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LA FECONDAZIONE ASSISTITA FRA LEGGE E GIUDICI * 
 
Di Giuseppe Vettori 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

SOMMARIO: 1. Dalla Famiglia fondata sul matrimonio alla famiglia dei figli. - 2. Gli interventi 
della Corte Costituzionale. - 2.1 L’impianto di un numero massimo di embrioni. - 2.2 La 
fecondazione eterologa. - 2.3 La diagnosi pre-impianto. - 2.4 La selezione degli embrioni. - 2.5 
La sperimentazione sugli embrioni. - 3. I principi ordinatori della materia. Ragionevolezza, 
Bilanciamento di interessi ed effettività della tutela, Dignità della persona 

ABSTRACT Lo scritto ripercorre una vicenda emblematica dell’evoluzione delle fonti giuridiche  e 
del concetto di famiglia nel diritto italiano. La legge sulla fecondazione assistita e il referendum 
sono stati segni di una diversità di visioni ideologiche e nello stesso tempo  conferma di un 
rapporto nuovo fra legge e giudici. Gli interventi della Corte costituzionale hanno fatto cadere o 
delimitato i divieti all’impianto, selezione e sperimentazione sugli embrioni. Ciò in base ad alcuni 
principi ordinatori. Ragionevolezza, effettività dei diritti e dignità della persona costituiscono così 
un limite alle scelte politiche e legislative nel delicato universo del Biodiritto. 
The essay traces the emblematic affair of the evolution of Italian law and the concept of family. 
The law on in vitro fertilization and the referendum were signs of a diversity of ideological visions 
and at the same time confirmation of a new relationship between law and judges. The 
constitutional Court judgements have dropped and restricted the prohibition to implant, select and 
experiment on embryos. All these events are based on guiding principles. Reasonableness, 
effectiveness of the rights and dignity of the person represent a limit to political and legislative 
choices in the fragile universe of Biolaw.  
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1. Dalla famiglia fondata sul matrimonio 
alla famiglia dei figli. 

 
Negli ultimi dieci anni in Italia la legge ha 

mutato il rapporto di filiazione e lo stesso 
fondamento della  famiglia  basata sempre più  sulla 
sola responsabilità di aver generato. Ciò è dovuto in 
particolare a due normative. 

La  legge del 2013, equipara i figli naturali ai 
legittimi che condividono ora un unico status 
familiare con ricadute importanti sul piano 
personale e successorio. La conseguenza è chiara. 
Dopo il riconoscimento, il figlio naturale non avrà 
un solo genitore ma un legame esteso sino ai più 
remoti gradi della parentela. Sul piano ereditario ciò 
consente per i prossimi dieci anni, a decorrere dal 
2013, di rimettere in discussione tutte le successioni 
anteriori, con il solo limite del giudicato. Molto 
discussa è questa retroattività oggetto di grande 
attenzione in dottrina. 

L’altra disposizione ha tutt’altro contenuto e 
risale al 2004, quando, con un forte impatto 
ideologico si è disciplinata la fecondazione assistita 
e si è affrontato nell’anno successivo un referendum 
che ha confermato la legge, poi dichiarata in più 
punti incostituzionale.  Tanto che la vicenda è 
emblematica  del ruolo della legge e del giudice 
nell’attuale sistema delle fonti. Basta qualche 
osservazione. 

Il tema aveva  posto in luce numerosi problemi 
sullo status del nato, sui poteri dei genitori1  e sulla  
natura e capacità giuridica del concepito.  

La giurisprudenza del tempo aveva fatto leva sul 
dovere del soggetto di non contraddire un consenso 
che ha reso possibile, in modo naturale o assistito, 
la procreazione, ed erano  emerse le difficoltà di 
utilizzare per il concepito  il concetto di capacità 
giuridica  inadatto ad esprimere il rilievo giuridico 
del nascituro.  

Il dibattito politico si era diviso  fra l’esigenza di 
una legislazione leggera, rispettosa di diverse 

                                                 
Lo scritto riproduce, con alcune note essenziali, la relazione 
svolta al Congreso International “Los retos jurìdicos de la 
persona en el siglo XXI” Organizzato e diretto da Cecilia 
Gomez-Salvago Sanchez nell’ Università di Siviglia il giorno 
29 marzo 2016. 
1  La Corte costituzionale (26 settembre 1998, n. 347) chiamata 
a decidere sulla questione di costituzionalità dell’art.235 c.c. in 
merito al disconoscimento di paternità del genitore che aveva 
prestato il consenso alla inseminazione eterologa, dichiara 
inammissibile la questione con questa motivazione: 
“L’individuazione di un ragionevole punto di equilibrio tra i 
diversi beni costituzionali coinvolti, nel rispetto ella dignità 
della persona umana, appartiene primariamente alla valutazione 
del legislatore. Tuttavia,nell’attuale situazione di carena 
legislativa, spetta al giudice ricercare nel complessivo sistema 
normativo l’interpretazione idonea ad assicurare la protezione 
egli anzidetti beni costituzionali. 

convincimenti e la richiesta di definizioni forti e 
rigide.  Era netta la divisione ideologica e si erano 
intrecciate motivazioni etiche e calcoli politici.  

Il legislatore doveva  bilanciare posizioni 
diverse. Il diritto di procreare, di avere una   doppia 
genitorialità,  la tutela  alla salute della donna e 
dell’embrione, la libertà di ricerca. Anziché adottare 
una tecnica flessibile ed elastica si erano approvate 
regole rigide.   

L’accesso era consentito solo a coppie di 
maggiorenni (coniugate o conviventi), di sesso 
diverso, in età potenzialmente fertile, entrambi 
viventi. Un atto medico doveva accertare la sterilità 
o l’infertilità della coppia e si doveva procedere 
all’intervento con gradualità e dopo un consenso 
informato. Si era riconosciuta una forma di 
“soggettività” all’embrione e   fissati divieti  netti. 
Vietata la fecondazione eterologa, post morten e la 
surroga di maternità.  Limitato l’impianto ad 
massimo di  tre embrioni, proibita la diagnosi pre-
impianto e la ricerca sugli embrioni2. 

La  scienza giuridica e il dibattito politico, prima 
e dopo l’approvazione della legge, avevano 
sottolineato gli aspetti gravi e ingiustificati di 
alcune disposizioni e puntualmente nel corso degli 
anni dal 2009 al 2016 la Corte costituzionale è 
intervenuta per eliminare molte di quelle scelte3. 

 
 
2. Gli interventi della Corte costituzionale.  

 
2.1 L’impianto di un numero massimo di 

embrioni.  
 

La prima disposizione a cadere (art. 14, comma 
2)   è stata la necessità di impianto contemporaneo 
di soli tre embrioni4. Le motivazioni sono stringenti. 
Il limite determina la possibile moltiplicazione dei 
cicli di fecondazione e l’insorgenza di patologie. 
Non riconosce al medico la possibilità di valutare il 
numero idoneo di embrioni necessari per un serio 
tentativo di fecondazione.  Pone ostacoli “alle 
acquisizioni scientifiche e sperimentali che sono in 
continua evoluzione”.  

Rispetto a ciò la Corte  privilegia l’autonomia e 
responsabilità del medico e il consenso della 
paziente. La conclusione è netta. La norma viola 

                                                 
2 Per una analisi dei problemi posti dalla legga v. CANESTRARI, 
FERRANDO, MAZZONI, RODOTÀ, ZATTI, Il governo del corpo, in 
Trattato di biodiritto, diretto da Rodotà e Zatti, Milano, 2011, 
ed ivi in part., D’ALOIA e TORRETTA, La procreazione come 
diritto della persona, p. 1341 ss. 
3 V. VILLANI, La procreazione medicalmente assistita in Italia. 
Profili civilistici, in Trattato di biodiritto, op. cit., p. 1517 ss. 
4 V. Corte cost. 8 maggio 2009, n. 151, e la nota di FANTETTI in 
Fam. Pers. Succ., 2009, p. 684. 
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l’art. 3  sul principio di ragionevolezza ed 
eguaglianza e l’art. 32 sul diritto alla salute. Il 
numero di embrioni sarà quello strettamente 
necessario e si terrà conto delle circostanze del caso 
e della valutazione del medico. 

 
 
2.2. La fecondazione eterologa.  

 
La seconda norma eliminata (art. 4, comma 3) 

concerne la fecondazione eterologa5.  
La Cote EDU aveva nel 20106 condannato 

l’Austria per i limiti posti alla fecondazione 
eterologa in vitro, per contrasto con il diritto ad una 
vita privata e familiare e con i divieto di 
discriminazione (art. 8 e 14 CEDU).  Tale decisione 
fu riformata dalla Grande Camera7 che ha 
riconosciuto l’assenza, allora, di una visione 
comune nella UE e  la necessità del riconoscimento 
di un margine di apprezzamento degli Stati. Tutto 
ciò rinviando ad una attenta considerazione del 
tema.8 

Sollevata di nuovo la questione di 
costituzionalità in Italia, la Corte  ha rilevato  che 
tale tecnica era prima della legge  disciplinata da 
numerose Circolari del Ministro della Sanità9. Ha 
precisato che la scelta di diventare genitori 
costituisce un’espressione della libertà di 
determinarsi (2, 3, 31 Cost.)10 ed è “favorevolmente 
considerata “da principi costituzionali”. Ha 
considerato  il divieto pericoloso per la salute 
psichica dei genitori  e bilanciato tale soluzione con 
altri valori costituzionali coinvolti  in particolare del 
                                                 
5 V. Corte cost., 10 giugno 2014, n. 162 e la nota di commento 
di FERRANDO, La riproduzione assistita nuovamente al vaglio 
della Corte costituzionale. L’illegittimità del divieto di 
fecondazione “eterologa”, in  Corriere giur., 2014, 8-9, p. 
1062 ss., ed ivi ampi riferimenti bibliografici e 
giurisprudenziali. 
6 S.H. c. Austria, 1 aprile 2010 (C.57813/00) in Fam. e dir., 
2010, p. 977 con nota di SALANITRO, ma v. anche MELI, Il 
divieto di fecondazione eterologa e il problema delle antinomie 
tra diritto interno e Convenzione Europea dei diritti dell’uomo, 
in Nuova giur. civ. comm., 2011,II, p. 14 ss. 
7 S.H.c Austria, G.C., 3 novembre 2011 (C.n. 57813), in Nuova 
giur.civ. comm.2012,I,224 
8  La Corte costituzionale aveva sollecitato un nuovo esame 
della questione con la sentenza del 22 maggio 2012, n. 150 su 
cui SALANITRO, Il dialogo fra Corte di Strasburgo e Corte 
costituzionale in materia di fecondazione eterologa, in Nuova 
giur. civ. comm., 2012, II, p. 636.  I Tribunali di Firenze (29 
marzo 2013), di Milano (3 aprile 2013), e di Catania (13 aprile 
2013) sollevano di nuovo la questione (v. Nuova giur. civ. 
comm., 2013, I, p. 912) decisa  con la Corte cost. 10 giugno 
2014, n.162. 
9 V, sul punto FERRANDO, La riproduzione assistita nuovamente 
al vaglio della Corte Costituzionale, op. cit., nota 11 ove si 
ricordano le circolari e le ordinanze del Ministero della Sanità 1 
marzo 1985, 27 aprile 1987, 10 aprile 1992, 4 giugno 1997.  
10 Sul punto v. già Corte cost. 15 dicembre 2008, n. 428. 

nascituro. La conclusione è  che il divieto “cagiona 
una lesione della libertà fondamentale della coppia.. 
di formare una famiglia con dei figli, senza che la 
sua assolutezza sia giustificata dalle esigenze di 
tutela del nato” che reputa congruamente garantita 
dalla legge11. 

 
 
2.3. La diagnosi pre-impianto.  

 
La legge non si esprimeva chiaramente sulla 

diagnosi reimpianto. Non vi era un divieto espresso 
che compariva, invece, nelle linee guida 
ministeriali. D’altra parte la sentenza della Corte del 
2009  aveva autorizzato l’impianto anche di più di 
tre embrioni e consentito la loro crioconservazione. 
Ciò aveva avviato la possibilità di una diagnosi 
prima dell’impianto  e la giurisprudenza aveva, in 
alcuni casi, consentito tale pratica per le coppie 
sterili e infertili12. Sicché appariva  ancor più 
irragionevole la condizione delle coppie portatrici di 
malattie genetiche ma fertili, visto che per esse non 
era superabile in via interpretativa il divieto posto 
dall’art. 4 della legge. 

La Corte EDU13 aveva già censurato tale 
discriminazione e  alcuni  Tribunali14 avevano 
sollevato di nuovo  la questione di costituzionalità 
(dell’art. 1 comma 1 e 2 e dell’art. 4 comma 1) 
accolta dalla Corte15 “ nella parte in cui le norme 
non consentono il ricorso alle tecniche di 
procreazione assistita delle coppie fertili portatrici 
di malattie genetiche gravi”  Ciò perché si considera 
il bilanciamento  irragionevole  e lesivo del canone 
di razionalità dell’ordinamento, rimettendo al 
legislatore l’emanazione di una normativa primaria 
o secondaria al riguardo. 

2.4 La selezione degli embrioni. La quarta 
sentenza16 dichiara incostituzionale l’art. 13 comma 
3 lett. b e 4 nella parte in cui prevedono come reato 

                                                 
11 V. sul punto CASONATO e FROSINI (a cura di), La 
fecondazione assistita nel diritto comparato, Torino, 2006; 
BUSNELLI, La sorte degli embrioni in prospettiva bioetica e 
nella legge 40, alla luce delle recenti pronuncie 
giurisprudenziali, in Bioetica e diritto privato,Torino,2001,  
181 ss. 
12 FERRANDO, Le diagnosi reimpianto, dunque sono 
ammissibili, in Nuova giur. civ. comm., 2013,II,20, ID., La 
fecondazione assistita nel dialogo fra le Corti, ivi, 2016, I, e il 
richiamo ai Tribunali di Cagliari (24.9.2007), Firenze 
(19.2.2007) e TAR Lazio del 21.1.2008. 
13 EDU 28 agosto 2012 (54270/10) Costa e Pavan c. Italia, in 
Nuova giur. civ. comm., 2013, I, p. 66. 
14 Trib. Roma del 15 gennaio 2014 e del 27 febbraio 2014. 
15 Corte cost. 5 giugno 2015, n. 96, in Nuova giur. civ. comm., 
2015,10, p. 930, ed ivi FERRANDO, Come d’autunno sugli alberi 
le foglie. La legge n. 40 perde anche il divieto di diagnosi 
reimpianto. 
16 Corte cost. 11 novembre 2015, n. 229, in Ilcaso.it, 2015. 
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la selezione degli embrioni anche nei casi in cui 
questa sia finalizzata ad evitare l’impianto di cellule 
affette da malattie genetiche accertate da apposite 
strutture. Si considera, peraltro, legittimo il divieto 
di soppressione dell’embrione malato per una serie 
di ragioni. Si avverte la necessità di tutelare la 
dignità dell’embrione  al quale non può darsi altra 
risposta che quella della procedura di 
crioconservazione. Ciò in base alla sua soggettività 
e al’impossibilità di equipararlo a mero materiale 
biologico ai sensi dell’art. 2 della Costituzione. 

2.5 La sperimentazione sugli embrioni. La 
quinta decisione17, recentissima, sul divieto (art. 13) 
di ricerca clinica e  sperimentale sull’embrione (non 
finalizzata alla tutela dello stesso) dichiara 
inammissibile la questione per una ragione precisa.  

L’elevato grado di discrezionalità dovuto alla 
complessità dei profili etici e scientifici e la 
pluralità di scelte possibili, le quali  esigono un 
bilanciamento del legislatore “tra la dignità 
dell’embrione e le esigenze della ricerca 
scientifica”. Scelta che la Corte non reputa possibile 
adottare. 

Tutto ciò esprime un necessario  rapporto fra 
regole e principi fra legge, giudici  nella tutela dei 
diritti e  nella disciplina dei rapporti familiari. Con 
un esito chiaro. 

Nell’ultimo decennio è aumentato il ruolo dei 
principi nel sistema delle fonti in modo 
evidentissimo. Da tempo il Parlamento non è in 
grado, da solo, di assicurare stabilità e completezza 
dell’ordinamento. L’interpretazione applicazione 
del diritto appare sempre più come fonte di 
evoluzione e completamento del sistema.  
L’organizzazione amministrativa non serve solo a 
rendere conoscibili gli ingranaggi statali ma è 
anch’essa “matrice di nuova legalità” nel dare 
effettività a scelte eticamente sensibili. Tutto ciò  è 
accaduto in conformità con l’art. 117 della 
Costituzione che  ha innovato la gerarchia e il ruolo 
della potestà legislativa limitata ora 
dall’ordinamento comunitario e dai vincoli posti da 
Convenzioni internazionali. La conseguenza è 
chiara. L’interprete deve confrontarsi con una 
normatività diffusa che ha bisogno della 
integrazione dei fatti e dei principi che spesso 
manifestano le rigidità delle soluzioni positive e 
contribuiscono a  legare validità ed effettività18. 

Sono almeno tre i principi che sono utilizzati 
dalla Corte in questa vicenda. La proporzionalità, 

                                                 
17 Corte cost. (ord), 22 marzo 2016 
18 BERTI, Diffusione della normatività e nuovo disordine delle 
fonti del diritto, in Riv. dir. priv., 2003, 3, p. 460 ss; GROSSI, 
Introduzione al Novecento giuridico, Roma-Bari, 2012; 
SILVESTRI, Dal potere ai principi. Libertà ed eguaglianza nel 
costituzionalismo contemporaneo, Roma-Bari, 2009. 

l’effettività della protezione, la ragionevolezza delle 
scelte legislative. Vediamoli da vicino 

 
 
 
 

3. I principi ordinatori della materia. 
 

a) Ragionevolezza e razionalità 
Si avverte anzitutto la necessità in presenza di 

“plurime esigenze costituzionali” di “un 
bilanciamento tra di esse che assicuri un livello 
minimo di tutela legislativa” in base ad una serie di 
criteri. L’analisi delle disposizioni interne anche di 
carattere amministrativo e internazionali sulla 
materia esaminata. La identificazione delle 
situazioni soggettive coinvolte (come  la scelta di 
diventare genitori, la tutela delle esigenze della 
procreazione, il diritto alla salute, e la tutela 
dell’embrione). La presenza di un limite alla pura 
“discrezionalità politica del legislatore” soggetto al 
“rispetto di un nucleo indefettibile di garanzie per 
gli interessati”19 e alla necessità di tener conto 
“delle conoscenze scientifiche e delle evidenze 
sperimentali acquisite, tramite istituzioni e 
organismi a ciò deputati”20. 

Il che esprime la regola di fondo del rispetto 
della autonomia e responsabilità del medico e dell’ 
autonoma determinazione del paziente. Nel rispetto  
dello status giuridico e della  identità genetica del 
nato  e della dignità dell’embrione.  

Tutto ciò è esaminato dalla Corte in base ad un 
canone di razionalità della legge tratto dall’art. 3 
della Costituzione e fissato “ nell’esigenza di 
conformità dell’ordinamento a valori di giustizia ed 
equità ed a criteri di logica, teleologica e storico 
cronologica”. Il che esige “un test di proporzionalità 
insieme a quello di ragionevolezza”per esaminare il 
bilanciamento effettuato e i mezzi prescelti  dal 

                                                 
19 Corte cost., 8 maggio 2009, n. 151 cit.: la Corte “ha 
ripetutamente posto l’accento sui limiti che alla discrezionalità 
legislativa pongono le acquisizioni scientifiche e sperimentali, 
che sono in continua evoluzione e sulle quali si fonda l’arte 
medica: sicché, in materia di pratica terapeutica, la regola di 
fondo deve essere la autonomia e la responsabilità del medico, 
che, con il consenso del paziente, opra le necessarie scelte 
professionali( sentenze n. 338 del 2003 e n. 282 del 2002). 
20 Corte cost.8 maggio 2009, n. 151 cit. “La previsione della 
creazione di un numero di embrioni non superiore a tre, in 
assenza di ogni considerazione delle condizioni soggettive della 
donna che di volta in volta si sottopone alla procedura di 
procreazione medicalmente assistita, si pone in definitiva, in 
contrasto con l’art.3 Cost., riguardato sotto il duplice profilo del 
principio di ragionevolezza e di quello di eguaglianza, in 
quanto il legislatore riserva il medesimo trattamento a 
situazioni dissimili; nonché con l’art. 32 Cost., per il 
pregiudizio alla salute della donna- ed eventualmente, come si è 
visto, del feto- ad esso connesso” 
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legislatore. Al fine di controllare se si è compresso 
in modo eccessivo o irragionevole una delle 
posizioni soggettive coinvolte21. 

 
b) La effettività della tutela e il ruolo 

dell’Amministrazione e del giudice. 
Dalle sentenze emerge, dunque, che la legge non 

ha fornito soluzioni giuste ed effettive degli 
interessi coinvolti nella procreazione medicalmente 
assistita e tale constatazione si può estendere ad  
altri problemi bioetici.  Per la soluzione dei quali 
hanno  un ruolo fondamentale una pluralità di fonti.   

