incombendo sul 
danneggiante la prova contraria idonea a vincere la 
sofferenza interiore e lo sconvolgimento 
esistenziale. Detta allegazione è funzionale 
all’operatività della presunzione del danno da lutto.  

La madre sociale, invece, necessita, di uno 
sforzo probatorio maggiore riguardante quelle 
circostanze concrete di cui si diceva costituenti la 
filiazione di fatto.  

Oltre al danno da perdita della relazione vi potrà 
essere - lo si accennava - anche un danno alla 
salute149.  

Indubbiamente la giurisprudenza qui esaminata è 
consonante con il sistema giuridico interno ed 
europeo. Il giurista, sia teorico che pratico, deve 
saper raccogliere la sfida della contemporaneità che, 
in un contesto di «normatività diffusa»150, consiste 
nel rendere tramandabile un precedente perché 
prudente, sapiente e denso nella motivazione151. 
                                                 
149 Trib. Reggio Emilia, 2.3.2016, cit. Entrambe le madri hanno 
altresì fornito la prova di un danno biologico di natura psichica; 
danno che, come si accennava sopra, è diverso ed ulteriore 
rispetto a quello per la perdita del congiunto o della relazione 
familiare. Alla madre biologica e alla madre sociale è stato 
diagnosticato un disturbo psichico cronicizzato. Di 
conseguenza, nella liquidazione del danno, si è tenuto conto 
della menomazione permanente nella misura del 15%, oltre che 
di un periodo per l’una e per l’altra donna di invalidità 
temporanea in diversa percentuale con riguardo a diversi 
periodi di tempo presi in considerazione. La menomazione 
permanente e l’invalidità temporanea che può essere al 100% 
per un certo tempo, diminuendo poi progressivamente, sono le 
due voci del danno alla salute che devono essere considerate 
nella quantificazione della somma da corrispondere alla vittima 
[cfr. art. 138 co. 2 let. a) e art. 139 co. 2 d. lgs. n. 209/2005]. 
Qualora i soggetti superstiti subiscano anche un danno 
biologico in conseguenza dell’uccisione del congiunto, si pone 
il problema della possibile duplicazione delle voci di danno. 
Nel caso deciso dal Tribunale di Reggio Emilia, nella 
quantificazione del danno alla salute subito dalle due madri, il 
giudice non ha effettuato alcuna personalizzazione dello stesso, 
poiché i profili esistenziali e il danno morale erano stati già 
valutati con riferimento al danno non patrimoniale da perdita 
del figlio. 
150 P. PERLINGIERI, Leale collaborazione tra Corte 
costituzionale e Corti europee. Per un unitario sistema 
ordinamentale, Napoli, 2008, passim. 
151 G. VETTORI, Controllo giudiziale del contratto ed effettività 
delle tutele, in Nuove leggi civ. comm., 2015, 1, 151 ss., 
richiama ad un’etica della responsabilità in modo che ciascuna 
figura professionale dia «un contributo di misura, equilibrio, 

 
 

9. Dalla famiglia fondata sul matrimonio e 
sullo stato di figlio alla vita familiare: i 
parametri legali del rapporto di filiazione 
non genetico. 
 

La dimensione giuridica che viviamo nel 
presente ha i propri segni, piccoli o grandi che 
siano, nel passato.  

Nella letteratura di insigni giuristi del secolo 
scorso, fino alla fine degli anni Sessanta, emerge un 
dato su cui si insisteva: la famiglia è concepibile 
soltanto nel matrimonio152. Questa impostazione, 
non proprio abbandonata dalla legislazione più 
recente153 ma del tutto sconfessata dall’evoluzione 
                                                                              
prudenza. Non possiamo rincorrere l’ultima legge o l’ultima 
sentenza come espressione di una continua e disordinata 
evoluzione, senza una visione sistematica». Cfr. anche G. 
PASSAGNOLI, Ancora su regole e principi: l’usurarietà 
sopravvenuta, il quale insiste sull’interpretazione sistematica 
delle norme contro semplificazioni e abusi interpretativi come 
quelli che, secondo l’Autore, avrebbero riguardato la coppia 
buona fede-solidarietà. Il sistema giuridico, osserva cfr. N. 
LIPARI, Le categorie del diritto civile, Milano, 2013, 25 ss., 
deve però essere considerato un punto di arrivo 
dell’interpretazione («di sintesi finale tra testo e contesto», p. 
34) e non un più presupposto intangibile e condizionante del 
ragionamento giuridico. Insiste sulla ricerca di soluzioni 
affidabili R. SACCO, Prospettive della scienza giuridica 
civilistica agli inizi del nuovo secolo, in Riv. dir. civ., 2005, 
417. Anche il filosofo del diritto A. CATANIA, Metamorfosi del 
diritto. Decisione e norma nell’età globale, cit., 50 ss., scrive di 
erosione del concetto di sistema quale sovrastruttura che 
predetermina e rende meccanico il risultato dell’interpretazione. 
152 A. CICU, La filiazione, cit., 129 ss., afferma, in piena 
coerenza con il dettato normativo e con la coscienza sociale del 
tempo, che lo stato di figlio naturale differisce dallo stato di 
figlio legittimo sotto due aspetti: 1) esso non si collega ad uno 
stato di famiglia e 2) produce effetti più limitati. «Non si 
collega ad uno stato di famiglia, perché manca il matrimonio, 
unica fonte, nel nostro diritto della famiglia» (p. 129). C’era 
quindi nella società giuridica dell’epoca un nesso di 
interdipendenza tra matrimonio, famiglia e filiazione. Se non 
c’era matrimonio tra i genitori e, quindi, una famiglia, non ci 
poteva essere neppure una filiazione pienamente valorizzata 
dall’ordinamento. Questo intreccio oggi è venuto meno, perché, 
da un lato, la famiglia si atteggia come una situazione anche di 
fatto che esiste fuori dal matrimonio, dall’altro, l’introduzione 
del principio dell’unicità dello stato di figlio (art. 315 c.c.) 
elimina ogni distinzione tra i figli in dipendenza del rapporto tra 
i genitori. Cfr. sempre di A. CICU, Lo spirito del diritto 
familiare, Discorso inaugurale letto nell’aula magna 
dell’Università di Macerata il 23.11.1913, in Le prolusioni dei 
civilisti, Napoli, II, 2012, 1593 ss., e ivi ID., Matrimonium 
seminarium reipublicae, 1765 ss. in cui spicca la concezione 
del matrimonio come istituto sovraordinato all’individuo e della 
filiazione connotata dalla subordinazione del figlio al padre. 
153 Con la legge n. 76/2016 si è tentato l’impossibile, in ragione 
- così mi sembra - di un’interpretazione ideologica dell’art. 29, 
co. 1, Cost., scollegata dall’ordinamento costituzionale ed 
europeo nel suo complesso: collocare l’unione civile fuori dalla 
famiglia. Cfr. sul punto l’analisi ineccepibile di P. ZATTI, 
Introduzione al convegno Modelli familiari e nuovo diritto, in 
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sociale e ordinamentale154, ha reso necessario 
distinguere nel passato la condizione giuridica del 
figlio legittimo ossia nato nel matrimonio, da quella 
del figlio nato fuori del matrimonio, denominato 
dapprima illegittimo poi naturale.  

L’idea della configurabilità della famiglia 
soltanto matrimoniale, mai messa in discussione 
all’incirca fino agli anni Settanta del secolo 
scorso155, è stata temperata nei suoi riflessi deteriori 
sulla disciplina della filiazione naturale da quegli 
autori più inclini a cogliere i mutamenti giuridici, la 
sensibilità sociale e le esigenze politiche di quegli 
anni. Tra essi spiccano, forse inaspettatamente, 
Francesco Santoro Passarelli156, ma soprattutto 
Michele Giorgianni e Pietro Rescigno. Sono stati in 
particolare questi ultimi due a mostrare, in un 
sistema delle fonti e di valori radicalmente diverso e 
muovendo dalla più persuasiva interpretazione 
dell’art. 30, co. 3, Cost.157, l’inadeguatezza della 
                                                                              
Nuova giur. civ. comm., 2016, 12, 1663 ss.) e di C. IRTI, 
Digressioni attorno al mutevole “concetto” di ordine pubblico, 
cit., 4-6 (versione in Leggi d’Italia on line), che argomenta dal 
collegamento tra i principi di solidarietà e di uguaglianza.  
154 È diffusa la consapevolezza che il diritto non coincida con la 
legge. Ciò significa non già che l’interprete si ponga al di sopra 
la politica, ma che la legge ha bisogno dell’ermeneutica per 
svelare il suo significato e che la «vocazione ordinamentale del 
fatto», di cui scrive G. BENEDETTI, «Ritorno al diritto» ed 
ermeneutica dell’effettività», cit., 19, pone spesso sul tavolo del 
giurista un vasto materiale normativo. Dal quale egli, per 
risolvere il caso concreto, deve trarre la regola nel rispetto dei 
valori giuridici come emersi nel tessuto normativo ad ogni 
livello delle fonti del diritto.  
155 Innovativi sono stati i lavori monografici di G. FURGIUELE, 
Libertà e famiglia, Milano 1979 e di F. PROSPERI, La famiglia 
non «fondata sul matrimonio» (Napoli 1980), 83, il quale, 
sviluppando il pensiero di P. PERLINGIERI, «La personalità 
umana nell’ordinamento giuridico», Napoli, 1972, afferma la 
non esclusività della tutela costituzionale della famiglia 
legittima. 
156 F. SANTORO PASSARELLI, La filiazione naturale nel progetto 
di codice civile, Discorso per l’inaugurazione dell’anno 
accademico 1930-1931 dell’11.11.1930, in Le prolusioni dei 
civilisti, cit., 1991, ss., ha idee più moderne del suo tempo, 
rispetto a ciò che il legislatore andava prefigurando. Ad 
esempio, egli sosteneva la necessità di svincolare il rapporto di 
maternità dalla necessità del riconoscimento o della 
dichiarazione giudiziale, essendo la madre sempre certa (p. 
1994) e l’opportunità dell’introduzione della ricusazione da 
parte del figlio sedicenne del riconoscimento tardivo (p. 1995). 
Come pure si lasciano apprezzare le critiche che il Maestro 
rivolgeva ai limiti troppo stringenti della dichiarazione 
giudiziale di genitorialità, alla regola del divieto delle indagini 
sulla paternità e alla parentela naturale che prefigurava, 
all’epoca, il progetto di codice civile.   
157 M. GIORGIANNI, Problemi attuali di diritto familiare, 
Prolusione letta in un’aula dell’Università di Bologna il 
19.1.1956, in Le prolusioni dei civilisti, Napoli, III, 2012, 2780, 
rileva come l’art. 30, co. 3 Cost. non possa essere interpretato 
quale disposizione conservativa dell’assetto ordinamentale 
esistente; il limite poteva operare - ad avviso del grande giurista 
– solo «in riferimento alla concreta famiglia legittima cui il 
genitore naturale appartiene». Questa interpretazione spinge 

normativa sulla filiazione contenuta nel codice 
civile del 1942. Entrambi, attenti al divenire, 
avvertivano la necessità di parificare la posizione 
dei figli naturali a quella dei figli legittimi sotto il 
profilo sia personale (della parentela)158 che 
patrimoniale (successorio). 

Questi giuristi, capaci di cogliere le linee 
direttive del diritto di famiglia159, ragionavano, 
però, di stato di figlio, la cui più ampia tutela 
dipendeva dal conseguimento di tale condizione, 
preclusa o ostacolata se si trattava di figlio extra-
matrimoniale. Oggi, invece, come abbiamo 
constatato, il fenomeno della filiazione è 
decisamente più complesso, segnato da altri 
problemi, essendosi slegato dal matrimonio, dalla 
derivazione genetica e dai confini dello Stato 
nazionale.  

Il problema non è più tanto quello di ieri, ossia 
di favorire la costituzione della filiazione nei 
confronti dei genitori biologici, così equiparando 
tutti i figli. Nuove aggregazione familiari, etero e 
omosessuali, hanno mostrato, in una rinnovata 
cornice normativa interna e sovranazionale, come i 

                                                                              
l’Autore a sostenere, ad esempio, una revisione dei limiti alla 
ricerca della paternità (più di tutte gli appariva insostenibile 
quella che interessava la filiazione adulterina). Analogamente 
P. RESCIGNO, La tutela dei figli nati fuori del matrimonio, in 
Studi in memoria di L. Barassi, 1966, 725 ss. e in Matrimonio e 
famiglia. Cinquant’anni del diritto italiano, Torino, 2000, 277 
ss., in dissenso con Rosario Nicolò, contrario, invece, alla 
completa parificazione dei figli matrimoniali a quelli nati fuori 
del matrimonio. 
158 Michele Giorgianni era un giurista moderno, capace di 
guardare più lontano delle idee dei suoi tempi. Soltanto nel 
2012 fa ingresso nel nostro ordinamento il principio della 
unicità dello stato di figlio. Ma questa data ha dietro di sé un 
progressivo riassestamento dell’ordinamento della filiazione, 
che ha portato al lento e inesorabile svuotamento del limite 
costituzionale della compatibilità della tutela giuridica e sociale 
dei figli extra-matrimoniali con i diritti dei membri della 
famiglia legittima. Anche Santoro Passarelli, quando ragionava 
sulle riforme, era molto attento alle esigenze della società (al 
«sentimento popolare») e dell’economia (a tal proposito cfr. le 
pp. 1759-1780 della citata prolusione «La filiazione naturale 
nel progetto di codice civile», in cui l’illustre giurista lega il 
progresso della nazione al miglioramento della condizione dei 
figli naturali). 
159 In tre scritti P. RESCIGNO, Riforma del diritto di famiglia e 
condizione dei minori, Il minore tra società e famiglia, 
Interessi, diritti, esercizio dei diritti nell’età minorile, tutti in 
Matrimonio e famiglia, cit., 301 ss., coglie il dato nuovo 
sistematico della «rivalutazione del minore nella sua qualità di 
persona» (p. 303) rispetto all’essere stato il medesimo oggetto 
del potere altrui. L’illustre Autore argomenta dall’art. 147 c.c. 
come riscritto dalla riforma del 1975 e da tutte quelle 
disposizioni sparse nel codice civile e non solo che attribuivano 
al sedicenne o al quattordicenne il potere di interloquire su 
questioni che lo riguardassero. Rescigno invocava però un 
intervento legislativo - poi avvenuto in tempi diversi fino alla 
riforma 2012/2013 -  che rendesse la disciplina più elastica. 
Oggi, infatti, oltre al dato fisso dell’età, la legge dà rilievo alla 
capacità di discernimento del minore.  
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diritti del minore (in particolare alla continuazione 
del rapporto e all’identità personale) sorgano non 
solo per effetto del conseguimento dello status 
filiationis - quest’ultimo semmai li rafforza - ma già 
nella relazione di fatto (o di diritto ma sulla base di 
uno status falso) con chi si è comportato come fosse 
genitore. 

Allora si deve ammettere - è utile sottolinearlo 
ancora - che la definizione di vita familiare e i 
presupposti della filiazione non sono di esclusiva 
pertinenza della politica, la quale più che altro 
recepisce, attraverso una regolamentazione 
specifica o per concetti elastici (art. 8 Cedu, art. 7 
Carta diritti fondamentali UE) cui l’interprete dà 
contenuto, sviluppi sociali e valoriali (arg. ex art. 
29, co. 1, Cost. «società naturale»)160. I rapporti 
familiari e di filiazione sorgono anche dal rapporto 
di fatto tra le persone, pur in assenza della 
parentela, del coniugio e della generazione. E 
quando il legame coinvolge un minore di età, 
vengono in rilievo i suoi diritti fondamentali alla 
continuità affettiva e all’identità personale, 
unitamente alla necessità che in ogni situazione si 
realizzi il suo preminente interesse161.  
                                                 
160 V. SCALISI, Le stagioni della famiglia nel diritto dall’unità 
d’Italia a oggi (parte prima), cit., 1 (versione in Leggi d’Italia 
on line), parla di un diritto «in funzione sempre meno 
“potestativa” e progressivamente sempre più “recettiva” e 
servente». L’Autore interpreta inoltre l’art. 29 Cost., negando 
legittimità alla tesi della supremazia del modello matrimoniale 
(pp. 4-5). È l’interprete che lega gli indici normativi ai fatti, i 
quali premono e sviluppano il contenuto di questi ultimi (G. 
BENEDETTI, «Ritorno al diritto» ed ermeneutica dell’effettività, 
cit., 9, nel riprendere la tesi di Paolo Grossi adopera 
un’espressione eloquente: «i fatti contagiano il diritto»); un 
interprete, come il giudice, chiamato a comprendere i testi di 
legge senza «vincolo gerarchico», ma in rapporto «reciproco e 
funzionale» con essi (cfr. G. VETTORI, Norme, dogmatica e 
sentenze: quid iuris?, in Persona e mercato, 2017, 2, 77).    
161 M. PARADISO, Navigando nell’arcipelago familiare. Itaca 
non c’è, in Riv. dir. civ., 2016, 5 1306 (versione in Leggi 
d’Italia on line, p. 4), rileva come la filiazione sia il «nuovo 
perno del fenomeno familiare (…), elemento fondativo e 
principio di organizzazione di tutti i rapporti che attorno ad esso 
di intrecciano». Altri importanti autori hanno colto questa linea 
evolutiva, analizzandola da diverse angolazioni nel quadro 
costituzionale in rapporto al matrimonio, alla famiglia e al 
principio di uguaglianza, sottolineando un’applicazione del 
diritto più verso le esigenze dei singoli (Paradiso parla di 
«legge del desiderio») che del gruppo». Cfr.: F. D. BUSNELLI, 
Frantumi europei di famiglia in Riv. dir. civ., 2013, 4, 767 ss.; 
V. SCALISI, «Famiglia» e «famiglie» in Europa, in Riv. dir. civ., 
2013, 1, 7 ss.; ID., Le stagioni della famiglia nel diritto 
dall’unità d’Italia a oggi (parte seconda), in Riv. dir. civ., 2013, 
6, 1291 ss., afferma sia che la filiazione non deve 
necessariamente fondarsi sul legame di derivazione genetica (p. 
1313), sia - ed è una sottolineatura importante – che la 
giuridificazione del rapporto genitoriale dipende dall’essere 
esso «rispondente ai principi di sistema, in quanto conforme al 
dover-essere della persona, [e] dall’avere base e radice nei 
valori dell’ordinamento  (diritto vivente o attuazione 
spontanea), in quanto riflesso di quella più ampia giuridicità 

Ciò esige - in più occasioni come si è visto - una 
protezione effettiva e coerente con il contesto 
fattuale e normativo di riferimento. Il che ha 
comportato il superamento sia della diversità di 
sesso dei genitori quale condicio della filiazione, sia 
della preminenza - che pure ha rappresentato un 
progresso162 - del principio della verità dello stato di 
figlio. L’assenza della derivazione genetica non 
preclude affatto la rilevanza del rapporto di 
filiazione, da declinare diversamente a seconda 
della fattispecie in rilievo, così da individuare, come 
si diceva, «l’ordinamento del caso concreto»163.    

L’esistenza di un legame che sia sostanzialmente 
di filiazione può giustificare, come si diceva, 
l’adozione omosessuale - in casi particolari, piena 
se disposta in un altro paese, internazionale per i 
cittadini italiani residenti all’estero - la 
conservazione dello stato di figlio (falso) o del 
rapporto tra il minore di età e l’ex convivente che 
abbia assunto il ruolo di genitore sociale e il 
risarcimento del danno in ragione dell’uccisione del 
figlio del partner (o del coniuge o del soggetto in 
unione civile). 

Diventa allora decisivo stabilire i parametri in 
forza dei quali il giudice possa ritenere esistente e 
giuridicamente rilevante il rapporto di filiazione. 
Sebbene non vi sia un’unica disposizione che 
contenga la risposta, il dettato legislativo non è 
muto al riguardo. Come pure indicazioni preziose 
sono presenti nella giurisprudenza sia interna che 
della Corte EDU. 

Un primo parametro da accertare è la 
significatività del legame. L’art. 1 l. n. 173/2015 
stabilisce che il giudice, nel valutare la domanda di 
adozione proveniente dalla coppia affidataria 

                                                                              
sociale originaria, costituente espressione diacronica del 
concreto e reale strutturarsi storico-sociale della esperienza di 
vita dei consociati» (p. 1316).  
162 M. GIORGIANNI, Problemi attuali di diritto familiare, cit. 
2787, è stato incisivo nel dimostrare come negli anni Cinquanta 
del secolo scorso il favor legitimitatis - ampiamente superato 
com’è noto dalla riforma del 1975 e da una serie di pronunce 
successive della Consulta - poneva «gravi interrogativi alla 
coscienza del giudice». Se un eccesso di verità legale veniva 
visto nei suoi risvolti negativi, anche il fenomeno opposto ha 
mostrato i suoi limiti: una netta prevalenza della verità reale 
poteva anch’essa risultare incongrua in talune fattispecie 
concreta. E il legislatore della riforma 2012/2013 si è 
dimostrato consapevole, anche se non ha risolto tutti problemi, 
di questa nuova problematica della filiazione. 
163 P. PERLINGIERI, Complessità e unitarietà dell’ordinamento 
giurdico vigente, cit., 14, reputa che la complessità e 
l’unitarietà siano due concetti connotanti l’ordinamento 
giuridico, nient’affatto in opposizione tra loro. Ciascun caso ha, 
dunque, il suo ordinamento unico, la sua norma, che l’interprete 
ricostruisce, talvolta faticosamente, nella trama gerarchica e 
reticolare delle fonti del diritto. Anche le normative 
dell’Unione europea e internazionale - lo sottolinea l’Autore - 
fanno parte dell’unità dell’ordinamento.      
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titolare dei requisiti di cui all’art. 6 l. n. 184/1983, 
«tiene conto dei legami affettivi significativi» con il 
minore. Rileva perciò l’importanza assunta dagli 
adulti per il benessere fisico-psichico del minore.  

La qualità del legame, come già rilevato, è un 
criterio valorizzato in diverse fattispecie dalla 
giurisprudenza interna164 e dalla Corte EDU, 
qualora vi sia stata la condivisione delle più 
importanti tappe di vita dell’infante e ove risulti un 
buon inserimento del medesimo nella famiglia di 
accoglienza165. 

Il secondo parametro è quasi uno sviluppo del 
primo. Consiste nell’assunzione da parte delle 
figure genitoriali di tutti i relativi doveri previsti 
dall’ordinamento (art. 30, co. 1, Cost. e art. 147 
c.c.); doveri funzionali all’attuazione dei diritti del 
nato (art. 315-bis c.c. e art. 24 Carta dei diritti 
fondamentali dell’UE). Non è sufficiente, quindi, 
dimostrare un legame affettivo importante con il 
minore, situazione questa giuridicamente rilevante 
anche nei riguardi degli altri parenti (art. 315-bis co. 
2 c.c. e art. 337-ter, co. 1, ultima parte c.c.). Il 
genitore è una figura non solo affettivamente legata 
al proprio figlio, ma altresì tenuta ad assolvere a dei 
doveri. Non è un caso che l’art. 1 della legge n. 
173/2015 preveda che il tribunale, nel valutare la 
domanda di adozione da parte della famiglia 
affidataria, debba tener conto oltre che dei «legami 
affettivi significativi» anche «del rapporto stabile e 
duraturo consolidatosi tra il minore e la famiglia 
affidataria».  

Affettività, stabilità e durata del rapporto di 
filiazione portano inevitabilmente con loro 
l’assunzione dei doveri genitoriali. Nella sostanza, 
in siffatta situazione di fatto o di diritto, il giudice 
riconoscerà l’esistenza della figura genitoriale a 
prescindere dalla derivazione genetica, dalla 
sessualità dei genitori e, soprattutto nelle fattispecie 
provenienti da un altro paese, dal rispetto o meno di 
una norma di diritto interno che vieti una 
determinata tecnica di procreazione medicalmente 
assistita166. L’attuazione dei diritti fondamentali del 
minore e del suo interesse non può essere svilita da 

                                                 
164 Cfr.: Corte cost., n. 225/2016, cit. e Trib. Palermo decr., 
6.4.2015, cit. sulla rilevanza del c.d. genitore sociale; Cass. n. 
12962/2016, cit., sull’adozione omosessuale in casi particolari; 
Trib. Roma, ord. 8.8.2014, cit. sullo scambio di embrioni e 
Cass., n. 19599/2016, cit., sul riconoscimento in Italia di un atto 
di nascita regolarmente formato in un altro paese da cui 
risultino due genitori dello stesso.  
165 Corte EDU-Grande Camera, 24.1.2017, caso Paradiso e 
Campanelli c. Italia, cit. 
166 G. FERRANDO, Ordine pubblico e interesse del minore nella 
circolazione degli status filiationis, cit., 8 (versione in Leggi 
d’Italia on line), afferma che, nelle fattispecie qui prese in 
esame, il fondamento della filiazione possa risiedere anche 
nella sola assunzione di responsabilità verso il nato. 

un divieto, posto da una fonte subordinata, di una 
tecnica di procreazione medicalmente assistita.    

Sul rilievo del parametro della durata del 
rapporto di filiazione insiste la Corte EDU, 
sottolineando due aspetti. Anzitutto si afferma che 
«sarebbe certamente poco opportuno definire una 
durata minima della convivenza necessaria per 
costituire una vita familiare de facto, [poiché] la 
valutazione di ogni situazione deve tener conto 
della qualità del legame e delle circostanze di 
ciascun caso». Inoltre, come già emerge da 
quest’affermazione, il parametro della durata non 
può essere scisso dagli altri due sopra riportati. 

Quest’orientamento ci consente di valorizzare 
maggiormente quelle disposizioni di diritto interno 
che danno rilievo alla durata della convivenza come 
genitore e figlio. Gli artt. 244, co. 4 e 263, coo. 3 e 
4 c.c., da un lato, e l’art. 1 l. n. 173/2015, dall’altro, 
palesano, sia pur con riguardo a problematiche 
diverse ma unite dall’interesse del minore a 
conservare il legame con le figure genitoriali di 
riferimento, l’importanza del fattore temporale nella 
fattispecie della filiazione. L’art. 1 l. n. 173/2015, 
diversamente dagli articoli del codice civile, non 
predetermina un lasso di tempo, ma sottolinea la 
necessità che il rapporto tra il minore e la famiglia 
affidataria debba essere, ai fini dell’adozione da 
parte di quest’ultima, «duraturo»167.  

Quanto detto fin qui induce a prendere atto che 
discorrere di un fondamento della filiazione 
preminente o sostenere una tendenziale 
indissociabilità tra parto e procreazione è sterile. 
Come pure è discutibile ritenere che i genitori 
debbano essere necessariamente di sesso diverso in 
forza di un principio di ordine pubblico che avrebbe 
una base inequivoca nella Costituzione. Piuttosto 
l’evoluzione normativa e giurisprudenziale - 
sebbene per qualcuno possa essere un’involuzione - 
mostra chiaramente come la filiazione nasca anche 
dal rapporto di tipo genitoriale in mancanza sia 
della derivazione genetica sia della diversità di 
sesso dei genitori. 