 La Corte delimita lo spazio della legge su temi 
etici e scientifici.  Non sarà sufficiente una scelta 
politica . Si potrà “scegliere una soluzione 
scientifica” ma solo come extrema ratio. Più spesso 
si dovrà fornire “un sistema, una cornice, un assetto 
in cui quel problema può essere risolto con la 
partecipazione degli interessati” e un preciso ruolo 
dell’ Amministrazione  della sua organizzazione22. 
Basta pensare al ruolo dei consultori, dei comitati 
etici e delle strutture di sostegno alle scelte libere e 
informate dei cittadini. Come osserva la Corte in 
una sentenza importante23  il consenso informato è 
una sintesi di due diritti fondamentali della persona 

                                                 
21 Corte cost., 10 giugno 2014, n. 162: La Corte “ha desunto 
dall’art. 3 Cost. un canone di “razionalità” della legge 
svincolato da una normativa di raffronto, rintracciato 
nel’esigenza di conformità dell’ordinamento a valori di 
giustizia ed equità..ed a criteri di coerenza logica,teleologica e 
storico-cronologica, che costituisce un presidio contro 
l’eventuale manifesta irrazionalità o iniquità delle conseguenze 
della stessa” (sentenza n.87 del 2012)…Lo scrutinio di 
ragionevolezza, in ambiti connotati da un’ampia discrezionalità 
legislativa impone .. di verificare che il bilanciamento degli 
interessi costituzionalmente rilevanti non sia stato realizzato 
con modalità tali da determinare il sacrificio o la compressione 
di uno di essi in misura eccessiva e pertanto incompatibile con 
il dettato costituzionale. Tale giudizio deve svolgersi 
“attraverso ponderazioni relative alla proporzionalità dei mezzi 
prescelti dal legislatore nella sua insindacabile discrezionalità 
rispetto alle esigenze obbiettive da soddisfare o alle finalità da 
perseguire, tenuto conto delle circostanze e delle limitazioni 
concretamente sussistenti” (sentenza n.1130 del 1988). A 
questo scopo può essere utilizzato il test di proporzionalità, 
insieme con quello di ragionevolezza, che “richiede di valutare 
se la norma oggetto di scrutinio,con la misura e le modalità di 
applicazioni stabilite, sia necessaria e idonea al conseguimento 
di obbiettivi legittimamente perseguiti, in quanto,tra più misure 
appropriate, prescriva quella meno restrittiva dei diritti a 
confronto e stabilisca oneri non sproporzionati rispetto al 
perseguimento di detti obbiettivi” (sentenza n. 1 del 2014). 
22 V. TALLACCHINI, Politiche della scienza contemporanea: le 
origini, in Trattato di Biodiritto, op. cit., p. 53 ss, ed ivi SALA, 
Etica pubblica e biodiritto, p. 125 ss., LOMBARDI VALLAURI, 
Prospettive antropocentriche, biocentriche, ecocentriche, p. 3 
ss.  
23 Corte cost. 15 dicembre 2008, n.438, v. sul punto RODOTÀ, Il 
nuovo Habeas corpus: la persona costituzionalizzata e la sua 
autodeterminazione, in Rodotà e Zatti (a cura di), Trattato di 
Biodiritto, Ambito e fonti, Milano, 2010, p. 169 ss.  

il diritto alla salute e l’autodeterminazione. Attorno 
a questi diritti va costruita  una dimensione 
istituzionale che li renda effettivi. 

Legge e  giudice assieme debbono completare 
questa esigenza. E ciò avviene attraverso un 
evoluzione profonda della forma democratica   dal 
rapporto tra i poteri dello Stato, alle  manifestazioni 
della  legittimazione democratica  agli stessi “criteri 
di identificazione di ciò che è diritto e ciò che non 
lo è”24. Un mutamento che ha origini lontane25 e 
porta ad interrogarsi sul diritto giurisprudenziale 
come fonte del diritto secondo uno “sviluppo in 
larga misura fisiologico dell’impianto dello Stato 
sociale costituzionale e delle radicali novità che 
esso presenta rispetto al vecchio Stato legislativo di 
diritto”26. Ciò attraverso un percorso complesso che 
trova proprio nei problemi bioetici la sua più 
rilevante manifestazione. 

La centralità della interpretazione e applicazione 
dei diritti fondamentali è un dato oramai acquisito. 
La Corte costituzionale esige che i giudici di merito, 
prima di sollevare questioni di costituzionalità, 
scelgano la soluzione per il caso concreto più 
conforme al dettato della Carta. Il giudice delle 
leggi svolge un controllo di razionalità e di 
ragionevolezza delle scelte politiche. Le Corti 
europee contribuiscono ad arricchire i modi e gli 
strumenti di tutela delle posizioni di libertà. E tutto 
ciò non è vista dai più come un anomalia ma come 
uno sviluppo fisiologico della forma dello Stato 
sociale costituzionale grazie a tre elementi. La 
scelta di una Costituzione rigida, il riconoscimento 
come  norme dei principi e la valorizzazione del 
pluralismo dei valori da interpretare e bilanciare che 
muta il rapporto fra norma e giudice in una legalità 
costituzionale che si contamina continuamente con 
la legalità legislativa27. 

Questa evoluzione non è priva di problemi.  
Basta ricordare il rapporto a volte problematico fra 
le Corti europee che nascono con ragioni e funzioni 
diverse, rese evidenti di recente dalla visione 
mercantile   della Corte di Giustizia, o dalla 
difficoltà a volte di trovare una protezione 
omogenea delle situazioni soggettive. Sino a 

                                                 
24 P. CARETTI, Il rapporto tra giudice e legislatore nella tutela 
dei diritti: verso un nuovo equilibrio. Lectio magistralis, a cura 
di A. Cardone, F. Donati, M.C. Grisolia, G. Tarli Barbieri, 
Napoli, 2016, p. 10, ed ivi gli interventi di G. SILVESTRI, E. 
CHELI, R. ROMBOLI. 
25 Si veda il saggio di L. LOMBARDI VALLAURI, Saggio sul 
diritto giurisprudenziale, Milano,1967. 
26 Esemplari sul punto gli scritti di FIORAVANTI, La 
trasformazione costituzionale, in Riv. trim. dir. pubbl., 2, 2014, 
p. 295 ss; ID., Legge costituzionale: il problema storico della 
garanzia dei diritti, in Quaderni fiorentini, 43, 2014, p. 1077 
ss. 
27 P.CARETTI, op. cit., p. 27-28. 
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riflettere sulla attuale garanzia di certezza e 
prevedibilità del diritto. Ma a ciò si risponde 
riflettendo sulla forza dei principi 
nell’interpretazione, sul necessario bilanciamento 
fra di essi e sulla tendenza della politica a scaricare 
sulla giurisdizione problemi di difficile soluzione, 
come è accaduto spesso  di recente con la legge 
elettorale28. Il che conduce a auspicare un “recupero 
di quei mediatori sociali che sono in grado di 
avvicinare la società alle istituzioni governanti.. e di 
favorire, attraverso la comprensione e il sostegno 
dell’opinione pubblica, lo sviluppo delle tecniche di 
governo”29. Ma anche a concentrarsi su i modi e i 
limiti dell’attività creativa dei giudici30. 

Una riprova forte di  questa complessa modalità 
di attuazione dei diritti in Italia è segnato proprio da 
una scelta sulla sospensione del trattamento in una 
paziente in coma irreversibile da molti anni. IL caso 
Englaro ha spinto la Corte di Cassazione31 a 
valutare e risolvere il problema  in base a principi, 
in assenza di una legge,  e la Corte costituzionale ha 
respinto per inammissibilità il ricorso del 
Parlamento contro quella decisione. La motivazione 
è chiara. Si precisa che l’atto del giudice” non è atto 
legislativo ma giurisdizionale e, come, tale non 
determina alcun impedimento al potere politico (il 
legislatore) ad intervenire e disciplinare (anche in 
senso difforme) la materia in questione”. Il che 
attesta che “ non esiste nessuna rigida distinzione 
fra i due poteri, nessuna supremazia a priori, ma 
appunto, concorso di entrambi quando siano in 
gioco diritti costituzionalmente protetti”.32 

                                                 
28 G. SILVESTRI, op.cit., p. 51. 
29 E. CHELI, op. cit., p. 58. 
30 R. ROMBOLI, op. cit., p 59 ss. 
31 Cass., 16 ottobre 2007, n. 21748, in Corriere Giur., 2007, 12, 
p. 1676. La lettura della motivazione dà conto, meglio di ogni 
descrizione teorica di come possano e debbano essere attuati i 
principi fondamentali per decidere su “una scelta tragica”, in 
assenza di una soluzione normativa. La Corte individua il 
quadro dei valori e delle norme costituzionali e sovranazionali 
sul rifiuto delle cure. Osserva che da esse emerge un principio 
“fondato sulla libera disponibilità del bene salute da parte del 
diretto interessato nel possesso delle sue capacità di intendere e 
di volere”. Afferma che del tutto diverso è il caso in cui il 
soggetto adulto non sia in grado di manifestare la sua volontà e 
non abbia specificamente indicato le sue manifestazioni di 
volontà anticipate. Precisa che “anche in tale situazione, pur a 
fronte dell’attuale carenza di una specifica disciplina 
legislativa, il valore primario ed assoluto dei diritti coinvolti 
esige una loro immediata tutela ed impone al giudice una 
delicata opera di ricostruzione della regola di giudizio nel 
quadro dei principi costituzionali” (cfr. Corte Cost., 26 
settembre 1998, n. 347, punto 4 del considerando in diritto). 
32 V. Corte cost., 8 ottobre 2008, n.334 La Corte ricorda che il 
conflitto fra i poteri “sussiste solo se sia contestata la 
riconducibilità della decisione alla funzione giurisdizionale o si 
lamenti il superamento dei limiti che essa incontra 
nell’ordinamento a garanzia di altre attribuzioni costituzionali, 
e posto che tale conflitto non può ridursi alla prospettazione di 

 
c) La dignità della persona 

Resta in questo settore da delimitare lo spazio 
dei divieti. La legge ne prevede  un lungo elenco. 
Alcuni sono caduti,  altri permangono. Il più 
discusso riguarda la sperimentazione sugli embrioni 
umani. Si e’ visto che la  Corte EDU 33si è 
pronunziata sulla donazione e utilizzo degli 
embrioni per la ricerca ed ha ritenuto legittimo il 
divieto contenuto nell’art.13 della legge, 
richiamando la dignità del nascituro.  

La Corte costituzionale ha fatto ancora 
riferimento a quel valore, difficile da fissare perché  
le sue radici millenarie testimoniano che non può 
essere né banalizzato né minimizzato e che deve 
essere costantemente ridefinito34. 

Pico della Mirandola, nel  suo “Discorso”, ne 
parlava come percorso attraverso la piena 
espansione  della conoscenza che può seguire una 
pluralità di strade, senza guide precostituite da un 
dogma, una fede o una cultura35. A questa visione si 
può contrapporre la visione disincantata del filosofo 
esistenzialista che afferma il “valore della pura 
fiamma della vita che basta all’uomo, per il solo 
fatto che sia vissuta, in qualsiasi modo anche solo 
nella sua essenzialità e nudità cinica”. Lo straniero 
di Camus sulle spiagge algerine è l’immagine più 
nitida di questa visione. Il valore dell’esistenza, del 
vivere e  del sentire, integra “la pienezza della 
soddisfazione purchè sensazioni e pulsioni gonfino 
l’animo”36.  

La forza del diritto può trovare nei valori 
contenuti nelle Costituzioni nazionali e 
sovranazionali il segno forte della Dignità, come 
fondamento concreto della nuova concezione della 
cittadinanza, intesa come patrimonio di diritti che 
appartengono alla persona quale che sia la 
condizione e il luogo in cui si trova. 

                                                                              
un percorso logico-giuridico alternativo censurato, nella specie 
non si rilevano elementi atti a dimostrare che i giudici abbiano 
utilizzato i provvedimenti censurati come meri schemi formali 
per esercitare, invece, funzioni di produzione normativa o per 
menomare l’esercizio dell potere legislativo da parte del 
Parlamento,che può, in ogni momento, adottare una specifica 
normativa in materia, fondata su adeguati punti di equilibrio fra 
i fondamentali beni costituzionali coinvolti”. V. sul punto anche 
CARETTI, op. cit., p. 36-37, nota 17. 
33 Edu 27 agosto 2015, Parrillo c. Italia e sul punto FERRANDO, 
La fecondazione assistita nel dialogo fra le Corti, in Nuova 
giur, civ. comm., 2016, I. 
34 V. per un ottima sintesi della varie teorie G. RESTA, La 
Dignità, in Trattato di Biodiritto, op.cit., p. 259 ss. 
35 P.C. BORI, Pluralità delle vie. Alle origini del Discorso sulla 
Dignità umana di Pico della Mirandola, Feltrinelli, Milano, 
2000, p. 93 ss. 
36 A. CAMUS, Il mito di Sisifo, Bompiani,1998, con prefazione 
di C. Rosso, p. XIX. 
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La bioetica ha assegnato al concetto un valore 
fondativo come “uno dei pochi nuclei assiologici in 
grado di giustificare, con un sufficiente grado di 
generalità e astrattezza, l’imposizione di una serie di 
limiti inderogabili al potere dell’uomo di incidere -
attraverso le applicazioni della scienza e della 
tecnologia- sulla realtà biologica e sulle stesse 
strutture fondamentali della natura umana”37. Tanto 
che i più recenti e importanti documenti 
internazionali “ annoverano la dignità umana tra i 
principi fondamentali al quale devono orientarsi le 
attività in campo biomedico”38. Dalla Carta dei 
diritti fondamentali emerge un indicazione concreta. 
“La Dignità è limite interno che configura ogni 
situazione soggettiva. Testata d’angolo nella 
costruzione di un modello europeo di società e di 
mercato, diverso e contrapposto sotto vari profili ai 
modelli d’oltreoceano”39, da  costruire   muovendo 
dalle negazioni più tragiche che il novecento ha 
vissuto40. 

Ciò implica una conclusione di metodo 
importante. Solo la lesione certa e condivisa di tale 
valore legittima ed impone la tecnica legislativa ed 
interpretativa del divieto.  La capacità di dire no  
alla scienza e alla tecnologia, non può che essere il 
frutto di una sicura lesione di quel bene, difficile da 
identificare ma scritto sicuramente nel cuore degli 
uomini. 

                                                 
37 Per una sintesi v. ora S. RODOTÀ, Il diritto di avere diritti, 
Roma-Bari, 2012, p. 179 ss. e G. RESTA, Dignità, persone, 
mercati, Torino, 2014, p. 5 ss. ivi la citazione del testo. 
38 G. RESTA, op. cit., p. 3. 
39 G. VETTORI, Diritto dei contratti e “costituzione” europea, 
Milano, 2005, p. 40 ss. e sul punto ancora G. RESTA, op. cit., p. 
16 ss. 
40 P. RESCIGNO, Un quadro europeo per la bioetica?, Firenze, 
1998, p. 130 
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INTERESSE LECITO E INTERESSE MERITEVOLE: I LIMITI 
SOSTANZIALI ALL’AUTONOMIA NEGOZIALE 
 
Di Gerardo Villanacci 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

SOMMARIO: 1. L’incidenza del concetto di interesse meritevole nella nuova concezione di causa 
del contratto – 2. Contratti tipici, interesse e controllo sostanziale – 3. Collegamento negoziale e 
interesse: il caso degli strumenti finanziari – 4. la portata degli interessi del debitore nel 
rapporto obbligatorio. 

ABSTRACT. I poteri di autonomia privata, al pari dei diritti soggettivi, vanno esercitati non più con 
l’unico  obiettivo di assicurare la funzione sociale cui essi sono rivolti, ma principalmente per 
realizzare quegli interessi individuali che, obiettivizzandosi nel contratto, determinano l’area di 
significanza della pattuizione.  
Riqualificando la nozione di causa, si riapre il tema del rapporto tra negozi tipici ed atipici, del 
collegamento negoziale e della tutela degli interessi del debitore nel rapporto obbligatorio. 
The private law powers, like individual rights, must be exercised not only with the aim of ensuring 
the social function which they are addressed but, primarily, for realizing parties interests.  
Developing the concept of consideration, the relationship between typical and atypical contracts, 
the connection of agreements and the protection of debtor interests of the debtor is an open issue.  



 

 

14 

 | 14 

Persona e Mercato – Saggi 
  

In
te

re
ss

e
 l

e
c

it
o

 e
 i

n
te

re
ss

e
 m

e
ri

te
v

o
le

: 
i 

li
m

it
i 

so
st

a
n

z
ia

li
  

a
ll

’a
u

to
n

o
m

ia
 n

e
g

o
z

ia
le

 (
G

e
ra

rd
o

 V
il

la
n

a
c

c
i)

 

1. L’incidenza del concetto di interesse 
meritevole nella nuova concezione di 
causa del contratto.  
   

L’interesse, inteso come elemento giustificativo 
dell’azione umana nonché requisito strutturale di 
qualsiasi posizione giuridica meritevole di 
protezione,  svolge un ruolo significativo nella 
metamorfosi concernente il profilo causale1 del 
contratto, tanto da assegnare all’interprete il potere 
di sindacare  le scelte compiute dei contraenti 
secondo parametri di logicità e razionalità 
economica che nulla hanno a che vedere con la 
mera legalità della pattuizione. 

Per mezzo della nuova concezione di causa, che 
da funzione economico sociale2 del negozio 
giuridico prende a rappresentare la sintesi degli 
interessi reali che in esso si obiettivizzano, si 
attribuisce al concetto di “interesse meritevole” un 
propria autonomia sostanziale, disancorandolo dalla 
verifica di liceità imposta dall’art. 1343 c.c., che al 
contrario si preoccupa di assicurare la conformità 
della pattuizione a norme imperative, ordine 
pubblico e buon costume; paradigmi normativi 
estranei alle ragioni sostanziali che innervano la 
negoziazione. 

  I poteri di autonomia privata, al pari dei diritti 
soggettivi, vanno esercitati non più con l’unico  
obiettivo di assicurare la funzione sociale cui essi 
sono rivolti, ma principalmente per realizzare quegli 
interessi individuali che, obiettivizzandosi nel 
contratto, determinano l’area di significanza della 
pattuizione. Emblematica è la soluzione prospettata 
dalla giurisprudenza3 nel caso “package”, avente ad 
oggetto un viaggio di piacere a Cuba: nel caso di 
specie, lo scoppio di un'epidemia di "dengue" 
emorragico nell’isola scelta dal contraente come 
meta di relax, è stato ritenuto del tutto 
inconciliabile, nonostante l’astratta esigibilità della 
prestazione, con il fine di svago che connota la 

                                                 
1 F. FERRARA, Teoria dei contratti, Napoli 1940, 127. Per un 
approfondimento sul concetto di causa; G.B. FERRI, Causa e 
tipo nella teoria del negozio giuridico, in Noviss. Dig. It. III, 
Torino 1957, 32 ss 
2 La teoria della funzione economico-sociale della causa trova 
la sua formulazione più persuasiva con E. BETTI, Teoria 
generale del negozio giuridico, Camerino Rist. 1994, 170-207, 
ID., Causa del negozio giuridico,  op. cit., 32 ss.  
3 Si v. Cass. 24.7.2007, n. 16315, in Nuova giur. civ. 
comm. 2008, 542 ss; In senso analogo si v. Cass. 20.12.2007, n. 
26958, in Corr. giur.  2008, 921, con nota di F. 
ROLFI, Funzione concreta, inutilità della prestazione e causa 
concreta: la Cassazione e la rielaborazione del concetto di 
causa del contratto. I giudici hanno fatto uso del concetto di 
causa concreta per sostenere la risolubilità di un contratto di 
soggiorno alberghiero dovuto alla morte, pochi giorni prima 
della sua esecuzione, di uno dei due coniugi che lo aveva 
stipulato. 

pattuizione. In particolare i giudici hanno affermato 
che la causa concreta del contratto di viaggio tutto 
compreso si sostanzia nella finalità turistica e 
l’irrealizzabilità di tale scopo, che coincide con 
l’intento dell’acquirente del pacchetto di godere di 
un periodo di sollievo a seguito dell’intensa attività 
lavorativa, comporta lo scioglimento del vincolo 
non per impossibilità oggettiva di esecuzione della 
prestazione, che resta eseguibile ed esigibile, ma per 
carenza dell’interesse giustificativo della 
permanenza in vita del vincolo. Ciò che viene in 
rilievo, in definitiva non è il diritto alla prestazione, 
che non è messo in alcun modo a repentaglio nella 
sua oggettiva realizzazione, bensì la lesione 
dell’interesse all’utilizzo della stessa, giacché 
un’infezione epidemica rientra senz’altro tra gli 
elementi fattuali in grado di incidere sugli interessi 
sottesi alla stipula di contratto di viaggio turistico 
determinandone la caducazione.  

La causa così ricostruita assume il ruolo di 
ragione della perdita e dell’acquisto di diritti che da 
quel negozio sono destinati a scaturire come effetti 
pratici, giuridicamente rilevanti ed empiricamente 
percepibili; in questo senso la legge deve tutelare 
quelle manifestazioni dell’autonomia privata dotate 
di una valenza non solo collettiva ma anche 
particolare, salvaguardando interessi - che seppur 
non immediatamente identificativi dei valori 
espressi dalla Costituzione come utilità sociale, 
sicurezza, libertà, dignità umana - risultino degni di 
protezione alla luce del giudizio comparativo tra le 
sfere giuridiche di riferimento.   

La riqualificazione del concetto di causa 
rappresenta il tentativo di tracciare una linea 
Maginot in grado di dissociare liceità e 
meritevolezza, superando in tal modo la concezione, 
di matrice dirigistico-paternalistica, che assegna alla 
pattuizione una funzione precipuamente sociale, in 
cui gli scopi ultimi presi di mira dai contraenti non 
assumono rilevanza se non in senso negativo4. A 
lungo infatti la giurisprudenza ha ritenuto che il 
giudizio di meritevolezza si risolvesse nel più 
ampio controllo di illiceità del contratto per 
contrarietà a norme imperative, ordine pubblico e 

                                                 
4 Riflessioni sul concetto di causa inteso come mezzo mediante 
il quale lo Stato, nella sua connotazione fascista, poteva attuare 
una sorta di politica dirigistica dell’economia nazionale sono 
rinvenibili, ex multis, in A. CATAUDELLA, I contratti, parte 
generale, Torino 2000, 187; G. ALPA, L’uso giurisprudenziale 
della causa del contratto, in Nuova Giur. Civ. Comm., 1995, II, 
1 ss.; F. GALGANO, Il contratto, Padova 2007, 143 ss; 
GAZZONI, Manuale di diritto privato, XII ed.,  Napoli 2006, 807 
ss.; R. SACCO, Il contratto, Torino 2004, 792 ss.; V. ROPPO,  Il 
contratto, in Tratt. Iudica – Zatti, Milano 2001, 369 ss.; spunti 
in tema di elaborazione della teoria della causa come funzione 
economico – individuale del contratto si rinvengono già in  G. 
GORLA, Il contratto, I, Milano 1955. 
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buon costume5, sulla scorta del pensiero secondo 
cui l’interesse delle parti gioca un ruolo del tutto 
marginale e secondario nella contrattazione. 
Impostazione che subisce una profonda 
rimeditazione per effetto della lettura precettiva dei 
principi di solidarietà sociale e di libertà di 
iniziativa economica contenuti nella Carta 
fondamentale che accentuano l’insoddisfazione per 
una nozione di causa che abbia a fondamento la 
sovrapposizione concettuale tra termini dotati di 
area semantica diversa; infatti, se da un lato la 
liceità continua a rappresentare parametro e limite 
oltre il quale il contratto è nullo, dall’altro la 
meritevolezza assurge a criterio distintivo tra 
interessi apprezzabili e scopi voluttuari, favorendo 
un più intenso controllo del giudice che  - acclarata 
la conformità del contratto a norme di legge6 - potrà 
in ogni caso ritenere il negozio e più in generale la 
pretesa immeritevole, vale a dire non tutelabile7.  

  Per vero ammettere l’esistenza di una zona 
franca tra interesse illecito e immeritevole 
rappresenta la risposta all’esigenza di promuovere 
pattuizioni che, pur se non coincidenti con i fini 
ultimi dell’ordinamento, siano protese alla 
realizzazione di scopi seri e significavi, come per 
altro è evidente nel settore speciale delle procedure 
concorsuali ove il giudice, in sede di giudizio sulla 
fattibilità giuridica della proposta di concordato 
preventivo, è tenuto a considerare che - accanto alla 
funzione economico giuridica astratta rintracciata 
nell’attitudine a regolare la manifesta crisi 
d’impresa -  lo strumento concordatario accoglie 
una causa concreta diretta alla risoluzione della 
situazione emergenziale8. In particolare, i giudici 
hanno rilevato che il controllo di legittimità attiene 
all’effettiva realizzabilità della causa concreta della 
procedura di concordato e che questa, lungi dal 
presentarsi fissa e predeterminabile nel contenuto, 
                                                 
5 Si v. ex plurimis Cass. 6.6.1967, n. 1248, in  Foro It., 1968, I, 
1027; Cass. 5.7.1971 n. 2091, in Foro It., 1971, I, 2190; Cass. 
15.10.1974, n. 2859, in  Giur. it., 1975, I, 1, 1066; Cass. 
10.3.1980, n. 1602, in Riv. not., 1980, 842; Cass. 9.10.1991 n. 
10612 in Corr. giur., 1991, I, 2889. 
6 G. B. FERRI, Ordine pubblico, buon costume e la teoria del 
contratto, Milano, 1970; A. CAUTADELLA, Il richiamo 
all’ordine pubblico ed il controllo di meritevolezza come 
strumento per l’incidenza della programmazione economica 
sull’autonomia privata, ora in Scritti giuridici, Padova, 1991; 
ID., Ordine pubblico (dir. priv.), in Enc. del diritto, XXX, 
Milano, 1980, pp. 1038 ss. 
7 Interessanti considerazioni sulla distinzione tra meritevolezza 
e liceità si rinvengono in Cass. 2.7.1975, n. 2578, in Riv. dir 
comm., 1976, II, 263; Cass. 5.1.1994 n. 75 in  Foro it. 1994, I, 
413; in Contratti 1994, 264. 
8 In dottrina si v. A. DI MAJO, Il percorso “lungo” della 
fattibilità del piano proposto nel concordato in Il fallimento e le 
altre procedure concorsuali, 2013, 3, p. 291; G. VETTORI, 
Fattibilità giuridica e causa concreta nel concordato 
preventivo, in Contr. e impr., 2013, 6, p. 1203. 

dipende dal tipo di proposta formulata, considerata 
nell’ambito del più generale quadro di riferimento 
finalizzato al superamento della crisi 
dell’imprenditore da un lato, e all’assicurazione di 
un soddisfacimento, sia pur ipoteticamente modesto 
e parziale, dei creditori dall’altro. 

 Per questo vanno favoriti accordi dalla natura 
proteiforme, che, pur non rispecchiando l’iter 
immaginato dal legislatore, mirino alla 
ricomposizione di interessi antagonisti senza 
discostarsi dall’esigenza di offrire una qualche 
forma di soddisfacimento dei creditori in tempi 
ragionevolmente contenuti9.  

 
 
2. Contratti tipici, interesse e controllo 

sostanziale.  
 
Nonostante la norma limiti il campo di indagine 

ai soli contratti atipici, analoghe considerazioni 
sono riferibili ai contratti espressamente tipizzati 
dalla legge giacché l’elemento causale 
concretamente inteso rappresenta requisito ben 
distinto dalla funzione astratta assegnata a ciascun 
tipo legale, con l’ineluttabile conseguenza che gli 
interessi dalle parti vanno sottoposti ad indagini di 
meritorietà tanto nei negozi innominati, quanto in 
quelli predisposti dal legislatore; infatti l’assunzione 
del tipo nell’ordinamento giuridico non importa 
automatica meritevolezza di tutti i concreti contratti 
di compravendita, mutuo, locazione che possono 
venire ad esistenza, giacché di fronte ad un vincolo 
pattizio non è sufficiente rilevare la sua astratta 
corrispondenza ad una funzione socialmente utile, 
ma è necessario altresì valutare se il modo in cui 
esso viene utilizzato produce il soddisfacimento 
degli interessi sottesi al contratto, senza partorire 
conseguenze illogiche o sproporzionate nella sfere 
giuridiche dei contraenti.  

A ben vedere la divaricazione tra schemi 
legislativi e interessi perseguiti permette inoltre di 
superare l’annoso dibattito circa l’ammissibilità nel 
nostro ordinamento di contratti tipici con causa 
illecita10, giacché il profilo causale non si 
concretizza in una scelta del legislatore - che per 
definizione non può essere mai illecita -  bensì in 
una regolamentazione delle parti che può essere 
ritenuta aberrante in base ad un controllo compiuto 

                                                 
9  Per un approfondimento sul tema della causa in concreto 
anche in sede di concordato preventivo si v. Cass., sez. un., 
23.1.2013, n. 1521, in Foro. it., 2013, I, c. 1534. 
10 C. M. BIANCA, Il contratto, cit. p. 364; A. CATAUDELLA, I 
contratti, op. cit. p. 188; C. SCOGNAMIGLIO, Contratto in 
generale, in Comm. c.c. Scialoja – Branca, sub Artt. 1321-
1352, Bologna 1970, 312 ss. 
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dall’interprete11. D’altra parte limitare la disamina 
della contrattazione al mero rispetto di precetti 
legislativi12, precludendo al giudice di verificare 
l’effettivo utilizzo che le parti facciano del negozio, 
significa assegnare cittadinanza a pattuizioni che, 
pur rispettando il diritto sul piano formale, non 
siano tutelabili13 sul piano pratico, come nel caso di 
un contratto stipulato al solo fine di eludere le 
norme fiscali, che non apporti altri vantaggi ai suoi 
contraenti se non quello di uno sgravio in termini di 
pressione fiscale o, in ogni caso, alla nascita di 
vincoli pattizi che andrebbero assoggettati a diversa 
disciplina da quella concretamente adottata, come 
accade nel caso in cui il dante causa decida di 
attribuire un bene ad una società di capitali contro 
un certo prezzo con la reale intenzione di 
compensare il debito derivante dalla sottoscrizione 
del capitale sociale. In quest’ultimo caso l’adozione 
di un criterio meramente formale, basato sulla 
coincidenza degli effetti giuridici dell’atto con la 
disciplina legale porta con sé l’errata qualificazione 
del programma come contratto di compravendita e 
al contempo l’elusione della reale disciplina ad esso 
riferibile; pericolo che può essere scongiurato con 
l’ausilio della causa in concreto che favorisce 
un’indagine più significativa della contrattazione e 
con essa l’individuazione delle norme realmente 

                                                 
11 Si v. ex multis Cass. 5.1.1994 n. 75 cit.; Cass. 2.7.1975, n. 
2578 cit. 
12 M. GIORGIANNI, voce Causa, in Enc. del dir., VI, Milano, 
1960, 570; P. BARCELLONA, Note critiche in tema di rapporti 
fra negozio e giusta causa dell’attribuzione, in Riv. trim. dir. e 
proc. civ., 1965, 65. 
13 Cfr. Cass. sez. un. 15.11.2007 n. 23726, in Foro it., 2008, 
fasc. 5, parte 1, 1514, con nota di A. PALMIERI e R. PARDOLESI, 
Frazionamento del credito e buona fede inflessibile. Si pensi 
ancora in tema di elusione fiscale a Cass. 21 ottobre 2005, n. 
20398, in Giur it. 2007, 868 ss ; in Corr. trib., 2005, fasc. 47, p. 
3729, con nota di G. M. COMMITTERI e G. SCIFONI, Tassabili i 
proventi derivanti dal “dividend washing”, ove la Corte 
dichiara nullo per mancanza di causa in concreto un contratto 
stipulato al solo fine di eludere le norme fiscali e che non 
apporta alcun altro vantaggio ai suoi contraenti se non quello di 
uno sgravio in termini di pressione fiscale. In termini 
sostanzialmente analoghi Cass. 14.11.2005 n. 22932, in D. prat. 
trib., 2006, II, p. 252 con nota di G. CORASANITI, La nullità dei 
contratti come strumento di contrasto alle operazioni di 
dividend washing nella recente giurisprudenza della suprema 
corte. Si pensi altresì alle alienazioni a scopo di garanzia e al 
ruolo dell’art. 2744 c.c. nella qualificazione di questa 
pattuizioni. Sul punto si v. ex multis C.M. BIANCA, Il divieto del 
patto commissorio, Milano, 1957; ID. La vendita e la permuta, 
in Tratt. dir. civ. it. diretto da F. Vassalli, VII, I, Torino, 1972, 
pp. 608 ss.; ID., Forme tipiche di vendita e violazione del 
divieto del patto commissorio nell'alienazione in garanzia ad 
effetto traslativo immediato, in Foro pad., 1961, I, c. 49; 
ID., Vendita con patto di riscatto e alienazione in garanzia, 
in Foro pad., 1969, I, c. 1239; M. BIN, Singoli contratti, in Riv. 
trim. dir. proc. civ., 1991, pp. 959 ss.; V. 
MARICONDA, Trasferimenti commissori e principio di causalità, 
in Foro it., 1989, I, c. 1428 

riferibili alla vicenda, che nel caso di specie si 
sostanziano, tra l’altro, nell’obbligo di procedere 
alla stima del bene conferito secondo quanto 
previsto dall’art. 2343 c.c. 

La primazia dell’interesse nella vicenda 
contrattuale rappresenta inoltre argomento di 
portata formidabile per ammettere la praticabilità di 
negozi gratuiti atipici che - pur in assenza di un 
espresso o tacito consenso del promissario 
acquirente e di un corrispettivo apparentemente 
vantaggioso per il promittente venditore - abbiano 
ad oggetto il trasferimento della proprietà di un 
bene. La rigida convinzione che i contratti tipizzati 
sarebbero gli unici dotati di causa sufficientemente 
forte a giustificare l’effetto traslativo va coordinata 
con la rilevanza attribuita agli scopi dei contraenti 
che - se meritevoli - svolgono un ruolo decisivo 
nell’analisi della pattuizione, imponendo al giudice 
di valutare se il negozio,  pur sfuggendo alla 
dicotomia vendita – donazione, abbia una propria 
dignità causale in grado di giustificare un’apparente 
sperequazione tra bene alienato e prezzo 
corrisposto. Come è noto infatti parte della 
dottrina14 qualifica la causa dei negozi gratuiti come 
“soggettiva” in quanto le motivazioni che spingono 
il contraente a sopportare un sacrificio economico, 
senza un corrispettivo giuridicamente inteso, sono 
ritenute meramente interne alla sfera giuridica del 
disponente. L’impostazione che nega l’esistenza di 
idoneo sostegno causale in grado di far nascere 
un’obbligazione o di giustificare un trasferimento di 
proprietà fuori dai casi previsti dalla legge, fonda 
sull’assunto della necessaria sussistenza di una 
controprestazione che valga a scongiurare ipotesi di 
donazioni mascherate da contratti di compravendita. 
In base a tale assunto la c.d. vendita “nummo uno” 
era ritenuta nulla per difetto dell’elemento causale, 
mentre quella a “prezzo irrisorio”, vigendo il 
principio dell’indifferenza dell’equilibrio 
economico del contratto, doveva considerarsi valida 
giacché la sproporzione tra prestazioni 
rappresentava una scelta insindacabile delle parti15. 
Così l’indagine del giudice non poteva estendersi 
alla congruità del prezzo statuito a titolo di 
corrispettivo senza che ciò determinasse 
un’invasione della sfera dell’autonomia negoziale 
delle parti. La sottoposizione delle due fattispecie al 
medesimo controllo è frutto della valorizzazione 
dell’elemento causale che, per mezzo del sindacato 

                                                 
14 Pregevoli sul punto le riflessioni di F. MESSINEO, voce 
Contratto, in Enc. dir.,vol. IX, Milano, 1961, 221; F. CARRESI, 
Autonomia privata nei contratti e negli atti giuridici, in Riv. 
dir. civ., 1957, I, 273 ss. 
15 Cfr. Cass, 16.7.1963, n. 1945, in Rep. Foro it., 1963, voce 
Vendita n. 44 e Cass., 24.2.1968, n. 632, in Giust. civ., 1968, I, 
1475 
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dell’interprete, favorisce una disamina più 
approfondita del reale assetto degli interessi in 
gioco con riguardo ad ogni tipo di schema 
contrattuale e ad ogni effetto che dallo stesso può 
scaturire, specie se si considera che l’art. 922 c.c., 
nell’elencare i modi di acquisto della proprietà, fa 
generico riferimento ai contratti senza porre 
distinzioni di sorta tra quelli tipici e quelli atipici, 
mentre l’art. 1322 c.c. nel disciplinare questi ultimi 
subordina la nascita degli stessi al solo requisito 
della meritevolezza.  

Ciò sta a significare che i privati hanno piena 
facoltà di scelta nei mezzi da adoperare per la 
realizzazione dei loro fini e la mancanza di un 
margine di proporzionalità tra sacrifici e vantaggi di 
un’operazione economica, in particolare tra il 
prezzo e il reale valore di un bene nella vendita, non 
esonera l’interprete dal valutare se l’operazione 
persegua interessi degni di tutela integrando, 
eventualmente, una fattispecie atipica in cui la 
gratuità della prestazione sia correlata alla 
sussistenza di un interesse economico indiretto del 
contraente in grado di riequilibrare le prestazioni in 
gioco.  

Emblematica in questo senso è la 
predisposizione del contratto con obbligazioni a 
carico del solo proponente che diventa fonte da cui 
abbeverarsi per plasmare negozi atipici con effetti 
obbligatori o traslativi, a nulla valendo la sterile 
obiezione che fonda sulla ipotetica lesione della 
sfera giuridica dei terzi16 giacché il principio di 
intangibilità della stessa viene in gioco per i soli 
effetti sfavorevoli del negozio,  e non per quelli che, 
producendo un arricchimento nella sfera giuridica 
del terzo, possono essere sventanti mediante il 
rifiuto risolutivo previsto dalla norma17. 

 
 
3. Collegamento negoziale e interesse: il 

caso degli strumenti finanziari. 
 

                                                 
16 Argomentazione utilizzata per sostenere che nel nostro 
ordinamento gli atti giuridici unilaterali costituiscano un 
numerus clausus. In questo senso si cfr. G. GIAMPICCOLO, La 
dichiarazione recettizia, Milano, 1959, 58; R. CICALA, 
L’adempimento indiretto del debito altri. Disposizione 
“novativa” del credito ed estinzione dell’obbligazione nella 
teoria del negozio, Napoli, 1968, 183 ss.; V. MOSCARINI, I 
negozi giuridici a favore di terzo, Milano, 1970, 150 ss; F. 
CARRESI, op. cit., 275 ss.; N. DISTASO, La simulazione dei 
negozi giuridici, Torino, 1960, 244; E. CESARO, Il contratto e 
l’opzione, Napoli, 1969, 252 ss. 
17 R. SACCO – G. DE NOVA, I contratti, I, in SACCO, Trattato 
di Diritto Civile, Torino, 1993, 37 ss.; V. DONISI, Il problema 
dei negozi giuridici unilaterali, Napoli, 1972, 68 ss.; 
PERLINGIERI, Nuovi profili del contratto, in Rass. dir. civ., 
2000, p. 557 ss.; F. GAZZONI, Manuale di diritto privato, 
Napoli, 2000, 675. 

Promuovere un’indagine approfondita che sveli 
le ragioni sottese ad un determinato affare 
ricavandolo anche da una pletora di negozi 
connessi, permette altresì di superare  la diffidenza 
della dottrina  nei confronti di negozi con causa 
esterna18  che,  lungi dal rappresentare eccezioni al 
principio causale, avvalorano l’idea secondo cui la 
giustificazione dell’operazione deve essere sradicata 
dalla singola pattuizione per trovare la sua ragion 
d’essere nella lettura sintetica dell’affare.  

Infatti l’idea che tali figure rappresentino negozi 
scevri da qualsiasi sostegno causale 19 è del tutto 
insoddisfacente a rappresentare la realtà fattuale in 
cui sovente lo scopo dell’affare si manifesta e 
acquista logicità in base alla lettura congiunta di più 
contratti collegati tra loro, come per altro palesa la 
recente disciplina consumeristica che - in tema di 
accertamento di clausole vessatorie -  impone al 
giudice di considerare, oltre alla natura del bene e al 
servizio oggetto della pattuizione, le altre clausole 
del contratto medesimo o di un altro collegato o dal 
quale dipenda; infatti l’art. 34 del Codice del 
consumo espressamente prevede che “La 
vessatorietà di una clausola è valutata tenendo 
conto della natura del bene o del servizio oggetto 
del contratto e facendo riferimento alle circostanze 
esistenti al momento della sua conclusione ed alle 
altre clausole del contratto medesimo o di un altro 
collegato o da cui dipende”. Ne deriva che, anche 
nello speciale contratto tra consumatore e 
professionista gli interessi sottesi ad un affare vanno 
ricavati dalla lettura congiunta di più negozi che 
atomisticamente considerati, non sarebbero in grado 
di giustificare la transazione.  

Il dibattito assume rilievo anche nel settore degli  
strumenti finanziari, area in cui l’astratta idoneità 
del contratto a fungere da schema giuridico per la 
regolamentazione di interessi è stata messa in 
discussione dalla presenza dell’art. 1933 c.c., norma 
che in tema di gioco e scommesse impedisce  la 
nascita di un rapporto obbligatorio nel caso di 
creazione “artificiale” di un rischio insussistente in 
rerum natura. Come è noto, a risolvere la questione, 
è intervenuto il legislatore che, con norma ad hoc, 
ha escluso l'applicabilità dell'art. 1933 c.c. agli 
strumenti finanziari derivati negoziati nell'ambito 
della prestazione dei servizi di investimento. Se da 
un lato ciò vale superare il problema attinente la 
                                                 
18 Cfr. sul punto C. CAMARDI, Principio consensualistico, 
produzione e differimento dell’effetto reale. I diversi modelli, in 
Contr. impr., 2, 1998; U. NATOLI, L'attuazione del rapporto 
obbligatorio, Appunti dalle lezioni, II, Milano, 1967, p. 42 ss.; 
L. MENGONI, Gli acquisti a non domino, Milano, 1975, p. 200 e 
ss. 
19 M GIORGIANNI, voce Causa, cit, 570; P. BARCELLONA, Note 
critiche in tema di rapporti fra negozio e giusta causa 
dell’attribuzione, cit. 1965, 65. 
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reale propensione degli strumenti finanziari a creare 
vincoli giuridicamente rilevanti, dall’altro lascia 
irrisolta la questione concernente il concreto assetto 
di interessi che le parti intendono perseguire, 
mediante la conclusione di uno specifico contratto 
derivato. È in questa sede che l’interprete è 
chiamato a valutare l’operazione economica in 
termini di meritevolezza, tenendo conto delle 
ragioni pratiche che hanno indotto le parti a 
concludere il vincolo contrattuale. Nello 
svolgimento di questa indagine è di fondamentale 
importanza non arrestarsi ad una visione atomistica 
dello strumento finanziario, ma aver riguardo alla 
complessità dell’operazione, tenendo conto della  
connessione intercorrente tra lo strumento 
finanziario derivato e il rapporto ad esso sottostante. 
Il richiamo alla natura aleatoria delle operazioni in 
derivati, puntualmente rinvenibile nella modulistica 
approntata dagli intermediari, non può offuscare il 
collegamento con il rapporto sottostante che incide 
sulla qualificazione stessa dello strumento 
finanziario. 

In altri termini, non v'è dubbio che se un 
intermediario e un cliente concludono un contratto 
di interest rate (o currency) swap  si espongono 
all'alea della variazione del valore del sottostante 
tasso d'interesse o tasso di cambio, essendo, a ben 
vedere, oggetto dello scambio proprio il 
differenziale di valore nel tempo; ciò non toglie che 
l'esposizione a un rischio assume un diverso ruolo 
allorché la negoziazione di uno strumento 
finanziario derivato  - e, dunque, la stipula del 
contratto che a quello strumento attribuisce 
significato - sia volta a scongiurare o a limitare un 
diverso e preesistente rischio al quale il cliente è 
esposto in virtù dell'attività svolta.  

In questo contesto, una corretta disamina 
dell’operazione dovrebbe far sì che l’ipotetico 
flusso negativo di pagamenti, dovuto all'andamento 
del rapporto originato dalla negoziazione del 
derivato, venga neutralizzato dal flusso speculare 
derivante dallo svolgimento del rapporto che ha 
originato il rischio da coprire. Non vale a superare 
l’assunto il richiamo alla natura aleatoria dei 
contratti derivati poiché le parti hanno inteso 
utilizzare il contratto derivato in funzione di 
copertura rispetto a un connesso rapporto giuridico 
di per sé già produttivo di un rischio; in questo 
senso l’interprete deve tener conto che lo strumento 
finanziario derivato non va considerato come 
prodotto a sé stante, ma contestualizzato 
nell’operazione economica concretamente realizzata 
in vista di un risultato economico unitario e il 
giudizio di meritevolezza, dallo stesso compiuto, 
costituisce passaggio logico ineludibile nel giudizio 
di validità della pattuizione che, una volta ritenuta 

inidonea a realizzare gli scopi delle parti, potrà 
essere dichiarata nulla per difetto genetico di causa, 
ad onta della sua ritenuta liceità. 

 
 
4. La portata degli interessi del debitore nel 

rapporto obbligatorio. 
 