Muta allora, rispetto al passato, l’ordine 
pubblico della filiazione, il quale è in grado di 
recepire la genitorialità omosessuale, di dare 
rilevanza alla figura del genitore sociale168 e di 
aprire l’ordinamento al riconoscimento di 
provvedimenti e atti stranieri in cui lo stato di figlio 
                                                 
167 R. SENIGAGLIA, Genitorialità tra biologia e volontà, tra fatto 
e diritto, essere e dover-essere, cit. (in corso di pubblicazione), 
individua e considera rilevanti tutte le circostanze sopra 
indicate, ma soltanto quali indici presuntivi dell’esistenza di un 
gruppo familiare» e non di un rapporto di filiazione.  
168 P. FEMIA, Dichiarazioni d’amore. Fattispecie e convivenza 
tra matrimonio e unioni civili, cit., 281, insiste sul valore 
dell’affettività, amputata spesso ingiustificatamente 
dall’autorità attraverso lo strumento del diritto. 



 

 

186 

 | 186 

Persona e Mercato 2017/3 – Saggi 
  

L
a

 r
il

e
v

a
n

z
a

 d
e

ll
a

 f
il

ia
z

io
n

e
 n

o
n

 g
e

n
e

ti
c

a
 

(A
n

to
n

io
 G

o
rg

o
n

i)
 

non sia basato sulla derivazione genetica né sulla 
coincidenza tra parto e procreazione. 
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Cass., Sez. Un., 5 luglio 2017, n. 16601, Pres. Rordorf, Est. D’Ascola, 
in tema di danni punitivi 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Con la sentenza che qui si segnala, le Sezioni Unite danno risposta al quesito sollevato con l’ordinanza di 
rimessione Cass., 16 maggio 2016, n. 9978 (in Resp. civ. e prev., 2016, 4, 1232 ss.): si trattava di stabilire se 
le sentenze straniere che prevedono danni punitivi siano o meno in contrasto con il principio di ordine 
pubblico. 
Le Sezioni Unite ritengono di prendere le distanze dai propri precedenti giurisprudenziali che, tanto nel 2007 
(Cass., 19 gennaio 2017, n. 1183, in Corr. giur., 2007, 4, 497 ss.), quanto nel 2012 (Cass., 8 febbraio 2012, 
n. 1781, in Corr. giur., 2012, 8-9, 1059 ss.), avevano escluso la possibilità di delibare sentenze di condanna 
al risarcimento di danni punitivi, sull’assunto per cui «l’idea della sanzione e estranea al risarcimento del 
danno, cosi come e indifferente la condotta del danneggiante». La responsabilità civile, in questa 
prospettiva, avrebbe solo il compito di restaurare la sfera patrimoniale del soggetto leso, mediante il 
pagamento di una somma diretta a eliminare le conseguenze del danno arrecato. 
Le Sezioni Unite nel 2107 superano questa analisi, evidenziando come, negli ultimi anni, si siano registrate 
talune aperture giurisprudenziali circa il possibile riconoscimento di una funzione sanzionatoria del 
risarcimento del danno, in considerazione delle disposizioni normative che il legislatore ha introdotto a 
macchia d’olio in vari settori, riconoscendo un connotato lato sensu sanzionatorio al risarcimento (cf. Cass., 
Sez. Un., n. 9100/2015 in tema di responsabilità degli amministratori; Cass., n. 7613/2015 in tema 
di astraintes; Cass., Sez. Un., 5072/2016 in tema di violazione del diritto eurounitario). 
Nell’elencare le numerose disposizioni significative al riguardo, i giudici evidenziano come esse esprimano 
l’esigenza del legislatore di «ricorrere all’armamentario della responsabilità civile per dare risposta ai 
bisogni emergenti», ritenendo «inappagante un insegnamento che voglia espungere dal sistema, 
confinandole in uno spazio indeterminato e asfittico, figure non riconducibili alla “categoria”». 
La stessa giurisprudenza costituzionale, peraltro, sembra fornire un utile sostegno al riconoscimento nel 
nostro ordinamento di una concezione polifunzionale della responsabilità civile, affinché questa possa 
rispondere a quella esigenza di effettività della tutela che, in molti casi, rimarrebbe sacrificata in quella che i 
giudici definiscono come “angustia monofunzionale” (Cf. Corte Cost., 303/2011 in materia laburistica; 
Corte Cost., 152/2016 in tema di responsabilità processuale ex art 96 c.p.c.). 
In considerazione di ciò, le Sezioni Unite affermano che la responsabilità civile nel nostro ordinamento non 
abbia solo la finalità di restaurare la sfera patrimoniale del soggetto che ha subito la lesione; al contrario, si 
riscontra all’interno del sistema anche una funzione di deterrenza e una funzione sanzionatoria. 
Per una bibliografia essenziale sul tema cfr. Busnelli, F.D., L'illecito civile nella stagione europea delle 
riforme del diritto delle obbligazioni, in Riv. dir. civ., 2006, 6, 456 ss.; Castronovo, C., La responsabilità 
civile in Italia al passaggio del millennio, in Europa dir. priv., 2003, 1, 123 ss.; Franzoni, M., Il danno 
risarcibile, in Tratt. Franzoni, Milano, 2004; Franzoni, M., Fatti illeciti – supplemento (art., 2043, 2056-
2059), in Commentario Scialoja e Branca, a cura di F. Galgano, Bologna- Roma, 2004; P.G. Monateri, La 
responsabilità civile, in Trattato di diritto civile diretto da R. SACCO, Torino 1998; Navarretta, E., Funzioni 
del risarcimento e quantificazione dei danni non patrimoniali, in Resp. civ. e prev., 2008, 3, 500 ss.; 
Ponzanelli, G., I punitive damages nell'esperienza nordamericana, in Riv. dir. civ., 1983, I, 438; Ponzanelli, 
G., La irrilevanza costituzionale del principio di integrale riparazione del danno, in M. Bussani (a cura di), 
La responsabilità civile nella giurisprudenza costituzionale, Napoli, 2006; Ponzanelli, G., Danni punitivi? 
No grazie; in Eur. e dir. priv., 2007, 1129; Ponzanelli, G., Novità per i danni esemplari?, in Contr. e impr., 
2015, 6, 1196; Vettori, G., La responsabilità civile tra funzione compensativa e deterrente, in Persona e 
Mercato, 5 ottobre 2008. 
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SVOLGIMENTO DEL PROCESSO 

 
La società NOSA Inc., con sede in Florida 

(USA), ha ottenuto dalla Corte di appello di 
Venezia che siano dichiarate efficaci ed esecutive, 
nell'ordinamento italiano, tre sentenze pronunciate 
negli Stati Uniti d'America, passate in giudicato: 

la sentenza del 23 settembre 2008, esecutiva, 
della Circuit Court of the 17th Judicial Circuit for 
Broward Count (Florida), confermata in appello dal 
District Court of Appeal of the State of Florida, 
dell'U agosto 2010, che aveva concannato la società 
italiana AXO Sport spa a pagare la complessiva 
somma di dollari USA 1.436.136,87, oltre interessi 
al tasso annuo dell'11%, a seguito di procedimento 
giudiziario svoltosi davanti a quell'autorità; 

la sentenza del 14 gennaio 2009, con cui il 
medesimo giudice aveva liquidato dollari USA 
106.500,00, a titolo di rifusione dei costi, delle 
spese lega i e degli interessi al tasso annuo dell'8%; 

la sentenza del 13 ottobre 2010 che aveva 
liquidato, in relazione al giudizio di appello, 
l'ulteriore somma di dollari USA 9.000,00, a titolo 
di rifusione dei costi, delle spese legali e degli 
interessi al tasso annuo del 6%. Con tali pronunce, i 
giudici americani hanno accolto la domanda di 
garanzia promossa da NOSA, in relazione ad un 
indennizzo di un milione di Euro transattivamente 
corrisposto ad un motociclista che aveva subito 
danni alla persona in un incidente avvenuto in una 
gara di motocross, per un asserito vizio del casco 
prodotto da AXO, distribuito da Helmet House e 
rivenduto da NOSA. Nel giudizio promosso dal 
danneggiato anche nei confronti della società 
importatrice distributrice del casco (Helmet), NOSA 
aveva accettato la proposta transattiva del 
motociclista, e il giudice americano 
successivamente ha ritenuto che dovesse essere 
manlevata da AXO. NOSA ha ottenuto dalla Corte 
di appello di Venezia (sentenza 3 gennaio 2014) il 
riconoscimento delle suddette pronunce, a norma 
della L. 31 maggio 1995, n. 218, art. 64, avendo la 
AXO accettato la giurisdizione straniera. 

La AXO ha proposto ricorso per cassazione, 
affidato a tre motivi, cui si è opposta la NOSA. Le 
parti hanno presentato memorie. 

La causa è stata rimessa al Primo Presidente, per 
l'assegnazione alle Sezioni Unite, a seguito di 
ordinanza n. 9978/16 della Prima sezione, che ha 
sollecitato un ripensamento sul tema della 
riconoscibilità delle sentenze straniere 
comminatorie di danni punitivi. 

Nuove memorie delle parti sono state depositate 
prima della discussione conclusiva. 

 

 
 

MOTIVI DELLA DECISIONE 
 

2) Con il primo motivo di ricorso AXO denuncia 
violazione della L. n. 218 del 1995, art. 64, nonchè 
omesso esame di un fatto decisivo. 

Lamenta che la Corte di appello abbia ritenuto 
non contraria all'ordine pubblico la condanna della 
ricorrente, ancorchè il giudice americano abbia 
pronunciato contro AXO in forza dell'applicazione 
dell'istituto del potential liability test, senza 
verificare il fondamento della domanda di garanzia. 

Parte ricorrente espone che in base all'istituto de 
quo, allorquando il garantito addivenga, con il 
danneggiato, ad una composizione transattiva del 
giudizio, il garante viene posto davanti 
all'alternativa di approvare la transazione stipulata 
inter alios, subendone gli effetti, ovvero assumere la 
difesa del garantito. Quest'ultimo pertanto 
risulterebbe comunque vittorioso, semplicemente 
dimostrando che al momento della stipula 
dell'accordo vi era ragionevole probabilità di un 
esito a sè sfavorevole del giudizio. 

L'assenza di controllo sulla fondatezza della 
domanda di garanzia vedrebbe il garante coartato ad 
abbandonare le proprie difese rispetto alla domanda 
di garanzia, dando luogo ad una violazione dei 
principi dell'equo processo, del diritto alla difesa e 
al contraddittorio. 

Verrebbero lesi i principi di relatività dei 
contratti e della res judicata, che segnano, secondo 
la ricorrente, "i confini dell'efficacia soggettiva 
anche della transazione". 

La Corte di appello avrebbe errato nel ritenere 
sufficiente per la delibazione la possibilità, offerta 
ad AXO spa, di costituirsi nel giudizio di 
responsabilità del venditore e il non aver essa 
sollevato obiezioni alla transazione. 

Nè potrebbe influire, ai fini della conformità 
all'ordine pubblico italiano, il rilievo della Corte 
veneta secondo cui vi era comunque stato un 
giudizio prognostico sul - ischio di causa, poichè 
trattavasi di valutazione che riguardava solo la 
posizione del garantito. 

2.1) Nella giurisprudenza di questa Corte si 
rinvengono significative affermazioni che aiutano a 
valutare la questione posta. 

In tema di riconoscimento di sentenze straniere 
si è detto (Cass. 11021/13) che il concetto di ordine 
pubblico processuale è riferibile ai principi 
inviolabili posti a garanzia del diritto di agire e di 
resistere in giudizio, non anche alle modalità con 
cui tali diritti sono regolamentati o si esplicano nelle 
singole fattispecie, e ciò in ragione delle statuizioni 

javascript:kernel.go('bd',%7bmask:'main',opera:'61',id:'61LX0000117306',key:'61LX0000117306',%20callerTicket:%20'',%20userKey:%20'',_menu:'giuri',kind:''%7d)
javascript:kernel.go('bd',%7bmask:'main',opera:'61',id:'61LX0000117306ART64',key:'61LX0000117306ART64',%20callerTicket:%20'',%20userKey:%20'',_menu:'giuri',kind:''%7d)
http://pluris-cedam.utetgiuridica.it/cgi-bin/DocPrint#diritto_up
http://pluris-cedam.utetgiuridica.it/cgi-bin/DocPrint#diritto_up
javascript:kernel.go('bd',%7bmask:'main',opera:'61',id:'61LX0000117306',key:'61LX0000117306',%20callerTicket:%20'',%20userKey:%20'',_menu:'giuri',kind:''%7d)
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della Corte di Giustizia le cui pronunce (non solo il 
dispositivo, ma anche i motivi "portanti" della 
decisione) costituiscono l'interpretazione autentica 
del diritto dell'Unione Europea e sono vincolanti per 
il giudice "a quo". Ne consegue che anche il diritto 
di difesa tenuto conto degli orientamenti della Corte 
di Giustizia delle Comunità Europee. (sentenza 2 
aprile 2009, causa C-394/2007, Gambazzi) - non 
costituisce una prerogativa assoluta ma può 
soggiacere, entro certi limiti, a restrizioni. 

Si è aggiunto (Cass. 17519 del 03/09/2015) che 
"Il giudice deve verificare se siano stati soddisfatti i 
principi fondamentali dell'ordinamento, anche 
relativi al procedimento formativo della decisione, 
con la precisazione che non è ravvisabile una 
violazione del diritto di difesa in ogni inosservanza 
di una disposizione della legge processuale straniera 
a tutela della partecipazione della parte al giudizio, 
ma soltanto quando essa, per la sua rilevante 
incidenza, abbia determinato una lesione del diritto 
di difesa rispetto all'intero processo, ponendosi in 
contrasto con l'ordine pubblico processuale 
riferibile ai principi inviolabili a garanzia del diritto 
di agire e di resistere in giudizio, e non quando, 
invece, investa le sole modalità con cui tali diritti 
sono regolamentati o si esplicano nelle singole 
fattispecie. Invero, secondo quanto si evince dalla 
giurisprudenza comunitaria il diritto di difesa può 
subire una moderata limitazione nel caso in cui il 
provvedimento sia stato emesso nei confronti di un 
soggetto che abbia avuto comunque la possibilità di 
partecipare attivamente al processo, quantomeno 
nella fase precedente a quella conclusasi con 
l'emissione del provvedimento". 

2.2) Anche le sentenze di stati estranei 
all'Unione Europea sono soggette, come 
comprovato dalle pronunce citate e dalle molte altre 
che hanno procressivamente raffinato la nozione di 
ordine pubblico, all'assetto che questo istituto ha 
acquisito per effetto delle Carte fondamentali del 
diritto dell'Unione. Si può dire che, almeno a partire 
dalla sentenza Krombach (Corte Europea diritti 
dell'uomo, 13-02-2001), si è avviato un fenomeno 
definito in dottrina di 
comunitarizzazione/Europeizzazione del diritto 
internazionale privato e processuale. In forza di 
questo fenomeno si è detto che l'ordine pubblico da 
strumento di tutela dei valori nazionali, da opporre 
alla circolazione della giurisprudenza, diviene 
progressivamente "veicolo di promozione" della 
ricerca di principi comuni agli Stati membri, in 
relazione ai diritti fondamentali. 

La tutela del diritto fondamentale ad un equo 
processo, più volte enunciata, non è stata intesa 
come prerogativa assoluta, cioè intransigente ricerca 
di qualsivoglia violazione in relazione alle movenze 

processuali di ogni singolo Stato, ma come mezzo 
per impedire, tramite l'esecuzione di sentenze, 
soltanto lesioni manifeste e smisurate del diritto 
delle parti al contraddittorio e alla difesa. 

Ciò comporta prioritariamente, sul piano 
processuale, la ricerca di fattori unificanti e non di 
impedimenti all'esecuzione. Pertanto le lesioni 
devono essere state tali da intaccare in concreto e in 
modo sproporzionato (si consideri in proposito il 
caso Renault, regolato dalla Corte di Giustizia) la 
sostanza stessa delle facoltà difensive. 

Inoltre la parte non può attestarsi a mò di trincea 
sul fronte dell'exequatur, se non ha fatto valere i 
propri diritti nel corso del giudizio a quo svoltosi 
nello Stato in cui sia stata evocata in giudizio. 

2.3) Alla luce di queste considerazioni, le 
Sezioni Unite ritengono che il motivo di ricorso sia 
infondato. 

La sentenza della Corte di appello ha chiarito 
puntualmente che il motociclista danneggiato aveva 
agito contro Nosa sul presupposto che le lesioni 
fossero derivate da un vizio del casco; che a seguito 
della transazione sulla base di un milione di dollari, 
Nosa aveva chiesto al produttore di "rifondere 
l'esborso effettuato"; che anche Axo era stata citata 
in giudizio dal motociclista e, dopo le transazioni di 
venditore e importatore del casco, aveva a sua volta 
"tacitato le pretese del danneggiato nei suoi 
confronti con il pagamento della somma di 
cinquantamila dollari". 

La Corte ha correttamente rilevato che non 
forma oggetto della delibazione la verifica delle 
doglianze concernenti la asserita carenza di 
responsabilità con riferimento ai danni patiti dal 
motociclista. 

Ha specificato che il fondamento della condanna 
a garantire Nosa risiede nelle scelte processuali di 
AXO, la quale non ha voluto partecipare, 
sostituendosi a NOSA, al giudizio di responsabilità 
intentato dal motociclista - si badi qui: per i danni 
derivatigli da difetti del casco - e si è giovata della 
transazione conclusa dal venditore. AXO ha infatti 
successivamente concluso una propria transazione 
diretta con il motociclista, per importo mitigato 
dalla soddisfazione dichiarata da quest'ultimo 
"anche alla luce degli esborsi già ricevuti". 

Le censure addotte da parte ricorrente si 
concentrano nella asserita carenza di accertamento 
della responsabilità del garante e sulla tesi che la 
valutazione della Corte statunitense sarebbe stata 
limitata a una stima "probabilistica dell'esito della 
sola causa intentata dal danneggiato nei confronti 
del garantito". 

Queste doglianze non evidenziano però alcuna 
lesione del principio fondamentale, prima ricordato, 
che regge la materia del riconoscimento di sentenze 
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straniere, secondo il quale non ogni differenza 
rispetto all'ordinamento processuale italiano può 
configurare il divieto di circolazione, ma solo la 
lesione del diritto di difesa rispetto all'intero 
processo. 

La responsabilità nei confronti del garantito non 
è sorta infatti in assenza di possibilità di difesa, ma 
dopo che era stata offerta alla parte la possibilità di 
intervenire in giudizio e sostenere la posizione del 
venditore del casco, che vantava nei suoi confronti 
la garanzia per i vizi del prodotto acquistato e 
rivenduto al motociclista. 

Considerata la premessa della citazione, AXO 
avrebbe potuto difendere la propria posizione di 
produttore assumendo la difesa del rivenditore. 

Non risultano, e neanche in questa sede sono 
state prospettate, ragioni difensive che siano state 
sacrificate per effetto del meccanismo del potential 
liabifity test, cioè del rifiuto di accettare la 
assunzione diretta della difesa. 

Ed ancora, come ha notato la Corte di appello: 
nemmeno in presenza di anticipata comunicazione 
della proposta di transazione motociclista/Nosa, la 
odierna ricorrente aveva sollevato obiezioni, 
opponendosi. 

Va poi osservato che un'opportunità difensiva 
piena e diretta di AXO era sorta in forza della 
citazione coevamente rivolta contro di lei dal 
motociclista, iniziativa giudiziaria anch'essa 
significativamente chiusasi con una transazione, 
cioè senza opporre difese tali da distinguere la 
posizione del produttore. 

Anche in ragione di questa circostanza, che pur 
ha considerato un mero antefatto della pretesa di 
garanzia cui si riferiscono le sentenze da 
riconoscere, la Corte di appello ha escluso che vi sia 
stato un qualche significativo sacrificio delle facoltà 
difensive. Ha infatti opportunamente rilevato che, a 
differenza di quanto genericamente dedotto, parte 
AXO non era stata in grado di indicare quali altre 
domande del motociclista - diverse da quelle 
risarcitorie per l'infortunio nel sinistro - essa avesse 
transatto. 

Ed ancora, a riguardo dell'assenza di sacrificio di 
posizioni difensive, mette conto richiamare un altro 
profilo, evidenziato dalla Corte di appello, che 
rafforza il giudizio di insieme sulla compatibilità, ai 
fini che interessano, del sistema processuale attuato: 
era stata la stessa AXO ad accettare che il processo 
con Nosa fosse deciso su un'unica questione, 
rappresentata dal valutare se al momento della 
stipula della transazione Nosa avesse ragionevole 
motivo per temere le domande del motociclista. 

2.3.1) Resta ancora da rilevare che il 
meccanismo processuale qui denunciato era 
strutturato sia sulla base della opportunità difensiva 

piena offerta al garante: assumere la difesa del 
proprio cliente/rivenditore in una causa imperniata 
sulla responsabilità per difetti del bene venduto; 
opporsi alla transazione preventivamente 
comunicatale; sia sulla valutazione probabilistica 
del giudice che ha ammesso il meccanismo 
processuale. 

Ciò il giudice ha fatto sulla base dei presupposti 
appena descritti, trattandosi inequivocabilmente di 
regolare una chiamata in garanzia che, nel sistema 
processuale del paese in cui si è svolta la causa, è 
atteggiata diversamente dal sistema italiano, ma non 
impedisce la difesa sul fondo della responsabilità 
del chiamato. 

Il sistema consente cioè che il produttore 
evocato in giudizio per rispondere delle 
conseguenze dannose di asseriti difetti di un proprio 
prodotto dimostri la assenza dei presupposti della 
propria responsabilità e, nel giudizio con il 
garantito, verifica complessivamente il 
comportamento processuale del garante, il quale ha 
un variegato armamentario difensivo. 

E' stato fatto valere un meccanismo processuale 
che si fonda non certo su una responsabilità 
oggettiva, ma sull'onere del soggetto che è 
all'origine della catena causale del danno di "farsi 
avanti" se ha ragioni per contrastare la pretesa 
risarcitoria. 

Qualora il garante abbia omesso di valersi delle 
opportunità difensive interne al sistema a quo, non 
gli è consentito nel giudizio di riconoscimento di far 
valere le differenze dei sistemi processuali, che non 
si siano risolte in compromissione irragionevole e 
sproporzionata del suo diritto di difesa. 

3) Contro queste considerazioni si infrangono 
anche le doglianze esposte nel secondo motivo. 

Parte ricorrente attacca due parti della sentenza 
già esaminate: a) quella in cui si afferma che AXO 
aveva "profittato, ai sensi dell'art. 1304 c.c., 
dell'accordo stipi, lato da NOSA Inc"; 

b) quella in cui la Corte ha ritenuto che il 
processo statunitense fosse stato limitato alla sola 
questione del rischio di condanna di Nosa in favore 
del motociclista. 

Quanto al profilo sub a), parte ricorrente nega di 
aver mai profittato dell'accordo concluso da Nosa e 
sostiene che la Corte di appello avrebbe errato 
nell'inquadrare gli accordi intercorsi tra le parti, 
perchè avrebbe omesso di considerare che con le 
sue dichiarazioni il motociclista aveva rinunciato ad 
ogni pretesa contro AXO a fronte del pagamento di 
50.000 USD e di altro "idoneo corrispettivo" 
ricevuto in precedenza. L'accettazione di soli 
cinquantamila dollari sarebbe maturata in un 
contesto che faceva presagire "prospettive alquanto 
nefaste" per l'attore, sicchè, se la Corte di appello 
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avesse correttamente inteso la vicenda, avrebbe 
dovuto escludere che AXO sport avesse profittato 
della transazione che in precedenza gli altri 
convenuti avevano concluso con il motociclista. 

Secondo parte ricorrente ciò avrebbe dovuto 
condurre la Corte di appello a negare il 
riconoscimento, per non esservi stata alcuna 
"cognizione in ordine alla responsabilità di AXO 
Sport spa" e alcun accertamento circa la effettiva 
responsabilità del garante, che non si era avvalso 
della transazione di alcun condebitore. 

La censura è sotto ogni profilo priva di 
fondamento. 

In primo luogo va rilevato che in sentenza non 
v'è nessuna traccia di ulteriori versamenti che 
(ricorso pag. 34) sarebbero stati fatti da AXO al 
motociclista. Questo riferimento, come rilevato in 
controricorso, sembra introdurre un'allegazione 
nuova in punto di fatto e quindi un tema di indagine 
non ammesso in sede di legittimità. 

In memoria 2016 parte ricorrente non ha potuto 
replicare a questo rilievo, che è confortato dal 
puntuale accertamento della Corte di appello circa il 
fatto che la transazione diretta motociclista - AXO 
ebbe a riguardare proprio la domanda risarcitoria di 
danni e a completare la soddisfazione del 
danneggiato in considerazione degli "indennizzi 
pagati dal venditore e dall'importatore del casca". 

E' dunque smentita nei presupposti di fatto la 
tesi, illustrata in memoria, secondo cui detta 
transazione costituisse non accettazione ma 
negazione della volontà di avvantaggiarsi della 
transazione "stipulata inter alios". 

Di qui l'inattendibilità della ulteriore 
conseguenza, peraltro di per sè irraggiungibile per 
la marginalità dell'assunto di partenza, che il motivo 
di ricorso ha preso di mira: l'inammissibilità del 
riconoscimento di una sentenza resa (nel giudizio 
NOSA/AXO) senza che il garante abbia potuto 
contestare la fondatezza della domanda di garanzia 
per il solo fatto che il garante avesse "già 
autonomamente definito, in via transattiva, i propri 
rapporti con il danneggiato". 

Resta infatti saldo il giudizio di assenza di 
lesione del diritto di difesa in relazione a un 
giudizio tra le parti che è stato articolato su 
premesse - il rifiuto di esercitare direttamente la 
difesa del rivenditore; l'accettazione di una propria 
transazione nel giudizio intrapreso dal danneggiato 
contro AXO sugli stessi presupposti risarcitori; la 
valutazione probabilistica del giudice americano 
nell'ammettere, traendone fondamento per la 
pronuncia di garanzia, il meccanismo processuale 
ora denunciato - che dimostrano l'esistenza di spazi 
difensivi non incompatibili con il nostro 
ordinamento processuale. 

3.1) Privo di decisività contro queste 
considerazioni è anche il secondo profilo del 
motivo, con il quale si contesta che fosse stata AXO 
stessa ad accettare di restringere il processo con 
NOSA sull'unica questione attinente la opportunità 
della transazione stipulata da quest'ultima a fronte 
del rischio di una condanna per importi molto 
maggiori. 

Parte ricorrente lamenta che sia stato omesso 
l'esame dell'affidavit dell'avv. Di Salvo, da cui è 
stata tratta questa considerazione della Corte di 
appello. 

Deduce che la pre trial stipulation era stata 
conformata dalla mera presa d'atto della regola del 
potential liability test, con la conseguenza che il 
diritto di difesa e al contraddittorio sarebbero stati 
conculcati tra il dover accettare la transazione altrui 
e il doversi accollare la difesa del garantito. 

La tesi è vanificata da una prima considerazione: 
solo "ad abundantiam" la Corte di appello ha 
valorizzato la circostanza che il processo con 
NOSA era stato spontaneamente circoscritto 
all'esame della ragionevolezza della transazione di 
NOSA. Il rilievo non sarebbe quindi decisivo. 

In ogni caso, come si è notato nei paragrafi 
precedenti, la possibilità di una diversa 
perimetrazione della materia del contendere è stata 
pregiudicata da AXO con le altre scelte processuali 
fatte, quali il rifiuto di assumere la difesa del 
rivenditore e la stipula di una transazione diretta con 
il danneggiato. Queste scelte hanno autolimitato e 
addirittura impedito l'accertamento della 
insussistenza di responsabilità del produttore, che 
non ha neppure indicato cosa avrebbe potuto 
dedurre di nuovo, in cosa concretamente sarebbe 
consistita la perdita di chances difensive. 