Gli interessi non debbono semplicemente 

esistere ma persistere e connotare le ragioni 
creditorie per tutta la durata del vincolo20; infatti la 
realizzazione dello scopo sotteso al contratto o alla 
singola obbligazione non si concretizza nel mero 
adempimento della prestazione dedotta, ma anche 
nella soddisfacente utilizzazione della stessa da 
parte di chi la riceve in quanto l’elemento 
teleologico - inteso come appagamento del bisogno 
sotteso al negozio giuridico - attraversa, 
influenzandola, l’intera vita di ogni obbligazione e 
ne determina lo scioglimento non soltanto quando la 
prestazione diventa impossibile per causa non 
imputabile al debitore, ma anche quando, pur 
restando esigibile, non soddisfi gli scopi per i quali 
il contratto è stato posto in essere21. Tuttavia 
nell’ambito del rapporto obbligatorio le ragioni 
creditorie non sono le uniche a connotare il vincolo 
pattizio giacché l’estinzione dell’obbligazione 
rappresenta evento favorevole anche per il debitore 
che non può essere ostacolato dal creditore nello 
svolgimento della propria attività. L’accipiens è 
tenuto al contrario ad un vero e proprio obbligo22 di 

                                                 
20 In passato la giurisprudenza negava che ci potesse essere una 
sorta di sovrapposizione tra impossibilità del creditore di 
ricevere la prestazione e impossibilità di utilizzo della 
prestazione da parte dello stesso. Sul punto si v. Cass. 
9.11.1994 n. 9304, in Contratti, 1995, 170. Il cambiamento di 
rotta avviene per effetto del ripensamento del concetto di causa 
che, incentrandosi sugli scopi sottesi alla pattuizione, determina 
la risoluzione del contratto, anche qualora la prestazione sia 
ancora possibile e tuttavia non soddisfi l’interesse del creditore 
che si sia obiettivizzato nel contratto. Ex multis si v. Cass. 
24.7.2007, n. 16315, cit.; Cass. 20.12.2007, n. 26958 cit. 
21 Cfr. Cass. 20.12.2007 n. 26958, cit. La Corte valorizza la 
centralità dell’art. 1174 c.c. per affermare che l’obbligazione 
può corrispondere ad un interesse anche non patrimoniale del 
creditore e che di tale interesse si deve tener conto sia nella 
determinazione della causa in concreto del contratto sia 
nell’eventuale determinazione del quantum da risarcire. 
22 In senso contrario parte della dottrina ritiene che in capo al 
creditore sia rinvenibile solamente un onere di collaborare e 
non un vero e proprio obbligo di cooperazione. In questo senso 
si v., ex multis M. GIORGIANNI, L'obbligazione, (La parte 
generale delle obbligazioni), Milano, 1951, p. 68; U. NATOLI, 
L'attuazione del rapporto obbligatorio, I, Il comportamento del 
creditore, in Tratt. dir. civ. comm., diretto da A. Cicu - F. 
Messineo, Milano, 1974, p. 48 ss.; C.M. BIANCA, Diritto civile, 
IV, L'obbligazione, 1991, p. 378; G. CATTANEO, La 
cooperazione del creditore all'adempimento, Milano, 1964, p. 
56; G. GHEZZI, La mora del creditore nel rapporto di lavoro, 
Milano, 1965, p. 72. 
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cooperazione nei confronti del debitore dovendo 
porre in essere tutte quelle condotte rispettose del 
canone di buona fede che, senza arrecare un 
sacrificio irragionevole nella propria sfera giuridica, 
favoriscano l’adempimento di quest’ultimo. Inoltre 
dalle disposizioni in tema di mora del creditore, di 
deposito e di liberazione coattiva del debitore, di 
remissione del debito e ancora di adempimento del 
terzo è evidente il superamento dell’idea che il 
solvens si trovi in una condizione di assoluta 
soggiacenza nei confronti del creditore. In questo 
senso valga ricordare che l’art. 1375 c.c. impone 
anche all’accipiens condotte informate al principio 
di solidarietà sociale23, vale a dire l’adozione  di 
tutte quelle misure, anche non previste nel contratto, 
che favoriscano e agevolino l’espletamento della 
prestazione da parte del debitore. Nella sua 
complessità il contratto è finalizzato alla 
realizzazione di una molteplicità di interessi tra i 
quali vanno annoverati quelli del solvens, non più 
mero esecutore di una prestazione in favore di altri, 
ma soggetto titolare di interessi giuridicamente 
vincolanti la cui intensità varia a seconda della 
fattispecie in gioco.  

In questo senso si tenga conto del fatto che 
l’atteggiamento pregiudizievole del creditore, se 
foriero di conseguenze dannose per il debitore, può 
essere contrastato mediante gli ordinari strumenti di 
tutela, salvo poi stabilire se la fattispecie possa 
essere inquadrata sotto la disciplina che regola la 
responsabilità aquiliana per violazione del neminem 
laedere, o in quella più favorevole - per il 
danneggiato debitore - che detta il regime della 
responsabilità contrattuale24. Sintomatiche 

                                                 
23 L’obbligo di cooperazione del creditore viene generalmente 
ricondotto dalla dottrina al generale  al canone della buona fede 
o correttezza. Cfr., per tutti U. NATOLI, L’attuazione del 
rapporto obbligatorio e la valutazione del comportamento delle 
parti secondo le regole della correttezza, in Banca borsa tit. 
cred., 1961, p. 157 ss. 
24 La riconducibilità nell’alveo della responsabilità da 
inadempimento della condotta creditoria può essere ammessa 
soltanto accedendo ad una definizione ampia del concetto di 
buona fede, non più e non solo come clausola di integrazione 
del contratto, ma vera e propria fonte di obblighi per i 
contraenti. Sul concetto di buona fede come fonte di 
integrazione del contratto si v. per tutti A. DI MAJO, Delle 
obbligazioni in generale, cit., p.214; S. RODOTÀ, Le fonti di 
integrazione del contratto, Milano, 1965, p.162. In 
Giurisprudenza emblematica è Cass. 13 gennaio 1993, n. 343, 
in Giur. it., 1993, I, pp. 2129 ss.: “la violazione dell’obbligo di 
correttezza nell’adempimento delle obbligazioni, che si fonda 
anche sul dovere di solidarietà sociale previsto dall’art. 2 Cost. 
e che deve essere assolto secondo il principio di buona fede, 
comporta responsabilità contrattuale qualora non vengano 
adottati comportamenti che, seppure non siano espressamente 
previsti da alcuna norma specifica, debbano ritenersi 
ugualmente doverosi in relazione alle peculiarità del caso 
concreto” 

dell’attenzione che il nostro ordinamento riserva 
alle ragioni debitorie sono le figure della remissione 
del debito25 e dell'opposizione all’adempimento del 
terzo26, categorie da sole non sufficienti a 
dimostrare l’esistenza di una vera e propria 
situazione qualificata dell’obbligato, ma senz’altro 
in antitesi con una concezione di rapporto 
obbligatorio che vede contrapposto al potere del 
creditore la mera condizione di soggiacenza del 
soggetto tenuto alla prestazione. Infatti, nonostante 
le figure rammentate siano sintomatiche 
dell’esistenza di un vero e proprio interesse 
all’adempimento personale da sole non sono in 
grado di provare l’esistenza di un vero e proprio 
diritto soggettivo ad adempiere. Tuttavia affermare 
che nel rapporto obbligatorio possa convivere, 
insieme al diritto del creditore, anche quello del 
debitore ad eseguire la prestazione ha il pregio di 
certificare, ancora una volta, che una situazione 
soggettiva esiste e dispiega la propria forza in 
ragione di un interesse che la giustifica e non già in 
funzione di una norma che ne preveda  l’esistenza. 

D’altra parte ogni rapporto giuridico sprigiona 
una contrapposizione di interessi per la 
realizzazione dei quali l’affare è posto in essere e in 
questo contesto, talvolta, il debitore adempie solo 
mediatamente per realizzare l’interesse della parte 
contrapposta e in via principale perché animato da 
interessi squisitamente egoistici che possono avere 
una rilevanza straordinaria a causa delle 
implicazioni di carattere patrimoniale e morale che 
derivano dall’espletamento della sua attività27. 
Valga ricordare ad esempio che in materia di lavoro 
subordinato la normativa sui limiti ai licenziamenti 
è tutta incentrata sulla tutela del soggetto tenuto alla 
prestazione lavorativa e la configurabilità del diritto 
del lavoratore ad adempiere è confermata dalla 
presenza di forme di tutela predisposte per la sua 
                                                 
25 Ci si riferisce all’art. 1236 c.c. a memoria del quale “la 
dichiarazione del creditore di rimettere il debito estingue 
l’obbligazione quando comunicata al debitore, salvo che questi 
dichiari in un congruo termine di non volerne profittare”.  
26 Cfr. art. 1180 c.c. a norma del quale “ l'obbligazione può 
essere adempiuta da un terzo, anche contro la volontà del 
creditore, se questi non ha interesse a che il debitore esegua 
personalmente la prestazione. Tuttavia il creditore può rifiutare 
l'adempimento offertogli dal terzo, se il debitore gli ha 
manifestato la sua opposizione”. 
27 Cfr. Cass. 6.11.2000 n. 14443, in dir e giust., 2000, 43, in 
tema di prestazioni lavorative, la Corte  afferma che il rifiuto 
del creditore  a ricevere la prestazione lede una posizione 
soggettiva del debitore diversa da quella contrattuale seppure ad 
essa collegata; dall’obbligo del datore di lavoro di ricevere la 
prestazione lavorativa si fa discendere la tutela della personalità 
del dipendente con l’ineluttabile conseguenza che l’eventuale 
condotta illecita del creditore comporta senz’altro la 
responsabilità del datore di lavoro e il risarcimento di tutti quei 
danni patrimoniali e non, che al comportamento del 
danneggiante sono direttamente ed immediatamente connessi. 
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attuazione, come quella contemplata dall’art. 18 
dello Statuto dei lavoratori che, in caso di 
licenziamento illegittimo, predispone a difesa del 
diritto leso la reintegrazione del lavoratore nel posto 
di lavoro.  

In senso analogo nel campo delle prestazioni 
artistiche, il professionista ha un interesse di 
eccezionale rilevanza a che la sua prestazione venga 
effettuata per i riflessi economici che la stessa può 
procurare in termini di immagine sul piano 
lavorativo: si pensi a titolo esemplificativo e non 
esaustivo al caso dell’impresario che, al debutto 
della rappresentazione di un'opera lirica, decida 
senza giustificato motivo di non far esibire uno dei 
tenori; o ancora al caso in cui sia stata 
commissionata la creazione di un quadro da 
esposizione e successivamente non sia lasciata 
all'autore la possibilità di esibirlo al pubblico. 

 Nonostante la giurisprudenza prevalente escluda 
che in ipotesi siffatte l’interesse del debitore possa 
dar luogo a fattispecie obbligatorie del tutto 
anomale che vedano le parti invertire il proprio 
ruolo - in modo che il debitore della prestazione si 
trasformi in soggetto attivo del rapporto ed il 
creditore, tenuto a cooperare col debitore per 
permettergli di adempiere, assuma la veste di 
soggetto passivo dell’obbligazione -   appare 
illogico e poco aderente al dato fattuale non tener 
conto che l’interesse, se qualificato, è in grado di 
forgiare posizioni soggettive di nuovo conio in 
grado di sprigionare gli stessi effetti dei diritti 
soggettivi. A ciò si aggiunga che, accedendo ad una 
definizione ampia del concetto di buona fede non 
più e non solo come clausola di integrazione del 
contratto, ma come fonte di veri e propri obblighi 
anche diversi da quelli previsti nel rapporto, non 
appare illogico estendere la disciplina della 
responsabilità contrattuale al caso in cui sia il 
creditore, mediante una condotta non rispondente ai 
parametri di diligenza, a paralizzare il normale 
andamento della vicenda contrattuale, assegnando al 
debitore la possibilità di esperire un’azione di 
condanna che imponga al creditore di ricevere la 
prestazione, nonché di avvalersi di tutti i privilegi 
che differenziano la responsabilità contrattuale da 
quella  aquiliana, primi fra tutti il diverso e più 
lungo termine di prescrizione e l’onere della prova 
semplificato che agevolano il compito del soggetto 
leso nella sua posizione giuridica. 
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REGOLA DI ADEGUATEZZA E VALIDITA’ DEL CONTRATTO 
 
Di Daniele Imbruglia 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

SOMMARIO: 1. Le origini dell'intermediazione mobiliare nei sistemi di Common Law. 2. I fidu-
ciary duties. 3. L'oggetto dei fiduciary duties. 4. Il contenuto dei fiduciary duties. 5. Le conse-
guenze per la violazione dei fiduciary duties. 6. Il modello originario di disciplina dell'interme-
diazione mobiliare. 7. La crisi e il superamento del modello originario. 8. La disciplina speciale 
dell'intermediazione mobiliare: la c.d. financial regulation. 9. Dai fiduciary duties alla financial 
regulation: le conduct of business rules. 10. La nuova financial regulation: la suitability rule. 
11. La circolazione della financial regulation. 12. La suitability rule in Italia: l'art. 29, reg. Con-
sob 11522/1998. 13. La conseguenza per la violazione della rule e la soluzione Rordorf. 14. Il 
modello concorrenziale di disciplina dell'intermediazione mobiliare. 15. L'evoluzione euro-
unitaria e la nuova disciplina della suitability. 16. Gli artt. 39-40, reg. Consob 16190/2007: og-
getto e contenuto. 17. Le conseguenze per la violazione del dovere di astensione e (...). 18. (…) e 
quelle per il divieto di operazioni non adeguate. 19. Verso un modello di economia sociale di 
mercato dell'intermediazione mobiliare. 20. Una conferma: l'art. 18, §5, lett. a), dir. 
2014/17/UE. 

ABSTRACT. Il lavoro ricostruisce l'evoluzione della suitability rule, oggi affermata all'art. 39-40, 
reg. Consob 16190/2007. L'indagine prende le mosse dalla disciplina del rapporto tra broker e 
client come regolato dalla common law e, di lì, ne segue le varie trasformazioni: la crisi del 1929 
e il big-bang del 1986, l'affermarsi del modello di financial regulation,  l'esperienza interna di di-
sciplina dello scambio in funzione della concorrenza sino all'attuale normativa di derivazione eu-
ro-unitaria (MiFID), in cui, per un verso, si restringe la valutazione dell'adeguatezza ai soli servizi 
di risparmio gestito e, per altro verso, si pone l'adeguatezza limite insuperabile per le parti, così 
realizzando il passaggio da regola di comportamento a regola di validità. 
This paper analyses the suitability rule (Article 19(4) and (5) of Directive 2004/39, MiFID) as a 
tool to protect retail investors and its link with the Italian contract law. After a brief enquiry on the 
evolution of the financial regulation and a short description of the history of the rule, it describes 
the current scenario. Even if, for the first time, the suitability doctrine has a European source, the 
MiFID does not address which remedies a retail investor can seek in court based on the violation 
of suitability rule and, as a consequence, each European Country has developed its own solution. 
At least under Italian legal system, a recommendation unsuitable is to be considered as a void con-
tract due to illegal consideration. Therefore, suitability rule does not belong any more to the fidu-
ciary paradigm (abstain + disclose). Nowadays it falls under contract law. A violation of the sui-
tability rule shall invalidate the transaction. 
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1. Le origini dell'intermediazione mobiliare 
nei sistemi di Common Law. 

 
Nei paesi angloamericani, in principio all’attività 

economica di intermediazione mobiliare, il rapporto 
tra investitore e broker era primariamente governato 
dalla common law1. In particolare,  l’accordo di 
scambio tra l’ordine conferito da un client/principal 
a un broker/agent e la circolazione di titoli di terzi 
era rimesso alla contract law of agency2.  

Questa qualificazione giuridica aveva un primo 
fondamentale significato. Essa subordinava lo spie-
garsi degli effetti dell’attività svolta – in forza del 
conferimento dell'ordine – dal broker/agent nella 
sfera del client/principal alla rigorosa esecuzione 
dell’incarico ricevuto3. Solo nell’ipotesi di verifica 
di questa condizione4, i) il broker avrebbe maturato 
il proprio compenso; ii) il client sarebbe risultato il 

                                                 
1 Fermo restando il significato più grande e ampio del sintagma 
common law (che, come noto, richiama il sistema giuridico oc-
cidentale che, insieme a quello c.d. di civil law, ha dato “vita al 
diritto che governa il mondo”), in questa sede “il termine 
Common Law contraddistingue quella parte del diritto inglese e 
dei diritti da esso derivati, sviluppatasi nelle tre classiche Corti 
di Common Law a Westminster, e cioè, la Court of King’s 
Bench, la Court of Exchequer e la Court of Common Pleas”, 
così da contrapporsi sia alla c.d. Equity (“cioè a quella parte del 
diritto inglese che si è sviluppata nella Court of Chancery”) sia 
alla c.d. Statute Law (M. RHEINSTEIN, Common Law – Equity 
(voce), in Enc. dir., VII, Milano, 1960, p. 914). Orbene, oltre 
alla common law la materia era regolata anche da altre fonti, 
come i regolamenti interni alle varie borse e la fonte legislativa 
(si pensi all'Act to restrain the number and the ill practice of 
brokers and stock-jobbers, che, approvato nel 1697 e comune-
mente inteso come primo atto normativo di regolazione del 
mercato finanziario moderno,  i) prevedeva l'obbligo di autoriz-
zazione per chi svolgeva attività di intermediazione; ii) fissava 
un numero massimo di soggetti autorizzati; iii) imponeva un 
limite massimo alle commissioni; iv) e faceva obbligo di regi-
strare i vari contratti conclusi con i clienti). In argomento: G.P. 
GILLIGAN, The Origins of UK Financial Services Regulation, in 
Comp. Lawyer, 1997, p. 172; S. BANNER, Anglo-American Se-
curities Regulation: Cultural and Political Roots, 1690-1860, 
Cambridge, 2002; R.C. MICHIE, The Global Securities Market. 
A History, Oxford, 2006; I.G. MACNEIL, An Introduction to the 
Law of Financial Investment, Oxford, 2012II,p. 39.  
2 Come esempio di inquadramento dell'operazione economica 
de qua nella forma dell'agency si veda, con riferimento 
all’esperienza statunitense, la decisione Supreme Court of Uni-
ted States, 21.01.1889, Galigher v. Jones, 129 U.S. 193 e, in 
dottrina, la ricostruzione di E. NORTON, A Simple Purchase and 
Sale Through a Stockbroker, in Harv. Law Rev., 1895, p. 435.  
3 In argomento, si veda Court of Chancery, 27.01.1804, Coles v. 
Trecothick, in 32 E.R. 595.   
4 Invero, anche la ratifica dell’operazione svolta in assenza di 
un ordine (o in ipotesi di difformità tra quanto incaricato di 
svolgere e quanto svolto) avrebbe escluso la responsabilità del 
broker e avrebbe consentito la spiegazione degli effetti di quan-
to da questi eseguito in seno alla sfera giuridica del princi-
pal/client: si vedano Supreme Court of United States, 
27.05.1889, Clews v. Jamieson, 182 U.S. 461 e Court of Ap-
peal, 12.06.1923, Koenigsblatt v. Sweet, in 2 Ch. 325. 

soggetto responsabile delle conseguenze 
dell’operazione conclusa dall’altro su suo ordine5.  

Qualora l’agent\broker non si fosse attenuto 
all’ordine, l’atto concluso dall’intermediario non 
avrebbe vincolato il principal6, il quale avrebbe po-
tuto domandare il risarcimento dei danni conse-
guenti alla mancata corretta esecuzione dell’accordo 
di intermediazione7 e il cui ammontare avrebbe 
coinciso con la somma di denaro necessaria a porre 
il principal nella stessa situazione in cui si sarebbe 
trovato se l’agent avesse adempiuto alla prestazione 
dedotta nel contratto8. 

Oltre a questa prima regola di governo dello 
scambio concluso per il tramite di un intermediario 
e accanto all'istituto della c.d. misrepresentation 
(che forniva una tutela alla parte che aveva concluso 
il contratto sulla base di fatti e dati falsi che la con-
troparte le aveva comunicato al solo scopo di con-
vincerla a stipulare l'accordo)9, nella ricostruzione 

                                                 
5 Con generale riferimento all’agent, la regola che esclude la 
sua responsabilità rispetto al contratto concluso per conto del 
principal è affermata in Court of Exchequer, 01.01.1837, Ro-
bins v. Bridge, in 150 ER 1080; con più specifico riferimento 
allo stockbroker il dovere del principal di sollevarlo da ogni 
conseguenza dell’operazione è affermato da Court of Appeal, 
07.12.1878, Thacker v. Hardy, in 4 QBD 687. 
6 Court of Appeals of the State of New York, 1874, White v. 
Smith, in 54 N.Y. 522) 
7 Court of Appeals of the State of New York, 06.10.1874, 
Taussig v. Hart, in 58 N.Y. 425. 
8 Court of of Exchequer, 18.01.1848, Robinson v. Harman, in 
154 E.R. 365. 
9 In argomento si vedano, in generale, J. BEATSON, A. 
BURROWS, J. CARTWRIGHT, Anson’s Law of Contract, Ox-
fordXIX, 2010, p. 300 e E. PEEL Treitel The Law of Contract, 
London, 2011XIII, p. 360; con riferimento ai contratti finanziari, 
invece, si veda A. HUDSON, The Law of Finance, cit., p. 618. 
Sino alla metà del secolo scorso, questa tutela variava a secon-
da della circostanza per cui la misrepresentation fosse fraudu-
lent o meno (c.d. innocent). Mentre, difatti, per la disciplina di 
common law la prova di tale prima circostanza era necessaria 
per ottenere il rimedio costituito dal risarcimento dei danni, la 
giurisdizione di equity riconosceva al client il distinto rimedio 
rappresentato dalla facoltà di non dare esecuzione al contratto 
(rescissione), senza dovere dimostrare l’intento fraudolento del-
la controparte (come invece accadeva per la corrispondente di-
sciplina della common law). Ad ogni modo, con tale istituto 
non si pone un generale obbligo di disclosure, ma si dà rilevan-
za a quelle dichiarazioni ingannevoli che un soggetto rende al 
fine convincere altri a contrarre (nel senso dell’assenza di un 
generale dovere di disclosure si vedano, in particolare, S. 
ELLIOT, Rescission, in J. McGhee (ed.), Snell’s Equity, cit., p. 
434 e J. BEATSON, A. BURROWS, J. CARTWRIGHT, Anson’s Law 
of Contract, cit., p. 332‐ 333, per i quali tale circostanza si giu-
stifica in funzione del “need to give people an incentive to in-
vest in the acquisition of skill and and knowledge and conse-
quently to allow ‘good deals’ to the more intelligent or the 
hard-working”; per la posizione, rimasta ad oggi minoritaria, di 
quanti hanno sostenuto l’esistenza di un generale dovere di 
disclosure  si veda, invece, H. COLLINS, Disclosure of Informa-
tion and Welfarism, in R. Brownsword, G. Howells, R. Wi-
lhelmsson (eds), Welfarism in Contract Law, Dartmouth, 1994, 
p. 97; ID., The Law of Contract, London, 2003IV, p. 180). 
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della disciplina della particolare operazione econo-
mica in parola occorre porre a mente un ulteriore 
elemento. Difatti, la qualifica in termini di agency 
aveva come conseguenza che il broker (quale 
agent) potesse assumere il ruolo di fiduciary (del 
client), ossia di un soggetto che, in ragione della pe-
culiare situazione caratterizzante il rapporto intrat-
tenuto con la controparte, era obbligato alla soddi-
sfazione di determinate prestazioni in suo favore 
(fiduciary duties)10.  

 
 
2. I fiduciary duties.  

 
Dunque, nei casi in cui il broker, operando come 
agent, fosse da intendersi alla stregua di un fiducia-
ry11, alle prestazioni dedotte nel regolamento degli 

                                                 
10 Il tema dei fiduciary duties è “one of the most ill-defined, if 
not altogether misleading terms in our law” (P. FINN, Fiduciary 
obligations, Sidney, 1977, p. 1) e, a tal proposito, è ricorrente in 
dottrina l’espressione utilizzata in U.S. Supreme Court, 
01.02.1943, SEC v. Chenery Group, in 318 U.S. 80 per cui “to 
say that a man is a fiduciary only begins analysis; it gives di-
rection to further inquiry. To whom is he a fiduciary? What ob-
ligations does he owe as a fiduciary? In what respect has he 
failed to discharge these obligations? And what are the conse-
quences of his deviation from duty?”. Nonostante il loro ricorre-
re abbia una lunga storia, il tentativo di darvi un preciso inqua-
dramento è recente e ha dato luogo a un dibattito estremamente 
ricco e vivace, in particolare in ordine al momento in cui tali 
prestazioni sorgono. Mentre per l’impostazione classica – che 
pone a mente la relazione tra “trustee and cestui que trust” – 
una fiduciary relationship ricorre laddove un soggetto assume 
la titolarità o il controllo di un bene di cui è beneficiario un di-
stinto soggetto e si sostanzia nel dovere di amministrare quel 
bene in conformità all’interesse del beneficiario, per altri , in-
vece, la relazione in parola si manifesta ogni qualvolta vi sia 
una disparità – contrattuale o di fatto – tra le parti o, in partico-
lare secondo i contributi più recenti, a seguito di un impegno 
del soggetto obbligato (fiduciary) a farsi carico del beneficiario 
(ex multis, A.W. SCOTT, The Fiduciary Duty, in Calif. Law 
Rev., 1949, p. 540; L.S. SEALY, Fiduciary Relationship, in 
Camb. Law Journ., 1962, p. 69; E.J. WEINRIB, The Fiduciary 
Obligation, in Univ. Toronto Law Journ., 1975, p. 1; J. C. 
SHEPHERD, The Law of Fiduciaries, Toronto, 1981, p. 51; P. 
FLANNIGAN, The Fiduciary Obligation, in Oxford Journ. Leg. 
Stud., 1989, p.285; M. CONAGLEN, Fiduciaries, in J. McGhee 
(ed.), Snell’s Equity, London, 2010XXXII, p. 171; J. EDELMAN, 
When Do Fiduciary Duties Arise?, in Law Quart. Rev., 2010, p. 
302; P.B. MILLER, Justifying Fiduciary Duties, in McJill Law 
Journ., 2013, p. 969; M. GRAZIADEI, Virtue and Utility. Fiduci-
ary Law in Civil Law and Common Law Jurisdictions, in A.S. 
Gold - P.B. Miller (eds.), Philosophical Foundations of Fiduci-
ary Law, Oxford, 2014, p. 287).  
11 Si badi bene: non esiste un automatismo per cui l’agent è 
sempre fiduciary. Al contrario, per quanto sia un tipico esempio 
di rapporto fiduciario, la relazione agent/principal è da inten-
dersi alla stregua di una “fact-based fiduciary relationship”, 
dove il ricorrere dei duties richiede “a close examination of the 
factual structure of the particular relationship” (P. FLANNIGAN, 
op. cit., p. 301; in generale, ex multis, M. CONAGLEN, Fiducia-
ries, p. 173). Con riferimento alla questione di cui ci si occupa, 
sembra opportuno fare riferimento alla giurisprudenza statuni-

interessi come raggiunto dalle parti, si andavano ad 
aggiungere dei distinti doveri che non traevano ori-
gine dal contratto e che erano stati riconosciuti in 
seno alla giurisprudenza inglese della Court of 
Chancery con l’obiettivo di “to mitigate the rigor of 
common law” (la c.d. equity)12.  

Per quanto concerne l’oggetto, il contenuto e le 
conseguenze di questi comportamenti qualificati 
come doverosi per il fiduciary (e la cui fonte – come 
detto – non si rinviene nell’accordo ma nella speci-
fica relazione che lega il broker e il client), ci si 
muove sempre sul piano del rapporto intercorrente 
tra le parti, senza interferire con l'atto. 

 
 
3. L'oggetto dei fiduciary duties.  

 
Per ciò che riguarda il primo aspetto, ossia 

l’oggetto, i fiduciary duties gravanti sul bro-
                                                                              
tense in tema di fiduciary duties nelle relazioni tra broker e 
client. Qui, accanto ad un indirizzo minoritario che riconosce 
un automatismo tra la qualifica di agent\broker e quella di fidu-
ciary (United States Court of Appeals, Ninth Circuit, 
01.06.1984, Marchese v. Shearson Hayden Stone, Inc., 734 F. 
2d 418), la tesi assolutamente maggioritaria segue la posizione 
per cui “[t]he fiduciary nature of a broker-customer relation-
ship is a factual issue” (Supreme Court of Colorado, 
12.05.1986, Paine, Webber, Jackson & Curtis v. Adams, in 718 
P. 2d 516). All’interno di questo indirizzo non vi è una posizio-
ne comune in ordine a quale sia la caratteristica del rapporto tra 
agent\broker e principal\client che ne consente la qualifica in 
termini di fiduciary relationship. Così, si è ritenuto che tale 
rapporto sussista quando il professionista gestisce “a discretio-
nary account”(United States District Court for the Eastern Di-
strict of Michigan Southern Division, 30.10.1978, Leib v. Mer-
rill Lynch, Pierce, Fenner & Smith, Inc., in 461 F. Supp., 951) e 
controlla il conto “for all practical purposes”(United States 
Court of Appeals, Ninth Circuit, 01.07.1983, Leboce, SA v. 
Merrill Lynch, Pierce, Fenner, etc. in 709 F. 2d p. 607), oppure 
quando il cliente si limita a seguire le indicazioni ricevute senza 
particolari obiezioni (Court of Appeals of California, 
27.11.1989, Duffy v. Cavalier in 264 Cal. Rptr. 740) o ha un 
livello di conoscenza finanziaria molto basso (United States 
District Court, Distr. Maryland, 22.12.1978, Kaufman v. Mer-
rill Lynch, Pierce, Fenner & Smith, 464 F. Supp. p. 536). Per 
contro, ove il broker si limiti alla ricezione e alla esecuzione 
degli ordini impartitigli dal cliente senza esercitare alcun con-
trollo sul suo patrimonio mobiliare (Supreme Court of Oregon, 
Department 1, 25.02.1977, Berki v. Reynolds Securities, Inc., 
560 P. 2d 282) o qualora il cliente abbia la capacità sufficiente 
per valutare le raccomandazioni (United States Court of Ap-
peals, Ninth Circuit, 16.07.1982, Follansbee v. Davis, Skaggs 
& Co., Inc., 681 F. 2d, p. 677), si propende per l’esclusione di 
una estesa “fiduciary relationship with the customer” (United 
States Court of Appeals, Eighth Circuit, 08.11.1985, Green-
wood v. Dittmer, 776 F. 2d, p. 788) e il broker è tenuto unica-
mente a informare il cliente dei particolari rischi dei titoli 
scambiati e a rappresentare correttamente i fatti.  
12 In proposito al carattere indipendente di queste obbligazioni 
rispetto a quelle contrattuali, si veda da ultimo, tra la giurispru-
denza, Judicial Committee of The Privy Council, 25.05.1994, In 
re Goldcorp Exchange Ltd., in [1995] 1 AC 98 e, tra la dottrina, 
M. GRAZIADEI, Virtue and Utility, cit., p. 291. 
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ker/agent si sostanziavano per lo più in contegni di 
carattere informativo. Con queste prestazioni si in-
tendeva garantire al principal/client che il rischio 
assunto con l’investimento a mezzo di un 
agent/broker coincidesse con quello insito 
nell’operazione ordinata e che, qualora lo stesso di-
pendesse dal ricorrere nell’operazione di un auto-
nomo interesse dell’intermediario, questo gli fosse 
noto al momento dell’ordine.  

Così, il broker, quale fiduciary, avrebbe infor-
mato il client i) circa il compimento delle varie ope-
razioni svolte nell'ambito di un rapporto di investi-
mento che non si esauriva in una sola operazione13; 
ii) a proposito del ricorrere nell’operazione ordina-
tagli di un proprio interesse in conflitto con quello 
del principal (c.d. no conflict rule) o della possibili-
tà di ottenere un guadagno ulteriore alla commis-
sione (c.d. no profit rule)14; iii) o, ancora, con ri-
guardo alla circostanza per cui nello scambio svolto 
per conto del client egli avrebbe agito come buyer e 
seller15. 

 
 
4. Il contenuto dei fiduciary duties.  

 
Nessuno dei vari obblighi che gravavano sul 

broker/agent/fiduciary, dunque, muoveva sul piano 
della validità dell'atto, comportando – ad esempio – 
un divieto assoluto di concludere determinati con-
tratti. Al contrario, per ciò che attiene al contenuto 
di questi fiduciary duties, si deve osservare come 
questi ponessero il broker/agent dinnanzi a una 
scelta: o lo stesso informava (disclose) il cliente sul-
la circostanza ritenuta rilevante (come, ad esempio, 
nel caso della no profit rule, la possibilità del broker 
di conseguire al termine dell’operazione un guada-
gno diverso dalla commissione) oppure questi si sa-
rebbe dovuto astenere (abstain) dall'esecuzione 
dell’ordine (meccanismo c.d. disclose or abstain)16.  

Qualora, a seguito dell'informazione resa al 
client dal broker, il primo avesse espresso la volon-
tà (permissive consent) di procedere all’operazione 
(che, sebbene fosse di per sé legittima e valida, era 
                                                 
13 Si confronti Supreme Court of New York, 1880, Hoffman v. 
Livingstone, in 46 N. Y. Sup. Ct. 552. 
14 In argomento, House of Lords, 18.12.1895, Bray v. Ford, in 
[1896] AC 51. 
15 Sul punto si veda Court of Appeals of the State of New York, 
31.05.1881, Levy v. Loeb. La possibilità per il broker di scam-
biare titoli propri era invece esclusa in radice in Inghilterra, do-
ve, in omaggio al regime c.d. di single capacity, chi interagiva 
con il client era tenuto a operare con titoli altrui (infra). 
16 A tal proposito si veda J. DOS PASSOS, A Treatise on the Law 
of Stock-Brokers and Stock-Exchanges, New York, 1882 p. 
223: “[c]ourts of equity does not, however, go so far as to pre-
vent an agent dealing with his principal in all cases. They only 
require that he shall deal with him at ”arm’s length”, and after 
a full disclosure of all he knows with respect to the property”. 

altresì preclusa all’intermediario)17, il dovere di non 
operare sarebbe venuto meno e si sarebbero spiegati 
gli effetti propri di quella regolamentazione degli 
interessi (commissione per il broker e titoli per il 
client)18. Per un verso, l'oggetto di questi doveri 
ignorava l'atto e si sostanziava in obblighi di infor-
mazione; per altro verso, gli stessi avevano l'effetto 
di lasciare al beneficiario la piena libertà di scelta in 
ordine alla conclusione dell'operazione.  

 
 
5. Le conseguenze per la violazione dei fi-

duciary duties.  
 
Con riferimento, infine, alle conseguenze giuri-

diche dei fiduciary duties eventualmente gravanti 
sul broker che operava in qualità di agent, le stesse 
prescindevano da una valutazione in termini di vali-
dità dell’accordo tra broker e client, rilevando, in-
vece, in punto di rapporto tra le parti.  

Nel caso di operazione conclusa dal broker in 
contrasto con i duties che lo vincolavano in quanto 
fiduciary, infatti, il contratto sarebbe rimasto valido 
ma vi sarebbe stata una deviazione dallo schema ti-
pico (in virtù del quale – giova ripeterlo – all’agent 
sarebbe spettata la commissione e al principal sa-
rebbero state imputate le conseguenze 
dell’operazione ordinata). Più segnatamente, il 
client avrebbe potuto i) interrompere il rapporto non 
dando esecuzione al contratto19; ii) ottenere il di-
sconoscimento dell’operazione svolta in suo nome 

                                                 
17 Sul punto, centrale nella comprensione dei fiduciary duties, si 
veda la posizione di S. WORTHINGTON, Equity, Oxford, 2006II, 
p. 133 per cui la circostanza che impone al fiduciary di “to sub-
jugate his personal autonomy to the interests of the other” non 
è tesa “to deter fiduciaries from activities which the general law 
regards as improper, but to deter them from proper activites 
which the law regards as inimical to the loyal execution of their 
fiduciary role”, così che il ricorrere dei vari doveri è giustifica-
to dalla consapevolezza che “without such a proscriptive rule 
the fiduciary would be motivated by self‐ interest rather than 
by duty”. Sul punto si veda anche M. RHEINSTEIN, Common 
Law, cit., p. 931. 
18 In argomento, si veda in generale la decisione Court of Chan-
cery, 01.01.1801, Gibson v. Jeyes, in 31 ER 1048. In dottrina, 
S. WORTHINGTON, Equity, cit., p. 132 e P. FLANNIGAN, The Fi-
duciary Obligation, cit., p. 299 nonché J.C. SHEPHERD, The Law 
of Fiduciaries, cit., p. 199. 
19 Con generale riferimento al breach of a fiduciary duty, il ri-
medio è chiaramente enunciato in House of Lords, 20.07.1854, 
Aberdeen Railway Co. v. Blaikie, in 15 D (HL) 21. In seno alla 
giurisprudenza americana, invece, si veda la sentenza Hoffman 
v. Livingstone, cit., dove è stato accolto il ricorso del cliente che 
aveva subito ingenti perdite a seguito di numerose operazioni di 
acquisto e vendita di titoli per il tramite di un broker, a cui il 
primo aveva affidato la gestione del patrimonio senza al con-
tempo fornire specifiche indicazioni. Una volta rilevata la cir-
costanza per cui il broker non aveva mai provveduto ad infor-
mare delle varie operazioni il suo cliente, la Corte ha ritenuto 
non dovute le commissioni. 
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dal broker20; iii) chiedere l’attribuzione a sé del pro-
fit made by a wrongful conduct (ossia del guadagno 
maturato dall’agent in seguito all’operazione con-
clusa in assenza della disclosure dei fiduciary du-
ties)21. 

In sintesi, nella fase iniziale del mercato finan-
ziario moderno il rapporto tra broker e client era let-
to in termini di agency, di guisa che il primo  poteva 
essere inteso alla stregua di fiduciary del secondo e, 
quindi, essere gravato da doveri che non traevano la 
loro fonte dal regolamento contrattuale, ma si so-
stanziavano in obblighi informativi, la cui violazio-
ne avrebbe determinato la modifica del rapporto 
senza muovere sul piano della validità dell'atto. 

 
 
6. Il modello originario di disciplina dell'in-

termediazione mobiliare.  
 
Questa giurisprudenza in materia di fiduciary duties 
conferma la recente lettura di siffatti doveri come 
obblighi che, nati in seno alle prestazioni gratuite, 
sono poi divenuti pienamente compatibili con il 
mondo commerciale e finanziario22. In particolare, 
nel porre le parti at arm’s length23, le diverse pre-

                                                 
20 Ad esempio, nel caso Court of Appeals of the State of New 
York, 06.10.1874, Taussig v. Hart, in 58 N.Y. 425, il giudice 
statunitense ha riconosciuto il rimedio in parola al client, a cui 
il broker aveva venduto dei propri titoli, senza avergli prima 
fornito alcuna informazione al riguardo. L’interesse della pro-
nuncia è poi acuito dalla circostanza per cui in essa si afferma 
che la violazione della rule (in base alla quale, salvo una pre-
ventiva disclosure, non è consentito a “an agent employed to 
purchase, to buy of himself”) attribuisce sempre al client la pos-
sibilità di disconoscere l’operazione eseguita dal broker “al-
though its violation in the particular case caused no damage to 
the principal”. 
21 A proposito di questo rimedio (c.d. disgorgement) si vedano 
Court of Chancery, 31.10.1726, Keech v. Sandford, in 25 ER 
230 e Court of Appeal, 25.02.1901, Costa Rica Railway Com-
pany, Limited v. Forwood, in [1901] 1 Ch 761. In dottrina, sot-
tolineano l’aspetto deterrente di tale strumento di tutela sia A. 
DUGGAN, Gains-Based Remedies and the Place of Deterrence 
in the Law of Obligations, in A. Robertson – H. Wu Tang 
(eds.), The Goal of Private Law, Oxford-Portland, 2009, p. 374 
sia J. EDELMAN, Gain-Based Damages, Contract, Tort, Equity 
and Intellectual Property, Oxford-Portland, 2002, p. 216. 
22 M. GRAZIADEI, Virtue and Utility, cit., p. 288-293. 
23 “Arm’s length” è una espressione idiomatica inglese, il cui 
utilizzo in ambito giuridico indica una transazione che si svolge 
in condizione di parità tra le parti, sebbene le stesse siano, ex 
se, in un rapporto di dipendenza (ad esempio, la relazione tra 
genitori e figli o tra società appartenenti allo stesso gruppo, 
etc.). Mediante la previsione di un obbligo per la parte forte di 
rendere determinate informazioni alla controparte o di svolgere 
la trattativa con un soggetto distinto da questa e che si trova in 
una posizione (almeno) equivalente a quella dell’obbligato, si 
ritiene che l’accordo raggiunto sia paragonabile a quello tra un 
qualunque buyer e seller (si ritiene, cioè, che lo scambio sia 
sottoscritto senza che la dipendenza che caratterizza la relazio-
ne tra le parti possa inficiarne il contenuto o il valore). In que-

stazioni informative imposte al broker/fiduciary 
avevano l’effetto di assicurare l’astratta capacità 
dell’accordo di realizzare uno scambio efficiente24 
e, quindi, di annullare i possibili rischi insiti nel 
coinvolgimento di un soggetto terzo rispetto 
all’emittente e all’acquirente del titolo25. 

Più in generale, la complessa disciplina in parola 
riflette in modo chiaro l’idea – tipicamente liberale 
– delle figure giuridiche come “elementi rilevanti 
per il conseguimento di fini meramente soggettivi o 
individuali” e del diritto come “mera forma esterio-
re del comportamento economico, destinata a garan-
tire a ciascuno un’autonoma possibilità di scelta, 
così che non il contenuto della scelta, ma soltanto il 
modo di essa prenda regola dal diritto”.  

Difatti, la disciplina ora descritta - tramite le va-
rie regole (di common law e di equity) e per mezzo 
di istituti incentrati sull’atto (contract law) e sul 
rapporto (fiduciary duties) -  assicurava la giustizia 
dello scambio concluso mediante un terzo, ricondu-
cendo anche quella particolare forma di investimen-
to all’interno di un ordine economico, “concepito 
come ordine naturale, risultato di un automatismo di 
cui si ritiene dotato il processo economico, purché 
sia garantita ai protagonisti di esso la piena libertà 
di perseguire il proprio interesse individuale”26.  

 
 
7. La crisi e il superamento del modello ori-

ginario.  
 
Com’è noto, tutta la disciplina 

dell’intermediazione mobiliare ora descritta ha mu-
tato il suo vòlto nel corso del ventesimo secolo, 
quando, dapprima negli Stati Uniti e poi in Inghil-
terra, l’attività finanziaria esercitata nei confronti 
del pubblico ha assunto forme diverse da quelle 
dell’agency. 

Negli Stati Uniti, all’indomani del primo conflit-
to mondiale e accanto a una contrazione dei salari e 
a una riduzione delle esportazioni dei prodotti agri-
coli, si registrò un fortissimo aumento della doman-
da e dell’offerta dei prodotti finanziari (c.d. roaring 
twenties). Nel tentativo di trarre il maggiore profitto 
possibile dalla crescita del mercato azionario, gli 
intermediari ricorsero a tecniche di offerta partico-
                                                                              
sto senso, la “lunghezza del braccio” sta ad indicare che, alme-
no al momento della conclusione dell’accordo, le parti non era-
no troppo vicine tra di loro, ma si trovavano nella posizione 
tipica di chi è in trattativa. 
24 Sul punto si veda D.F. PARTLETT, Professional Negligence, 
London, 1985, p. 157. 
25 In questo senso milita la riflessione sull’agency come ipotesi 
di fiduciary relationship svolta da P. FLANNIGAN, The Fiduciary 
Obligation, cit., p. 288. 
26 L. MENGONI, Forma giuridica e materia economica, in ID., 
Diritto e valori, Bologna, 1985, p. 148-155. 
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larmente aggressive o rischiose che deviavano dal 
tradizionale meccanismo di scambio di titoli altrui 
(come, ad esempio, le operazioni c.d. ‘on margin’) e 
che coinvolgevano soggetti privi di grandi patrimo-
ni o di conoscenze finanziarie (‘unsophisticated 
clients’)27. In questo scenario di continuo allarga-
mento del mercato finanziario (più soggetti e più 
prodotti), gli scambi con la clientela avvenivano con 
sempre maggiore frequenza al di fuori dello schema 
dell’agency (e, quindi, della dimensione fiduciaria) 
e il contratto divenne l’unica fonte dell'operazione. 
Per conseguenza, le varie relazioni tra client/broker 
erano declinate secondo la diversa logica di caveat 
emptor propria dei rapporti tra buyer/seller. 

In Inghilterra, invece, il superamento della forma 
giuridica della common law of agency fu una conse-
guenza indiretta della scelta politica – perseguita dal 
governo conservatore della Thatcher – di interna-
zionalizzazione e di apertura alla concorrenza del 
mercato inglese. In particolare, a seguito 
dell’abolizione degli exchange controls (1979), la 
competizione tra la borsa londinese e le piazze 
d’affari di New York e Tokyo  aumentò tanto da 
rendere insostenibile (perché non conveniente) il 
mantenimento di quelle norme protezionistiche che 
più avevano caratterizzato la struttura del sistema 
mobiliare inglese. 

Tra queste discipline erano considerate un limite 
alla capacità di attrazione e di allocazione del mer-
cato inglese sia la regola che stabiliva commissioni 
minime per ciascuna operazione sia quella c.d. sin-
gle capacity. Adottata tra il diciannovesimo e il 
ventesimo secolo dalla London Stock Exchange con 
l’obiettivo di proteggere i propri membri dalla con-
correnza delle borse locali, questa seconda norma 
restringeva la possibilità di interagire con la cliente-
la soltanto ai membri che scambiavano prodotti al-
trui (c.d. stockbrokers) e vietava qualunque rapporto 
con soggetti diversi dai membri della borsa a chi 
operava con propri titoli (c.d. stockjobbers)28. Orbe-

                                                 
27 Nei c.d. account on margin, l’investitore acquista il titolo 
prendendo a prestito risorse dal broker. Il primo anticipa un 
decimo del valore del titolo e il secondo appronta il resto delle 
risorse necessarie, generalmente prendendole a prestito da un 
altro soggetto (banche) contro garanzia sullo stesso titolo. Fin-
ché il titolo delle azioni aumenta non vi è rischio per nessuno 
dei soggetti coinvolti. In particolare, l’investitore, una volta 
venduto il titolo a una cifra maggiore rispetto al valore 
d’acquisto, avrebbe avuto risorse anche ulteriori rispetto a quel-
le necessarie per restituire la cifra presa a prestito dal broker (e 
da questi ottenuta dalla banca) e a versargli la commissione do-
vutagli. In queste ipotesi, come affermato nel leading case 
Court of Appeals of the State of New York, 23.12.1869, Mark-
ham v. Jaudon, in 41 N.Y. 235, e come ribadito dalla in Su-
preme Court of United States, 06.04.1908, Richardson v. Shaw, 
in 209 U.S. 365, si succedono vari rapporti (agency e pledge). 
28 In proposito, E.W. MORGAN – W.A. THOMAS, The Stock Ex-
change. Its History and Functions, London, 1962 e R.C. 