4) Il terzo motivo denuncia violazione della L. n. 
218 del 1995, art. 64, e vizio di motivazione e 
lamenta che la Corte veneziana non avrebbe 
ravvisato che la sentenza della Corte USA 
riguardava, senza specifica motivazione in ordine 
alla tipologia di danni indennizzati, un indennizzo 
corrisposto al danneggiato anche a titolo di danni 
punitivi, perchè la proposta transattiva NOSA, 
accettata dal motociclista, fissava l'importo "a titolo 
di composizione integrale di tutte le pretese 
risarcitorie del sig. D., comprese quelle per punitive 
damages". 

La Corte di appello ha respinto questo profilo 
delle difese di parte AXO, circa la contrarietà 
all'ordine pubblico della sentenza americana, sulla 
base di tre convergenti osservazioni. 

Si possono così riassumere: a) La sentenza non 
ha specificato quali danni sono stati indennizzati 
perchè ha recepito "l'importo della transazione con 
il danneggiato"; b) non è necessario individuare la 
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tipologia di danni, perchè comunque AXO si è 
avvantaggiata di tale transazione; c) non risulta in 
atti il riconoscimento di tale profilo risarcitorio, ed 
anzi l'accordo va inteso diversamente. 

AXO, oltre a richiamare le difese già oggetto 
delle precedenti censure, sostiene che il testo della 
proposta transattiva imputava espressamente "il 
pagamento di cui alla transazione" a "risarcimento 
di danni punitivi" e che a Corte di appello non ne 
avrebbe tenuto conto. 

In secondo luogo la violazione di legge e il vizio 
di motivazione vengono denunciati in riferimento 
alla carenza di motivazione della sentenza 
americana circa la tipologia dei danni liquidati. La 
tesi svolta è che tale carenza motivazionale sarebbe 
ostativa al riconoscimento, "in presenza di un 
quantum risarcitorio abnorme". A questo proposito 
la ricorrente invoca Cass. 1781/12 e Cass. 1183/07, 
precedenti di cui dà conto l'ordinanza di rimessione 
9978/16 nel chiedere un ripensamento delle Sezioni 
Unite in ordine alla compatibilità dell'istituto dei 
punitive damages con l'ordine pubblico italiano. 

4.1) Il motivo risulta inammissibile, giacchè è 
imperniato su un presupposto insussistente: la 
configurabilità, nella condanna addebitata al 
garante, di una liquidazione di "danni punitivi" in 
favore della vittima del sinistro. 

Su questo punto, che il ricorso non riesce a 
scalfire, la valutazione della Corte di appello non è 
viziata da omesso esame di alcun fatto decisivo, nel 
senso voluto dalla riforma dell'art. 360 c.p.c., n. 5. 

Occorre subito ricordare che secondo la 
giurisprudenza della Corte (SU 805:3/14) va esclusa 
qualunque rilevanza del semplice difetto di 
"sufficienza" della motivazione e viene in rilievo, ai 
fini del controllo sulla motivazione, soltanto 
l'omesso esame di un fatto storico, principale o 
secondario, la cui esistenza risulti dal testo della 
sentenza o dagli atti processuali, che abbia costituito 
oggetto di discussione tra le parti e abbia carattere 
decisivo. 

Nel caso di specie va escluso che vi sia stata la 
lamentata "totale obliterazione del fatto che la 
proposta transattiva" accettata da Nosa e posta a 
base della sentenza di condanna del garante 
riguardasse anche la pretese per punitive damages. 

Nell'ultimo periodo di pag. 21, la Corte di 
appello ha chiaramente considerato la circostanza 
che si era discusso tra le parti di danni punitivi. Ha 
però ritenuto che l'accordo non implicasse la 
liquidazione di danni punitivi e il loro recepimento, 
ma "solo che NOSA inc. richiese una rinuncia 
anche a pretese per danni punitivi, in un'ottica di 
chiusura complessiva dei rapporti tra le parti". 

Questa inequivocabile motivazione, che rimanda 
a un'interpretazione della sentenza americana alla 

luce della transazione che sta alla base della 
liquidazione, non è quindi viziata dall'omissione 
ipotizzata nel motivo di ricorso. L'accordo 
transattivo è stato considerato e la maggiore o 
minore plausibilità delle conclusioni raggiunte in 
ordine alla sua portata non è sindacabile in questa 
sede (circa i limiti del controllo sull'apprezzamento 
del giudice di merito sul contenuto del 
provvedimento da delibare, indagine di fatto 
riservata al medesimo giudice cfr proprio Cass. 
1183/07 e, ivi, i richiami a Cass. n. 1266/1972, n. 
3709/1983, n. 3881/1969). 

La censura è quindi inammissibile. 
4.2) Anche il secondo profilo del motivo è 

inammissibile. 
Esso afferma che la sentenza americana sarebbe 

veicolo di una liquidazione di danni punitivi, sul 
presupposto dell'abnormità del risarcimento 
accordato al danneggiato. 

Questo presupposto, indispensabile premessa 
della tesi che propugna il divieto di riconoscimento 
nel nostro ordinamento, ex art. 64, dei c.d. danni 
punitivi, è tuttavia enunciato apoditticamente. 

Va ricordato in proposito che, se è vero che in 
caso di contestazione del riconoscimento della 
sentenza straniera, ai sensi dell'art. 67 della legge 31 
maggio 1995, n. 218, l'indagine relativa alla 
sussistenza dei requisiti del riconoscimento deve 
essere compiuta dal giudice anche d'ufficio (Cass. 
13662/04), tuttavia tale indagine incontra i limiti 
delle risultanze processuali, secondo i relativi oneri 
probatori delle parti. 

Nel caso di specie, a fronte di grave pregiudizio 
alla persona (al calcolato silenzio del ricorso sul 
punto, ha fatto riscontro il dettagliato controricorso, 
che ha specificato i particolari delle lesioni craniche 
e dei postumi invalidanti subiti dall'infortunato) la 
liquidazione, peraltro su base transattiva, di un 
importo di un milione di Euro (o due, considerando 
la analoga transazione stipulata dall'infortunato con 
Helmet, come sottolineato negli scritti di parte), non 
è definibile di per sè abnorme. 

L'apprezzamento di fatto reso sotto questo 
profilo dalla Corte di appello non è sindacabile in 
questa sede, perchè la Corte di appello ha 
valorizzato la considerazione della sentenza 
americana circa la ragionevolezza della transazione 
e ha osservato, a chiusura, che ulteriore somma era 
stata aggiunta a quell'importo con la transazione 
diretta AXO-motociclista. 

Se cosi è, non v'è margine in sede di legittimità 
per una nuova valutazione della pretesa abnormità 
degli effetti della sentenza americana 
nell'ordinamento italiano (questo è l'ambito del 
sindacato della Corte Suprema, che non può 
valutare la correttezza della soluzione adottata alla 
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luce dell'ordinamento straniero o della legge 
italiana: cfr. 9483/13, ma già, acutamente, Cass. 
10215/07). 

Non vi è questo spazio soprattutto perchè lo si 
propugna in relazione all'asserita liquidazione di 
danni punitivi, dedotta in assenza di una puntuale 
evidenziazione, in ricorso, delle circostanze che 
legittimerebbero tale affermazione, relative alla 
articolazione (tra danni patrimoniali, morali ed 
eventualmente punitivi) delle richieste delle parti, al 
loro fondamento giuridico nel sistema a quo, 
all'incedere delle contestazioni insorte sul punto nel 
giudizio americano, etc.. 

Nè giova a parte ricorrente dedurre che in 
carenza di indicazione, nella sentenza, di regole e/o 
criteri di liquidazione del danno si dovrebbe 
presumere una natura parzialmente sanzionatoria 
del quantum transatto. 

Questa via, che si inerpica nuovamente sulla 
strada impercorribile del vizio di motivazione, è 
contraddetta dalle stesse ammissioni (pag. 13 di 
memoria 2016) circa il fatto che nell'affidavit Di 
Salvo, oltre alle spese mediche sostenute per 
335.000 USD, la sola perdita della capacità di 
guadagno era stata stimata dai due a tre milioni di 
dollari. 

Pertanto a poco vale addurre che inizialmente il 
difensore del motociclista aveva testimoniato avanti 
la giuria della Florida che il valore della domanda 
oscillava dai 10 ai 30 milioni di dollari. Proprio 
questa prospettiva, che avrebbe potuto essere 
grossolanamente sanzionatoria e abnorme, risulta 
abbandonata dal ridimensionamento della 
transazione ben sotto i limiti della sola componente 
patrimoniale del risarcimento richiesto. 

Ne discende che non v'è alcun modo per 
ipotizzare il carattere "punitivo" della condanna 
pronunciata, carattere che comunque non si può 
presumere sol perchè manchi nella sentenza, o 
meglio nella transazione recepita dal giudice 
americano, una chiara distinzione delle componenti 
del danno. 

Il motivo in questo senso ripropone una lettura 
"radicale" dei precedenti specifici citati, i quali 
erano però fondati (cfr in particolare Cass. 1781/12) 
sul riscontro dell'"insufficienza argomentativa", 
canone ormai non utilizzabile e che costringe quindi 
chi si opponga al riconoscimento a individuare 
inequivocabilmente eventuali profili normativi 
falsamente applicati dal provvedimento di 
delibazione. 

5) L'esito dei tre motivi svolti da parte ricorrente 
conduce al rigetto del ricorso. L'inammissibilità 
dell'ultimo motivo dà tuttavia alle Sezioni Unite la 
facoltà di pronunciarsi sulla questione in esso 
dibattuta, potendosi interpretare l'art. 363 c.p.c., 

comma 3, nel senso che la enunciazione del 
principio di diritto è consentita anche in relazione a 
inammissibilità di un singolo motivo di ricorso che 
involga una questione di particolare importanza, 
ancorchè il ricorso debba nel suo complesso essere 
rigettato. 

Nella specie le condizioni che giustificano 
l'enunciazione del principio di diritto si desumono 
dall'esteso dibattito dottrinale che da tempo sollecita 
un intervento giurisprudenziale sul tema e dalla 
stessa ordinanza di rimessione, stimolata dalla 
sagacia espositiva delle parti. 

5.1) Nel 2007 la Cassazione ha fondato il rifiuto 
di riconoscimento di una pronuncia in materia, 
sancendo l'estraneità al risarcimento del danno 
dell'idea di punizione e di sanzione, nonchè 
l'indifferenza della "condotta del danneggiante". Ha 
affermato il carattere monofunzionale della 
responsabilità civile, avente la sola funzione di 
"restaurare la sfera patrimoniale" del soggetto leso. 

Immediatamente censurata dalla dottrina 
maggioritaria, che ha criticato il contrasto tra queste 
proposizioni e il dinamico percorso dalla nozione di 
responsabilità civile nei lustri anteriori, la sentenza 
1183/07 ha trovato conferma qualche anno dopo. 

In Cass. 1781/2012 l'esclusione del carattere 
sanzionatorio della responsabilità civile è stata più 
esplicitamente riferito ai limiti della "verifica di 
compatibilità con l'ordinamento italiano della 
condanna estera al risarcimento dei danni da 
responsabilità contrattuale". 

Le Sezioni Unite ritengono che questa analisi sia 
superata e non possa più costituire, in questi 
termini, idoneo filtro per la valutazione di cui si 
discute. 

Già da qualche anno le Sezioni Unite (cfr. SU 
9100/2015 in tema di responsabilità degli 
amministratori) hanno messo in luce che la funzione 
sanzionatoria del risarcimento del danno non è più 
"incompatibile con i principi generali del nostro 
ordinamento, come una volta si riteneva, giacchè 
negli ultimi decenni sono state qua e là introdotte 
disposizioni volte a dare un connotato lato sensu 
sanzionatorio al risarcimento". 

Le Sezioni Unite hanno tuttavia precisato che 
questo connotato sanzionatorio non è ammissibile al 
di fuori dei casi nei quali una "qualche norma di 
legge chiaramente lo preveda, ostandovi il principio 
desumibile dall'art. 25 Cost., comma 2, nonchè 
dall'art. 7 della Convenzione Europea sulla 
salvaguardia dei diritti dell'Uomo e delle libertà 
fondamentali". 

Se si completa quest'avvertenza con il richiamo, 
altrettanto pertinente, all'art. 23 Cost., si può 
comprendere perchè mai, perfino nello stesso 
ambito temporale, ritornino (l'esempio più 
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significativo: SU n. 15350/15) dinieghi circa la 
funzione sanzionatoria e di deterrenza della 
responsabilità civile. Essi risalgono, quando non si 
tratta di meri arricchimenti argomentativi, alla 
esigenza di smentire sollecitazioni tese ad ampliare 
la gamma risarcitoria in ipotesi prive di adeguata 
copertura normativa. 

Non possono valere tuttavia a sopprimere quanto 
è emerso dalla traiettoria che l'istituto della 
responsabilità civile ha percorso in questi decenni. 

In sintesi estrema può dirsi che accanto alla 
preponderante e primaria funzione compensativo 
riparatoria dell'istituto (che immancabilmente 
lambisce la deterrenza) è emersa una natura 
polifunzionale (un autore ha contato più di una 
decina di funzioni), che si proietta verso più aree, 
tra cui sicuramente principali sono quella preventiva 
(o deterrente o dissuasiva) e quella sanzionatorio-
punitiva. 

5.2) Indispensabile riscontro di questa 
descrizione è il panorama normativo che si è venuto 
componendo. Esso da un lato denota l'urgenza che 
avverte il legislatore di ricorrere all'armamentario 
della responsabilità civile per dare risposta a bisogni 
emergenti, dall'altro dimostra, con la sua vivacità, 
quanto sia inappagante un insegnamento che voglia 
espungere dal sistema, confinandole in uno spazio 
indeterminato e asfittico, figure non riducibili alla 
"categoria". 

A incaricarsi di formare questo elenco, per 
definizione mai completo, sono state, oltre agli studi 
dell'Ufficio del Massimario, l'ordinanza di 
rimessione n. 9978/16 e la sentenza n.7613/15, 
chiamata a vagliare la compatibilità con l'ordine 
pubblico italiano delle misure di astreintes previste 
in altri ordinamenti (nella specie in quello belga). 

Quest'ultima ha recensito: " in tema di brevetto e 
marchio, il R.D. 29 giugno 1127, n. 1939, art. 86, 
e R.D. 21 giugno 1942, n. 929, art. 66, abrogati 
dal D.Lgs. 10 febbraio 2005, n. 30, che ha dettato a 
tal fine le misure dell'art. 124, comma 2, e art. 131, 
comma 2; il D.Lgs. 6 settembre 2005, n. 
206, art. 140, comma 7, c.d. codice del consumo, 
dove si tiene conto della "gravità del fatto"; secondo 
alcuni, l'art. 709 ter c.p.c., nn. 2 e 3, introdotto 
dalla L. 8 febbraio 2006, n. 54, per le inadempienze 
agli obblighi di affidamento della prole; l'art. 614 
bis c.p.c., introdotto dalla L. 18 giugno 2009, n. 
69, art. 49, il quale contempla il potere del giudice 
di fissare una somma pecuniaria per ogni violazione 
ulteriore o ritardo nell'esecuzione del 
provvedimento, "tenuto conto del valore della 
controversia, della natura della prestazione, del 
danno quantificato o prevedibile e di ogni altra 
circostanza utile"; il D.Lgs. 2 luglio 2010, n. 
104, art. 114, redatto sulla falsariga della norma 

appena ricordata, che attribuisce analogo potere al 
giudice amministrativo dell'ottemperanza." Ha 
considerato "le ipotesi in cui è la legge che 
direttamente commina una determinata pena per il 
trasgressore: come - accanto alle disposizioni penali 
degli artt. 388 e 650 c.p. - l'art. 18, comma 14, dello 
statuto dei lavoratori, ove, a fronte 
dell'accertamento dell'illegittimità di un 
licenziamento di particolare gravità, la mancata 
reintegrazione è scoraggiata da una sanzione 
aggiuntiva; la L. 27 luglio 1978, n. 392, art. 31, 
comma 2, per il quale il locatore pagherà una 
somma in caso di recesso per una ragione poi non 
riscontrata; l'art. 709 ter c.p.c., n. 4, che attribuisce 
al giudice il potere di infliggere una sanzione 
pecuniaria aggiuntiva per le violazioni 
sull'affidamento della prole; o ancora il D.L. 22 
settembre 2006, n. 259, art. 4, convertito in L. 20 
novembre 2006, n. 281, in tema di pubblicazione di 
intercettazioni illegali". 

L'ordinanza 9978/16 ha menzionato tra gli altri: 
gli L. 22 aprile 1941, n. 633, art. 158, e, 

soprattutto, D.Lgs. 10 febbraio 2005, n. 30, art. 125, 
(proprietà industriale), pur con i limiti posti dal 
cons. 26 della direttiva CE (cd. Enforcement) 29 
aprile 2004, n. 48 (sul rispetto dei diritti di proprietà 
intellettuale), attuata dal D.Lgs. 16 marzo 2006, n. 
140 (v. art. 158) e la venatura non punitiva ma solo 
sanzionatoria riconosciuta da Cass. n. 8730 del 
2011; 

- il D.Lgs. 24 febbraio 1998, n. 58, art. 187 
undecies, comma 2, (in tema di intermediazione 
finanziaria); - "il D.Lgs. 15 gennaio 2016, n. 7 (artt. 
3 - 5), che ha abrogato varie fattispecie di reato 
previste a tutela della fede pubblica, dell'onore e del 
patrimonio e, se i fatti sono dolosi, ha affiancato al 
risarcimento del danno, irrogato in favore della 
parte lesa, lo strumento afflittivo di sanzioni 
pecuniarie civili, con finalità sia preventiva che 
repressiva". Entrambe le pronunce annettono 
precipuo rilievo alla L. 8 febbraio 1948, n. 
47, art. 12, che prevede una somma aggiuntiva a 
titolo riparatorio nella diffamazione a mezzo stampa 
e al novellato art. 96, comma 3, c.p.c., che consente 
la condanna della parte soccombente al pagamento 
di una "somma equitativamente determinata", in 
funzione sanzionatoria dell'abuso del processo (nel 
processo amministrativo l'art. 26, comma 2, 
del d.lgs. 2 luglio 2010, n. 104). 

Mette conto citare anche l'art. 28 del d.lgs n. 
150/2011 sulle controversie in materia di 
discriminazione, che dà facoltà al giudice di 
condannare il convenuto al risarcimento del danno 
tenendo conto del fatto che l'atto o il 
comportamento discriminatorio costituiscono 
ritorsione ad una precedente azione giudiziale 
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ovvero ingiusta reazione ad una precedente attività 
del soggetto leso volta ad ottenere il rispetto del 
principio della parità di trattamento. 

E ancora, si vedano l'art. 18 comma secondo 
dello Statuto dei lavoratori, che prevede che in ogni 
caso la misura del risarcimento non potrà essere 
inferiore a cinque mensilità della retribuzione 
globale di fatto; il D.Lgs. n. 81 del 2015, art. 28, 
comma 2, in materia di tutela del lavoratore assunto 
a tempo determinato e la anteriore norma di cui 
alla L. n. 183 del 2010, art. 32, commi 5, 6 e 7, che 
prevede, nei casi di conversione in contratto a 
tempo indeterminato per illegittimità 
dell'apposizione del termine, una forfettizzazione 
del risarcimento. L'elenco di "prestazioni 
sanzionatorie", dalla materia condominiale (art. 70 
disp. att. c.c.) alla disciplina della subfornitura (L. n. 
192 del 1998, art. 3, comma 3), al ritardo di 
pagamento nelle transazioni commerciali (D.Lgs. n. 
231 del 2002,artt. 2 e 5) è ancora lungo. Non è qui il 
caso di esaminare le singole ipotesi per dirimere il 
contrasto tra chi le vuol sottrarre ad ogni abbraccio 
con la responsabilità civile e chi ne trae, come le 
Sezioni Unite ritengono, il complessivo segno della 
molteplicità di funzioni che contraddistinguono il 
problematico istituto. 

5.3) Giova segnalare, piuttosto, che nella stessa 
giurisprudenza costituzionale si trovano agganci 
meritevoli di considerazione. 

Corte Cost. n. 303 del 2011, riferendosi alla 
normativa in materia laburistica da ultimo citata (L. 
n. 183 del 2010), ha avuto modo di chiarire che 
trattasi di una novella "diretta ad introdurre un 
criterio di liquidazione del danno di più agevole, 
certa ed omogenea applicazione", avente "l'effetto 
di approssimare l'indennità in discorso al danno 
potenzialmente sofferto a decorrere dalla messa in 
mora del datore di lavoro sino alla sentenza", senza 
ammettere la detrazione dell'aliunde perceptum e 
così facendo assumere all'indennità 
onnicomprensiva "una chiara valenza 
sanzionatoria". 

Corte Cost. n. 152 del 2016, investita di 
questione relativa all'art. 96 c.p.c., ha sancito la 
natura "non risarcitoria (o, comunque, non 
esclusivamente tale) e, più propriamente, 
sanzionatoria, con finalità deflattive" di questa 
disposizione e dell'abrogato art. 385 c.p.c.. 

Vi è dunque un riscontro a livello costituzionale 
della cittadinanza nell'ordinamento di una 
concezione polifunzionale della responsabilità 
civile, la quale risponde soprattutto a un'esigenza di 
effettività (cfr. Corte Cost. 238/2014 e Cass. n. 
21255/13) della tutela che in molti casi, della cui 
analisi la dottrina si è fatta carico, resterebbe 
sacrificata nell'angustia monofunzionale. Infine va 

segnalato che della possibilità per il legislatore 
nazionale di configurare "danni punitivi" come 
misura di contrasto della violazione del diritto 
Eurounitario parla Cass., sez. un., 15 marzo 2016, n. 
5072. 

Ciò non significa che l'istituto aquiliano abbia 
mutato la sua essenza e che questa curvatura 
deterrente/sanzionatoria consenta ai giudici italiani 
che pronunciano in materia di danno 
extracontrattuale, ma anche contrattuale, di 
imprimere soggettive accentuazioni ai risarcimenti 
che vengono liquidati. 

Ogni imposizione di prestazione personale esige 
una "intermediazione legislativa", in forza del 
principio di cui all'art. 23 Cost., (correlato agli artt. 
24 e 25), che pone una riserva di legge quanto a 
nuove prestazioni patrimoniali e preclude un 
incontrollato soggettivismo giudiziario. 

6) Questo inquadramento del tema illumina la 
questione della compatibilità con l'ordine pubblico 
di sentenze di condanna per punitive damages. 

La descrizione dell'ordine pubblico 
internazionale, "come complesso dei principi 
fondamentali caratterizzanti l'ordinamento interno 
in un determinato periodo storico, ma fondati su 
esigenze di tutela dei diritti fondamentali dell'uomo 
comuni ai diversi ordinamenti e desumibili, innanzi 
tutto, dai sistemi di tutela approntati a livello 
sovraordinato rispetto alla legislazione ordinaria" 
(cfr. ord. 9978/16 pag. 21), può far pensare a una 
"riduzione della portata del principio di ordine 
pubblico". 

Ciò che va registrato è senz'altro che la nozione 
di "ordine pubblico", che costituisce un limite 
all'applicazione della legge straniera, ha subito 
profonda evoluzione. Da "complesso dei principi 
fondamentali che caratterizzano la struttura etico-
sociale della comunità nazionale in un determinato 
periodo storico, e nei principi inderogabili 
immanenti nei più importanti istituti giuridici" (così 
Cass. 1680/84) è divenuto il distillato del "sistema 
di tutele approntate a livello sovraordinato rispetto a 
quello della legislazione primaria, sicchè occorre far 
riferimento alla Costituzione e, dopo il trattato di 
Lisbona, alle garanzie approntate ai diritti 
fondamentali dalla Carta di Nizza, elevata a livello 
dei trattati fondativi dell'Unione Europea dall'art. 6 
TUE (Cass. 1302/13)". 

La dottrina ha spiegato che l'effetto principale 
recato dal recepimento e dall'interiorizzazione del 
diritto sovranazionale non è la riduzione del 
controllo avverso l'ingresso di norme o sentenze 
straniere che possono "minare la coerenza interna" 
dell'ordinamento giuridico. 

Come si è anticipato sub p. 2.2, a questa storica 
funzione dell'ordine pubblico si è affiancata, con 

javascript:kernel.go('bd',%7bmask:'main',opera:'61',id:'61LX0000815458',key:'61LX0000815458',%20callerTicket:%20'',%20userKey:%20'',_menu:'giuri',kind:''%7d)
javascript:kernel.go('bd',%7bmask:'main',opera:'61',id:'61LX0000815458ART55',key:'61LX0000815458ART55',%20callerTicket:%20'',%20userKey:%20'',_menu:'giuri',kind:''%7d)
javascript:kernel.go('bd',%7bmask:'main',opera:'61',id:'61LX0000815458ART55',key:'61LX0000815458ART55',%20callerTicket:%20'',%20userKey:%20'',_menu:'giuri',kind:''%7d)
javascript:kernel.go('bd',%7bmask:'main',opera:'61',id:'61LX0000743367',key:'61LX0000743367',%20callerTicket:%20'',%20userKey:%20'',_menu:'giuri',kind:''%7d)
javascript:kernel.go('bd',%7bmask:'main',opera:'61',id:'61LX0000743367ART44',key:'61LX0000743367ART44',%20callerTicket:%20'',%20userKey:%20'',_menu:'giuri',kind:''%7d)
javascript:kernel.go('bd',%7bmask:'main',opera:'05',id:'05AC00000941',key:'05AC00000941',%20callerTicket:%20'',%20userKey:%20'',_menu:'giuri',kind:''%7d)
javascript:kernel.go('bd',%7bmask:'main',opera:'05',id:'05AC00000941',key:'05AC00000941',%20callerTicket:%20'',%20userKey:%20'',_menu:'giuri',kind:''%7d)
javascript:kernel.go('bd',%7bmask:'main',opera:'61',id:'61LX0000104975',key:'61LX0000104975',%20callerTicket:%20'',%20userKey:%20'',_menu:'giuri',kind:''%7d)
javascript:kernel.go('bd',%7bmask:'main',opera:'61',id:'61LX0000104975',key:'61LX0000104975',%20callerTicket:%20'',%20userKey:%20'',_menu:'giuri',kind:''%7d)
javascript:kernel.go('bd',%7bmask:'main',opera:'61',id:'61LX0000104975ART3',key:'61LX0000104975ART3',%20callerTicket:%20'',%20userKey:%20'',_menu:'giuri',kind:''%7d)
javascript:kernel.go('bd',%7bmask:'main',opera:'61',id:'61LX0000152735',key:'61LX0000152735',%20callerTicket:%20'',%20userKey:%20'',_menu:'giuri',kind:''%7d)
javascript:kernel.go('bd',%7bmask:'main',opera:'61',id:'61LX0000152735',key:'61LX0000152735',%20callerTicket:%20'',%20userKey:%20'',_menu:'giuri',kind:''%7d)
javascript:kernel.go('bd',%7bmask:'main',opera:'61',id:'61LX0000152735ART3',key:'61LX0000152735ART3',%20callerTicket:%20'',%20userKey:%20'',_menu:'giuri',kind:''%7d)
javascript:kernel.go('bd',%7bmask:'main',opera:'61',id:'61LX0000152735ART6',key:'61LX0000152735ART6',%20callerTicket:%20'',%20userKey:%20'',_menu:'giuri',kind:''%7d)
javascript:kernel.go('bd',%7bmask:'main',opera:'61',id:'61LX0000743367',key:'61LX0000743367',%20callerTicket:%20'',%20userKey:%20'',_menu:'giuri',kind:''%7d)
javascript:kernel.go('bd',%7bmask:'main',opera:'61',id:'61LX0000743367',key:'61LX0000743367',%20callerTicket:%20'',%20userKey:%20'',_menu:'giuri',kind:''%7d)
javascript:kernel.go('bd',%7bmask:'main',opera:'05',id:'05AC00005469',key:'05AC00005469',%20callerTicket:%20'',%20userKey:%20'',_menu:'giuri',kind:''%7d)
javascript:kernel.go('bd',%7bmask:'main',opera:'05',id:'05AC00005000',key:'05AC00005000',%20callerTicket:%20'',%20userKey:%20'',_menu:'giuri',kind:''%7d)
javascript:kernel.go('bd',%7bmask:'main',opera:'05',id:'05AC00009918',key:'05AC00009918',%20callerTicket:%20'',%20userKey:%20'',_menu:'giuri',kind:''%7d)


 

 

30 

 | 30 

Persona e Mercato 2017/3 – Materiali e commenti  
C

a
s

s
. 

c
iv

.,
 s

e
z

. 
u

n
.,

 5
 l

u
g

li
o

 2
0

1
7

, 
n

. 
1

6
6

0
1

, 
 

P
re

s
. 

R
o

rd
o

rf
 –

 R
e

l.
 D

’A
sc

o
la

 

l'emergere e il consolidarsi dell'Unione Europea, 
una funzione di esso promozionale dei valori 
tutelati, che mira ad armonizzare il rispetto di questi 
valori, essenziali per la vita e la crescita 
dell'Unione. 

E' stato pertanto convincentemente detto che il 
rapporto tra l'ordine pubblico dell'Unione e quello 
di fonte nazionale non è di sostituzione, ma di 
autonomia e coesistenza. 

Le Sezioni Unite ne traggono riprova dall'art. 67 
del Trattato sul funzionamento dell'Unione Europea 
(TFUE), il quale afferma che "l'Unione realizza uno 
spazio di libertà, sicurezza e giustizia nel rispetto 
dei diritti fondamentali nonchè dei diversi 
ordinamenti giuridici e delle diverse tradizioni 
giuridiche degli Stati membri". 

Pertanto a fungere da parametro decisivo non 
basta il confronto tra le reazioni delle corti dei 
singoli Stati alle novità provenienti da uno Stato 
terzo, o da un altro stato dell'Unione; nè lo è 
un'enunciazione possibilista come quella, proprio in 
tema di danni non risarcitori, contenuta nel 
Considerando n. 32 del reg. CE 11 luglio 2007 n. 
864. 

La sentenza straniera che sia applicativa di un 
istituto non regolato dall'ordinamento nazionale, 
quand'anche non ostacolata dalla disciplina 
Europea, deve misurarsi con il portato della 
Costituzione e di quelle leggi che, come nervature 
sensibili, fibre dell'apparato sensoriale e delle parti 
vitali di un organismo, inverano l'ordinamento 
costituzionale. 

Se con riguardo all'ordine pubblico processuale, 
ferma la salvaguardia dell'effettività dei diritti 
fondamentali di difesa, il setaccio si è fatto più largo 
per rendere più agevole la circolazione dei prodotti 
giuridici internazionali, con riguardo all'ordine 
pubblico sostanziale non può dirsi altrettanto. 

Gli esiti armonizzanti, mediati dalle Carte 
sovranazionali, potranno agevolare sovente effetti 
innovativi, ma Costituzioni e tradizioni giuridiche 
con le loro diversità costituiscono un limite ancora 
vivo: privato di venature egoistiche, che davano 
loro "fiato corto", ma reso più complesso 
dall'intreccio con il contesto internazionale in cui lo 
Stato si colloca. 

Non vi potrà essere perciò arretramento del 
controllo sui principi essenziali della "lex fori" in 
materie, come per esempio quella del lavoro (v. 
significativamente Cass. 10070/13) che sono 
presidiate da un insieme di norme di sistema che 
attuano il fondamento della Repubblica. 

Nel contempo non ci si potrà attestare ogni volta 
dietro la ricerca di una piena corrispondenza tra 
istituti stranieri e istituti italiani. Non avrebbe utilità 
chiedersi se la ratio della funzione deterrente della 

responsabilità civile nel nostro sistema sia identica a 
quella che genera i punitive damages. 

L'interrogativo è solo il seguente: se l'istituto che 
bussa alla porta sia in aperta contraddizione con 
l'intreccio di valori e norme che rilevano ai fini 
della delibazione. 

7) Le considerazioni svolte fanno da guida alle 
conclusioni che si intendono raggiungere in materia 
di riconoscimento di sentenze che condannino a 
risarcire punitive damages. 

Schematicamente si può dire che, superato 
l'ostacolo connesso alla natura della condanna 
risarcitoria, l'esame va portato sui presupposti che 
questa condanna deve avere per poter essere 
importata nel nostro ordinamento senza confliggere 
con i valori che presidiano la materia, valori 
riconducibili agli artt. da 23 a 25 Cost.. 

Così come (cfr p. 5.2) si è detto che ogni 
prestazione patrimoniale di carattere sanzionatorio o 
deterrente non può essere imposta dal giudice 
italiano senza espressa previsione normativa, 
similmente dovrà essere richiesto per ogni 
pronuncia straniera. 

Ciò significa che nell'ordinamento straniero (non 
per forza in quello italiano, che deve solo verificare 
la compatibilità della pronuncia resa all'estero) deve 
esservi un ancoraggio normativo per una ipotesi di 
condanna a risarcimenti punitivi. 

Il principio di legalità postula che una condanna 
straniera a "risarcimenti punitivi" provenga da fonte 
normativa riconoscibile, cioè che il giudice a quo 
abbia pronunciato sulla scorta di basi normative 
adeguate, che rispondano ai principi di tipicità e 
prevedibilità. Deve esservi insomma una legge, o 
simile fonte, che abbia regolato la materia "secondo 
principi e soluzioni" di quel paese, con effetti che 
risultino non contrastanti con l'ordinamento italiano. 

Ne discende che dovrà esservi precisa 
perimetrazione della fattispecie (tipicità) e 
puntualizzazione dei limiti quantitativi delle 
condanne irrogabili (prevedibilità). 

Resta poi nella singolarità di ogni ordinamento, 
a seconda dell'attenzione portata alla figura 
dell'autore dell'illecito o a quella del danneggiato, la 
declinazione dei risarcimenti punitivi e il loro 
ancoraggio a profili sanzionatori o più strettamente 
compensatori, che risponderà verosimilmente anche 
alle differenze risalenti alla natura colposa o dolosa 
dell'illecito. 

Presidio basilare per la analisi di compatibilità si 
desume in ogni caso dall'art. 49 della Carta dei 
diritti fondamentali dell'Unione relativo ai "Principi 
della legalità e della proporzionalità dei reati e delle 
pene". 

La sua applicazione comporta, è stato notato 
anche in dottrina, che il controllo delle Corti di 
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appello sia portato a verificare la proporzionalità tra 
risarcimento riparatorio-compensativo e 
risarcimento punitivo e tra quest'ultimo e la 
condotta censurata, per rendere riconoscibile la 
natura della sanzione/punizione. 

La proporzionalità del risarcimento, in ogni sua 
articolazione, è, a prescindere da questo disposto 
normativo, uno dei cardini della materia della 
responsabilità civile. 

7.1) E' d'uopo a questo punto dar conto della 
circostanza che nell'ordinamento nordamericano, 
dal quale provengono le condanne per le quali la 
giurisprudenza degli Stati Europei si affatica, vi è 
stata una rapida evoluzione, che ha ormai scacciato 
la prospettiva dei danni cosiddetti grossly excessive. 

Se nel 1996 già la Corte Suprema (caso BMW 
Supreme Court (Usa), 20-051996.) aveva ripudiato, 
con due sole opinioni dissenzienti, questa 
configurazione dell'istituto, dodici anni dopo il 
percorso si era quasi ultimato. Nel mentre gran 
parte degli Stati disciplinavano normativamente 
l'istituto, sottraendolo a verdetti imprevedibili delle 
giurie (pur costituite, in origine, per garantire al 
danneggiante il giudizio dei suoi pari), la Supreme 
Court (20-022007, caso Philip Morris) sanciva che 
nel diritto statunitense lede la due process clause, di 
cui al XIV emendamento della Costituzione, la 
concessione di danni punitivi basati sul valore del 
diritto di credito vantato da tutti coloro che non 
hanno instaurato la lite. 

E la sentenza EXXON (U.S. Supreme Court, 25 
giugno 2008) è giunta a stabilire anche un rapporto 
massimo di 1 a 1 tra importo della somma 
riconosciuta a titolo compensativo e liquidazione 
punitiva. 

A guisa di esempio può essere utile uno sguardo 
all'attuale legge della Florida (Florida Statute), stato 
da cui provengono le sentenze di cui si tratta, ove 
sono stati introdotti limiti al fenomeno della 
responsabilità multipla. Limiti costituiti dal divieto 
del ne bis in idem, dall'introduzione di massimali 
alternativi a seconda del tipo di responsabilità che si 
configura, dalla necessità di seguire un complesso 
rito con una verifica iniziale della responsabilità ed 
una fase successiva relativa agli eventuali punitive 
damages (un miniprocesso, significativo per quanto 
riguarda il nostro sistema in quanto rafforzamento 
della garanzia sul procedimento ex art. 24 Cost.). 

Non è dunque puramente teorica la possibilità 
che viene schiusa con la revisione giurisprudenziale 
che le Sezioni Unite stanno adottando. 

Il caso di specie, che neppure comporta 
pronuncia a risarcimenti punitivi, non offre il destro 
per ulteriori approfondimenti, che la casistica potrà 
incaricarsi di vagliare. Ciò che conta ribadire è che 
la riconoscibilità del risarcimento punitivo è sempre 

da commisurare agli effetti che la pronuncia del 
giudice straniero può avere in Italia, con tutta 
l'ampiezza di verifica che si deve praticare nel 
recepimento, con le pronunce straniere, di un 
istituto sconosciuto, ma in via generale non 
incompatibile con il sistema. 

8) E' quindi possibile enunciare il seguente 
principio di diritto: 

Nel vigente ordinamento, alla responsabilità 
civile non è assegnato solo il compito di restaurare 
la sfera patrimoniale del soggetto che ha subito la 
lesione, poichè sono interne al sistema la funzione 
di deterrenza e quella sanzionatoria del responsabile 
civile. 

Non è quindi ontologicamente incompatibile con 
l'ordinamento italiano l'istituto di origine 
statunitense dei risarcimenti punitivi. Il 
riconoscimento di una sentenza straniera che 
contenga una pronuncia di tal genere deve però 
corrispondere alla condizione che essa sia stata resa 
nell'ordinamento straniero su basi normative che 
garantiscano la tipicità delle ipotesi di condanna, la 
prevedibilità della stessa ed i limiti quantitativi, 
dovendosi avere riguardo, in sede di delibazione, 
unicamente agli effetti dell'atto straniero e alla loro 
compatibilità con l'ordine pubblico. 

Il ricetto del ricorso comporta la sussistenza 
delle condizioni per il raddoppio del contributo 
unificato. 

Le spese di questo grado del giudizio possono 
essere interamente compensate, in considerazione 
della novità e complessità delle questioni esaminate. 

 
  
 

PQM 
La Corte, a Sezioni Unite, rigetta il ricorso e 

compensa tra le parti le spese del giudizio di 
legittimità. 

Enuncia, ai sensi dell'art. 363 c.p.c., il principio 
di diritto di cui al punto 8 della motivazione. 

Dà atto della sussistenza delle condizioni di cui 
al D.P.R. 30 maggio 2002, n. 115, art. 13, comma 
1 quater, introdotto dal comma 17 della L. n. 228 
del 2012, art. 1, per il versamento di ulteriore 
importo a titolo di contributo unificato. 

Così deciso in Roma, nella Camera di Consiglio 
delle Sezioni Unite Civili, il 7 febbraio 2017. 

Depositato in Cancelleria il 5 luglio 2017 
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INTERESSI MORATORI ED USURA: TRATTAMENTO 
EQUITATIVO PER CHI APPLICA TASSI USURARI? 
 
Di Alessandro Benussi 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

SOMMARIO: 1. Svolgimento del processo - 2. Le questioni di diritto affrontate –  3. La c.d. 
sommatoria tra interessi corrispettivi e interessi moratori – 4. Interessi corrispettivi e interessi 
moratori - 5. Interessi moratori e normativa anti-usura – 6. Effetti del superamento del tasso 
soglia – 7. Conclusioni. 

ABSTRACT. La decisione in commento, con la sua articolata motivazione, è l’occasione per ribadire 
l’inaccettabilità dell’orientamento di parte della giurisprudenza di merito (e dell’Arbitro  
Bancario Finanziario) che nega rilevanza agli interessi di mora ai fini della verifica del rispetto 
del tasso-soglia. Tale impostazione, fondata su deboli argomentazioni di tipo dogmatico, conduce 
a disconoscere la chiara finalità della disciplina anti-usura, come delineata dalla giurisprudenza 
di legittimità ormai consolidata. Il presente contributo, muovendo dalla critica alle 
argomentazioni proposte dalla sentenza annotata, sia sotto il profilo giuridico, sia sotto quello 
logico, si sofferma sugli effetti del superamento del tasso-soglia mediante il tasso di mora e 
fornisce una chiave interpretativa complessiva delle diverse norme che si sovrappongono in 
materia. 
The decision in question, with its articulate motivation, is an opportunity to reaffirm the unaccept-
ability of the orientation of a part of the jurisprudence of the Tribunals (together with the Finan-
cial Banking Arbitrator) that denies the relevance of interests on arrears for the purpose of verify-
ing compliance to the threshold rate. This approach, based on weak dogmatic arguments, leads to 
disregard the clear scope of the anti-wear discipline, as outlined by the well-established jurispru-
dence of the Supreme Court. This paper, starts from criticizing the arguments proposed by the not-
ed judgment, both from a legal and a logical point of view, focuses on the effects of the rate-
threshold overcoming by the rate of arrears and gives an organic interpretation of the different 
norms that overlap in this branch. 
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1. Svolgimento del processo 
 

Dalla concisa esposizione delle ragioni in fatto 
della decisione in commento1 si può desumere che i 
due attori avevano promosso una causa nei 
confronti di un istituto bancario, lamentando il 
superamento del tasso soglia in relazione ad un 
contratto di mutuo fondiario. Il mutuo prevedeva un 
interesse corrispettivo del 5,46% e un interesse di 
mora del 7,46%, con riferimento ad un tasso soglia 
dell’8,87% al momento della stipula. La perizia 
econometria versata in giudizio dagli attori veniva 
ritenuta dal Giudice «non idonea a costituire il 
principio di prova necessario a disporre la C.T.U.», 
in quanto «fondata su […] una metodologia di 
calcolo […] del tutto errata».  

Dalla lettura della parte motiva della sentenza si 
evince che l’errore censurato attiene, prima che al 
calcolo fondato sulla sommatoria di interessi 
moratori e corrispettivi, all’inclusione dell’interesse 
moratorio ai fini del superamento del tasso soglia 
previsto dalla normativa anti-usura. 

 
 
2. Le questioni di diritto affrontate. 

 
Il Giudice rappresenta con trasparenza come la 

propria censura alla perizia prodotta dagli attori si 
ponga in aperto contrasto con l’orientamento della 
giurisprudenza costituzionale e di legittimità, 
orientamento che, «benché autorevole, non appare 
condivisibile in quanto sembra trascurare la 

                                                 
1 Trib. Roma, 16 novembre 2016, n. 21526, inedita, secondo la 
quale «in considerazione della […] funzione di liquidazione 
forfettaria e anticipata del danno da inadempimento assolta 
dagli interessi moratori, a questi va applicata la disciplina 
prevista per la clausola penale, con la conseguenza che, 
qualora la loro misura sia eccessiva, troverà applicazione lo 
strumento della riduzione giudiziale ex art. 1384 c.c., ma non 
potrà farsi ricorso alla loro completa eliminazione». Il 
Tribunale aggiunge che «il disatteso orientamento della citata 
Cass. 350/13 sembra porsi in contrasto anche con la ratio 
sottesa alla fattispecie delittuosa del reato di usura», in 
quanto «assumono rilevanza ai fini dell’integrazione degli 
estremi dell’usura, solo quelle prestazioni di natura 
corrispettiva (siano esse interessi convenzionali, 
remunerazioni, commissioni o spese diverse da quelle legate 
ad imposte e tasse) legate alla fisiologica attuazione del 
programma negoziale». Precisa il Tribunale che «non appare 
decisivo, in senso opposto, il dettato dell’art. 1, comma 1, d.l. 
n. 394/00, convertito, con modificazioni, nella Legge n. 
24/01», in quanto «non sembra […] potersi riconoscere a tale 
norma, in considerazione della sua natura di interpretazione 
autentica, carattere innovativo rispetto alla disciplina dettata 
dall’art. 644 c.p.». Ancora: «sotto altro profilo, occorre 
rilevare che i decreti del Ministero dell’economia e delle 
finanze con cui, in attuazione della l. n. 108/1996, sono 
periodicamente individuati i tassi effettivi globali medi 
rilevanti ai fini dell’usura non tengono in considerazione gli 
interessi moratori». 

diversa funzione assolta dagli interessi corrispettivi 
e dagli interessi moratori». 

Dopo avere brevemente approfondito tale 
argomentazione di carattere dogmatico, la sentenza 
che si annota riprende in un’ampia rassegna le 
ulteriori argomentazioni di carattere sistematico, 
storico, logico e teleologico generalmente 
richiamate nel dibattito dottrinale e 
giurisprudenziale sulla rilevanza dell’interesse 
moratorio ai fini della disciplina anti-usura. 

Se il risultato è condivisibile per il profilo della 
non applicabilità della c.d. sommatoria, il dictum 
non è affatto accettabile; cosicché la sentenza in 
commento rappresenta un’utile occasione per 
ribadire alcuni punti fermi, sia in relazione alla 
funzione degli interessi moratori, sia in relazione 
alle ulteriori questioni evocate, nel tentativo di 
ricondurre ad unità la pluralità di fonti eterogenee 
che disciplinano la materia. 

 
 
3. La c.d. sommatoria tra interessi 

corrispettivi e interessi moratori. 
 

La decisione in commento è senz'altro 
condivisibile nella misura in cui – per la verità, 
senza nemmeno approfondire più di tanto la 
questione – disapplica l'orientamento ai sensi del 
quale al fine della verifica dell'eventuale 
superamento dei tassi-soglia in materia di usura 
occorrerebbe procedere a sommare il tasso di 
interesse corrispettivo con il tasso di interesse di 
mora.  

La motivazione evocata dalla sentenza in esame 
si basa sulla ritenuta «diversa natura degli 
interessi» moratori e corrispettivi, sulla quale si 
tornerà tra poco.  

Più persuasive, in tema di confutazione della tesi 
della sommatoria tra interessi, appaiono altre 
considerazioni.  

Occorre innanzitutto notare come tale 
orientamento sia stato inventato, diffuso (e 
propugnato) da un cospicuo numero di 
professionisti legali, ma non abbia trovato conferma 
giurisprudenziale né dottrinale, fatti salvi alcuni 
rarissimi casi2. 
                                                 
2 Escludono la sommatoria di interessi moratori e corrispettivi 
ai fini del superamento del tasso soglia Trib. Ferrara, 11 
gennaio 2017, in http://www.expartecreditoris.it; Trib. Reggio 
Emilia, 6 ottobre 2015, in Quotidiano Giuridico, 2015; Trib. 
Verona, 12 settembre 2015, in http://www.ilcaso.it; Trib. 
Cagliari, 17 giugno 2015, in Pluris; contra Trib, Enna, 12 
gennaio 2015, in Foro it., 2015, I, c. 715; Giudice di Pace di 
Domodossola, 2 maggio 2014, in http://altalex.com. Contrario 
alla sommatoria di interessi di mora e corrispettivi, definita 
una «bêtise matematica» COLANGELO, Interessi moratori. 
Divergenze tra ABF e Corte UE, Corte costituzionale e 

http://www.expartecreditoris.it/
http://www.ilcaso.it/
http://altalex.com/
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Le ragioni dal mancato accoglimento di tale 
ricostruzioni da parte della giurisprudenza sono 
molteplici: da un lato, è immediato comprendere 
come per gli interessi corrispettivi e moratori siano 
diversi tanto la base di calcolo – applicandosi i 
corrispettivi sull'intero capitale residuo e i moratori 
sulle rate non pagate – quanto il momento di 
maturazione – dalla dazione del denaro e sino 
all'inadempimento i corrispettivi, solo in seguito 
all'inadempimento i moratori. 

E infatti, come correttamente rilevato dalla 
Sentenza in esame, «le due figure di interessi 
[corrispettivi e di mora] si pongono in rapporto di 
alternatività, […] non appena il credito diventa 
liquido ed esigibile si costituiscono le condizioni e i 
presupposti per l'applicazione dell'art. 1224 c.c, 
norma questa prevalente […] sicché i corrispettivi e 
gli interessi moratori, in via di principio, non si 
cumulano, ma sono dovuti solo i secondi».  

Il principio appena enunciato appare 
incontestabile non appena si ponga l'attenzione al 
momento temporale di maturazione degli interessi: 
infatti, nel momento in cui iniziano a maturare gli 
interessi di mora (i.e. non appena l’obbligazione 
diventa liquida ed esigibile) cessano di maturare gli 
interessi corrispettivi; pertanto, non si avrà mai la 
contemporanea maturazione di entrambe le 
categorie di interessi.  

 
 
4. Interessi corrispettivi e interessi 

moratori. 
 

Come ricorda la stessa decisione in commento, 
la rilevanza dell’interesse moratorio ai fini della 
verifica del rispetto del tasso soglia è stata 
riconosciuta in noti arresti della Corte di 
Cassazione, oltre che in una decisione della Corte 
Costituzionale3. 

                                                                              
Cassazione, in Contratti, 2015, p. 263; nello stesso senso 
MIZZAU, La riduzione equitativa degli interessi moratori 
sproporzionati nell’attuale mercato del credito, in Nuova giur. 
civ. comm., 2014, I, p. 936.  
3 Corte Cost., 25 febbraio 2002, n. 29, in Foro it., 2002, I, c. 
933 ss., con nota di Al. PALMIERI; in Giur. it., 2002, p. 997 ss., 
con nota di GENTILI, Usurarietà sopravvenuta e 
interpretazione autentica del diritto giurisprudenziale, ivi, p. 
1125 ss.; in Giust. civ., 2002, I, p. 869 ss.; in Giur. cost., 2002, 
I, p. 194 ss., con note di OPPO, Gli interessi usurari tra 
Costituzione, leggi e mercato; PASSAGLIA, Dalla «diversità 
nell’indistinzione» all’enunciazione di tests di giudizio propri 
delle leggi di interpretazione autentica: la Corte varca il 
Rubicone?; e FIADINO, La rilevanza della pattuizione degli 
interessi o vantaggi usurari nella sentenza n. 29 del 2002 
della Corte costituzionale; in Corr. giur., 2002, p. 609 ss., con 
nota di V. CARBONE, La Corte legittima l’intervento del 
legislatore a favore delle banche: scompaiono gli interessi 
divenuti usurari; in Cons. Stato, 2002, II, p. 177 ss.; in 

La principale ragione per cui la sentenza in 
esame – insieme a non poca giurisprudenza di 
merito e all’Arbitro Bancario Finanziario4 - 
disattende un orientamento tanto autorevole è di 
carattere dogmatico. L’assunto da cui muove il 
Tribunale di Roma è che l’interesse di mora 
vanterebbe una «autonoma funzione risarcitoria 
[…] del tutto diversa dalla funzione di 
remunerazione propria degli interessi 
corrispettivi».  

In proposito giova ricordare che, secondo la 
migliore dottrina, sia gli interessi corrispettivi che 
quelli moratori trovano il loro fondamento nella 
disponibilità di somme di denaro in capo ad altri 
soggetti, di talché entrambe le figure assolvono ad 
una funzione di remunerazione. Si è osservato che il 
vantaggio del debitore che utilizza denaro altrui (ciò 
che giustifica l’applicazione dell’interesse 
corrispettivo) è un fenomeno sostanzialmente 
opposto alla fattispecie di danno subito dal creditore 
per il ritardo nel pagamento di una prestazione (ciò 

                                                                              
Contratti, 2002, p. 545 ss., con nota di SCOZZAFAVA, 
Interpretazione autentica della normativa in materia di usura 
e legittimità costituzionale; in Giust. pen., 2002, I, p. 137 ss., 
con nota di ANCORA, L’importanza del sistema giuridico; e in 
Riv. pen., 2002, p. 537 ss., secondo la quale «il riferimento, 
contenuto nell’art. 1, comma 1, del d.l. n. 394 del 2000, agli 
interessi a qualunque titolo convenuti rende plausibile 
l’assunto secondo cui il tasso soglia riguarderebbe anche gli 
interessi moratori». Per la giurisprudenza di legittimità si 
vedano in particolare Cass., 9 gennaio 2013, n. 350, in Nuova 
giur. civ. comm., 2013, I, p. 675 ss., con nota di TARANTINO, 
Usura e interessi di mora; in Banca, borsa e tit. cred., 2013, 
II, p. 498 ss., con nota di DOLMETTA, Su usura e interessi di 
mora: questioni attuali; in Foro it., 2014, I, c. 128 ss., con 
nota di Al. PALMIERI; in Danno e resp., 2014, p. 193 ss., con 
nota di COLANGELO, Legalizzazione dell’usura?; e in Foro 
pad., 2014, I, c. 161 ss., con nota di CECCHETTO, Mutuo e 
usura: prime pronunce di merito sull’inammissibilità della 
sommatoria di interessi corrispettivi e moratori nel calcolare 
il superamento della soglia usuraria; nonché Cass., 11 
gennaio 2013, n. 602, in Foro it., 2014, I, c. 128 ss., con nota 
di Al. PALMIERI, op. ult. cit.; e in Danno e resp., 2014, p. 194 
ss., con nota di COLANGELO, op. cit. Sulla rilevanza 
dell’interesse moratorio ai fini dell’usura prima dell’entrata in 
vigore della L. n. 108/1996, cfr. Cass., 7 aprile 1992, n. 4251, 
in Vita not., 1992, p. 1137. 
4 Contrari alla rilevanza del tasso di mora ai fini della 
normativa anti-usura, TURCO, Il tasso soglia usurario e il 
contratto di mutuo, in Riv. not., 2005, p. 274; VASCELLARI, 
Interessi di mora e usura: la normativa attuale anche alla luce 
della nuova disciplina contro i ritardi di pagamento nella 
transazioni commerciali, in Studium iuris, 2004, p. 173; 
VOLPE, Interessi moratori e usura, in Contratti, 2015, p. 31, 
secondo il quale «sia la legge di riforma dell’usura sia la 
legge di interpretazione autentica sembrerebbero esaltare il 
momento funzionale del sinallagma contrattuale, colpita dalla 
valutazione antiusura, lasciando fuori la funzione risarcitoria, 
assolta dagli interessi moratori». Favorevoli all’applicazione 
della disciplina sull’usura anche ai tassi moratori BONORA, 
L’usura, Padova, 2007, p. 108; MIZZAU, op. cit., p. 937; 
TARANTINO, op. cit., p. 677. 
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che giustifica l’applicazione dell’interesse 
moratorio)5. Tanto che non manca chi giunge a 
negare l’utilità della distinzione tra le due specie di 
interesse6. 