                                                                              
MICHIE, The London Stock Exchange: a History, Oxford, 1999, 
p. 541. Inizialmente, questa distinzione era di fonte consuetudi-
naria. Nel 1847 la LSE la tradusse in norma interna vincolante 
per tutti i vari membri (nelle borse minori, invece, i membri 
iscritti agivano in regime di ‘dual capacity’, ovvero sia scam-
biando propri titoli sia operando con titoli altrui) e, solo a parti-
re dal 1909, le si iniziò a dare piena applicazione. Per compren-
dere la ragione di questo percorso - che portò all’approvazione 
anche di una diversa norma importante, quella sulla commis-
sione minima per ciascuna operazione in borsa - occorre porre a 
mente una circostanza: da sempre, oltre alla LSE, nel mercato 
inglese vi sono state altre piazze (c.d. provincial stock exchan-
ges), dove, sebbene venissero scambiate un numero e un genere 
di securities ridotto rispetto a quelle che si potevano trovare e 
trattare a Londra, si costituirono importanti scambi di titoli rela-
tivi a compagnie ferroviarie o a imprese che fornivano, a livello 
locale, gas (per più precisi riferimenti si veda la ricostruzione di 
R.C. MICHIE, The London and New York Stock Exchanges 
1850‐ 1914, London, 1987, p. 1 e ss.). Orbene, quando, attorno 
alla metà del XIX secolo, si diffuse il telegrafo, questo mezzo 
fu immediatamente utilizzato dai jobbers di Londra per porsi in 
contatto con soggetti diversi dagli altri jobbers e brokers lì ope-
ranti e, per converso, da questi ultimi per interagire con persone 
distinte dai principals di Londra. Tale nuova forma di comuni-
cazione consentiva il c.d. “shunting”, vale a dire lo scambio di 
medesimi titoli in simultanea su più mercati, così da approfitta-
re di ogni variazione di prezzo della stessa security (che sarebbe 
stata comprata sulla piazza col prezzo più basso e rivenduta in 
quella borsa dove il valore era invece più elevato). Questa pras-
si, che si diffuse ulteriormente con la successiva introduzione 
del telefono, portò grandi guadagni ai brokers delle “provincial 
stock exchanges”, poichè avevano la possibilità di scambiare a 
prezzi migliori titoli che non erano trattabili nelle loro piazze e 
di ottenere per sé l’intera differenza tra i valori, e ai c.d. London 
shunters (ossia quei membri della borsa londinese che più si 
erano specializzati in questo genere di operazione). Essa però fu 
contrastata dalla maggioranza dei membri della London Stock 
Exchange, i quali, danneggiati dalla concorrenza degli operatori 
di altre borse, iniziarono a premere affinché tale pratica fosse 
interrotta e la concorrenza tra le borse (e i listini) ristabilita. In 
particolare, i London brokers temevano che il diffondersi di 
scambi tra i London jobbers e altri soggetti potesse determinare 
un aumento della concorrenza e una contestuale riduzione delle 
commissioni, mentre i jobbers temevano che i London brokers 
potessero iniziare a operare sul mercato per proprio conto. La 
prima soluzione che fu trovata (01 febbraio 1909) fu quella di 
sanzionare ogni deviazione dal modello di c.d. single capacity 
che, sebbene fosse previsto da una regola della LSE del 1847, 
non era stata applicata in modo costante, al punto che il relativo 
divieto di agire sia come agent (broker) sia come principal 
(jobber) era violato senza che venissero applicate delle conse-
guenze. Oltre che a dare seguito all’obbligo per ogni membro di 
dichiarare la propria qualità di agent o principal, i London job-
bers si impegnavano a non trattare con membri estranei alla 
LSE e i London brokers si impegnavano a non trasmettere fuori 
dalla LSE i prezzi di scambio. Nonostante la completa attuazio-
ne della single capacity, il fenomeno dello shunting non fu però 
completamente escluso: la scelta del 1909 aveva ridotto i colle-
gamenti tra i membri della LSE con l’esterno, ma non si era 
rivelata sufficiente per impedire ogni trasmissione di informa-
zioni sui diversi prezzi delle securities. Nel 1912, allora, su 
pressione dei membri più piccoli, la LSE introdusse una com-
missione minima per ciascuna transazione: tale provvedimento 
rendeva meno conveniente lo shunting che, per far conseguire 
alle varie parti un guadagno apprezzabile, infatti esso richiede-
va la conclusione di operazioni in grossissime quantità. Su tutta 
la vicenda storico-economica della single capacity e delle co-
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ne, in occasione della riscrittura in senso concorren-
ziale del mercato finanziario inglese (c.d. big bang 
day: 27 ottobre 1986) la single capacity venne di-
smessa: anche in Inghilterra, ciascun operatore sul 
mercato finanziario avrebbe avuto la facoltà di inte-
ragire con la clientela senza essere più costretto a 
scambiare titoli altrui e, quindi, ad agire come in-
termediario e fiduciary. 

 
 
8. La disciplina speciale dell'intermediazio-

ne mobiliare: la c.d. financial regulation.  
 
Il ricorso (USA) e l’apertura (UK) a operazioni 

di investimento con il pubblico in forme diverse da 
quelle tipiche dell’agency (conferimento al broker 
dell’ordine di acquisto o vendita di titoli altrui) ren-
devano possibile la conclusione di accordi senza il 
ricorrere dei fiduciary duties. 

In seguito alla crisi del 1929, divenne chiaro ed 
evidente che il ricorso a forme giuridiche che non 
obbligavano il broker a un più specifico rispetto 
dell’interesse del cliente e che ripetevano 
l’equilibrio (c.d. di caveat emptor) proprio del con-
tratto tra buyer/principal e seller/principal mal si 
addiceva all’apertura del mercato finanziario a pro-
dotti e soggetti nuovi (c.d. ‘unsophisticated clients’ 
o ‘risparmiatori inconsapevoli’) e, più in generale, 
ne ostacolava la crescita. Di tale consapevolezza 
partecipava anche il sistema inglese: in seno alla 
commissione di riforma del mercato finanziario era 
infatti ben chiaro che l'abbandono della single ca-
pacity domandasse l'adozione di nuove tutele29.  
Pertanto, seppure secondo percorsi distinti, in en-
trambi i Paesi si assunsero delle misure normative 
simili, con le quali recuperare la fiducia nel mercato 
di securities statunitense30 e garantire la lealtà delle 

                                                                              
missioni minime si veda il citato lavoro di Michie, nonché quel-
lo di W.A. THOMAS, The Provincial Stock Exchanges, London, 
1973; ai fini della presente ricerca, invece, è sufficiente porre a 
mente come tali regole avessero unicamente natura protezioni-
stica. 
29 Con riguardo all’esperienza statunitense si veda il discorso 
del presidente Roosevelt (F.D. ROOSEVELT, Message to Con-
gress on Federal Supervision of Investment Securities, 
29.03.1933 (in http://www.presidency.ucsb.edu/); con riferi-
mento, invece, all’esperienza inglese si confronti L.C.B. 
GOWER, Review of Investor Protection: a Discussion Docu-
ment, London, 1982, p. 84, cui adde, per il più generale ricono-
scimento che l’abbandono del sistema di single capacity richie-
desse l’adozione di un sistema di protezione dell’investitore che 
derogasse al principio del caveat emptor, i contributi di  M.J. 
PERRY, Approaches to Market Regulation – The United King-
dom, in F. Oditah (ed.), The Future for the Global Securities 
Market, Oxford, 1996, p. 181 e di G. MCMEEL – J. VIRGO, Fi-
nancial Advice and Financial Products. Law and Liability, Ox-
ford, 2001, p. 41. 
30 F.D. ROOSEVELT, Message to Congress, cit. 

operazioni svolte sul mercato finanziario inglese 
anche dopo il big bang31. 

In particolare, oltre a restringere l’esercizio 
dell’attività ai soli soggetti autorizzati, furono intro-
dotte delle conduct of business rules, così che, per 
la prima volta nella storia degli ordinamenti an-
gloamericani, la disciplina giuridica del rapporto tra 
broker e client nell’ambito di un'attività di interme-
diazione finanziaria non si rinveniva più nel sub-
stantive law ma anche nella diversa fonte di c.d. fi-
nancial regulation32. A ben vedere, il ricorso alla 
normativa speciale può essere letto come tentativo 
di sottrarre l’attività finanziaria al principio del ca-
veat emptor a prescindere dall'idoneità  del singolo 
rapporto ad essere ricondotto nell’alveo delle rela-
zioni fiduciarie, così da assicurare sempre il rispetto 
dei principi di fair dealing. 

 
 
9. Dai fiduciary duties alla financial regula-

tion: le conduct of business rules.  
 
Nella nuova forma guridica di conduct of busi-

ness rules, queste disposizioni ripetevano l’oggetto, 
il contenuto e le conseguenze giuridiche di quei du-
ties. Esse, a ben vedere, avevano lo scopo di garan-
tire che, a prescindere dalla qualifica del broker in 
termini di fiduciary, questi fosse comunque tenuto a 
prestare degli obblighi in favore del client “to pro-
tect reasonable people from being made fools of”33. 

In linea con la precedente esperienza, entrambe 
le vicende di regolazione del mercato diedero luogo 
ad una disciplina di fair dealing ispirata al principio 
di disclosure (“[s]unlight is said to be the best of 
disinfectants; electric light the most efficient poli-
ceman”)34: salvo rare eccezioni, le rules imposte 

                                                 
31 L.C.B. GOWER, Review of Investor Protection, Report, II, 
London, 1985, p. 29. 
32 Mentre il primo, che ricomprende “private law (contract, 
property, tort and so on), criminal law, and judiciale review in 
public law”, si caratterizza per essere un “system of rules and 
principles drawn from case law and statute which is imple-
mented by the courts in accordance with the doctrine of prece-
dent” e che “is not created with financial transactions specifi-
cally in mind”, le conduct of business rules non si sono svilup-
pate in conformità alla “doctrine of precedent” e sono state 
“created in relation to financial markets” (A. HUDSON, The 
Law of Finance, cit., p. 14-15). Non è questa la sede per verifi-
care il rapporto che nei Paesi di common law si configura tra il 
c.d. substantive law e la c.d. financial regulation; si osservi solo 
come l'introduzione di tale seconda disciplina non comporti 
l'esautoramento della prima. 
33 L.C.B. GOWER, Review of Investor Protection: Report, I, 
London, 1984 p. 7; in proposito, si veda R.B. PENNINGTON, The 
Law of Investment Markets, Oxford, 1990, p. 122. 
34 L. BRANDEIS, Other People’s Money and How the Bankers 
Use It, New York, 1914, p. 93. Nel quinto capitolo (“What pu-
blicity can do”) del suo influente libro, Brandeis sostenne che 
“the law” non dovrebbe farsi carico di fissare “bankers’ profits” 

http://www.presidency.ucsb.edu/
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agli intermediari autorizzati avevano come oggetto 
una prestazione di carattere informativo35 che si svi-
luppava secondo il meccanismo di disclose or 
abstain (che, come visto, era quello tipico dei fidu-
ciary duties)36. 

Anche sul piano delle conseguenze, inoltre, vi 
era stata piena continuità delle conduct of business 
rules con i fiduciary duties (che, come si ricorderà, 
muovono sul piano del rapporto e dei suoi effetti 
prescindendo dalla questione relativa alla validità 
dell’atto di autonomia privata). Ciò, in particolare, è 
vero in Inghilterra, dove il Financial Services Act 
licenziato dal Parlamento di Westminster nel 1986 
prevedeva, in materia di cause of action per gli in-
vestitori beneficiari dei doveri previsti dalle rules, 
                                                                              
o di proteggere gli investitori vietando i “bad bargains”, ma, in 
luogo dell’ “archaic doctrine of caveat emptor”, dovrebbe uti-
lizzare la “publicity in aid of fair dealing”. A tal proposito, 
Brandeis propose l’esempio di una classica transazione finan-
ziaria in cui si contrappone l’interesse di chi vuole cedere al 
pubblico dei titoli e di chi intende acquistare un buon prodotto. 
Ora, poiché la commissione che spetta a chi vende il titolo al-
trui dipende dalla qualità delle azioni, il compito del diritto do-
vrebbe essere quello di assicurare la piena pubblicità 
dell’ammontare della commissione. In tal modo, “not only will 
investors be put on their guard” ma anche “bankers’ compensa-
tion will tend to adjust itself automatically to what is fair and 
reasonable”. Si noti che, sin dal principio della regolazione del 
mercato finanziario statunitense, l’adozione del principio di 
disclosure sia stato criticato, perché troppo debole (ex multis, 
O. DOUGLAS, Protecting the Investors, in Yale Law Journ., 
1934, p. 521, H. KRIPKE, The Myth of the Informed Layman, in 
Bus. Law, 1973, p. 631 e O.B. SHAHAR e C.E. SCHNEIDER, The 
Failure of Mandated Disclosure, in Univ. Pennsylvania Law 
Rev., 2011, p. 647) ). Sulle ragioni politiche che spinsero 
l’amministrazione Roosevelt verso questo modello in luogo di 
divieti di tipo sostanziale – pure diffusi nelle legislazioni statali 
con le c.d. Blue Sky Laws (su cui si vedano T. MULVEY, Blue 
Sky Law, in Can. Law. Times, 1916, p. 37, C. A. DYKSTRA, Blue 
Sky Legislation, in Am. Pol. Sc. Rev., 1913, p. 230; J.S. 
ARMSTRONG, The Blue Sky Laws, in Virg. Law Review, 1958, p. 
713, L. LOSS – E.M. COWETT, Blue Sky Law, Boston-Toronto, 
1958, C.G. GOODKIND, Blue Sky Law: Is There Merit in the 
Merit Requirements, in Wiscons. Law Rev., 1976, p. 79; J.R. 
MACEY - G.P. MILLER, Origin of the Blue Sky Laws, in Texas 
Law Rev., 1991, p. 347; M.A. SARGENT, Future for Blue Sky 
Law, in Univ. Cinc. Law Rev., 1993, p. 471) – si rinvia a A.G. 
ANDERSON, The Disclosure Process in Federal Securities 
Regulation: a Brief Review, in Hastings Law Journal, 1974, p. 
320. 
35 Sul punto si veda, con riferimento all’esperienza americana, 
la sentenza United States Supreme Court, 09.12.1963, SEC v. 
Capital Gains Research Bureau Inc., in 375 US 186. 
36 Come spiega uno dei massimi studiosi statunitensi, con la 
regolazione in parola il “Congress did not take away from the 
citizen “his inalienable right to make a fool of himself”” ma ha 
più semplicemente “attempted to prevent others from making a 
fool of him” (L. LOSS, Fundamentals of Securities Regulation, 
Boston-Toronto, 1983, p. 36). Sul punto si veda anche L.C.B. 
GOWER, Review of Investor Protection: a Discussion Docu-
ment, cit., p. 4, per il quale lo scopo della financial regulation 
era limitato alla (ri)affermazione del principio per cui “it is in-
vestors’ own fault only if they were in a position to judge the 
extent of the risk”. 

che l’eventuale violazione non avrebbe “invalidate 
any transaction” e, piuttosto, riconosceva ai clienti 
unicamente la tutela risarcitoria propria delle “ac-
tions for breach of statutory duty”37.  

 
 
10. La nuova financial regulation: la suitabi-

lity rule.  
 
La financial regulation non si esauriva in rules 

che – mutatis mutandis – ripetevano l’oggetto (pre-
stazioni informative), il contenuto (disclose or 
abstain) e le conseguenze (non invalidanti) dei pre-
cedenti fiduciary duties, ma prevedeva, nella diver-
sa forma delle conduct business rules, anche nuovi 
e distinti doveri.  

Di tale speciale disciplina faceva parte, ad esem-
pio, anche la suitability rule.  

Questa disposizione era prevista tanto 
nell’esperienza statunitense38 quanto in quella ingle-
                                                 
37 Sect. 62 e Sect. 61 del Financial Services Act. Oltre che su un 
piano teorico – ossia come legame tra la financial regulation e i 
fiduciary duties – le disposizioni rivestono particolare impor-
tanza pratica. Difatti, mediante il riconoscimento ex lege del 
breach of statutory duty, si esonera il giudice dal dover indaga-
re se, nel licenziare il testo legislativo, il Parlamento avesse in-
teso fornire il singolo di una tutela giurisdizionale diretta. In 
forza della Sect. 61, invece, per ottenere la riparazione dei da-
mages, egli non deve dimostrare il ricorrere dei più complessi 
elementi del c.d. tort of negligence (quali il duty of care e lo 
standard of care), ma, in conformità al tort of breach of statu-
tory duty, dovrà provare unicamente i) l’inadempimento del 
dovere da parte del soggetto autorizzato (breach); ii) la circo-
stanza per cui il danno patito ne fosse una conseguenza (causa-
tion); iii) il dato per cui il soggetto danneggiato fosse tra quanti 
la norma intendeva proteggere (interest); iv) e che il danno di 
cui si domanda il risarcimento fosse uno di quelli che la norma 
intendeva evitare (loss). In dottrina sull’argomento si veda 
K.M. STANTON, Breach of Statutory Duty, London, 1986. Per 
quanto riguarda gli Stati Uniti, il discorso è diverso e la giuri-
sprudenza è ferma nel riconoscere che la violazione di una con-
duct of business rules non comporti di per sé “a private cause 
of action” (United States Court of Appeal, Ninth Circ., Jablon 
v. Dean Witter & Co., in 614 F 2d 677). Ciò non significa che 
negli Stati Uniti vi sia una totale irrilevanza per queste rules su 
di un piano privatistico. Difatti, la loro violazione può sia inte-
grare delle ipotesi di breach of fiduciary duty (nelle ipotesi in 
cui il rapporto tra broker e client viene qualificato come fidu-
ciario, la violazione delle rules funge da parametro della lesio-
ne) (Supreme Court of Colorado, 08.06.1987, Rupert v. Clayton 
Brokerage Co., in 737 P. 2d, 1106) sia concorrere – insieme 
alla prova dello scopo fraudolento della condotta del broker 
nonché del legittimo affidamento del cliente nelle capacità del 
professionista – all’accertamento di una frode (United States 
Court of Appeals, Second Circuit, 24.08.1978, Clark v. John 
Lamula Investors, in http://openjurist.org/). 
38 La prima manifestazione di un legame tra l’operazione finan-
ziaria e il profilo del cliente ricorre già all’interno del testo ap-
provato nel 1939 dalla National Association of Securities Dea-
lers (NASD), vale a dire l’organismo nazionale a cui i brokers 
avevano l’obbligo di iscriversi e a cui il Securities Exchange 
Act aveva riservato il compito di individuare le guidelines vin-
colanti per lo svolgimento della loro attività: art. III, Sect. 2 del 

http://openjurist.org/
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se39 e imponeva un (inedito) obbligo di informare il 
cliente in merito all'inidoneità dell’operazione ri-
spetto al suo profilo, senza altresì vietare in assoluto 
lo scambio40.  

Difatti, in ipotesi di una sua successiva autoriz-
zazione (permissive consent), l’esecuzione 
dell’operazione che era stata giudicata non adeguata 
al suo profilo avrebbe spiegato i propri effetti tipici 
(conseguenze dell’operazione nella sfera del client e 
commissione in favore del broker)41. In caso, inve-

                                                                              
Rules of Fair Practice. A seguito della fusione tra NASD e New 
York Stock Exchange, avvenuta nel 2007, la competenza a de-
terminare le regole che governano l’attività di intermediazione 
dei principali operatori di mercato è stata attribuita alla Finan-
cial Industry Regulatory Authority (FINRA) e, puntualmente, il 
testo regolamentare emanato da quest’ultima prevede una gene-
rale disciplina in tema di suitability (rule §2111), nonché delle 
previsioni con più specifico riferimento a determinate opera-
zioni (rule §2310.b2 in tema di direct participation program; 
rule §2330 in tema di deferred variable annuties; rule 
§2360.b)19 con riguardo allo scambio di options). Oltre che nei 
testi adottati da altri organismi di autoregolazione (rule §G-19, 
Municipal Securities Rulemaking Board; rule §9.9 Chicago 
Board Options Exchange Rule), una suitability rule si rinviene 
anche in seno ai testi approvati dalla Securities Exchange 
Commission (rule §15b10-3). 
39 In base alla rule §5.01 delle disposizioni adottate dalla Secu-
rities and Investments Board, un soggetto autorizzato non pote-
va raccomandare servizi e prodotti al cliente “unless it has rea-
sonable grounds for believing that the transaction is suitable 
for that person” e, nei casi di servizi diversi dalla consulenza e 
da quelli di execution only, aveva l’obbligo di non procedere ad 
operazioni unsuitable per il cliente “unless the firm has advised 
the customer not to proceed with his proposal and the custo-
mer, following the giving advice, has repeated his instructions”. 
L’adeguatezza del prodotto finanziario proposto doveva essere 
valutata “having regard to the facts known, or which ought rea-
sonably to be known, to the firm about the investment and as to 
the [customer’s] other investments and his personal and finan-
cial situation”. Invero, una prima suitability rule era prevista, 
già prima del big bang, dalla normativa speciale in tema di 
“business of dealing in securities” di cui al Prevention of Fraud 
(Investments) Act (1939): si confronti, in particolare, la Sect. 10 
(2)a), Licensed Dealers (Conduct of Business) Rules, 1983. 
40 Per tutti, R. MUNDHEIM, Professional Responsabilities of 
Broker-Dealers: The Suitability Doctrine, in Duke Law Journ., 
1965, p. 445; S.B. COHEN, The Suitability Rule and Economic 
Theory, in Yale Law Journ., 1971, p. 1604; H.H. COHEN, The 
Suitability Doctrine: Defining Stockbrokers Professional Re-
sponsabilities, in Journ. Corp. Law, 1978, p. 533. 
41 In entrambe le esperienze, peraltro, oltre che nelle varie rules 
un obbligo di disclose or abstain in ipotesi di investimento not 
suitable ricorreva anche come fiduciary duty. L’adozione di 
conduct of business rules non impedisce al giudice la qualifica 
del broker/agent come fiduciary del client/principal. In questo 
modo, anche quando le prime non trovano applicazione, può 
sussistere un dovere per il broker di “to determine the custom-
er's actual financial situation and needs”, di “to inform the cus-
tomer that no speculative securities are suitable for her” e, “as 
long as he thinks that the securities are beyond her risk thresh-
old”, non deve “to solicit her purchase of any such speculative 
securities” (Court of Appeals of California, 05.06.1968, 
Twomey v. Mitchum, Jones & Templeton, Inc., 262 Cal. App. 
2d 690; in Inghilterra, invece si veda  Court of Appeal, 
27.02.2000, Gorham and Others v. British Telecommunications 

ce, di una violazione della disciplina, la sect. 62 del 
Financial Services Act avrebbe consentito al cliente 
di ottenere il risarcimento dei danni patiti in forza 
dell’operazione inadeguata42. 