Inconferenti risultano gli ulteriori rilievi del 
Tribunale capitolino, per cui i due tipi di interesse si 
distinguono sul piano della disciplina e si pongono 
in un rapporto di alternatività. L’omogeneità di 
disciplina ai fini della normativa anti-usura, infatti, 
non presuppone certo la sovrapponibilità delle due 
figure (tanto è vero che, ai fini del calcolo usura, 
vengono pacificamente considerate anche talune 
commissioni – in primis la commissione di 
massimo scoperto – che sono ontologicamente 
differenti dagli interessi). 

D’altra parte, riconoscere una funzione comune 
a interessi moratori e corrispettivi nell’ambito dello 
stesso istituto giuridico non impone di disconoscere 
la peculiarità dei presupposti di applicazione 
dell’interesse moratorio ed eventualmente analogie 
con altre figure, quali la clausola penale. 

Ma l’analogia con altri istituti non può 
evidentemente giustificare la disapplicazione della 
disciplina espressamente dettata in materia di 
interessi. 

Dall’accostamento alla clausola penale7 la 
decisione in commento desume infatti 
l’applicazione della relativa disciplina in punto di 
riduzione in via equitativa da parte del giudice ex 
art. 1384 c.c. in caso di ammontare manifestamente 

                                                 
5 Optano per una ricostruzione unitaria degli interessi moratori 
e degli interessi corrispettivi FAUSTI, Il mutuo, in Trattato di 
diritto civile del Consiglio Nazionale del Notariato, diretto da 
P. Perlingeri, Napoli, 2004, p. 168; INZITARI, La moneta, in 
Trattato di diritto commerciale e diritto pubblico 
dell’economia, diretto da Galgano, IV, Padova, 1983, p. 206. 
In giurisprudenza, sulla natura essenzialmente unitaria di 
interessi moratori e corrispettivi si veda Cons. Stato, 7 aprile 
1981, n. 2, in Giur. it., 1981, III, c. 290 ss.; contra Trib. 
Modena, 13 gennaio 2017, in http://www.expartecreditoris.it. 
Secondo Cass., 22 aprile 2000, n. 5286, in Foro it., 2000, I, c. 
2180, dall’art. 1224 c.c. può ricavarsi «un principio normativo 
di omogeneità di trattamento degli interessi, pur nella diversità 
di funzione». 
6 In tal senso SIMONETTO, L’interesse: composizione, misura, 
natura e forma, in Gli interessi nel rapporto a funzione 
creditizia, a cura di Simonetto, Padova, 1981, p. 28. Una 
compiuta analisi del tema è ora offerta da PIRAINO, Usura e 
interessi, in Gli interessi usurari. Quattro voci su un tema 
controverso, a cura di D’Amico, Torino, 2016, p. 107 ss. 
7 Contro l’assimilazione dell’interesse moratorio alla penale in 
considerazione della Dir. 2008/48/CE, COLANGELO, Interessi 
moratori. Divergenze tra ABF e Corte UE, Corte 
costituzionale e Cassazione, in Contratti, 2015, p. 268, 
secondo il quale «si può ammettere una similitudine, ma non 
un’equiparazione, tra l’interesse moratorio e la clausola 
penale»; contra PAGLIANTINI, L’equilibrio soggettivo dello 
scambio (e l’integrazione) tra Corte di Giustizia, Corte 
Costituzionale ed ABF; “il mondo di ieri” o un trompe l’oil 
concettuale?, ivi, 2014, p. 862.  

eccessivo nel contratto di mutuo, la cui disciplina 
prevede l'espressa previsione di cui all'art. 1815, 2° 
co., c.c.  

Da ciò viene ricavato un ulteriore argomento 
contro l’applicazione (letterale) della disciplina di 
cui all’art. 1815 c.c., la quale prevede la completa 
eliminazione dal dovuto degli interessi, limitando la 
possibile pretesa del creditore alla somma capitale, 
limite al di sotto del quale, salvo preteste risarcitorie 
derivanti da condotta illecita, potrebbe integrarsi 
l'ingiustificato arricchimento del debitore. 

Ancora, la sentenza in commento pretende di 
trovare conferma dell’irrilevanza dell’interesse 
moratorio per la configurazione dell’usura 
nell’indirizzo della giurisprudenza di legittimità che 
nega la rilevanza a tale fine della clausola penale, 
sebbene la stessa Relazione del Guardasigilli 
confermi la finalità antiusuraria della disciplina in 
tema di riduzione della clausola penale. 

Al di là di profili sistematici, anche a livello di 
interpretazione della legge desta forti perplessità la 
pretesa di escludere l’applicazione diretta di una 
norma prevista espressamente dalla disciplina di un 
contratto tipico (art. 1815 c.c.) a favore di norme 
generali (art. 1382 ss. c.c.) attraverso una loro 
interpretazione estensiva. 

In definitiva, tutti gli argomenti fin qui 
richiamati confermano come un approccio basato 
esclusivamente su astratte opzioni dogmatico-
classificatorie - al di là della bontà o meno di tali 
opzioni - rischi di condurre a disconoscere la portata 
e la chiara finalità politico-legislativa della 
disciplina c.d. anti-usura. 

 
 
5. Interessi moratori e normativa anti-

usura. 
 

La disciplina anti-usura ha una lunga tradizione, 
caratterizzata dal ricorso a strumenti 
particolarmente inflittivi, espressione del grande 
disvalore sociale annesso a condotte ritenute 
infamanti in relazione ad un lucro sproporzionato 
derivante dai frutti civili del mero denaro. 

La ricostruzione di tale disciplina presenta 
profili di complessità, situandosi al confine tra 
diritto civile, diritto penale e diritto amministrativo, 
in un intreccio -e talora sovrapposizione- di norme. 

È tuttavia pacifica la circostanza che la 
normativa anti-usura sia storicamente diretta a 
colpire il fenomeno empirico che si esprime 
notoriamente con l’imposizione di interessi 
sproporzionati, particolarmente per il caso di ritardo 
nella restituzione delle somme mutuate. 

Se così è, stride l’affermazione del Tribunale di 
Roma, secondo il quale l’orientamento favorevole a 

http://www.expartecreditoris.it/
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dare rilevanza all’interesse moratorio ai fini del 
tasso soglia sarebbe «in contrasto con la ratio 
sottesa alla fattispecie delittuosa del reato di 
usura».  

La pretesa ratio, peraltro, è (erroneamente) 
desunta unicamente dalla formulazione dell’art. 644 
c.p., in cui ricorre il termine «corrispettivo»; 
tuttavia è evidente che la norma non faccia 
riferimento agli interessi corrispettivi, bensì a 
«interessi o altri vantaggi usurari» dati o promessi 
«sotto qualsiasi forma […] in corrispettivo di una 
prestazione di denaro o di altra utilità». La 
corrispettività, pertanto, non riguarderebbe gli 
interessi, ma si riferirebbe ad una “corrispettiva 
prestazione” o, meglio, ad una “controprestazione”. 

Al di là delle considerazioni già svolte sulla 
funzione remuneratoria comune a interessi 
corrispettivi e moratori, giova ricordare che la 
portata della fattispecie penale è stata oggetto di 
interpretazione autentica con l’art. 1, 1° co., d.l. 
394/2000. Tale disposizione fa espresso riferimento 
agli interessi promessi o comunque convenuti «a 
qualsiasi titolo», dove addirittura la Relazione 
Governativa che l’ha accompagnata parla 
espressamente di interesse «corrispettivo, 
compensativo o moratorio». 

La sentenza in commento non manca di 
menzionare anche la comunicazione 3.7.2013 della 
Banca d’Italia, la quale, confermando che gli 
interessi di mora sono soggetti alla normativa anti-
usura, precisa che le rilevazioni periodiche sui tassi 
medi non comprendono tale tipo di interesse.  

Al di là di ogni ovvia considerazione sulla 
gerarchia delle fonti normative8, va da sé che da una 
(pretesa) lacuna nell’attuazione della legge non può 
desumersi un valido argomento per fondare 
un’opzione interpretativa della medesima legge.  

In ogni caso, la normativa anti-usura in esame 
obbliga a tenere in considerazione ai fini del tasso 
soglia ogni voce di costo del credito, comprese le 
componenti di cui le rilevazioni della Banca d’Italia 
non tengono conto. Tali rilevazioni, infatti, 
riguardano la «fisiologia» dei rapporti creditizi ed 
escludono altresì voci di costo non applicate 
uniformemente dagli istituti.  

D’altra parte, se nel tasso globale medio venisse 
inserito l’interesse moratorio, ne risulterebbe un 
ingiustificato notevole innalzamento del tasso soglia 
applicabile ai rapporti «fisiologici», con sensibile 
innalzamento anche della soglia di punibilità della 
fattispecie9. 
                                                 
8 Cfr. D’AMICO, Interessi usurari e contratti bancari, in Gli 
interessi usurari, cit., p. 30 ss. 
9 SANGIOVANNI, Interessi corrispettivi e moratori, tasso-soglia 
usura e clausola penale, in Danno e resp., 2015, p. 528, rileva 
che la mancata inclusione degli interessi moratori nel TEGM 

Invero, il c.d. tasso soglia non è, a rigore, un 
tasso, ma si tratta di una maggiorazione del tasso 
medio; esso dovrebbe esprimere il limite alla liceità 
del costo totale massimo del credito; di talché il 
«cuscinetto» rispetto al tasso medio dovrebbe 
coprire, oltre alle variabili da istituto ad istituto, 
ulteriori voci di costo, inclusi gli interessi di mora. 

La sentenza in commento conclude ricordando 
che Banca d’Italia ha rilevato il tasso moratorio 
medio nella misura del 2,1% e che, pertanto, 
qualora si ritenessero rilevanti gli interessi moratori 
ai fini dell’usura «il tasso di mora dovrà essere 
raffrontato con il tasso soglia maggiorato dei 2,1 
punti percentuali rilevati dalla Banca d’Italia 
nell’ambito dei suoi controlli sugli intermediari», 
secondo l’indicazione contenuta nella Circolare 
25.9.2003 della Banca d’Italia (peraltro, rectius, la 
Banca d'Italia afferma che non è il tasso soglia a 
dover essere aumentato di 2,1 punti percentuali, 
bensì il TEGM, ossia il tasso medio rilevato 
trimestralmente, sul quale applicare le 
maggiorazioni al fine di individuare il tasso 
soglia)10. In proposito, basterebbe ricordare che la 
rilevazione del tasso di mora applicato dagli Istituti 
e richiamato nella circolare è stata effettuata a fini 
meramente statistici e risale al lontano 2002; essa 
non è trimestralmente aggiornata come il tasso 
soglia e pertanto i valori rilevati nel 2002 
potrebbero essere non comparabili con quelli del 
periodo da considerare di volta in volta. Inoltre, la 
dottrina e la giurisprudenza più attente hanno 
evidenziato l’unicità e l’onnicomprensività del tasso 

                                                                              
fa sì che «sia i tassi medi che i tassi-soglia usura sono più 
bassi rispetto a quanto dovrebbero essere». 
10 Nel senso dell’unicità del tasso soglia, con conseguente 
esclusione della maggiorazione del 2,1%, Trib. Napoli, 11 
gennaio 2017, in http://www.expartecreditoris.it; Trib, Torino, 
27 aprile 2016, in http://www.ilcaso.it; Trib. Udine, 25 
settembre 2014, in Danno e resp., 2015, p. 522, secondo il 
quale «nell’ambito del differenziale fra tasso medio e tasso 
soglia, il finanziatore può compiutamente coprire i rischi 
specifici del credito eccedenti l’ordinario, determinando 
l’entità delle prestazioni aggiuntive richieste in caso di mora». 
Per la maggiorazione del 2,1%, Trib. Ferrara, 11 gennaio 
2017, cit.; Trib. Padova, 13 gennaio 2016, in Quotidiano 
Giuridico, 2016; Trib. Cremona, 9 gennaio 2015, in Foro it., 
2015, I, c. 1806. La maggiorazione viene considerata come un 
parametro utilizzabile per accertare la manifesta eccessività 
dell’interesse moratorio da A.B.F. Roma, 17 gennaio 2014, n. 
260, in Nuova giur. civ. comm., 2014, I, p. 487, «in mancanza 
di prove più specifiche». In dottrina, per l’applicazione del 
tasso soglia maggiorato ai fini della verifica dell’usurarietà del 
contratto MIZZAU, op. cit., p. 938. Per l’applicazione del tasso 
soglia senza maggiorazioni AVAGLIANO, Profili problematici 
in tema di usura: interessi di mora e ius superveniens, in Riv. 
dir. priv., 2001, p. 399; VOLPE, Usura e interessi moratori nel 
linguaggio dell’Arbitro Bancario Finanziario, in Nuova giur. 
civ. comm., 2014, I, p. 497; SALANITRO, Usura e interessi 
moratori: ratio legis e disapplicazione del tasso soglia, in Gli 
interessi usurari, cit., p. 79 ss. 

http://www.expartecreditoris.it/
http://www.ilcaso.it/
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soglia: il disposto dell’art. 2, 2° co., L. n. 108/1996, 
infatti, consente di differenziare i tassi 
esclusivamente in relazione a differenti categorie di 
operazioni, di talché la configurazione di ulteriori 
tassi ad hoc (dei quali manca rilevazione 
trimestrale) non ha alcun fondamento normativo, 
così come non avrebbe senso economico la 
previsione per le diverse categorie di operazioni di 
un medesimo ed indifferenziato tasso di mora. 

Peraltro, al di là delle indicazioni di Banca 
d’Italia (che, lo si ricorda, confermano 
l'assoggettabilità del tasso di mora alle soglie 
usura), è lo stesso ceto bancario a ritenere che gli 
interessi moratori rilevino ai fini del tasso soglia 
come determinato per la categoria di operazioni in 
esame: basti pensare alla diffusione generalizzata 
nei contratti di mutuo delle c.d. clausole di 
salvaguardia, comunemente pattuite con riferimento 
proprio all’interesse di mora, al dichiarato scopo di 
mantenerlo entro il tasso-soglia. 

 
 
6. Effetti del superamento del tasso soglia. 

 
Il Tribunale di Roma rigetta la domanda non 

ravvisando usura e, pertanto, non affronta 
esplicitamente il tema dell’individuazione della 
sanzione applicabile. 

Tuttavia, nella parte motiva della sentenza vi 
sono chiari indizi su quale sia l’opzione preferita dal 
Giudice, laddove si assimila l’interesse di mora alla 
clausola penale, con conseguente applicazione del 
meccanismo della riduzione in via equitativa da 
parte del giudice ai sensi dell’art. 1384 c.c.11. 

Tale soluzione - ad avviso di chi scrive 
clamorosa, ma sostenuta da non poca 
giurisprudenza di merito - conduce a rideterminare 
il tasso di mora nella misura del tasso soglia. 
Generalmente chi opta per l’applicazione dell’art. 
1384 c.c. ha cura di precisare che, in caso in cui 
siano previsti termini di adempimento inusualmente 
ristretti, potrebbe altresì applicarsi l’art. 1344 c.c., 
ravvisandosi l’intento di dissimulare tassi 
corrispettivi ultralegali. 

Pare evidente come la soluzione in esame – pur 
talora temperata dal richiamo all’art. 1344 c.c. – 
                                                 
11 Per l’applicazione dell’art. 1384 c.c. nel caso di interesse 
moratorio manifestamente eccessivo, salva la nullità in caso di 
frode alla legge, evidenziandosi la natura non eccezionale 
della norma, A.B.F. Coll. Coord., 28 marzo 2014, n. 1875, in 
Nuova giur. civ. comm., 2014, I, p. 934; A.B.F. Coll. Coord., 
30 aprile 2014, n. 2666, ivi, p. 489, il quale riconosce che l’art. 
1815, 2° co., c.c. prevede un «rimedio scopertamente e 
marcatamente sanzionatorio – come risulta del resto evidente 
dalla mutazione della nozione di “usurarietà” da quella 
penalistica», ma solo per dedurne la necessità di 
un’interpretazione «particolarmente rigorosa». 

renderebbe dal punto di vista economico 
conveniente per gli istituti di credito imporre 
l’applicazione di lucrosi interessi moratori anche 
oltre il tasso di soglia, in quanto, nella peggiore 
delle ipotesi -salva la responsabilità penale, di 
regola esclusa dalla giurisprudenza per mancanza 
dell'elemento soggettivo del funzionario che ha in 
concreto posto in essere la condotta con la 
sottoscrizione del contrato bancario-, ne potrebbe 
conseguire la mera rideterminazione entro la misura 
massima consentita dalla legge.  

Ancora una volta, una soluzione fondata su 
astratte ragioni classificatorie conduce a 
disconoscere la evidente (e dichiarata) finalità 
dissuasiva e sanzionatoria della normativa speciale 
anti-usura. 

Sul punto, dai lavori preparatori emerge una 
duplice finalità dell’attuale normativa: da un lato il 
rafforzamento della lotta contro l’usura attraverso 
uno strumento inflittivo, dall’altro l’esigenza di 
conservazione del contratto, evitando una 
declaratoria di nullità totale che costringerebbe il 
mutuatario all’immediata restituzione del capitale 
percepito. 

Alla luce della ratio della norma deve criticarsi 
non solo tale tesi, ma anche quella che prevede la 
riconduzione della misura dell’interesse di mora 
all’interesse corrispettivo, sul presupposto che 
ricorra un caso di nullità parziale ex art. 1419 c.c., 
con conseguente applicazione dell’art. 1284 c.c.. In 
proposito, si ricordi che il testo originario dell’art. 
1815 c.c. prevedeva in caso di usura la debenza 
dell’interesse nella sola misura legale, mentre la 
novella del 1996 ha espressamente previsto la non 
debenza di alcun interesse, con espressa presa di 
distanza dalla soluzione precedentemente 
espressamente prevista. 

Parimenti, non è condivisibile la prospettazione 
di chi ritiene che la nullità colpisca la sola clausola 
relativa agli interessi di mora, con conseguente 
debenza degli interessi corrispettivi nella misura 
pattuita12. Una simile lettura, infatti, porterebbe a 
considerare privo di qualsivoglia efficacia l'art. 
1815 c.c., in quanto al medesimo risultato 
condurrebbe l'applicazione del disposto di cui 
all'art. 1418 c.c., essendo la pattuizione di interessi 
di mora usurari nulla per contrarietà a norma penale 
(art. 644 c.p.).  

La soluzione più coerente con il dettato, anche in 
prospettiva di evoluzione storica, della norma, la 
sua finalità, la percezione sociale del reato d'usura 
                                                 
12 Nel senso che, in presenza di usura, sarebbero dovuti i soli 
interessi corrispettivi Coll. Coord., 24 giugno 2014, n. 3955, in 
Contratti, 2015, p. 257; Trib. Napoli, 11 gennaio 2017, cit.; 
Trib, Ferrara, 11 gennaio 2017, cit.; Trib. Chieti, 23 aprile 
2015, in http://www.ilcaso.it. 

http://www.ilcaso.it/
http://www.ilcaso.it/
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nell'intero Ordinamento è pertanto quella che – nel 
caso di superamento del tasso soglia – nessun 
interesse sia dovuto, esattamente come accade 
quando la soglia è superata dal (solo) interesse 
corrispettivo (comprensivo delle ulteriori voci di 
costo del credito che compongono il “tasso 
medio”)13. E d'altronde poco dovrebbe importare in 
generale all'ordinamento se lo strozzino applichi un 
tasso usurario, imputando a sua discrezione parte 
della remunerazione del denaro prestato a titolo di 
interessi corrispettivi, parte a titolo di interessi di 
mora e parte a spese altre. D’altra parte, la 
formulazione letterale dell’art. 1815 c.c. non 
autorizza alcuna differenziazione negli effetti del 
superamento del tasso soglia, sia esso dovuto agli 
interessi corrispettivi, piuttosto che agli interessi 
moratori o ad altre pattuizioni comunque 
denominate. Ciò, beninteso, nel solo caso di 
usurarietà c.d. originaria14. 

Per le medesime ragioni, è condivisibile 
l’orientamento che ritiene applicabile la sanzione in 
esame anche nel caso in cui il contratto contenga 
una c.d. clausola di salvaguardia, ove vi sia stata 
l'espressa pattuizione di un tasso di interesse (di 
mora) superiore ab origine alle soglie usura 
applicabili, in quanto la pattuizione di una c.d. 
clausola di salvaguardia potrebbe, al più, tutelare 
l'Istituto dalla fattispecie dell'usura sopravvenuta in 
seguito alla modificazione dei tassi-soglia15. 

 
                                                 
13 Nel senso dell’applicazione dell’art. 1815, 2° co., c.c., App. 
Venezia, 17 aprile 2013 in http://www.almaiura.it; Trib. 
Padova, 13 maggio 2014, in http://www.dirittobancario.it; 
Trib. Parma, 14 luglio 2014, in http://www.altalex.com. 
14 Favorevoli all’applicazione dell’art. 1815, 2° co., c.c. 
MIZZAU, op. cit., p. 936; SANGIOVANNI, op. cit., p. 530, 
secondo il quale, in caso contrario, «l’effetto che si produce è 
che la banca può “tentare” di commettere usura a mezzo 
interessi moratori, salvo poi – in caso di accertamento – poter 
continuare a pretendere gli interessi corrispettivi. Verrebbe 
meno qualsiasi effetto deterrente e punitivo per l’istituto di 
credito». La stessa posizione è sostenuta da RICCIO, Gli 
interessi moratori previsti dalla disciplina sui ritardi di 
pagamento nelle transazioni commerciali e le norme 
sull’usura, in Contr. impr., 2004, p. 565, con particolare 
riferimento ai patti in deroga all’art. 5 D. Lgs. 231/2002, posto 
che «l’art. 1815, 2° co., c.c., è applicabile a qualunque 
convenzione di interessi usurari e a prescindere dalla natura, 
dal tipo e dalla struttura del contratto». 
15 Nel senso che la clausola di salvaguardia non è idonea ad 
escludere l’applicazione dell’art 1815, 2° co., c.c., Trib, Bari, 
14 dicembre 2015, in Contratti, 2016, p. 455, in cui si segnala 
l’assenza di precedenti in termini. In senso contrario: Trib. 
Padova, 13 gennaio 2016, cit.; Trib, Roma, 14 novembre 
2014, in http://www.ilcaso.it. In dottrina, nel senso che la 
clausola di salvaguardia non è idonea ad escludere 
l’applicazione dell’art 1815, 2° co., c.c., limitatamente 
all’usura originaria, SANGIOVANNI, Interessi di mora e 
clausole di salvaguardia contro il rischio usura, in Contratti, 
2016, p. 463; VOLPE, op. ult. cit., p. 499. 
 

 
7. Conclusioni. 

 
La decisione in commento, con la sua articolata 

motivazione, ha consentito di ripercorrere molte 
delle argomentazioni con le quali una parte della 
giurisprudenza di merito, in aperto contrasto con le 
corti superiori, nega la rilevanza degli interessi 
moratori ai fini del superamento del tasso soglia, 
ovvero ritiene che l’usurarietà di tali interessi ne 
comporti la mera riconduzione in via equitativa al 
tasso soglia, ovvero il limite massimo oltre al quale 
gli interessi devono qualificarsi come. 

Una lettura critica e ragionata della normativa e 
dell'evolversi della relativa interpretazione 
giurisprudenziale porta, a parere di chi scrive, a due 
considerazioni. Da un lato, si vede come la 
giurisprudenza civile si sia costantemente 
adoperata, negli ultimi anni, a ipotizzare costrutti 
dogmatici tendenti ad escludere che gli istituti 
bancari incorrano nelle conseguenze dell'usura, 
rafforzati, in questo intento, dalle interpretazioni 
fornite dalla Banca d'Italia, anche se in palese 
contrasto con la lettera della Legge. Dall'altro, si 
vede come – ancora una volta – perduri l'inerzia del 
Legislatore che, con una norma interpretativa o con 
una chiara modifica della legislazione di 
riferimento, potrebbe facilmente dirimere ogni e 
qualsiasi contrasto interpretativo in materia di 
applicabilità agli Istituti Bancari della normativa 
anti-usura. 

http://www.almaiura.it/
http://www.altalex.com/
http://www.ilcaso.it/
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RIFLESSIONI SULLE FUNZIONI DELLA RESPONSABILITÀ 
AQUILIANA ALLA LUCE DELLE SEZIONI UNITE N. 16601/2017. 
 
Di Chiara Sartoris 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

1. Il  

SOMMARIO: 1. Il problema della funzione sanzionatoria della responsabilità aquiliana: in 
particolare, la questione della riconoscibilità di sentenze straniere comminatorie di danni 
punitivi - 2. I mutamenti in atto nel magmatico sistema della responsabilità aquiliana - 3. 
Fattispecie di responsabilità civile con funzione sanzionatoria - 4. La nuova e discussa figura 
delle sanzioni civili pecuniarie - 5. Il controverso rapporto tra danni punitivi e ordine pubblico - 
6. Alcune considerazioni d'insieme. 

ABSTRACT. La recente sentenza delle Sezioni Unite n. 16601/201,7 in tema di delibabilità di 
provvedimenti stranieri di condanna ai danni punitivi, offre l'occasione per riflettere sul tema delle 
funzioni ascrivibili alla responsabilità aquiliana. 
Dopo una prima parte dedicata all'analisi dell'istituto della responsabilità civile, il presente 
saggio si concentra sulle principali fattispecie a carattere sanzionatorio presenti nell'ordinamento 
al fine di riflettere sulla ammissibilità dei danni punitivi. 
The recent judgment of the Supreme Court n. 16601/2017, about foreign exequatur procedure or-
dering payment of punitive damages, offers the opportunity to study the functions of the Italian tort 
law system.   
After a brief analysis of the Italian tort law, this paper examines the main punitive cases in order 
to reflect on the eligibility of punitive damages in the Italian legal system. 
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1. Il problema della funzione 
sanzionatoria della responsabilità 
aquiliana: in particolare, la questione 
della riconoscibilità di sentenze 
straniere comminatorie di danni 
punitivi  
 

Di grande attualità e discussione è il tema della 
funzione svolta, nel nostro ordinamento, dalla 
responsabilità aquiliana. La questione di fondo 
consiste nello stabilire se la tradizionale funzione 
riparatorio-compensatoria sia l'unica attribuibile al 
rimedio aquiliano ovvero se sia possibile 
riconoscere anche una funzione ulteriore, quella 
punitivo-deterrente, che pure in passato era 
ammessa. In quest'ultimo caso, peraltro, si potrebbe 
aprire la strada alla possibilità, finora esclusa, di 
risarcire anche i c.d. danni punitivi, cioè il 
pagamento di somme che superano l'ammontare di 
danni effettivamente patiti dal danneggiato, in 
un'ottica sanzionatoria. 

La conferma della importanza di questo tema è 
data da una recente sentenza delle Sezioni Unite, le 
quali sono state chiamate a pronunciarsi sul 
problema della contrarietà o meno, rispetto 
all'ordine pubblico, di sentenze straniere che 
comminino danni punitivi1.  

Come si vedrà, la sentenza delle Sezioni Unite si 
inserisce nel solco aperto dalla ordinanza di 
rimessione n. 9978/20162, prendendo le distanze 
dalla impostazione tradizionale e prospettando una 
nuova lettura del sistema della responsabilità civile. 

I due temi, ammissibilità della figura dei danni 
punitivi nel nostro ordinamento e riconoscibilità di 
sentenze straniere che condannano al risarcimento 
di questo tipo i danni, sono, dunque, strettamente 
legati, e si presentano come due facce della stessa 
medaglia. Entrambi pongono lo studioso di fronte a 
una riflessione sulla funzione svolta dalla 
responsabilità aquiliana. E la alternativa è netta. 

La ritenuta natura esclusivamente compensatoria 
del rimedio risarcitorio conduce l'orientamento 
tradizionale a escludere la riconoscibilità di una 
sentenza straniera che condanni al risarcimento di 
una somma a titolo di danno punitivo.   

A ben diverse conclusioni si arriverebbe, invece, 
ipotizzando un allargamento delle funzioni della 
responsabilità aquiliana, comprensivo anche di 
quella sanzionatorio-deterrente. Proprio 

                                                 
1 Si tratta di Cass., Sez. Un., 5 luglio 2017, n. 16601, in 
www.cortedicassazione.it. 
2 Cass., 16 maggio 2016, n. 9978, in Resp. civ. e prev., 
2016, 4, 1232 ss., occasionata dalla questione del 
riconoscimento di una sentenza nordamericana in tema di 
responsabilità da prodotto difettoso. 

quest'ultimo orientamento sembra farsi strada alla 
luce sia delle elaborazioni di una parte della dottrina 
e della giurisprudenza, sia del dato normativo, che 
sempre più spesso contempla rimedi risarcitori in 
funzione deterrente, difficilmente derubricabili a 
mere eccezioni del principio compensativo, pur 
mancando un coordinamento sistematico tra le 
disposizioni in questione.  

Anche di recente, infatti, col d.gls 7/2016 
“Disposizioni in materia di abrogazione di reati e 
introduzione di illeciti con sanzioni pecuniarie 
civili”, si è introdotta una forma del tutto peculiare 
di responsabilità civile, basata sulla commissione di 
fatti depenalizzati, a cui si ricollega l'applicazione 
di vere e proprie sanzioni civili, più vicine alla 
figura del danno punitivo, che non a quella della 
pena privata. 

La sentenza delle Sezioni Unite del 2017, così 
come il citato d.lgs 7/2016, sollecitano, dunque,  a 
una riflessione su un duplice ordine di questioni. Da 
un lato, se sia ammissibile, nell'ordinamento 
interno, una sentenza che condanni al risarcimento 
dei danni punitivi, sull'assunto di una possibile 
funzione sanzionatoria del rimedio risarcitorio. 
Dall'altro, e conseguentemente, se i giudici italiani 
possano riconoscere sentenze straniere che 
condannino al risarcimento di danni punitivi, 
superando l'idea che il principio compensativo 
costituisca un limite al meccanismo delibatorio, in 
quanto principio di ordine pubblico interno. 

 
 

2. I mutamenti in atto nel magmatico 
sistema della responsabilità aquiliana. 

 
Quanto al primo versante di riflessione, il tema 

della funzione svolta dal rimedio risarcitorio è da 
tempo al centro di dibattiti vivaci, come 
confermato, oltre che dall'ultima pronuncia a 
Sezioni Unite del 2017, anche dalla recente 
pronuncia sempre delle Sezioni Unite in tema di 
risarcibilità del danno tanatologico3, nonché dalla 
sentenza a sezioni semplici in tema di astraintes4.  

                                                 
3 Cass. Sez. Un., 22 luglio 2015, n. 15350, in Corr. giur., 
2015, 10, 1206, con nota di F.D. BUSNELLI, Tanto tuonò 
che...non piovve. Le Sezioni Unite sigillano il “sistema”; 
in Foro it., 2015, 9, 2690 ss., con nota di R. PARDOLESI, 
Danno da morte: l'arrocco delle Sezioni Unite e le regole 
(civilistiche) del delitto perfetto; in Resp. Civ. e prev., 
2016, 1, 152 ss., con nota di M. GORGONI, Una sobria 
decisione di “sistema” sul danno da nascita 
indesiderata.  
4 Cass., 15 aprile 2015, n. 7613, in Resp. civ. e prev., 
2015, 6, 1899 ss., con nota di A. VENCHIARUTTI, Le 
astraintes sono compatibili con l'ordine pubblico interno. 
E i punitive damages?; in Riv. dir. proc., 2016, I, 243, 
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Al fine di comprendere la tendenza espansiva del 
sistema della responsabilità civile, giova ricordare, 
brevemente, quali sono le radici giuridiche dello 
stesso e le sue funzioni. 

L'istituto del risarcimento del danno in funzione 
punitiva si è tradizionalmente affermato negli 
ordinamenti anglosassoni al fine di sanzionare 
comportamenti caratterizzati dalla particolare 
gravità del pregiudizio arrecato dagli stessi, nonché 
dalla mala fede del danneggiante5. Lo stretto legame 
tra danni punitivi e ordinamenti di common law non 
è casuale, ma è connesso alla circostanza che, in 
questi ultimi, non vi è mai stata una totale 
separazione tra la sfera dell'illecito civile e la sfera 
dell'illecito penale, come, invece, è accaduto, in 
tempi più recenti, negli ordinamenti di civil law. Per 
questo motivo, nei sistemi di common law, i danni 
multipli assolvono tutt'oggi una funzione di 
deterrenza punitiva, secondo una visione del 
risarcimento del danno quasi “pedagogica”6. 

                                                                              
con nota di V. GIUGLIANO, Compatibilità delle astraintes 
con l'ordine pubblico italiano. 
5 Sul tema della evoluzione della tort law, si vedano, tra 
gli altri: F. MACIOCE, La responsabilità civile nei sistemi 
di common law, Padova, 1989; U. MATTEI, Common 
Law. Il diritto anglo-americano, Torino, 1992; P. FAVA, 
Lineamenti storici, comparati e costituzionali del sistema 
della responsabilità civile, in P. Fava (a cura di), La 
responsabilità civile, Milano, 2009. Si veda anche G. 
PONZANELLI, I punitive damages nell'esperienza 
nordamericana, in Riv. dir. civ., 1983, I, 438, il quale 
osserva che i punitive damages «sono concessi per punire 
il convenuto (il soggetto danneggiante) per aver 
commesso, in una posizione soggettiva che potrebbe 
essere definita di mala fede, un fatto particolarmente 
grave e riprovevole (nella quasi generalità dei casi si 
tratta di un tort)». Giova peraltro ricordare come, in 
realtà, l'istituto dei danni punitivi trovi le sue origini non 
tanto nei sistemi di common law, quanto, prima ancora, 
nel diritto romano, nel quale la responsabilità civile era 
vista come strumento sanzionatorio per la tutela di 
situazioni giuridiche rilevanti. Non a caso, l'actio furti, 
l'iniuria, il damnum iniuria datum davano luogo alla 
irrogazione di sanzioni civili sostitutive di quelle penali, 
consistenti non nel semplice risarcimento dei danni, ma 
nel pagamento di somme pari al multiplo della somma 
necessaria a compensare il pregiudizio subito dalla 
vittima. Si vedano, sul punto, le considerazioni di M. DI 
MARZIO, I danni punitivi, l'elemento psicologico e le 
impugnazioni, pubblicato il www.personaedanno.it, 26 
giugno 2015. 
6 È stato, infatti, osservato che nei sistemi di common 
law da un lato, le sentenze di condanna ai danni punitivi 
rispondono alla esigenza di rappresentare un deterrente 
non solo nei confronti del soggetto danneggiato, bensì e 
più in generale nei confronti dell'intera collettività, così 
da fungere da condanna esemplare; dall'altro lato, dette 
sentenze devono assicurare un risarcimento pieno in cui 

 Siffatta funzione sanzionatoria sembra essere, 
invece, superata negli ordinamenti di civil law, nei 
quali l'illecito civile si è progressivamente 
affrancato dal legame con l'illecito penale, con la 
conseguenza che i danni risarcibili in sede civile 
mirerebbero unicamente a riequilibrare la sfera 
patrimoniale del soggetto danneggiato.  

Questa evoluzione non è stata immediata. Nel 
sistema del diritto romano e del codice civile del 
1865, in parte più aderente al modello del diritto 
romano, la responsabilità aquiliana era concepita in 
termini sanzionatori, in quanto mirava a sanzionare 
la violazione di precetti posti da altre norme (c.d. 
responsabilità da delitto e da quasi delitto). In 
questo senso, la responsabilità aquiliana guardava 
alla condotta del danneggiante con una finalità 
repressiva e sanzionatoria7. 

Questa impostazione ha continuato a trovare 
seguito anche dopo l'entrata in vigore del codice 
civile del 1942, nonostante il dato letterale dell'art 
2043 c.c., che risulta chiaramente incentrato sul 
concetto di danno ingiusto, non di fatto illecito. E 
tuttavia, in un primo momento, si è continuato a 
considerare l'art 2043 c.c. quale norma secondaria, 
rispetto a una norma primaria penale che prevede un 
fatto illecito. Da questa impostazione discendevano 
poi i corollari della tipicità della responsabilità 
aquiliana e della funzione sanzionatoria della stessa. 

Solo a partire dagli anni Sessanta e Settanta si è 
prospettata una lettura più aderente al dato letterale 

                                                                              
«le esigenze di giustizia prendono il sopravvento sulle 
aspettative di punizione della parte soccombente» (così 
A. SIROTTI GAUDENZI, I danni punitivi, cit., 179 ss.). 
Inoltre, la funzione penal-sanzionatoria delle sentenze di 
condanna ai danni punitivi sarebbe legata anche alla 
finalità di compensare il vincitore dei costi processuali 
sostenuti, in quanto negli Stati Uniti non opera il 
principio generale di soccombenza processuale, secondo 
cui chi perde deve pagare anche le spese sostenute dalla 
controparte, vigendo l'american rule. Sul punto, si 
vedano le osservazioni di G. PONZANELLI, Novità per i 
danni esemplari?, in Contr. e impr., 2015, 6, 1196; P. 
FAVA, Funzione sanzionatoria dell'illecito civile? Una 
decisione costituzionalmente orientata sul principio 
compensativo conferma il contrasto tra danni punitivi e 
ordine pubblico, in Corr. giur., 2009, 4, 525 ss. (nota a 
Corte d'Appello di Trento, sez. distaccata di Bolzano 16 
agosto 2008, n. 151). 
7 In dottrina, si vedano, ex multis, P.G. MONATERI, La 

responsabilità civile, in Tratt. Sacco, Torino, 1998, 19 
ss.; G. ALPA, Diritto della responsabilità civile, Roma-
Bari, 2003, 290 ss.; CASTRONOVO, La responsabilità 

civile in Italia al passaggio del millennio, in Europa dir. 

priv., 2003, 1, 123 ss; M. FRANZONI, Il danno risarcibile, 
in Tratt. Franzoni, Milano, 2004, 621 ss.; G. VETTORI, 
La responsabilità civile tra funzione compensativa e 

deterrente, in Persona e Mercato, 5 ottobre 2008. 

http://www.personaedanno.it/
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dell'art 2043 c.c., che mostra la presa di distanza 
dell'illecito civile da quello penale.  

Al centro di tale evoluzione vi è la nozione di 
danno ingiusto, non più quella di fatto illecito: a 
essere risarcibile è qualunque fatto che cagioni un 
“danno ingiusto”, anche se non espressamente 
previsto come illecito da una norma penale. L'art 
2043 c.c. diviene così norma primaria, volta non a 
sanzionare condotte colpevoli, ma a individuare il 
soggetto su cui traslare le conseguenze economiche 
del danno subito dal danneggiato.  

Da questa impostazione discende il carattere 
atipico dell'illecito aquiliano e il carattere altrettanto 
atipico, seppur in senso relativo, del danno 
cagionato, poiché, in forza della clausola generale 
dell'ingiustizia, è possibile risarcire qualunque 
interesse giuridicamente rilevante.  

Ulteriore corollario della nuova impostazione è 
la funzione riparatoria e non più sanzionatoria della 
responsabilità civile. In una prospettiva 
vittimologica, l'attenzione si appunta sul danno 
ingiusto subito dal danneggiato, non sulla illiceità 
della condotta del danneggiante. Per cui, il 
risarcimento del danno mira a ripristinare la 
situazione giuridica preesistente all'illecito. 

La funzione compensativa costituisce tutt'oggi, 
indubbiamente, il tratto caratteristico della 
responsabilità aquiliana: essa implica che il 
danneggiante sia tenuto a corrispondere al 
danneggiato una somma pari al pregiudizio 
cagionato. Così il principio compensativo, da un 
lato, contribuisce a evitare l'arricchimento 
ingiustificato del danneggiato, cioè a evitare che 
riceva una somma maggiore rispetto al pregiudizio 
effettivamente patito; dall'altro, e più in generale, 
garantisce la certezza del diritto, assicurando 
l'equivalenza tra pregiudizio inferto e somma da 
liquidare. 

In dottrina, peraltro, vi è chi ritiene che il 
principio compensativo abbia una tale importanza 
nel nostro ordinamento8 da trovare un fondamento 

                                                 
8 Il ruolo centrale del principio compensativo nel sistema 
della responsabilità civile sembra trovare conferma anche 
nella giurisprudenza europea, la quale, sottolineando 
l'inconciliabilità dei danni punitivi con le regole della 
responsabilità civile europea, tende a non dare 
accoglimento alle domande di condanna al pagamento 
dei danni punitivi, dichiarandole contrarie all'ordine 
pubblico internazionale. In particolare, la Corte di 
Giustizia ha sostenuto che «in mancanza di disposizioni 
comunitarie in materia, spetta all'ordinamento giuridico 
interno di ciascuno Stato membro stabilire i criteri che 
consentono di determinare l'entità del risarcimento, 
purché i principi di equivalenza e di effettività siano 
rispettati». Si precisa, altresì, che in ogni caso, «il diritto 
comunitario non osta a che i giudici nazionali vigilino 

costituzionale nei principi di eguaglianza, di 
ragionevolezza e di proporzionalità di cui all'art 3 
Cost., attuando i valori della giustizia retributiva, la 
quale informa il diritto al risarcimento del danno9. 
Altra parte della dottrina tende a escludere che il 
principio compensativo possa vantare un 
fondamento costituzionale, ma ritiene, comunque, 
che ad esso potrebbe essere riconosciuto «il valore 
di un principio irrinunciabile del nostro sistema»10. 

La funzione riparatoria tradizionalmente 
riconosciuta all'illecito civile è stata, inoltre, ben 
evidenziata e confermata da due recenti e discusse 
sentenze delle Sezioni Unite in tema di danno 
tanatologico e di danno da nascita indesiderata. 
                                                                              
affinché la tutela dei diritti garantiti dall'ordinamento 
giuridico comunitario non comporti un arricchimento 
senza causa degli aventi diritto». Così Corte Giustizia, 5 
marzo 1996, cause C-46/93 e C-48/93, Brasseie du 
pecheurSA c. Repubblica federale tedesca e The Queen 
c. Secretary of State for Transport. 
Anche la Corte EDU, per parte sua, assume una 
posizione simile, persino di fronte a gravi e palesi 
violazioni di diritti fondamentali garantiti dalla CEDU. 
In particolare, la Corte EDU è netta nel distinguere tra la 
quantificazione del danno volta a riparare la lesione e il 
surplus a scopo sanzionatorio-deterrente proprio dei 
danni punitivi. In questi casi, i giudici di Strasburgo 
invocano l'art 41 CEDU, che richiama, evidentemente, il 
principio di proporzionalità del risarcimento, statuendo 
che «Se la Corte dichiara che vi è stata violazione della 
Convenzione o dei suoi protocolli e se il diritto dell’Alta 
Parte contraente non permette che in modo incompleto di 
riparare le conseguenze di tale violazione, la Corte 
accorda, quando è il caso, un’equa soddisfazione alla 
parte lesa». Così Corte EDU, 1 aprile 1988, Akdivar c. 
Turchia (par. 38); Corte EDU, 24 giugno 1988,  Selçuk e 
Asker c. Turchia (parag. 119); Corte EDU, 24 luglio 
1998, Metens e altri c. Turchia (parag. 21); Corte EDU, 
18 febbraio 1999, Cable e altri c. UK (par. 30). 
9  In tal senso: Cass., 12 giugno 2006, n. 13546, in Corr. 
giur., 2006, 1375 ss., con nota di G. PONZANELLI, Pacs, 
obiter, miopia giornalistica e contributo della 
Cassazione sulla quantificazione dei danni; Cass., 19 
gennaio 2007, n. 1183, in Foro it, 2007, I, 1461 ss, con 
nota di G. PONZANELLI, Danni punitivi? No grazie; in 
Eur. e dir. priv., 2007, 1129, con nota di G. SPOTO, I 
punitive damages al vaglio della giurisprudenza italiana; 
in Danno e resp., 2007, 1125 ss.; Corte d'Appello di 
Trento, sez. distaccata di Bolzano 16 agosto 2008, n. 
151, cit.. 
10 Così G. PONZANELLI, La irrilevanza costituzionale 
del principio di integrale riparazione del danno, in M. 
Bussani (a cura di), La responsabilità civile nella 
giurisprudenza costituzionale, Napoli, 2006, 67 ss. È 
evidente, peraltro, che, a seconda della ricostruzione 
seguita, come si vedrà, si trarranno conclusioni diverse in 
ordine alla portata del limite dell'ordine pubblico italiano 
nel momento in cui si valuta la compatibilità con questo 
di provvedimenti stranieri.   
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Con la sentenza n. 15350/2015, le Sezioni Unite 
si sono occupate del danno da lesione al diritto alla 
vita, fornendo una soluzione del tutto in linea con 
l'impostazione tradizionale11: viene ribadita la 
irrisarcibilità del danno tanatologico, coerentemente 
con un sistema rimediale che svolge una funzione 
riparatoria. Al fine di consentire il risarcimento del 
danno, occorre riscontrare che vi sia un danno 
conseguenza (cioè una conseguenza 
pregiudizievole) da riparare, e non semplicemente 
un danno evento (cioè la lesione di un diritto) 
rispetto al quale applicare la sanzione. In caso di 
morte immediata della vittima dell'illecito, il 
soggetto sicuramente perde il diritto alla vita, ma 
non subisce alcuna conseguenza dannosa, in quanto 
egli stesso viene meno. Da qui, la conclusione della 
irrisarcibilità del danno tanatologico. 

Analogamente, con la sentenza n. 25767/2015, le 
Sezioni Unite ribadiscono che l'illecito civile 
assolve una funzione riparatoria, in quanto richiede 
che ci sia un danno, id est una conseguenza 
pregiudizievole, quale presupposto e limite 
imprescindibile della obbligazione risarcitoria12. In 
tal modo, le Sezioni Unite escludono il risarcimento 
del danno al soggetto che nasca affetto da una 
malformazione, laddove il medico abbia omesso di 
rendere informazioni che avrebbero consentito alla 
madre di esercitare il diritto alla interruzione della 
gravidanza. Anche in questo caso, il risarcimento è 
escluso perché non vi sarebbe alcun danno da 
risarcire, in quanto il soggetto che nasce malformato 
a seguito dell'errore medico-diagnostico non patisce 
alcun danno ingiusto, anzi, al contrario, riceve un 
vantaggio, cioè consegue il bene della vita. 

Per le Sezioni Unite, dunque, la responsabilità 
aquiliana assolve una funzione riparatorio-
compensativa, in linea con i criteri di 
quantificazione del danno determinati dagli artt. 
2056 e 1223 c.c.. Tuttavia, anche queste pronunce 
non paiono fornire una soluzione del tutto 
appagante laddove, non prendendo in 
considerazione la sfera giuridica del danneggiante, 
non offrono una adeguata soddisfazione alle 
esigenze di prevenzione e deterrenza. 

Sicché, ci si interroga sulla possibilità di 
superare l'idea che la funzione riparatoria sia 
esclusiva e del tutto incompatibile con una funzione 
anche sanzionatoria del rimedio risarcitorio13.  
                                                 
11 Cass., Sez. Un., 22 luglio 2015, n. 15350, cit.. 
12 Cass., Sez. Un., 22 dicembre 2015, n. 25767, in Dir di 
fam. e delle pers., 2016, 3, 760 ss. 
13 A riguardo, un'autorevole dottrina, in particolare G. 
ALPA, Gli incerti confini della responsabilità civile, in 
Resp. civ. e prev., 2006, 11, 180 ss., sostiene che la 
responsabilità civile assolva, addirittura, ad almeno sei 
funzioni, quali: la funzione di reagire all'illecito dannoso, 

Un orientamento di dottrina e giurisprudenza 
sembra reputare che la pacifica e preminente 
funzione riparatoria possa convivere con una 
ulteriore funzione sanzionatorio-deterrente. 

Si sostiene al riguardo che l'art 2043 c.c. sarebbe 
stato a lungo fonte di un equivoco interpretativo. Il 
concetto di “ingiustizia” viene di solito descritto nei 
termini di un danno contra ius, cioè lesivo dell'altrui 
sfera giuridica, e non iure, cioè non giustificato 
dall'esercizio di un diritto. È stato evidenziato che, 
in realtà, non è tanto il danno a essere non iure, 
quanto piuttosto il fatto. Il danno ingiusto, cioè 
lesivo della sfera giuridica altrui, è quello cagionato 
da un fatto illecito, in quanto non giustificato 
dall'esercizio di un diritto14. 

Se così è, allora, la responsabilità aquiliana 
richiede il riscontro di due elementi: il danno contra 
ius e il fatto non iure. Ciò significa che la condotta 
del danneggiante non è del tutto irrilevante per 
l'ordinamento, poiché si richiede anche 
l'accertamento che il fatto non sia autorizzato 
dall'ordinamento.  

Tale lettura del dato normativo conduce ad 
ammettere che, accanto alla fondamentale funzione 
riparatoria della responsabilità civile, possa 
ipotizzarsi anche una funzione sanzionatoria, 
consentita dalla necessità di avere riguardo pure al 
comportamento del danneggiante, che deve essere 
illecito, appunto. Con la conseguenza che il rimedio 
risarcitorio tornerebbe a recuperare anche una 
componente sanzionatorio-deterrente, realizzando 
due obiettivi diversi e complementari: quando 
guarda alla sfera del danneggiato, il risarcimento 
esplica una funzione riparatoria, mentre, quando 
guarda alla sfera del danneggiante, esso esplica un 
funzione sanzionatoria. 

Questa mutamento di prospettiva rappresenta 
una importante novità. Finora l'esigenza di 
assicurare una tutela sanzionatorio-deterrente contro 
i fatti illeciti è stata, sì, avvertita dagli interpreti, ma 
è stata perseguita dal legislatore essenzialmente 
attraverso la tipizzazione di un regime di 
responsabilità oggettiva, prescindente dal criterio 
colposo di imputazione. Si tratta di ipotesi in cui la 
responsabilità sorge per il semplice fatto che 
l'agente abbia posto in essere un'attività rischiosa, o 
                                                                              
allo scopo di risarcire i soggetti danneggiati; la funzione 
di ripristinare lo status quo ante nel quale il danneggiato 
versava prima di subire il pregiudizio; la funzione di 
riaffermare il potere sanzionatorio dello Stato; la 
funzione deterrente per chiunque intenda compiere atti 
pregiudizievoli per i terzi; la funzione di distribuzione 
delle perdite; l'allocazione dei costi.  
14 Si rinvia sul punto a M. FRATINI, La responsabilità 
extracontrattuale, in Il sistema del diritto civile, II, Roma 
2016, 15 ss. 
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perché questi appare, alla luce di una valutazione di 
politica legislativa, il soggetto meglio in grado di 
sopportare le conseguenze dell'illecito. Tale strada, 
tuttavia, tende oggi a essere abbandonata, come 
mostra la crescente attenzione della dottrina per i 
criteri di quantificazione del risarcimento in ottica 
deterrente, piuttosto che per i criteri soggettivi di 
imputazione15. Ma certo, la previsione di ipotesi di 
responsabilità senza colpa testimonia la presa d'atto, 
da parte dell'ordinamento, della necessità di 
riconoscere un essenziale effetto deterrente alla 
responsabilità civile. 

L'esigenza di ammettere anche una funzione 
sanzionatorio-deterrente, per quanto secondaria, 
sembra essere imposta dalla necessità di rendere 
pienamente efficace l'operatività del rimedio 
risarcitorio, che, invece, mostra tutta la sua 
inidoneità a offrire una tutela piena ogniqualvolta il 
danneggiante consegua un profitto dalla 
commissione del fatto illecito. In tali casi, 
paradossalmente, il danneggiante, all'esito di una 
valutazione economica di costi e benefici, avrebbe 
quasi una “convenienza” a tenere la condotta 
illecita, potendo essere chiamato a risarcire il danno 
pari al solo pregiudizio patito dal danneggiato, e 
conservando così un vantaggio.  

Anche sotto quest'ultimo profilo è, quindi, forte 
l'esigenza, avvertita dagli interpreti, in una chiave 
economica di analisi del diritto, di corredare la 
funzione riparatoria del rimedio risarcitorio anche di 
un effetto deterrente, connesso all'obbligo di 
risarcire il danno in misura superiore rispetto al 
vantaggio conseguito con l'illecito. 

Spetterebbe, naturalmente, al giudice il compito 
di bilanciare le due funzioni, alla luce delle 
circostanze del caso concreto, valutando non solo i 
pregiudizi subiti dal danneggiato, ma anche i 
vantaggi patrimoniali conseguiti dal danneggiante 
                                                 
15 Sul punto si veda G. PONZANELLI, Novità per i danni 
esemplari?, cit., 1195 ss., il quale, a riprova della 
tendenza del rimedio risarcitorio ad assumere una 
fisionomia fortemente punitiva, richiama una serie di 
recenti vicende giudiziarie nelle quali il risarcimento 
chiesto e ottenuto si è innalzato al di sopra della media: 
dal caso Cir-Fininvest sulla corruzione di un giudice 
(Cass., 17 settembre 2013, n. 22155. in Foro it., 2013, I, 
c. 3121), alla strage di Bologna del 1980 (Trib. Bologna, 
10 ottobre 2014, in Danno e resp., 2015), alla vicenda 
della Thyssen che ha portato alla morte e al ferimento di 
numerosi lavoratori a seguito di un incendio dovuto alla 
grave violazione delle misure di sicurezza (Corte App. 
Torino, 11 maggio 2015, in Nuova giur. civ. comm., 
2015, I, che ha escluso la richiesta, oltre al danno 
biologico, di una ulteriore somma pari a dieci volte 
quanto concesso a titolo di danno biologico, ritenendo il 
multiplo richiesto in contrasto con la funzione riparatoria 
del riarcimento). 

con la condotta illecita, oltre alla sua situazione 
patrimoniale. 

L'ultimo approdo dell'evoluzione tracciata è 
rappresentato dalla sentenza delle Sezioni Unite n. 
16601/2017, in cui si afferma esplicitamente la 
necessità di superare l'impostazione tradizionale, 
legata all'idea che la sanzione sia del tutto estranea 
al risarcimento del danno, nonché indifferente alla 
condotta del danneggiante. Al contrario, si 
riconosce una concezione polifunzionale della 
responsabilità civile, affinché questa possa 
rispondere a quella esigenza di effettività della 
tutela che, in molti casi, rimarrebbe sacrificata da 
quella che viene definita come “angustia 
monofunzionale”16.  

 
 
3. Fattispecie significative di responsabilità 

civile con funzione sanzionatoria. 
 