 
 
11. La circolazione della financial regulation.  

 
La scelta di introdurre la financial regulation tra 

le fonti della disciplina dell’intermediazione ha avu-
to una forte eco anche oltre le esperienze anglosas-
soni e, dopo il big bang day, quelle stesse rules del 
mercato mobiliare circolarono anche in sistemi 
estranei alla tradizione dei fiduciary duties43.  

Anche l'Italia44 fu tra i Paesi che ricorsero a una 
disciplina analoga a quella del Financial Services 
Act nel tentativo di garantire “la competenza e la 
correttezza degli intermediari finanziari dai quali gli 
investitori dipendono in modo particolare”45. Qui, 
                                                                              
PLC, in [2000] 1 WLR 2129). Fermo restando il significato 
teorico di tale indirizzo (impiego dei fiduciary duties in riferi-
mento all’integrità del mercato, su cui si veda E.J. WEINRIB, 
The Fiduciary Obligation, cit., p. 15), quest’ultimo ha il merito 
di dimostrare la pluralità di fonti dell’attività di intermediazione 
(financial regulation, fiduciary duties, contract law e negligen-
ce in tort: sul punto si veda A. BERG, Section 62: the Full Ex-
tent of Exposure, in Int. Fin. Law Rev., 1988, p. 31). 
42 Tra la giurisprudenza si vedano: Queen’s Bench Division, 
29.01.1988, Morgan Stanley UK Group v. Puglisi Consentino, 
in [1998] CLC 481; Queen’s Bench Division, 13.05.2005, Sey-
mour v. Caroline Ockwell & Co., in [2005] PNLR 39.  
43 Per una comparazione sulle riforme adottate dai vari Paesi a 
seguito del Big-Bang inglese si veda N.S. POSER, International 
Securities Regulation, London’s “Big Bang” and the European 
Securities Markets, Boston-Toronto-London, 1991 e, dal punto 
di vista italiano, la ricca indagine di F. ANNUNZIATA, Regole di 
comportamento degli intermediari e riforme dei mercati mobi-
liari – L’esperienza francese, inglese e italiana, Milano, 1993. 
44 Sino ad allora il mercato finanziario italiano – le cui dimen-
sioni erano sensibilmente più ridotte rispetto a quelli delle so-
cietà angloamericane – era sostanzialmente costituito dalla par-
tecipazioni dei privati alla borsa. La disciplina dei c.d. contratti 
di borsa si rinveniva nel codice civile, negli usi delle varie piaz-
ze d'affari e nelle disposizioni contenute nelle leggi di settore 
(si pensi alla legge 20 marzo 1913 n. 272 che, tra le altre cose, 
affermava la riserva di attività e il modello di single capacity 
per gli agenti di cambio). L'assenza di una normativa posta a 
specifica garanzia del buon funzionamento del mercato finan-
ziario rendeva il mercato finanziario interno uno spazio “noto-
riously dangerous” (N. S. POSER, International Securities Regu-
lation, London's “Big Bang” and the European Securities Mar-
kets, Boston-Toronto-London, 1991, p. 417). 
45 L’espressione riportata si legge nella decisione sulla normati-
va olandese che, a tutela degli investitori, vietava la pratica di 
rivolgere a potenziali clienti residenti in altri Stati membri tele-
fonate non richieste (c.d. cold calls): Corte di Giustizia della 
Comunità Europea, 10.05.1999, Alpine Investments BV v. Mini-
ster van Finenciën, (C-384/92), §42 (in www.curia.europa.eu). 
Nel senso della necessità di una normativa speciale come con-
seguenza dell'apertura dei mercati e del superamento della sin-
gle capacity in favore della c.d. polifunzionalità dell'interme-
diario si vedano, ex multis, G. ZADRA, Strutture e regolamenta-
zione del mercato mobiliare, Milano, 1988, p. 169; F. 

http://www.curia.europa.eu/
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dapprima con una legge e poi con il testo unico del-
la finanza, si adottò una riforma del mercato mobi-
liare caratterizzata dalla riserva di attività di inter-
mediazione e dal ricorrere di una normativa speciale 
per ciò che ne concerne lo svolgimento nei confron-
ti del pubblico46.  

 
 
12. La suitability rule in Italia: l'art. 29, reg. 

Consob 11522/1998.  
 
Come nelle altre vicende di regolazione del mer-

cato, tra le disposizioni previste dal legislatore na-
zionale per l’esercizio dell’intermediazione vi era 
anche la suitability rule47.  

Sino alla successiva normativa comunitaria, la 
relativa disciplina interna, che a differenza 
dell’esperienza anglosassone si applicava anche ai 
servizi non discrezionali48 resi in favore del cliente 
non professionale49, si articolava secondo un dovere 
                                                                              
CAVAZZUTI, Conflitti di interesse e informazioni asimmetriche 
nella intermediazione finanziaria, in Banca Impr. Soc., 1989, 3, 
p. 363; BANCA D'ITALIA, Intermediazione finanziaria non ban-
caria e gruppi bancari polifunzionali: le esigenze di regola-
mentazione prudenziale, in Servizio Studi “Temi di discussio-
ne”, 1989, 113, p. 25.  
46 Il riferimento è alla legge 02 gennaio 1991, n°1, “Disciplina 
dell’attività di intermediazione mobiliare e disposizioni 
sull’organizzazione dei mercati mobiliari” (sul punto, tra una 
bibliografia particolarmente ricca, si vedano i contributi di G. 
ALPA, La legge sulle SIM e i contratti con i “clienti”, in Econ. 
dir. terziario,  1991, p. 333; G. MINERVINI, Sim e riorganizza-
zione del mercato mobiliare. Appunti su una legge difficile, in 
Corr. Giur., 1991, 2, p. 129; A. ANTONUCCI, Note introduttive 
alla legge n. 1 del 2 gennaio 1991 sull’intermediazione mobi-
liare, in Dir. Banca, 1992, 1, p. 51; F. ANNUNZIATA, Regole di 
comportamento, cit.; A. DI MAJO, La correttezza nell’attività di 
intermediazione immobiliare, in Banca, borsa, 1993, I, p. 289; 
C. CASTRONOVO, Il diritto civile della legislazione nuova. La 
legge sulla intermediazione mobiliare, in ivi, p. 300) e al testo 
unico delle disposizioni in materia di intermediazione finanzia-
ria adottato con il decreto legislativo 24 febbraio 1998 n° 58 
(sul passaggio dalla legge 1/91 al TUF si veda G. FERRARINI, 
La riforma dei mercati finanziari e il testo unico, in G. Ferrarini 
e P. Marchetti (a cura di), La riforma dei mercati finanziari. 
Dal decreto Eurosim al Testo Unico della Finanza, Roma-
Milano, 1998, p. 25). 
47 Inizialmente prevista a livello di fonte primaria (art. 6, lett. f), 
l. 1/91), nel periodo successivo essa venne stabilita dalla fonte 
secondaria, rappresentata dai regolamenti emanati dalla Con-
sob. In particolare, tra l’adozione del TUF e la ricezione delle 
direttive MiFID (2004/39/CE e 2006/73/CE), la disciplina era 
prevista dall’art. 29, reg. Consob 11522/1998. 
48 Corte Cass. 25.05.2008, n° 17340 in Foro it., 2008, I, c. 188. 
49 Come è noto, in omaggio al principio di graduazione delle 
tutele (ex art. 6, co. II, t.u.f.), il previgente art. 31 (“Rapporti tra 
intermediari e speciali categorie di investitori“), co. I°, reg. 
CONSOB 11522/1998 stabiliva che nei confronti dei c.d. “opera-
tori qualificati” non avrebbero trovato applicazione, tra le altre, 
le regole in materia di conflitti di interesse, di scambio di in-
formazioni tra le parti e di operazioni non adeguate. Sul punto 
si rinvia al lavoro di G. LA ROCCA, La tutela dell’impresa nella 
contrattazione in strumenti finanziari derivati, Padova, 2011. 

di raccolta di informazioni circa il profilo del clien-
te50 e di valutazione di adeguatezza dell’operazione 
(per tipologia51, oggetto52, frequenza53 e dimensio-
ne54). In caso di esito negativo del test di adeguatez-
za, poi, si sarebbe verificato il blocco di rimedi 
composto dal dovere di abstain e disclose, aggirabi-
le unicamente dalla dichiarazione del cliente di dare 
seguito all’operazione55.  

                                                 
50 La c.d. know your customer era, invero, oggetto di una distin-
ta disposizione regolamentare (art. 28, co. I, lett. a), reg. 
CONSOB 11522/1998) con cui si imponeva al soggetto abilitato 
di chiedere all’investitore “notizie circa la sua esperienza in 
materia di investimenti in strumenti finanziari, la sua situazione 
finanziaria, i suoi obiettivi di investimento, nonché circa la sua 
propensione al rischio”. 
51 Il regolamento non definiva cosa fosse la “tipologia” 
dell’investimento. Essa veniva determinata in base alle caratte-
ristiche strutturali dell’operazione, in virtù delle quali si classi-
ficavano i prodotti scambiati in strumenti di tipo speculativo o 
conservativo. Tra gli aspetti con cui valutare l’adeguatezza del 
tipo di operazione al profilo del cliente vi era, ad esempio, la 
necessità di controllare periodicamente l’andamento del titolo 
acquistato (App. Torino, 13.10.2010, n° 1494 in www.ilcaso.it) 
oppure il dato per cui le operazioni scambiate fossero concluse 
fuori dai mercati regolamentati (Trib. Roma, 22.12.2004, in 
Foro it., 2005, I, c. 2540). 
52 Come si è visto, il profilo esaminato in precedenza atteneva a 
una valutazione sulla struttura e sul meccanismo del prodotto 
da scambiare;ora, sotto il profilo dell’oggetto, ai fini della de-
terminazione dell’adeguatezza dell’operazione avrebbero rile-
vato la presenza di costi impliciti (Trib. Udine, 01.07.2011 in 
www.ilcaso.it), l’assenza di un giudizio reso da una soggetto 
terzo in ordine alla solvibilità delle obbligazioni (Trib. Catania, 
05.05.2006, n° 1600 in ivi) o l’essere queste emesse da un sog-
getto estraneo ai penetranti controlli previsti per le società quo-
tate (Trib. Bari 24.09.2005 n° 2735 in ivi). 
53 Con tale criterio, che prescindeva dunque dal riferimento al 
rischio (del tipo e dell’oggetto) dell’operazione e che richiama-
va l’esperienza del c.d. churning, si intendeva porre in guardia 
l’intermediario dall’assumere all’insaputa del cliente tattiche di 
trading particolarmente aggressive (in giurisprudenza: App. 
Torino, 03.05.2006 in Società, 2007, p. 7111).  
54 Tale aspetto concorre a determinare l’adeguatezza 
dell’operazione in base al rapporto tra la somma investita 
nell’operazione e il portafoglio del cliente. La giurisprudenza 
non ha individuato una regola generale: tra le sentenze che han-
no riconosciuto l’inadeguatezza per dimensione, si vedano Trib. 
Udine, 05.03.2010 (che valuta non adeguato l’acquisto di titoli 
rischiosi perché incidente per oltre il 50% del patrimonio inve-
stito); Trib. Milano, 13.11.2008 n° 13240 (dove l’incidenza 
dell’acquisto oggetto di giudizio era di oltre i 2/3 del patrimo-
nio investito e la presenza di fondi comuni di investimento era 
molto bassa), sent. 24.09.2008 (con riguardo all’impiego di cir-
ca il 24% del portafoglio investito in titoli argentini) e sent. 
16.11.2005 n° 546 (in cui si era censurato l’investimento 
dell’intero patrimonio in titoli estremamente speculativi); Trib. 
Palermo, 17.02.2006 (che ha ritenuto inadeguato l’investimento 
in titoli argentini nella misura del 20% della cifra complessi-
vamente investita dal cliente) e Trib. Venezia, 16.02.2006 (do-
ve l’investimento inadeguato in titoli argentini era pari al 40% 
del totale investito) (tutte in www.ilcaso.it). 
55 Su tale dichiarazione del cliente si veda, da ultimo, Corte 
Cass., 25.09.2014 n° 20178 (in 
http://www.italgiure.giustizia.it), dove, ribadendo un preceden-
te indirizzo (Corte Cass. 19.04.2012 n° 6142, e 06.07.2012 n° 

http://www.ilcaso.it/
http://www.ilcaso.it/
http://www.ilcaso.it/
http://www.italgiure.giustizia.it/
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Infatti, in linea con la continuità delle conduct of 
business rules con la tradizione dei fiduciary duties 
e in conformità allo scopo di evitare che 
nell’intermediario finisse con il “prevalere 
l’interesse a rendere massimo il proprio vantaggio a 
svantaggio dell’interesse del contraente più debole 
non adeguatamente informato”56, anche la disciplina 
interna subordinava lo spiegarsi degli effetti tipici 
dell’operazione nel rapporto tra soggetto abilitato e 
cliente al ricorrere della volontà del secondo di pro-
cedervi comunque,una volta informato esattamente 
dell’inadeguatezza57. 

 
 
13. La conseguenza per la violazione della 

rule e la soluzione Rordorf.  
 
L’assenza nel nostro ordinamento di una rilevan-

te tradizione di fiduciary duties e il silenzio del legi-
slatore in punto di conseguenze giuridiche civilisti-
che hanno determinato una notevole incertezza in 
tema di rimedi esperibili dal cliente rispetto al con-
tratto di investimento per la violazione delle con-
duct business rules della financial regulation58. 

Per alcuni, considerato che la suitability rule ex 
art. 29, reg. Consob 11522/1998 era una norma im-
perativa, la sua violazione avrebbe mosso sul piano 
del contratto, così determinando un’ipotesi di nullità 
virtuale59. Per altri, invece, atteso che la disposizio-
                                                                              
11412 in ivi), si afferma che “la dichiarazione resa dal cliente, 
su modulo predisposto dalla banca e da lui sottoscritto, in ordi-
ne alla propria consapevolezza – conseguente alle informazioni 
ricevute – della rischiosità dell'investimento e della inadegua-
tezza dello stesso rispetto al suo profilo di investitore, non co-
stituisce dichiarazione confessoria, in quanto è rivolta alla for-
mulazione di un giudizio e non all'affermazione di scienza e 
verità d un fatto obiettivo”. 
56 F. CAVAZZUTI, Conflitti di interesse e informazioni asimme-
triche, cit., p. 363. 
57 Secondo un (condivisibile) indirizzo seguito da parte della 
giurisprudenza di merito,  l’informazione al cliente doveva es-
sere resa per iscritto (App. Brescia, 10.01.2007, n° 20; App. 
Torino, 10.04.2012 n° 615) e il ricorso a formule prestampate o 
generiche era considerato insufficiente (Trib. Genova, 
03.11.2006 n° 3771; Trib. Milano, 26.09.2011, n° 11045; App. 
Palermo, 15.03.2012 n° 572) (tutte in www.ilcaso.it). 
58 Per avere una visione di insieme dei vari orientamenti e indi-
rizzi si consultino i lavori di V. ROPPO, La tutela del risparmia-
tore fra nullità, risoluzione e risarcimento (ovvero, l’ ambara-
dan dei rimedi contrattuali), in Contr. impr., 2005, p. 896; G. 
COTTINO, Una giurisprudenza in bilico: i casi Cirio, Parmalat, 
bonds argentini, in Giur it., 2006, p. 3, p. 522 e F. DURANTE, 
Intermediari finanziari e tutela dei risparmiatori, Milano, 2009, 
p. 281. 
59 Tra le prime sentenze a militare in questo senso è certamente 
Trib. Mantova, 18.03.2004 in Banca borsa, 2004, II, p. 440 (a 
cui adde, almeno, Trib. Parma 16.06.2005 in www.ilcaso.it; 
Trib. Torino 07.11.2005 in Giur. it., 2006, p. 521; Trib. Tera-
mo, 18.05.2006, in Dir. banca mer. fin., 2007, p. 374; Trib. 
Trani, 30.06.2006 in Banca borsa, 2007, II, p. 324); tra la lette-
ratura, invece, la tesi della nullità del contratto per la violazione 

ne regolamentare era una manifestazione del dovere 
di buona fede, la sua violazione avrebbe avuto rile-
vanza solamente sul piano del rapporto, determi-
nando delle conseguenze di tipo risarcitorio60. Sul 
punto sono intervenute le Sezioni Unite della Corte 
di Cassazione, le quali, anche con espresso riferi-
mento alla suitability rule, hanno ricostruito il qua-
dro rimediale dell’investitore tradito senza coinvol-
gere la validità dell’atto e senza ritenere che la con-
clusione del contratto esaurisse ogni discorso di tu-
tela61. 
                                                                              
della suitability rule era sostenuta, tra gli altri, da F. SARTORI, 
Le regole di condotta degli intermediari finanziari. Disciplina e 
forme di tutela, Milano, 2004, p. 51 e da D. MAFFEIS, Forme 
informative, cura dell’interesse ed organizzazione dell’attività 
nella prestazione dei servizi di investimento, in Riv. dir. priv., 
2005, p. 656). 
60 In questo senso, tra la giurisprudenza si veda ad esempio 
App. Milano 13.10.2004, in Giur. mer., 2005, 10, p. 2051 non-
ché Corte di Cassazione, 29.09.2005, n. 19024 in Giur. it., 
2006, p. 1599; tra la dottrina, invece, si veda A. PERRONE, Ser-
vizi di investimento e tutele degli investitori, in Riv. soc., 2005, 
p. 1012. Oltre alle posizioni favorevoli alla nullità e alla re-
sponsabilità, si riscontra anche la tesi per cui “il difetto di in-
formazione non comporti nullità del contratto, ma annullamento 
o risoluzione dello stesso” (Trib. Pinerolo, 14.10.2005 in Giur. 
it., 2006, p. 521; in dottrina, A. GENTILI, Disinformazione e in-
validità: i contratti di intermediazione dopo le Sezioni Unite, in 
Contratti, 2008, p. 393). A differenza degli altri indirizzi, tale 
interpretazione non è stata particolarmente seguita dalle corti di 
merito, le quali ritenevano inammissibile l’azione di annulla-
mento per errore essenziale conseguente alla mancata informa-
zione sulle caratteristiche dell’operazione di investimento e\o 
sulla sua adeguatezza (ex multis, si veda Trib. Roma, 
29.07.2005 n. 17539 in Dir. banca mer. fin., 2006, p. 465). 
61 Corte Cass., SS.UU., 19.12.2007 n°26724, in Foro it., 2008, 
I, c. 784. Alla violazione della suitability rule è dedicato il pa-
ragrafo 1.10 della sentenza, ampiamente commentata in dottri-
na, in termini adesivi (tra i tanti, A. ALBANESE, Violazione delle 
regole di condotta degli intermediari finanziari e regime dei 
rimedi esperibili dagli investitori danneggiati, in A. PERRONE (a 
cura di), I soldi degli altri. Servizi di investimento e regole di 
condotta degli intermediari, Milano, 2008, p. 45; G. COTTINO, 
La responsabilità degli intermediari finanziari e il verdetto del-
le Sezioni unite: chiose, considerazioni, e un elogio dei giudici, 
in Giur. it., 2008, p. 353; V. MARICONDA, L'ʹinsegnamento delle 
Sezioni Unite sulla rilevanza della distinzione tra norme di 
comportamento e norme di validità, in Corr. giur., 2008, p. 
230; V. ROPPO, La nullità virtuale del contratto dopo la senten-
za Rordorf, in Danno e resp., 2008, 5, p. 536; V. SANGIOVANNI, 
Inosservanza delle norme di comportamento: la Cassazione 
esclude la nullità, in Contratti, 2008, p. 231; E. SCODITTI, La 
violazione delle regole di comportamento dell’intermediario 
finanziario e le sezioni unite, in Foro it., 2008, I, c. 785; C. 
SCOGNAMIGLIO, Regole di validità e di comportamento: i prin-
cipi e i rimedi, in Eur. dir. priv., 2008, 3, p. 599; G. VETTORI, 
Regole di validità e di responsabilità di fronte alle Sezioni Uni-
te. La buona fede come rimedio risarcitorio, in Obbl. contr., 
2008, p. 104; A. GNANI, Contrarietà a buona fede e invalidità 
del contratto: spunti ricostruttivi, in Riv. dir. civ., 2009, II, p. 
435) e critici (ex multis, R. CALVO, Il risparmiatore disinforma-
to tra poteri forti e tutele deboli, in Riv. trim. dir. proc. civ., 
2008, p. 1431; A. GENTILI, Disinformazione e invalidità, cit., p. 
393; F. PROSPERI, Violazione degli obblighi di informazione nei 
servizi di investimento e rimedi contrattuali (a proposito di 

http://www.ilcaso.it/
http://www.ilcaso.it/
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Come è noto, le Sezioni Unite hanno qualificato 
la suitability rule in termini di obbligo (ex lege) di 
comportamento integrante il regolamento del con-
tratto concernente il servizio di investimento62 (sic-
ché, in omaggio alla distinzione tra regola di con-
dotta e regola di validità63, l’eventuale inosservanza 
avrebbe rilevato come un inadempimento fonte di 
responsabilità e non già come ragione di invalidità 
dell’atto64). Inoltre, sulla scorta della migliore dot-
trina65, le stesse Sezioni hanno ritenuto possibile 
l’accertamento della responsabilità anche in presen-
za di un contratto valido66. Pertanto, proprio come 
                                                                              