A sostegno di questo assunto, la Suprema Corte 

nella sentenza del 2017 richiama una serie di 
disposizioni normative, introdotte a macchia d'olio 
dal legislatore in vari settori, dalla cui analisi è dato 
desumere un connotato lato sensu sanzionatorio del 
risarcimento. Sottesa ad esse vi sarebbe l'esigenza 
di «ricorrere all'armamentario della responsabilità 
civile per dare risposta ai bisogni emergenti» della 
società, ritenendo «inappagante un insegnamento 
che voglia espungere dal sistema, confinandole in 
uno spazio indeterminato e asfittico, figure non 
riconducibili alla “categoria”». 

In effetti, l'ordinamento già contempla varie 
fattispecie tipiche di danno punitivo, che mostrano 
la tendenza del legislatore a introdurre, a fianco del 
rimedio risarcitorio in funzione riparatoria, anche 
un risarcimento con funzione punitiva o, addirittura, 
ipotesi di sanzioni civili vere e proprie. Ciò in nome 
della predetta esigenza di assicurare che il 
risarcimento, con riguardo alla sfera del 
danneggiante, miri a sanzionare comportamenti 
fonte di pregiudizio per la collettività e, nel 
contempo, sia volto a indurre lo stesso a non 
ripetere in futuro tali condotte. 

Si pensi, a titolo esemplificativo, all'art 125 del 
codice della proprietà industriale (d.lgs. n. 30/2005) 
in cui si prevede il rimedio restitutorio della c.d. 
retroversione degli utili. In alternativa al 
risarcimento del danno, il danneggiato può chiedere 
                                                 
16 A riguardo, le Sezioni Unite citano alcune importanti 
sentenze della giurisprudenza costituzionale che si 
inseriscono nello stesso filone di pensiero: Corte Cost., 
11 novembre 2011, n. 303, in www.federalismi.it, resa in 
materia laburistica; Corte Cost., 1 luglio 2016, n. 156, in 
www.federalismi.it, in tema di responsabilità processuale 
ex art. 96 c.p.c.. 

http://www.federalismi.it/
http://www.federalismi.it/


 

 

34 

 | 34 

Persona e Mercato 2017/3 – Attualità 
  

R
if

le
s

si
o

n
i 

s
u

ll
e

 f
u

n
z

io
n

i 
d

e
ll

a
 r

e
s

p
o

n
sa

b
il

it
à

 a
q

u
il

ia
n

a
 a

ll
a

 l
u

c
e

 d
e

ll
e

 S
e

z
io

n
i 

U
n

it
e

 n
. 

1
6

6
0

1
/2

0
1

7
 (

C
h

ia
ra

 S
a

rt
o

ri
s)

 

la consegna dei profitti ottenuti dall'autore della 
violazione. La retroversione degli utili, dunque, al 
pari del risarcimento del danno con funzione 
sanzionatoria, sembra essere un meccanismo 
espressivo della esigenza di individuare nuovi 
rimedi, che rispondano a funzioni non 
esclusivamente riparatorie17. 

Lo stesso è a dirsi per l'art 158, comma secondo, 
della legge n. 633/1948 in materia di protezione del 
diritto d'autore. La disposizione prevede 
espressamente la possibilità, per il giudice, di 
assegnare, in via equitativa, al danneggiato, a titolo 
di lucro cessante, una somma il cui quantum viene 
determinato “in via forfettaria” e ipotetica, tenuto 
conto del compenso che l'autore avrebbe ottenuto in 
caso di contrattazione. In tal modo, la responsabilità 
del danneggiante viene aggravata, in vista di un 
obiettivo di riequilibrio economico della sfera 
giuridica del danneggiato, ma anche con un palese 
intento sanzionatorio18. 

Più di recente, l'attenzione della giurisprudenza 
si è appuntata sull'art 96, comma terzo, c.p.c., che 
sancisce la responsabilità delle parti per la condotta 
processuale tenuta, ritenendola una fattispecie 

                                                 
17 Proprio in materia di proprietà intellettuale e 
industriale si regista una recentissima sentenza della 
Corte di Giustizia (Corte Giustizia, 25 gennaio 2017, 
causa C-367/15, in www.curia.eu) resa sulla questione 
pregiudiziale relativa alla interpretazione dell'art 13 della 
direttiva 2004/48/CE sul rispetto dei diritti di proprietà 
intellettuale. Si afferma che tale disposizione deve essere 
interpretata nel senso che «non osta a una normativa 
nazionale, come quella di cui al procedimento principale, 
ai sensi del quale il titolare di un diritto di proprietà 
intellettuale che sia stato violato può chiedere all'autore 
della violazione di tale diritto o il risarcimento del danno 
subito, tenendo conto di tutti gli aspetti pertinenti al caso 
di specie, o, senza che detto titolare debba dimostrare il 
danno effettivo, il pagamento di una somma equivalente 
al doppio della remunerazione adeguata che sarebbe stata 
dovuta a titolo di concessione dell'autorizzazione per 
l'uso dell'opera di cui trattasi». 
18 Sul punto, Cass., 15 novembre 2011, n. 8730, in Foro 

It., 2011, I, 3073, con nota di P. PARDOLESI, Violazione 

del diritto d’autore e risarcimento 
punitivo/sanzionatorio, che, con riguardo alla 
disposizione in commento, afferma che «la 
quantificazione del risarcimento, più che ripristinare le 
perdite patrimoniali subite, svolge una funzione 
parzialmente sanzionatoria, in quanto diretta anche ad 
impedire che l'autore dell'illecito possa farne propri i 
vantaggi». Cionondimeno, la sentenza ha cura di 
precisare che l'eventuale funzione sanzionatoria delle 
responsabilità civile costituisce espressione di «principi 
che devono essere applicati senza automatismi e con 
attento riferimento a tutte le peculiarità del caso», non 
ultimo tenendo conto della natura eccezionale di quella 
norma. 

riconducibile al danno punitivo. Il giudice, d'ufficio 
o su istanza di una parte, può condannare l'altra 
parte, oltre che alle spese, anche al pagamento di 
una somma equitativamente determinata. La 
circostanza che tale disposizione sia collocata 
nell'ambito della disciplina della responsabilità 
civile aggravata, inerente al comportamento 
processuale delle parti, potrebbe indurre a ritenere 
che l'obbligazione ivi prevista a carico del 
soccombente abbia carattere risarcitorio. La 
giurisprudenza di merito, però, ne ha valorizzato la 
funzione sanzionatoria, visto che il quantum è 
rimesso a una valutazione equitativa del giudice ed 
è sganciato dalla previsione di un danno subito dalla 
controparte. In questo senso, tale obbligazione 
pecuniaria si avvicina molto alla figura del danno 
punitivo, come sembra oggi confermato dalla Corte 
Costituzionale, la quale, con la sentenza del 23 
giugno 2016, n. 152, ha affermato esplicitamente 
che l'art 96, comma terzo, c.p.c. risponde ad una 
funzione sanzionatoria19. 

Giova, inoltre, richiamare il nuovo testo dell'art 
1284 c.c., come modificato dal decreto legge n. 
132/2014, con l'introduzione di due nuovi commi. Il 
quarto comma, in particolare, oggi prevede che, in 
mancanza della pattuizione di un tasso di interesse 
convenzionale, ove venga proposta domanda 
giudiziale, il saggio di interessi deve essere 
determinato alla luce di quanto dispone la predetta 
                                                 
19 Corte Cost, 23 giugno 2016, n. 152, in Giurisp. cost., 
2016, 3, 1117 ss. Con ordinanza di remissione del 16 
dicembre 2014, il Tribunale di Firenze, terza Sezione 
civile, ha sollevato d’ufficio la questione di legittimità 
costituzionale della predetta norma ritenendola in 
contrasto con gli artt. 3, 24 e 111 Cost., nella parte in cui 
prevede che il soggetto beneficiario della “somma 

equitativamente determinata” sia la “controparte” 
processuale vittoriosa, e non l’Erario. La Corte 
Costituzionale aderisce alla esegesi della norma offerta 
dal giudice rimettente, nella specie confermando come il 
3° comma dell’art. 96 c.p.c. rappresenti uno strumento 
con tre caratteristiche fondamentali: si tratta di un 
rimedio di natura “sanzionatoria”; azionabile d’ufficio da 
parte dell’autorità giudiziaria a prescindere da qualsiasi 
allegazione probatoria del danno provocato dal 
comportamento della parte soccombente; e dotato di un 
connotato “innegabilmente” pubblicistico, in quanto 
finalizzato alla tutela di interessi che non fanno capo 
esclusivamente alla parte processuale vittoriosa. I giudici 
ritengono “non fondata” la questione sollevata dal 
Tribunale di Firenze, negando la sussistenza dei 
“connotati di irragionevolezza” lamentati da questo. 
Peraltro, anche la Cassazione  aveva già qualificato il 
rimedio dell'art 96 c.p.c. come una «vera e propria pena 
pecuniaria, indipendente (…) dalla prova di un danno 
riconducibile alla condotta processuale dell'avversario» 
(così Cass., 30 luglio 2010, n. 17902, in Foro it., 2011, I, 
c. 3134). 
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normativa in materia di ritardi di pagamento nelle 
transazioni commerciali (di cui al d.lgs. 231/2002). 
In tal modo, oggi, anche a livello codicistico, e 
dunque più generale, è stata riconosciuta alla 
disciplina del ritardo nei pagamenti di obbligazioni 
pecuniarie un'evidente funzione sanzionatoria (oltre 
che deflattiva del contenzioso), che conferma la 
presenza nel nostro ordinamento di una forma di 
danno punitivo. 

Espressione di una esigenza punitivo-deterrente 
è anche l'istituto dell'astranit, previsto dall'art 614 
c.p.c. e dall'art 114, comma 4, c.p.a., di cui la 
Cassazione ha recentemente confermato la 
compatibilità con l'ordine pubblico20. Si tratta di un 
istituto a metà strada tra il danno punitivo e la pena 
privata legale-giudiziale, in quanto anch'esso 
risponde a una logica non riparatoria, ma 
sanzionatorio-deterrente, trattandosi di una vera e 
propria sanzione civile indiretta. Difatti, prima del 
verificarsi dell'inadempimento, essa funge da 
strumento di coercizione indiretta all'adempimento 
del contratto, rafforzando, altresì, il vincolo 
contrattuale; una volta verificatosi l'inadempimento, 
invece, e dunque, una volta violato l'ordine del 
giudice, l'astraint opera come sanzione per la 
condotta della parte inadempiente, in quanto 
prescinde dalla sussistenza di un danno da 
inadempimento. 

Si segnala poi come la stessa risarcibilità del 
danno non patrimoniale ex art. 2059 c.c. sia stata 
tradizionalmente ritenuta espressione di una 
funzione sanzionatoria nei confronti del 
danneggiante, più che di una funzione riparatoria 
del rimedio, sol che si consideri la consistenza non 
economica del pregiudizio risarcito e l'impossibilità 
di determinare il quantum alla luce di parametri 
oggettivi21. A riguardo, nell'ordinanza di rimessione 
                                                 
20 Il riferimento è a Cass., 15 aprile 2015, n. 7613, cit.. 
Si tratta di una sentenza di particolare interesse non solo 
perché affronta, per la prima volta, il tema della 
compatibilità, con l'ordine pubblico, dell'istituto 
dell'astraint, ma anche perché, nel farlo, formula alcune 
importanti riflessioni in ordine alle funzioni della 
responsabilità civile. Con questa sentenza la Cassazione 
aderisce alla tesi secondo cui il rimedio risarcitorio, oltre 
al fine primario di riparare il pregiudizio patito dal 
danneggiato, possa svolgere anche fini a questo 
eterogenei, come quello punitivo-deterrente. Sul tema si 
vedano i contributi di: F. BENATTI, Dall'astraint ai danni 
punitivi: un passo ormai obbligato, in Banca, borsa, tit. 
cred., 2015, 6, 679 ss.; A. VENCHIARUTTI, Le astraintes 
sono compatibili con l'ordine pubblico interno. E i 
punitive damages?, in Resp. civ. e prev., 2015, 6, 1889 
ss.. 
21 Così P. GALLO, Pene private e responsabilità civile, 
Milano, 1996, 9 ss; G. BONILINI, Pena privata e danno 
non patrimoniale, in Resp. civ. e prev., 1984, 159 ss.; 

del 2016, la Cassazione osserva che «quando 
l'illecito incide sui beni della persona, il confine tra 
compensazione e sanzione sbiadisce, in quanto la 
determinazione del quantum è rimessa a valori 
percentuali, indici tabellari e scelte giudiziali 
equitative che non rispecchiano esattamente la 
lesione patita dal danneggiato». È, dunque, 
soprattutto in presenza di danni non patrimoniali 
che sembra manifestarsi in modo evidente 
l'insoddisfazione verso una funzione puramente 
compensativa del risarcimento e la necessaria 
apertura verso strumenti sanzionatori in senso lato. 
Difatti, è stato osservato anche in dottrina che 
l'utilità di una condanna per danni punitivi 
emergerebbe, in particolare, nei casi in cui «la 
condotta del responsabile dimostra disprezzo o 
assoluta indifferenza per i diritti degli altri, o 
quando il responsabile ha posto in essere l'azione 
dannosa con la consapevolezza di realizzare 
comunque un profitto, nonostante, cioè, la 
previsione della condanna al risarcimento dei 
danni»22. 
 

 
4. La nuova discussa figura delle sanzioni 

civili pecuniarie. 
 
A complicare il quadro, il dato normativo oggi 

più significativo, in relazione al tema in analisi, è 
rappresentato dal recente d.lgs. 7/2016, recante 
“Disposizioni in materia di abrogazione di reati e 

                                                                              
F.D. BUSNELLI, L'illecito civile nella stagione europea 
delle riforme del diritto delle obbligazioni, in Riv. dir. 
civ., 2006, 6, 456 ss., secondo il quale, la figura del 
danno morale soggettivo consentirebbe di «riservare un 
sia pur limitato spazio di rilevanza giuridica anche in 
Italia (ma senza imitare le dimensioni nordamericane) a 
danni lato sensu punitivi o quanto meno a quegli 
aggraved damages connessi con la particolare gravità di 
una colpa “lucrativa” del danneggiante che ha inteso 
arricchirsi commettendo l'illecito». Contro questo 
argomento è stato invece obiettato che la risarcibilità dei 
danni non patrimoniali confermerebbe proprio la 
funzione riparatoria del rimedio risarcitorio, atteso che 
essa mira a ristorare il danneggiato di qualunque 
pregiudizio subito, compreso appunto quello non 
patrimoniale. In tal senso, M. FRANZONI, Fatti illeciti – 
supplemento (art., 2043, 2056-2059), in Commentario 
Scialoja e Branca, a cura di F. Galgano, Bologna-Roma, 
2004, 666, secondo il quale, anche in relazione all'art 
2059 c.c., «la funzione del risarcimento (…) non deve 
essere considerata punitiva dalla condotta dell'autore del 
fatto»; E. NAVARRETTA, Funzioni del risarcimento e 
quantificazione dei danni non patrimoniali, in Resp. civ. 
e prev., 2008, 3, 500 ss.. 
22 Così S. PATTI, Pena Privata, in Dig. disc. priv., XIII, 
Torino 1994, 351. 
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introduzione di illeciti con sanzioni pecuniarie 
civili”23. Già dal titolo, il novum normativo 
testimonia l'introduzione di vere e proprie sanzioni 
civili, la cui finalità non è quella di risarcire il 
danno, ma di sanzionare la condotta del 
danneggiante24.  

Si tratta di un decreto legislativo che realizza 
una profonda opera di depenalizzazione di una serie 
di illeciti, al fine di realizzare un obiettivo di 
deflazione dell'intero sistema penale, sia sostanziale 
che processuale. Di tali fattispecie, alcune vengono 
trasformate in illeciti amministrativi puniti con 
sanzioni pecuniarie e altre (come la falsità in 
scrittura privata, l'ingiuria, la sottrazione di cose 
comuni e l'appropriazione di cose smarrite) 
vengono trasformate in illeciti civili tipizzati, 
perseguiti, oltre che con il risarcimento, anche con 
sanzioni civili.  

Con riguardo a quest'ultimo profilo, l'art 3 
prevede espressamente che tali fatti illeciti, “se 
dolosi, obbligano, oltre che alle restituzioni e al 
risarcimento del danno secondo le leggi civili, 
anche al pagamento della sanzione pecuniaria 
civile ivi stabilita”. Sul danneggiante grava, 
dunque, non solo l'obbligazione restitutoria e 
risarcitoria, ma anche l'obbligo di pagare una 
somma di denaro ulteriore ed eccedente il 
pregiudizio patito dal danneggiato. Tale eccedenza, 
tuttavia, non spetta a quest'ultimo, ma va versata 
all'Erario. 

Palesi le peculiarità di questa sanzione. 
Nella relazione di accompagnamento alla 

riforma si legge espressamente che con essa il 
legislatore delegante intende ricondurre le nuove 
sanzioni pecuniarie civili alla figura delle pene 
private. Al riguardo, si precisa che “mentre il 
risarcimento ha funzione riparatoria, la pena 
privata ha una funzione sanzionatoria e preventiva 
e si giustifica allorquando l'illecito, oltre a 
                                                 
23 L'art 2, comma 3, della legge 28 aprile 2014, n. 67 ha 
conferito delega al Governo per l'adozione di alcuni 
decreti legislativi per la riforma del sistema sanzionatorio 
penale e per la contestuale introduzione di una serie di 
sanzioni amministrative e civili. In tal modo, il 
legislatore persegue l'obiettivo di tornare a configurare il 
diritto penale come extrema ratio, coerentemente coi 
principi di frammentarietà e di sussidiarietà. 
24 La previsione di sanzioni civili pecuniarie non 
costituisce una novità assoluta per il nostro ordinamento, 
in quanto già la legge n. 54/2006, introducendo una 
nuova norma processuale, l'art 709 ter, comma 2, c.p.c., 
ha previsto una misura tipicamente sanzionatoria per 
l'ipotesi del genitore che abbia violato gli obblighi 
concernenti la prole ovvero abbia commesso atti che 
arrechino pregiudizio al minore, in cui il risarcimento del 
danno prescinde dalla dimostrazione delle conseguenze 
prodotte sul minore danneggiato dalla condotta illecita. 

determinare un danno patrimoniale, consente di 
ottenere un arricchimento ingiustificato. In tali casi, 
se il legislatore si limitasse alla eliminazione 
dell'illiceità penale, gli autori – a prescindere dal 
risarcimento dovuto alla persona danneggiata – si 
gioverebbero del vantaggio patrimoniale provocato 
dal fatto illecito”25. 

È proprio in questa attribuzione in misura 
eccedente al pregiudizio subito che si individua il 
carattere peculiare della figura in esame, in vista 
dell'obiettivo di garantire una protezione più 
efficace ed effettiva della posizione soggettiva 
tutelata dall'ordinamento. 

Le nuove sanzioni pecuniarie civili pongono, 
dunque, l'interprete di fronte al problema di stabilire 
quale sia la loro natura e a quale disciplina 
soggiacciano: si tratta di stabilire se si tratta di 
danni punitivi ovvero di vere e proprie pene private. 

Giova, quindi, sgombrare il campo da equivoci 
concettuali. La nozione di pena privata26 si 
identifica nelle sanzioni a contenuto pecuniario, 
comminate dal giudice civile su istanza del privato, 
a carico di un soggetto e a vantaggio di un altro 
soggetto privato. Sennonché, l'attribuzione 
patrimoniale a favore del danneggiato si traduce in 
un ammontare di gran lunga eccedente rispetto al 
pregiudizio da questi effettivamente patito. La 
funzione delle pene private è, infatti, quella di 
disincentivare il danneggiante dal tenere condotte 
illecite nell'ottica di prevenire e reprimere la lesione 
di interessi meritevoli di tutela.  

Le pene private costituiscono un istituto 
estremamente eterogeneo e di difficile definizione. 
Accanto alle pene negoziali, aventi la loro fonte in 
un atto di autonomia privata, si individuano pene la 
cui fonte è legale o giudiziale27. In tutti questi casi, 
                                                 
25 Relazione al disegno di legge S. 110 della XVII 
Legislatura, che ha rappresentato la base per l'adozione 
dell'art 2, comma 3, della legge n. 67/2014. 
26 Sul concetto di pena privata si vedano: S. PATTI, Pena 
privata, cit., 349 ss.; E. MOSCATI, voce Pena (dir. priv.), 
in Enciclopedia del diritto, Milano, 1982, 770 ss.; F. 
GALGANO, Cicile e penale nella produzione di giustizia, 
in Riv. crit. dir. priv., 1983, 53 ss.. 
27 Tale distinzione tra pene private negoziali, legali e 
giudiziali è stata elaborata dalla dottrina, in particolare 
da: V.M. TRIMARCHI, La clausola penale, Milano, 1994, 
162 ss.; A. ZOPPINI, La pena contrattuale, Milano, 1991, 
305 ss.; S. MAZZARESE, Le obbligazioni penali, Padova, 
1990, 18 ss.; A. MARINI, La clausola penale, Napoli, 
1984, 52 ss.. Tra le pene private legali e giudiziali si 
annovera, in particolare, l'astraint, mentre esempi classici 
di pena privata negoziale sono la clausola penale (art. 
1382 c.c.) e la caparra confirmatoria (art 1383 c.c.), che 
assolvono, oltre una funzione risarcitoria per il danno da 
inadempimento del contratto, anche una evidente 
funzione sanzionatoria, in quanto la penale e la caparra 
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comunque, il dato comune e peculiare è 
rappresentato dalla mancanza di una corrispondenza 
tra il vantaggio pecuniario che il soggetto leso 
consegue e il danno effettivamente subito. La pena 
consiste proprio in questa eccedenza.  

Tali misure, peraltro, sono rinvenibili in vari 
settori del codice civile, dal diritto di famiglia al 
diritto delle successioni, dalla normativa sulla 
proprietà alla normativa sulle obbligazioni. Anche 
la legislazione speciale è interessata dalla previsione 
di molteplici fattispecie di pene private, in 
considerazione della più generale tendenza del 
legislatore a prevedere rimedi alternativi alla tutela 
penale28.  

Ciò premesso, giova anche ricordare come le 
pene criminali, tradizionalmente, rappresentano la 
tipologia di sanzione più rilevante sotto il profilo sia 
quantitativo che qualitativo. Tuttavia, la tendenza 
espansiva dell'area penalistica ha prodotto, nel 
tempo, gravi storture, rendendo inefficiente la 
funzione general-preventiva propria delle sanzioni 
penali. Per questo motivo, il legislatore, in tempi 
più recenti, consapevole della inadeguatezza del 
sistema repressivo penale, ha avviato un'opera di 
depenalizzazione di numerosi illeciti penali 
trasformandoli in illeciti amministrativi perseguiti 
con sanzioni punitive amministrative29. In questa 
tendenza alla depenalizzazione si inserisce proprio 
il dlgs 7/2016 e la discussa figura della sanzione 
civile pecuniaria.  

A dispetto dalla qualificazione in termini di pena 
privata enunciata dalla Relazione alla riforma, la 
sanzione pecuniaria civile in esame ricorda 
immediatamente il concetto di danno punitivo. I 
punti di contatto di siffatta sanzione con i danni 
punitivi, piuttosto che con le pene private, sono 
evidenti. Si tratta di una misura a carattere 
indennitario, che condanna il soccombente al 
pagamento di una somma preventivamente stabilita 
                                                                              
spettano alla parte non inadempiente indipendentemente 
dalla sussistenza e dalla prova del danno. In tal modo, la 
pena privata, soprattutto quella negoziale, potendo essere 
fissata anche in misura superiore all'eventuale danno e al 
costo dell'adempimento, consente di evitare il fenomeno 
del c.d. inadempimento efficiente, cioè quelle ipotesi in 
cui l'inadempimento risulta più vantaggioso, per il 
debitore, rispetto all'adempimento del contratto, poiché il 
costo di quest'ultimo è superiore al costo 
dell'inadempimento.  
28 Così B. TROISI, Pene private e stato di necessità, in 
Trattato della responsabilità civile. Responsabilità 
extracontrattuale, vol. II, Padova, 2012, 460. Sul punto, 
si vedano anche E. MOSCATI, voce Pena (dir. priv.), 
cit., 770 ss.; F. GALGANO, Civile e penale nella 
produzione di giustizia, cit., 53 ss. 
29 Si ricorda, in particolare, la legge 24 novembre 1981, 
n. 689, legge di depenalizzazione. 

dalla legge e non parametrata sull'entità del 
pregiudizio subito dal danneggiato. Quest'ultimo 
poi fruisce del risarcimento del danno, mentre la 
sanzione civile deve essere versata dal danneggiante 
non a beneficio della vittima, ma a beneficio dello 
Stato. Il che evidenzia la funzione pubblicistica, di 
tipo general-preventivo, di questa nuova misura. 

Il giudice civile, in sostanza, si vede attribuito il 
duplice potere di risarcire il danneggiato e, nel 
contempo, di sanzionare il danneggiante. La finalità 
punitiva di questo meccanismo è evidente. Tanto è 
vero che il quantum del risarcimento viene 
determinato dal giudice alla stregua di criteri che 
prendono in considerazione la sola sfera dell'autore 
dell'illecito, quali la gravità della violazione, la 
reiterazione dell'illecito, le condizioni economiche 
del danneggiante, l'arricchimento conseguito dal 
danneggiante medesimo30. 

Sembra, dunque, di essere al cospetto di una 
forma peculiare e intermedia di responsabilità, solo 
formalmente civile, che si connota per due elementi: 
in parte, essa identifica un nuovo concetto di 
illecito, diverso da quello penale e non 
propriamente riconducibile alle tradizionali figure 
dell'illecito amministrativo e di quello civile; in 
parte, essa si avvicina al modello della 
responsabilità penale, come emerge dalla previsione 
dell'elemento doloso, della personalità della 
responsabilità, della devoluzione all'Erario della 
sanzione pecuniaria. Queste ultime caratteristiche 
valgono a identificare un modello di illecito 
punitivo con evidente connotazione pubblicistica31. 

                                                 
30 Per un primo commento si veda A. PALMIERI, L'altra 
faccia della decriminalizzazione: prime impressioni sugli 
illeciti aquiliani sottoposti a sanzioni pecuniarie civili, in 
Foro it., 2016, 4, 125 ss. 
31 Numerose sarebbero le conseguenze giuridiche della 
prospettata ricostruzione. Un immediato risvolto della 
qualificazione di una sanzione in termini afflittivi si 
coglie poi in relazione alla influenza della giurisprudenza 
della Corte Edu che, a partire da un noto precedente del 
1976 (Corte Edu, 8 giugno 1976, causa Engel e altri c. 
Paesi Bassi), accoglie una nozione di pena non 
meramente formale, ma sostanziale. Alla luce dei cd 
criteri Engel, difatti, la Corte Edu ritiene che possa essere 
qualificata come pena, al di là del nomen iuris, 
qualunque sanzione che abbia carattere sostanzialmente 
afflittivo, tenuto conto della gravità della condotta, della 
gravità del danno, e della severità della sanzione stessa. 
In considerazione di ciò, agli interpreti e studiosi del 
diritto si porrà la questione di stabilire se le sanzioni 
pecuniarie civile introdotte dal decreto di 
depenalizzazione  n. 7/2916 costituiscano vere e proprie 
pene, con tutto ciò che ne conseguirebbe in punto di 
garanzie. Occorrerà, quindi, verificare se il nuovo istituto 
rispetti gli standard di garanzia di livello convenzionale. 
Si vedano, altresì, le considerazioni svolte da F. 
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L'introduzione di queste sanzioni civili private 

pone, dunque, l'interprete e il legislatore di fronte 
alla impellente necessità di comprendere il 
mutamento in atto circa il carattere della 
responsabilità civile e la possibilità di allargare i 
suoi effetti anche sul versante punitivo-deterrente, 
aprendo così una serie di questioni interpretative da 
risolvere. Prima tra tutte, la possibilità che tali 
sanzioni possano giustificare un revirement 
giurisprudenziale in ordine al problema 
dell'ammissibilità della figura dei danni punitivi.  

Ma anche a livello pratico, la scarna disciplina 
normativa introdotta pone una serie di problemi 
applicativi, come la individuazione dei criteri alla 
stregua dei quali il giudice civile dovrà condurre 
l'accertamento di questa ibrida figura di illecito, 
ovvero se prevalga, nella individuazione dei 
medesimi, la natura sostanzialmente punitiva della 
sanzione oppure il dato formale che qualifica la 
misura in termini civilistici. 

In conclusione sul punto, si può allora osservare 
che è vero che manca una disposizione legislativa in 
cui espressamente si contempli e si definisca la 
risarcibilità di cd. danni punitivi, e che, quindi, 
occorre ribadire la preminente funzione riparatorio-
compensativa del risarcimento.  D'altro canto, è 
altresì evidente che, dalla lettura in chiave 
sistematica della legislazione vigente, sia possibile 
trarre un dato inequivocabile: quello del 
riconoscimento, se non altro implicito e non 
coordinato, da parte del legislatore, di rimedi a 
carattere non strettamente riparatorio, bensì 
sanzionatorio, in funzione di assicurare una 
reazione ordinamentale adeguata a fronte di 
determinati illeciti, specie nei casi in cui il 
danneggiante possa trarre un vantaggio dalla 
commissione degli stessi. Anche perché tutte le 
figure passate in rassegna presentano i medesimi 
elementi costitutivi, segno di una comune ratio 
ispiratrice, ravvisabile sottotraccia: la natura 
pecuniaria dei relativi effetti e la funzione di 
overcompensation della somma pagata dal 
danneggiante rispetto al pregiudizio subito dal 
danneggiato. 

 
 
5. Il controverso rapporto tra danni 

punitivi e ordine pubblico. 
                                                                              
BRICOLA, La riscoperta delle “pene private” nell'ottica 
del penalista, in Foro it., 1985, V, 1 ss., secondo il quale, 
«sul terreno dei diritti della personalità la tutela 
sanzionatoria civile, rafforzata secondo le “tendenze 
punitive emergenti”, potrebbe intervenire (…) addirittura 
con un ruolo esclusivo laddove la tecnica della 
tipicizzazione (…) del diritto penale finisce per lasciare 
scoperte zone che reclamano protezione». 

 
Alla luce delle considerazioni svolte, il nostro 

ordinamento, ferma restando, in via generale, 
l'inammissibilità di sentenze di condanna al 
risarcimento di danni punitivi, sembrerebbe aver 
abbracciato, più o meno consapevolmente, una 
tendenza ad allargare le funzioni da assegnare al 
rimedio risarcitorio, quantomeno nelle fattispecie 
tipizzate, prima passate in rassega. 

In questa chiave, va letta l'esigenza espressa 
dall'ordinanza di rimessione del 2016, che chiama le 
Sezioni Unite a chiarire anche l'ulteriore e connesso 
problema del riconoscimento quantomeno di 
sentenze straniere che comminino danni punitivi. 

Le Sezioni Unite sono state chiamate a stabilire 
se il principio compensativo renda ammissibile o 
meno la delibabilità di quelle sentenze, alla luce del 
suo ruolo di principio di ordine pubblico32. La 
questione è, dunque, strettamente legata da un lato, 
al modo di intendere la portata anche costituzionale 
del principio compensativo, e dall'altro, al modo di 
interpretare il limite dell'ordine pubblico. 

Il punto è dibattuto. 
La giurisprudenza di legittimità maggioritaria 

finora è stata contraria alla possibilità di delibare 
sentenze straniere di condanna ai danni punitivi, 
come emerge da un precedente del 2007, ribadito 
nel 201233. L'assunto di partenza è quello 

                                                 
32 Sulla nozione di ordine pubblico si vedano, tra i 
numerosi contributi: L. LOSCHIAVO, V. LEMBO, 
Dizionario enciclopedico del diritto, voce, Ordine 
pubblico, Roma, 1979, p 917; G. BARILE, Ordine 
pubblico (diritto internazionale privato), in Enc. del dir., 
XXX, Milano, 1980, 1106 ss.; G. PANZA, voce Ordine 
pubblico, in Enc. Giur. Treccani, XXV, 1981, 4 ss.. C. 
IRTI, Digressioni attorno al mutevole “concetto” di 
ordine pubblico, in Nuova giur. civ. comm., 2016, II, 481 

ss. (spec. 489-492). Come è noto, all'interno del nostro 
sistema giuridico, l'ordine pubblico indica le norme 
dell'ordinamento richiamato dal diritto internazionale 
privato per regolare una data situazione, e che, per il loro 
carattere imperativo, non sono derogabili dalla volontà 
dei privati. L'ordine pubblico, inoltre, costituisce un 
limite all'ingresso nell'ordinamento interno di valori 
giuridici stranieri in contrasto con i principi 
fondamentali, che potrebbero metterne in crisi la 
coerenza interna. In questo senso, la funzione di tale 
clausola di eccezione è duplice: da un lato, garantisce la 
disapplicazione di norme straniere, dall'altro garantisce la 
non riconoscibilità di provvedimenti stranieri i cui effetti 
siano incompatibili con i principi fondamentali 
dell'ordinamento italiano. 
33 Si tratta delle seguenti sentenze: Cass. 19 gennaio 
2007, n. 1183, in Corr. giur., 2007, 4, 497, con nota di P. 
FAVA, Punitive damages e ordine pubblico: la 
Cassazione blocca lo sbarco; in Foro it., 2007, I, 1460 
ss., con nota di G. PONZANELLI, Danni puntivi? No 
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tradizionale della estraneità, rispetto allo statuto 
della responsabilità aquiliana, della funzione 
sanzionatoria propria dei danni punitivi. In 
considerazione di ciò, la Cassazione sostiene che 
l'inammissibilità della delibazione sia giustificata 
ogniqualvolta sussista anche il mero dubbio circa 
l'esistenza, nella sentenza straniera da riconoscere, 
di una condanna ai danni punitivi. Il riconoscimento 
finirebbe, infatti, per contrastare con l'ordine 
pubblico, di cui il principio compensativo 
costituisce espressione. 

In effetti, per lungo tempo, il concetto di ordine 
pubblico è stato identificato in quell'insieme di 
«principi che, tradotti in norme inderogabili o da 
queste desumibili, informano l'ordinamento 
giuridico e concorrono a caratterizzare la struttura 
etico-sociale della società nazionale in un 
determinato momento storico»34.  

Più di recente, la giurisprudenza fa coincidere il 
limite dell'ordine pubblico con il concetto di ordine 
pubblico internazionale, identificandolo nel 
«complesso dei principi fondamentali 
caratterizzanti l'ordinamento interno in un 
determinato periodo storico, ma fondati su esigenze 
di tutela dei diritti fondamentali dell'uomo comuni 
ai diversi ordinamenti e desumibili, innanzitutto, 
dai sistemi di tutela approntati a livello 
sovraordinato rispetto alla legislazione 
ordinaria»35.  
                                                                              
grazie; in Nuova giur. civ. comm., 2007, 981, con nota di 
G. SPOTO, I punitive damages al vaglio della 
giurisprudenza italiana; Cass., 8 febbraio 2012, n. 1781, 
in Corr. giur., 2012, 8-9, 1059, con nota di R. 
PARDOLESI, La Cassazione, i danni punitivi e la natura 
polifunzionale della responsabilità civile: il triangolo 
no!; in Danno e resp., 2012, 609 ss., con nota di G. 
PONZANELLI, La Cassazione bloccata dalla paura di un 
risarcimento non riparatorio. 
34 Così Cass., ordinanza, 16 maggio 2016, n. 9978, cit., 
che richiama gli orientamenti della giurisprudenza sul 
punto, tra cui i precedenti storici: Cass., 26 aprile 1962, 
n. 818, in Foro it., vol. 85, n. 9, 1707 ss.; Cass., 5 
dicembre 1969 n. 3881, in Foro it., 1970, I, 1977 ss.. 
35 Così, Cass., 6 dicembre 2002, 17349, in Giust. civ. 
mass., 2002, 2133 ss.; Cass., 26 novembre 2004, n. 
22332, in Riv. inter. priv. proc., 2005, 770 ss.; Cass., 
2006, n. 27592, in Foro it., 2007, 6, 1789 ss.; Cass. 21 
gennaio 2013, n. 1302, in Riv. Giur. del lavoro e della 
previdenza sociale, 2013, 3, 442 ss.. La giurisprudenza di 
legittimità ritiene oramai superata la distinzione tra le 
nozioni di ordine pubblico interno e ordine pubblico 
internazionale (si vedano, da ultimo, le osservazioni di V. 
PUTORTÌ, Successione ex contractu e “ordine pubblico 
del foro” ex art 35 regolamento UE 650/2012, in Rivista 
di dir. e proc. civ., 2016, 1, 9 ss.). Tradizionalmente, 
l'ordine pubblico interno viene definito come limite alla 
applicazione del diritto straniero, dotato di una efficacia 
territoriale e negativa; mentre l'ordine pubblico 

Proprio ragionando su una nozione di ordine 
pubblico internazionale, la sentenza delle Sezioni 
Unite del 2017 si fa portatrice di una diversa 
soluzione rispetto al problema della riconoscibilità 
di provvedimenti stranieri sui danni punitivi. 

La Sezioni Unite aderiscono oggi proprio alla 
impostazione prospettata dalla ordinanza di 
rimessione, sostenendo che la descritta evoluzione 
del concetto di ordine pubblico stia producendo «un 
progressivo e condivisibile allentamento del livello 
di guardia tradizionalmente opposto 
dall'ordinamento nazionale all'ingresso di istituti 
giuridici e valori estranei», purché naturalmente 
essi risultino compatibili con i principi fondamentali 
desumibili dalla Costituzione, dai Trattati 
comunitari, dalla Carta di Nizza e dalla CEDU. 
Conferme di questa evoluzione sono, peraltro, 
rinvenibili sia nella normativa comunitaria36 che 
nella giurisprudenza comunitaria37 e nazionale.  

In particolare, la giurisprudenza nazionale38, 
allineandosi alla Corte di Giustizia, sostiene spesso 
che il rispetto dell'ordine pubblico debba essere 
verificato dal giudice interno guardando non al 
provvedimento straniero in astratto, bensì agli 
“effetti” della soluzione adottata dal medesimo, al 

                                                                              
internazionale costituisce un limite alla autonomia 
privata identificabile con le norme imperative di diritto 
interno. Dal punto di vista funzionale, inoltre, il campo di 
azione dell'ordine pubblico internazionale è più ampio di 
quello dell'ordine pubblico interno, poiché il primo ha 
carattere eccezionale, mentre il secondo opera in tutto il 
campo del diritto sottratto alla autonomia privata. Si 
veda, da ultimo, O. FERACI, L'ordine pubblico nel 
diritto dell'Unione europea, Milano, 2012, la quale mette 
in evidenza l'esistenza di una ulteriore accezione del 
concetto di ordine pubblico, quella di ordine pubblico 
europeo, che si ricava dai principi fondamentali comuni e 
condivisi dagli Stati membri, ma coincidenti con quelli 
nazionali. 
36 Ad esempio, negli artt. 22 e 23 del regolamento 27 
novembre 2003, n. 2201, in tema di riconoscimento ed 
esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale e 
della responsabilità genitoriale; nell'art 34 del 
regolamento 22 dicembre 2001, n. 44 in tema di 
competenza giurisdizionale, riconoscimento ed 
esecuzione delle decisioni in materia civile e 
commerciale. 
37 È il caso di Corte Giustizia, 4 ottobre 2012, C-249/11, 
in cui si precisa che il ricorso alla nozione di ordine 
pubblico presuppone l'esistenza di una minaccia reale, 
attuale e grave nei confronti di un interesse fondamentale 
della società:  tale nozione, così intesa, viene invocata, 
nel caso di specie, al fine di giustificare le deroghe alla 
libera circolazione delle persone invocabili dagli Stati 
membri. 
38 Cass., 18 aprile 2013, n. 9483, in Dir. e giust., 19 
aprile 2013. 
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fine di accertare se questi siano compatibili con il 
nucleo essenziale dei valori del nostro ordinamento.  

In tale prospettiva, «il rapporto tra l'ordine 
pubblico dell'Unione e quello di fonte nazionale 
non è di sostituzione, ma di autonomia e 
coesistenza». Per questo motivo, l'ordine pubblico 
funge non solo da strumento di controllo contro 
l'ingresso di norme o sentenze che possono “minare 
la coerenza interna” dell'ordinamento nazionale; 
bensì costituisce anche uno strumento di 
promozione e valorizzazione dei valori tutelati a 
livello europeo.  

Resta comunque vivo, secondo le Sezioni Unite, 
il limite rappresentato dalle Costituzioni nazionali, 
in relazione alle quali deve misurarsi la sentenza 
applicativa di un istituto non disciplinato 
dall'ordinamento interno, quand'anche non 
ostacolata dall'ordinamento europeo39. 

Queste considerazioni consentono alla Corte di 
Cassazione di arrivare al punto centrale in merito 
alla riflessione sulla delibabilità di sentenze 
straniere che prevedano danni punitivi. Se, dunque, 
si sostiene che il concetto di ordine pubblico non 
possa essere desunto da categorie e concetti di 
diritto interno, ma vada identificato con i valori 
essenziali dell'ordinamento interno, da valutarsi in 
armonia con quelli della comunità internazionale, 
allora, ben si potrebbe escludere che l'istituto dei 
danni punitivi sia pregiudizialmente contrario ai 
valori essenziali della comunità internazionale, e 
quindi all'ordine pubblico internazionale.  

Se ne conclude, ulteriormente, che, di fronte a 
una sentenza di condanna per danni punitivi, il 
giudice debba soltanto chiedersi se l'istituto «sia in 
aperta contraddizione con l'intreccio di valori e di 

                                                 
39 Sul punto, già l'ordinanza di rimessione del 2016 
aveva evidenziato come l'ordine pubblico non si 
identifichi esclusivamente con quello interno, «poiché, 
altrimenti, le norme di conflitto sarebbero operanti solo 
ove conducessero all'applicazione di norme materiali 
aventi contenuto simile a quelle italiane, cancellando la 
diversità tra i sistemi giuridici e rendendo inutili le regole 
del diritto internazionale privato». In particolare, si 
osserva che se «il legislatore è libero di atteggiarsi come 
meglio ritiene, allora potranno avere libero ingresso 
prodotti giudiziali stranieri applicativi di regole diverse, 
ma comunque non contrastanti con i valori costituzionali 
essenziali o non incidenti su materie disciplinate 
direttamente dalla Costituzione». Se ne conclude, quindi, 
che il giudice della delibazione non possa invocare il 
contrasto con l'ordine pubblico ogniqualvolta rilevi una 
mera incompatibilità (temporanea) della norma straniera 
con l'assetto normativo interno, laddove quest'ultimo 
costituisca, semplicemente,  una delle possibili modalità 
di attuazione del programma costituzionale, frutto 
dell'esercizio della discrezionalità amministrativa in un 
determinato momento storico. 

norme che rilevano ai fini della delibazione», e non 
piuttosto se la ratio della funzione deterrente della 
responsabilità civile nel nostro sistema sia identica a 
quella che genera i danni punitivi.  

La contrarietà di un provvedimento straniero che 
preveda danni punitivi con il principio di ordine 
pubblico così inteso potrebbe essere invocata solo 
quando la liquidazione sia giudicata effettivamente 
abnorme, in conseguenza di una valutazione in 
concreto, che tenga conto delle circostanze del caso 
di specie e dell'ordinamento giuridico dello Stato 
membro del giudice adito.  

Esclusa, in via generale, la incompatibilità 
dell'istituto dei danni punitivi con il sistema 
giuridico interno, le Sezioni Unite vanno oltre e 
precisano, altresì, i presupposti in presenza dei quali 
la sentenza di condanna straniera per danni punitivi 
possa essere effettivamente importata nel nostro 
ordinamento, senza contrastare con i valori 
fondamentali che presidiano la materia.  

Le Sezioni Unite invocano, al riguardo, il 
rispetto del principio di legalità, atteso che, in forza 
del principio di cui all'art 23 Cost., letto in 
combinato disposto con gli artt. 24 e 25 Cost., ogni 
imposizione di prestazione personale esige una 
intermediazione legislativa: ossia, in questa materia 
opera una riserva di legge in tema di nuove 
prestazioni patrimoniali, idonea a precludere un 
incontrollato soggettivismo giudiziario.  

Il principio di legalità impone la presenza di una 
legge o fonte equiordinata che regoli la materia 
secondo principi e soluzioni di quel Paese, con 
effetti che non risultino contrastanti con 
l'ordinamento italiano. Il riconoscimento della 
sentenza straniera, quindi, in tanto sarà possibile, in 
quanto sussistano «basi normative che garantiscano 
la tipicità delle ipotesi di condanna, la prevedibilità 
della stessa e i limiti quantitativi».  

In tal modo, le Sezioni Unite richiamano 
concetti cari al diritto europeo, soprattutto in ambito 
penale, predicando che la imposizione di prestazioni 
patrimoniali a carattere sanzionatorio si fondi su 
norme di legge preesistenti, aventi i requisiti della 
tipicità e prevedibilità, così da consentire ai 
consociati di poter conoscere anticipatamente le 
conseguenze sanzionatorie a cui si espongono 
tenendo una certa condotta, e di potersi 
autodeterminare consapevolmente rispetto ad esse.  

Spetta poi ai giudici verificare, in relazione al 
caso concreto, «la proporzionalità tra risarcimento 
riparatorio-compensativo e risarcimento punitivo e 
tra quest'ultimo e la condotta censurata, per 
rendere riconoscibile la natura della 
sanzione/punizione». In tal modo, le Sezioni Unite 
richiamano un altro concetto di matrice europea, 
quello di proporzionalità, di cui all'art 49 della Carta 



 
 

 

R
if

le
s

si
o

n
i 

s
u

ll
e

 f
u

n
z

io
n

i 
d

e
ll

a
 r

e
s

p
o

n
sa

b
il

it
à

 a
q

u
il

ia
n

a
 a

ll
a

 l
u

c
e

 d
e

ll
e

 S
e

z
io

n
i 

U
n

it
e

 n
. 

1
6

6
0

1
/2

0
1

7
 (

C
h

ia
ra

 S
a

rt
o

ri
s)

 

Persona e Mercato 2017/3 – Attualità 
  

        | 41 

di Nizza, non a caso relativo ai “Principi della 
legalità e della proporzionalità dei reati e delle 
pene”. Ciò al fine di assicurare che l'applicazione di 
quella che è sostanzialmente una prestazione 
sanzionatoria avvenga nel rispetto di garanzie 
costituzionali analoghe a quelle riconosciute a 
favore del reo in materia penale40. 

 
 

6. Alcune considerazioni d'insieme.  
 

Le Sezioni Unite del 2017, nell'accogliere i 
rilievi prospettati dall'ordinanza di rimessione, 
suggeriscono, dunque, un mutamento di prospettiva 
tanto sul versante del riconoscimento di sentenze 
straniere sui danni punitivi, quanto, e prima ancora, 
sul versante delle funzioni della responsabilità 
aquiliana. Ma soprattutto ribadiscono l'attualità del 
dibattito su questi temi. 

Oltre ai numerosi esempi normativi e a talune 
aperture giurisprudenziali, le stesse esigenze legate 
alla «globalizzazione degli ordinamenti giuridici in 
senso transnazionale» sembrano effettivamente 
imporre una rilettura del sistema della responsabilità 
civile in un'ottica non più esclusivamente 
riparatoria. Secondo la Corte di Cassazione, quello 
della responsabilità civile si deve configurare come 
un sistema «dinamico e polifunzionale», così da 
poter consentire «la circolazione delle regole 
giuridiche, non la loro frammentazione tra i diversi 
ordinamenti nazionali». 

Anche perché lo scopo ultimo del giudizio 
delibatorio non è quello di dare ingresso 
nell'ordinamento interno ad una legge straniera tout 

                                                 
40 Come in precedenza segnalato, il favore della 
giurisprudenza e di parte della dottrina per i danni 
punitivi risponderebbe proprio alla esigenza, avvertita dai 
penalisti, di individuare nella responsabilità civile 
un'efficace alternativa alla pena pubblica, così da 
riportare la sanzione penale alla sua vera natura, cioè 
quella di extrema ratio, rispetto ad altri rimedi 
praticabili, stante la grave compressione della libertà 
personale che essa comporta. Sul punto, si vedano le 
considerazioni di: T. PADOVANI, L'utopia punitiva. Il 
problema delle alternative alla detenzione nella sua 
dimensione storica, Milano, 1981; F. BRICOLA, Carattere 
“sussidiario” del diritto penale e oggetto di tutela, in 
Politica criminale e scienza del diritto penale, Milano, 
1997; S. LANDINI, La condanna a danni punitivi tra 
penale e civile: la questione rimane attuale, in Dir. pen. 
e proc., 2017, 2, 262 ss., la quale osserva che i danni 
punitivi costituirebbero una valida alternativa alla pena 
pubblica in considerazione della portata esclusivamente 
patrimoniale degli stessi, differentemente dalle sanzioni 
penali pecuniarie, che sono, invece, suscettibili, in caso 
di inadempimento del reo, di essere convertite in una 
pena detentiva. 

court, bensì quello di riconoscere un provvedimento 
rilevante nell'ambito di uno specifico rapporto 
giuridico, cioè quello del caso sub iudice; e quindi 
di riconoscere un provvedimento dotato, di per sé, 
di una limitata incidenza sul sistema del diritto 
interno e, pur tuttavia, indispensabile per assicurare 
una effettiva reazione ordinamentale all'illecito.  

Conclusioni, queste, alle quali si può giungere 
solo accedendo a una lettura estensiva del concetto 
di ordine pubblico, il quale – secondo la posizione 
tradizionale - costituirebbe l'unico concreto limite 
alla operatività dei danni punitivi nell'ordinamento 
interno, coerentemente con una prospettiva di favor 
verso la circolazione dei valori giuridici, in 
quell'ottica di «globalizzazione degli ordinamenti 
giuridici in senso transnazionale» indicata 
dall'ordinanza di rimessione. 

Anche perché solo un dialogo tra giurisdizioni 
potrebbe consentire di assicurare, in quest'ottica, 
una tutela effettiva ed omogenea dei diritti dei 
cittadini, in un mondo caratterizzato da ordinamenti 
sempre meno chiusi nei propri confini territoriali e 
sempre più interconnessi. 

Nè, peraltro, sembra potersi ravvisare una 
ragione ostativa al riconoscimento di funzioni non 
strettamente riparatorie della responsabilità civile a 
livello eurounitario. Infatti, il Regolamento europeo 
n. 864/2008 “Sulla legge applicabile alle 
obbligazioni extracontrattuali (Roma II)” che al 
considerando n. 32 fa riferimento ai “danni non 
risarcitori aventi carattere esemplare o punitivo”, 
consentirebbe di giustificare decisioni degli Stati 
membri in cui si invochi la contrarietà all'ordine 
pubblico della legge designata dal regolamento 
stesso solo quando il relativo quantum abbia 
“natura eccessiva”.   

Per cui, se l'illecito cagiona un pregiudizio, può 
dirsi effettivo solo quel rimedio risarcitorio che 
garantisca un ristoro pieno e completo, anche se 
eccedente il fine strettamente riparatorio, purché 
non eccessivo, perché – sul piano anche assiologico 
- si tratterebbe pur sempre della reazione 
dell'ordinamento ad un fatto illecito, in una visione 
che va al di là del singolo caso di specie, per 
investire l'effettività di quel rimedio in generale41.  

                                                 
41 Sul punto, si vedano le considerazioni di M. 
GRONDONA, L’auspicabile “via libera” ai danni punitivi, 
il dubbio limite dell’ordine pubblico e la politica del 
diritto di matrice giurisprudenziale (a proposito del 

dialogo tra ordinamenti e giurisdizioni), in Dir. civ. cont., 
31 luglio 2016; e di C. SCOGNAMIGLIO, I danni punitivi e 

le funzioni della responsabilità civile, cit., 912, il quale 
osserva che ove il legislatore dovesse intervenire a 
introdurre la figura dei danni punitivi (nel rispetto dell'art 
23 Cost.), la previsione degli stessi dovrebbe comunque 
risultare coerente proprio con il principio di effettività 
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Nello spostare l'attenzione nell'ordinamento 
interno, le considerazioni non sembrano mutare.  

Da questo punto di vista, è innegabile come 
l'evoluzione normativa e giurisprudenziale degli 
ultimi anni mostrino un mutamento delle tecniche di 
tutela della responsabilità civile verso una funzione 
anche sanzionatoria e deterrente, così da rendere 
ancora più efficace il rimedio risarcitorio a fronte 
del pregiudizio subito dal danneggiato di un fatto 
illecito. Di questa tendenza è un esempio 
paradigmatico il predetto d.lgs 7/2016. Nonostante i 
dubbi interpretativi che esso pone in relazione alla 
qualificazione della misura ibrida introdotta, tale 
decreto legislativo è certo sintomatico della 
tendenza ordinamentale in atto a depotenziale il 
ruolo delle sanzioni penali, rafforzando 
l'armamentario dei rimedi civili, secondo una 
evidente curvatura punitivo-deterrente: ciò nell'idea 
che lo strumento risarcitorio, anche in senso 
punitivo, sia più duttile e idoneo a perseguire una 
efficace tutela degli interessi meritevoli di 
protezione, senza comprimere oltre il dovuto il bene 
della libertà personale.  

Tutte le numerose fattispecie a carattere 
latamente punitivo passate in rassegna nei paragrafi 
precedenti impongono una presa d'atto della 
necessità di trovare un punto di equilibrio tra 
l'istanza di riparazione, tutt'oggi di primaria 
importanza, e l'istanza di punizione o quanto meno 
di deterrenza.  

Quest'ultima funzione sembra poter senz'altro 
convivere con la tradizionale funzione 
compensativa. Anzi, soprattutto nei casi di 
violazione di diritti fondamentali o nei casi in cui il 
danneggiante finisca per lucrare sulla commissione 
dell'illecito, la prospettiva del giudice dovrebbe 
allargarsi dalla sfera della vittima da riparare alla 
sfera del danneggiante, in funzione di prevenzione, 
oltre che di sanzione. La finalità riparatoria, difatti, 
non sembra del tutto appagante proprio per gli 
illeciti lesivi dei diritti della persona. Nelle ipotesi 
di danno non patrimoniale emerge in modo evidente 
come il confine tra compensazione e sanzione 
sbiadisca, per questo motivo il risarcimento qui non 
mirerebbe solo a riparare l'irreparabile, ma a punire 
l'autore dell'illecito. 

                                                                              
della tutela giurisdizionale, e dunque essere riservata 
«alle quelle ipotesi in cui il rimedio sia funzionale ad 
assicurare una protezione piena ed appunto effettiva della 
situazione giuridica soggettiva della quale di volta in 
volta si tratti».  
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