Cass. sez. un., 19 dicembre 2007, nn. 26724 e 26725, in Contr. 
impr., 2008, p. 936; D. MAFFEIS, Discipline preventive nei ser-
vizi di investimento: le Sezioni Unite e la notte (degli investito-
ri) in cui tutte le vacche sono nere, in Contratti, 2008, p. 403; 
ID., Dopo le Sezioni Unite: l'ʹintermediario che non si astiene 
restituisce al cliente il denaro investito, in Contratti, 2008, p. 
557; G. LA ROCCA, Il contratto di intermediazione mobiliare 
tra teoria economica e categorie civilistiche, in Riv. crit. dir. 
priv., 2009, 1, p. 107; F. SARTORI, La (ri)vincita dei rimedi ri-
sarcitori; note critiche a Cassazione S.u. 19 dicembre 2007 n. 
26725, 2008, in www.ilcaso.it; P. SIRENA, Responsabilità pre-
contrattuale e obblighi informativi, in L. FREDIANI‐ V. 
SANTORO (a cura di), L'ʹattuazione della direttiva MIFID, Mi-
lano, 2009, p. 101. 
62 Sulla capacità della “fonte legale” di contribuire al regola-
mento partecipando “alla concreta determinazione del definiti-
vo assetto di quegli interessi” si veda, per tutti, S. RODOTÀ, Le 
fonti di integrazioni del contratto, Milano, 1969, p. 89.  
63 Sulla distinzione tra regole di validità e regole di comporta-
mento quale “principio nel sistema del codice civile” si vedano 
F. SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, 
Napoli, 1966IX, p. 171 e L. MENGONI, Autonomia privata e Co-
stituzione, in Banca borsa, 1997, I, p. 9. Contra: R. SACCO, Il 
contratto, Torino, 1975, p. 669 e F. GALGANO, Squilibrio con-
trattuale e male fede del contraente forte, in Contr. impr., 1997, 
p. 423.  
64 Corte Cass., 26724/2007, cit., § 1.6.  
65 Nel senso che la conclusione di un contratto valido non pre-
cluda la configurabilità di una responsabilità per le eventuali 
violazioni delle norme che ne regolano la formazione si vedano 
A. RAVAZZONI, La formazione del contratto: le fasi del proce-
dimento, Milano, 1966, p. 26; G. VETTORI, Anomalie e tutele 
nei contratti di distribuzione fra imprese. Diritto dei contratti e 
regole di concorrenza, Milano, 1983, p. 75; E. MINERVINI, Er-
rore sulla convenienza economica del contratto e buona fede 
precontrattuale, in Rass. dir. civ., 1987, 4, p. 943; G. 
FERRARINI, Investment banking, prospetti falsi e culpa in con-
trahendo, in Giur. Comm., 1988, p. 591; M. MANTOVANI, «Vizi 
incompleti» del contratto e rimedio risarcitorio, Torino, 1995, 
p. 135; R. SACCO [- G. DE NOVA], Il contratto, II, in Trattato 
dir. civ. Sacco, Torino, 2004III, p. 249. Per la posizione contra-
ria (e oggi minoritaria) si vedano: A. GAMBARO, Il diritto di 
proprietà, in Tratt. Cicu-Messineo-Mengoni, Milano, 1995, p. 
744; G. D’AMICO, “Regole di validità” e principio di correttez-
za nella formazione del contratto, Napoli, 1996, p. 99; ID., La 
responsabilità, in Tratt. Roppo, V, 2, Milano, 2007, p. 1007; L. 
ROVELLI, I principi del diritto contrattuale europeo: tendenze e 
prospettive, in G. Alpa – E.N. Buccico (a cura di), Il codice ci-
vile europeo, Milano, 2001, p. 99; E. BARCELLONA, Trattato 
della responsabilità civile, Milano, 2011, p. 467. 
66 Corte Cass., 26724/2007, cit., § 1.9: “la violazione dell'obbli-
go di comportarsi secondo buona fede nello svolgimento delle 
trattative e nella formazione del contratto assume rilievo non 

per le rules inglesi e prima ancora per i fiduciary 
duties, la violazione della disciplina avrebbe rileva-
to sul solo piano del rapporto, determinandone, a 
seconda dei casi, la correzione degli effetti (tramite 
il risarcimento)67 oppure la fine (mediante la risolu-
zione)68.  

Al pari delle altre discipline previste in materia 
di conflitto di interessi e di informazione relativa ai 
prodotti scambiati, la regola dell’adeguatezza era 
dunque un obbligo di comportamento 
(pre)contrattuale che, integrando ex lege il regola-
mento, realizzava una tutela dell’interesse al “buon 
funzionamento dell'intero mercato” da cui “nulla se 
ne può dedurre in ordine alla pretesa nullità dei sin-
goli contratti sul piano del diritto civile”69. 

 
 
14. Il modello concorrenziale di disciplina 

dell'intermediazione mobiliare.  
 
Oltre ad avvicinare l'esperienza interna a quella 

inglese, queste coordinate riflettono la “razionalità 
strumentale” della disciplina giuridica dello scam-

                                                                              
soltanto nel caso di rottura ingiustificata delle trattative, ovvero 
qualora sia stipulato un contratto invalido o inefficace, ma an-
che se il contratto concluso sia valido e tuttavia risulti pregiudi-
zievole per la parte rimasta vittima del comportamento scorret-
to”. Tale indirizzo di responsabilità da contratto valido è oggi 
consolidato da successive pronunce intervenute tanto con rife-
rimento alla materia de qua (ex multis: Corte Cass., 08.10.2008 
n°24795 e Corte Cass., 17.02.2009 n° 3773) quanto, più di re-
cente, con riguardo alla possibilità di riconoscere un danno 
connesso a un contratto (di transazione) che, però, non sia stato 
impugnato (Corte Cass., 18.09.2013 n° 21255, est. Travaglino 
in http://www.italgiure.giustizia.it; su cui si vedano le osserva-
zioni di G. VETTORI,Validità, responsabilità e cumulo dei rime-
di. A proposito del caso Cir-Fininvest, in questa rivista, 2013, 
4, p. 279 e di C. SCOGNAMIGLIO, Effettività della tutela e rime-
dio risarcitorio per equivalente: la Cassazione sul caso Cir c. 
Fininvest, in Resp. civ. prev., 2014, 1, p. 42).  
67 In generale sull’impiego in funzione correttiva del rapporto 
del risarcimento del danno da contratto valido, si vedano G. 
VETTORI, Regole di validità e regole di responsabilità di fronte 
alle Sezioni Unite, in Obbl. contr., 2008, p. 104; M. 
MANTOVANI, «Vizi incompleti» del contratto, cit., p. 292; L. 
MENGONI, Autonomia privata, cit., p. 19. Ferma nell’escludere 
il risarcimento del danno non patrimoniale (Trib. Rimini, 
06.06.2007 in Danno e resp., 2008, p. 80), la giurisprudenza 
c.d. Rordorf ha ristretto il risarcimento di quello patrimoniale al 
solo danno emergente (rappresentato dalla differenza tra la 
somma investita e quanto percepito in costanza 
dell’operazione) senza liquidare il lucro cessante, attesa 
l’impossibilità di determinare la differenza positiva tra 
l’operazione svolta e gli investimenti alternativi (in proposito si 
vedano le osservazioni critiche di G. LA ROCCA, Il contratto di 
intermediazione mobiliare tra teoria economica e categorie 
civilistiche, in Riv. crit. dir. priv., 2009, 1, p. 129-131). 
68 Sul punto si vedano le pronunce Trib. Torre Annunziata, 
27.06.2007, n° 779 in Contratti, 2008, 1, p. 5; Trib. Velletri, 
04.06.2014 n° 1369  e App. Milano, 14.10.2014, n° 3594, in 
www.ilcaso.it. 
69 Corte Cass., 26724/2007, cit., §1.8. 

http://www.italgiure.giustizia.it/
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bio rispetto all’obiettivo del mercato concorrenziale 
che costituisce la cifra del diritto privato dell’ultimo 
ventesimo secolo70.  

Lì, una volta identificato il giusto con la soluzio-
ne più efficiente71 e una volta condiviso l’assunto 
per cui il mercato concorrenziale sia il sistema eco-
nomico in grado di fornire la migliore (perché più 
efficace) allocazione delle risorse72, sì da porsi co-
me istituzione73, il compito del diritto è diventato 
quello di predisporre le regole74 con cui assicurare 
le condizioni necessarie allo spiegarsi della concor-
renza75, valorizzando76 e correggendo77 le varie di-
namiche dei privati, in modo da “ridurre al minimo 
lo scarto, in termini di efficienza, tra il singolo atto 
di autonomia e il mercato come istituzione”78.  

Tra queste condizioni dello scambio che devono 
necessariamente ricorrere affinché questo sia giusto 

                                                 
70 L. NIVARRA, Al di là del particolarismo giuridico e del siste-
ma: il diritto civile nella fase attuale dello sviluppo capitalisti-
co, in Riv. crit. dir. priv., 2012, 2, p. 211; ID., Diritto privato e 
capitalismo. Regole giuridiche e paradigmi di mercato, Napoli, 
2010. 
71 In argomento, è d’obbligo il riferimento, almeno, agli scritti 
di Richard Posner (Utilitarianism, Economics and Legal Theo-
ry, in Journ. Leg. Studies, 1979, p. 103; The Ethical and Politi-
cal Basis of the Efficiency Norm in Common Law Adjudication, 
in Hofstra. Law Rev., 1980, p. 487; The Economics of Justice, 
Cambridge (Mass.), 1981, p. 115) e alla critica di Ronald 
Dworkin (Is Wealth a Value?, in Journ. Leg. Studies, 1980, p. 
191). 
72 Sul punto si veda S. TRENTO, Concorrenza e potere di merca-
to, in P. Ciocca e I. Musu (a cura di), Economia per il diritto, 
Torino, 2006, p. 275-276. 
73 Sul significato del 'mercato' come 'istituzione' si veda, per 
tutti, M.R. FERRARESE, Diritto e mercato. Il caso degli Stati 
Uniti, Torino, 1992, p. 61. 
74 Sulla necessità di regole per il 'mercato' come ‘istituzione’ si 
vedano M.R. FERRARESE, Diritto e mercato, cit., p. 72; N. IRTI, 
L’ordine giuridico del mercato, Roma-Bari, 2008IV, p. 11 e p. 
89; A. JANNARELLI, La disciplina dell’atto e dell’attività: i con-
tratti tra imprese e tra imprese e consumatori, in N. Lipari (a 
cura di), Diritto privato europeo, II, Padova, 1997, p. 493; P. 
SCHLESINGER, La cartolarizzazione dei crediti, in Riv. dir. civ., 
2001, II, p. 265. 
75 Sul carattere artificiale della concorrenza si vedano M. 
FOUCAULT, Nascita della biopolitica, Milano, 2005, p. 92-112 e 
M. LIBERTINI, Concorrenza (voce), in Enc. dir., Ann. III, Mila-
no, 2010, p. 237. Tra la letteratura economica si veda, per tutti, 
F. CAFFÈ, Lezioni di politica economica (a cura di N. Acocella), 
Torino, 2008V, p. 81. 
76 L. MENGONI, Problemi di integrazione della disciplina dei 
«contratti del consumatore» nel sistema del codice civile, in 
Studi in onore di Pietro Rescigno, III, Obbligazioni e contratti, 
Milano, 1998, p. 535-536. 
77 M.R. FERRARESE, Diritto e mercato, cit., p. 418; G. SMORTO, 
Autonomia contrattuale e diritto europeo, cit., p. 333. 
78 L. NIVARRA, Al di là del particolarismo giuridico e del si-
stema, cit., p. 220, cui adde ID., Diritto privato e capitalismo, 
cit., p. 24-37 e S. GRUNDMANN, La struttura del diritto europeo 
dei contratti, in Riv. dir. civ., 2002, I, 3, p. 381, nonché, con 
specifico riferimento alla disciplina speciale in materia di in-
termediazione finanziaria, R. COSTI, Tutela degli interessi e 
mercato finanziario, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1999, 2, p. 777.  

(e quindi conforme al processo concorrenziale) si 
trova anche la distribuzione di informazioni con cui 
comparare i vari prodotti offerti su di un dato mer-
cato. Non a caso, questo aspetto è stato centrale nel-
le diverse discipline giuridiche dello scambio con-
nesse alla regolazione in senso concorrenziale del 
mercato, in quanto inteso come vero e proprio pre-
supposto e condizione necessaria per l’effettività del 
processo allocativo79. Con riferimento alla suitabili-
ty rule, si potrebbe dire che essa si giustifica giac-
chè, come l’assenza di elementi con cui valutare au-
to usate conduce alla scomparsa di quel mercato per 
timore di concludere solo cattivi affari (‘lemons’), 
così l’eventuale assenza di indicazioni al 
client/buyer sull’adeguatezza dei prodotti finanziari 
determinerebbe dapprima la compressione della 
domanda, quindi la riduzione dell’offerta e infine la 
scomparsa del mercato80. 

Nonostante la natura pubblicistica dell’interesse 
tutelato mediante le varie rules (concorrenza)81, non 
deve sorprendere la circostanza per cui, nel caso 
dell’adeguatezza dell’operazione come in molte al-
tre ipotesi di disciplina giuridica della regolazione 
del mercato in senso concorrenziale, si sia ricorso a 
regole che prescindevano dalla validità dell’atto e 

                                                 
79 S. GRUNDMANN, L’autonomia privata nel mercato interno: le 
regole d’informazione come strumento, in Eur. dir. priv., 2001, 
2, p. 275-276. 
80 A tal proposito è diventato celebre il saggio di G. AKERLOF, 
The Market for ‘Lemons’: Quality Uncertainty and the Market 
Mechanism, in Quart. Journ. Econ., 1970, 3, p. 488. Nel sag-
gio, l’A. pose l’esempio del mercato di auto usate, ossia un am-
biente dove – generalmente ‐  il venditore ha più informazione 
dell'acquirente e il compratore non possiede gli strumenti per 
distinguere una buona auto da un bidone (“lemon”): in questo 
scenario di incertezza, gli acquirenti, piuttosto che rischiare di 
acquistare una macchina usata non buona, non comprano. Per 
conseguenza, i) la domanda bassa spinge i prezzi verso il basso; 
ii) in questo scenario di mercato (prezzi troppo bassi), chi ha 
un'auto buona non è disposto a venderla; iii) la proporzione di 
“lemons” aumenta, la qualità media delle auto offerte si abbassa 
e così il prezzo. In tal modo si determina un ciclo vizioso (ridu-
zione della domanda e dell'offerta), che passa dall’eliminazione 
dall’offerta delle buone vetture usate sino a giungere alla scom-
parsa di quel mercato.  
81 In dottrina, nel senso del testo e quindi della riconduzione 
delle varie conduct of business rules alla tutela (della capacità 
allocativa) del mercato: V. SCALISI, Dovere di informazione e 
attività di intermediazione mobiliare, in Riv. dir. civ., 1994, 3, 
II, p. 169; R. COSTI, Tutela degli interessi e mercato finanzia-
rio, cit., p. 777; S. GRUNDMANN, La struttura del diritto euro-
peo dei contratti, cit., p. 396; S. MAZZAMUTO, Diritto civile eu-
ropeo e diritti nazionali: costruire l’unità nel rispetto della di-
versità, in Contr. impr., 2005, 2, p. 531; R. NATOLI, Regole di 
validità e regole di responsabilità tra diritto civile e nuovo di-
ritto dei mercati finanziari, in Banca borsa, 2012, II, 2, p. 177; 
G. GRISI, Informazioni (obblighi di) (voce), in Enc. dir., Ann. 
IV, Milano, 2011, p. 605-609. Per una posizione distinta, che 
pone alla base dei vari obblighi il principio di buona fede nella 
negoziazione, si veda A. DI MAJO, Libertà contrattuale e din-
torni, in Riv. crit. dir. priv., 1995, p. 17. 
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che sono sì “imperative, in quanto impongono 
l’obbligo (sottratto alla disponibilità delle parti) di 
informare”, ma che non sono “imperative per quan-
to attiene alla soluzione, in ordine alla disciplina del 
rapporto, che viene in ultima analisi preferita”82.  

Difatti, se è vero che “[l]a lotta per la giustizia 
contrattuale è lotta per il mercato”83, quando questo 
è ispirato alla concorrenza, la giustizia coincide con 
l’effettività di tale meccanismo. In un tale contesto, 
non vi è spazio per strumenti diversi da quelli che 
meglio assicurano l’effettività di quel processo allo-
cativo e, quindi, il ricorrere delle condizioni neces-
sarie allo spiegarsi delle diverse dinamiche84.  

La determinazione di queste disposizioni segue 
le regole della tecnica giuridica (comunitaria) e, tra 
queste, in particolare del principio di proporzionali-
tà, in omaggio al quale, se la finalità perseguita dal 
diritto “può essere soddisfatta mediante 
l’informazione del soggetto destinatario della tutela, 
ad esempio la parte di un contratto, il semplice or-
dine di informare si deve allora preferire ad una re-
gola cogente di contenuto, di comando o di divieto 
che sia”85.  

Dunque, ancora una volta, tramite delle regole si 
ammantava ciascuna transizione della razionalità 
necessaria per lo spiegarsi dell’automatismo proprio 
dell’ordine economico tutelato (perché ritenuto il 
più efficiente e dunque giusto). Se in passato ciò 
avveniva ponendo le parti at arm's lenght, nel seco-
lo decimonono ciò si è realizzato avvicinando ogni 
scambio al processo della concorrenza. Parafrasan-
do la formula di pure procedural justice introdotta 
da Rawls, si può dire che, in quella fase, ciò che 
rende equo, e non iniquo, uno scambio è il fatto che 
esso ha luogo al termine di una trattativa che con-
senta il gioco concorrenziale86. 

                                                 
82 S. GRUNDMANN, L’autonomia privata nel mercato interno, 
cit., p. 279; sul nesso tra economia libera di mercato e regole di 
comportamento si veda, invece, L. NIVARRA, Al di là del parti-
colarismo giuridico e del sistema, cit., p. 226 e ID., Diritto pri-
vato e capitalismo, cit., p. 36-37. 
83 R. SACCO [- G. DE NOVA], Il contratto, cit., I, p. 26. 
84 In argomento: N. IRTI, Persona e mercato, in Riv. dir. civ., 
1995, I, p. 292; G. VETTORI, Autonomia privata e contratto giu-
sto, in Riv. dir. priv., 2000, 1, p. 44; G. SMORTO, Autonomia 
contrattuale e diritto europeo, in Eur. dir. priv., 2007, p. 338. 
85 S. GRUNDMANN, L’autonomia privata nel mercato interno, 
cit., p. 282; ID., La struttura del diritto europeo dei contratti, 
cit., p. 400. Il punto è centrale per l’affermazione del rapporto 
tra la freedom of content e la free competition (su cui si veda 
anche J. BASEDOW, Freedom of Contract in the European 
Union, in Eur. Rev. Priv. Law, 2008, 6, p. 901 e, tra la dottrina 
italiana, G.B. FERRI, Il negozio giuridico e la disciplina del 
mercato, in Riv. dir. comm., 1991, p. 725). 
86 Secondo la nota pagina di J. RAWLS, A Theory of Justice, Re-
vised Edition, Oxford, 1999, p. 75, “pure procedural justice 
obtains when there is no independent criterion for the right re-
sult: instead there is a correct or fair procedure such that the 
outcome is likewise correct or fair, whatever it is, provided that 

Tutto ciò è stato vero soprattutto a livello comu-
nitario.  

In ragione della particolare evoluzione di 
quell’ordinamento e, quindi, della lunga assenza di 
una dimensione sociale, la declinazione in senso 
concorrenziale della materia economica e della di-
sciplina dello scambio esauriva il compito del dirit-
to privato. In quell’esperienza, il punto di vista del 
libero mercato è (stato) assoluto, così che “a tutto 
quanto precede o va al di là di ciò non si attribuisce 
alcuna importanza sostanziale; sono cose che non 
limitano la prospettiva economica, anzi ne vengono 
determinate e limitate” (c.d. economia di mercato 
pura)87. Per conseguenza, nel momento di afferma-
zione dell'ordinamento privato comunitario, il dirit-
to degli scambi si esauriva nella tutela della concor-
renza, così da non potersi giustificare regole diverse 
da quelle necessarie all'effettività del processo allo-
cativo. 

 
 
15. L'evoluzione euro-unitaria e la nuova di-

sciplina della suitability. 
 

Proprio in seno al diritto europeo e proprio con 
riferimento alla suitability rule, si verifica un'evolu-
zione che, come si vedrà nel prosieguo, ha significa-
ti dirompenti. Occorre procedere con ordine. 

Dalla fine del secolo scorso, il legislatore comu-
nitario ha modificato la propria politica in tema di 
mercato finanziario e di tutela dell’investitore. Men-
tre fino ad allora la regolazione del primo era limi-
tata all’uniformazione delle condizioni di accesso al 
servizio e alla previsione di generali principi in pun-
to di svolgimento del servizio, (e dove, peraltro, non 
vi era un esplicito riferimento alla suitability doctri-
ne)  a partire dall'approvazione del Financial Servi-
ces Action Plan (1999) si sono susseguiti un numero 
notevole di atti normativi tesi a una maggiore armo-
nizzazione del mercato finanziario88.  

                                                                              
the procedure has been properly followed. This situation is il-
lustrated by gambling. If a number of persons engage in a se-
ries of fair bets, the distribution of cash after the last bet is fair, 
or at least not unfair, whatever this distribution is. (…) What 
makes the final outcome of betting fair, or not unfair, is that it 
is the one which has arisen after a series of fair gambles. A fair 
procedure translates its fairness to the outcome only when it is 
actually carried out”.  
87 E.W. BOCKENFORDE, Dove sta andando l’Europa?, in ID.., 
Diritto e secolarizzazione. Dallo Stato moderno all’Europa uni-
ta, Roma-Bari, 2007, p. 178.  
88 In argomento, N. MOLONEY, EU securities and financial 
markets regulation, Oxford, 2014III, p. 22 e 770. Sulla centralità 
dei mercati finanziari nella strategia economica comunitaria si 
vedano le conclusioni della Presidenza del Consiglio Europeo 
di Lisbona (23-24 marzo 2000) in www.europarl.europa.eu. Sul 
nesso tra armonizzazione delle tutele e mercato unico nonché 
sui limiti del quadro normativo antecedente le direttive MiFID 

http://www.europarl.europa.eu/
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Nell’ambito di questa regolazione uniforme si 
poi è adottata una disciplina comune dell’attività di 
intermediazione (dirr. 2004/39/CE e 2006/73/CE), 
che ha sostituito la direttiva 93/22/CEE e che, in 
tema di valutazione dell’operazione rispetto al pro-
filo del cliente, presenta una normativa sensibilmen-
te diversa rispetto a quella precedente e la cui rice-
zione ha richiesto una completa riscrittura delle di-
sposizioni antecedenti89.  

 
 
16. Gli artt. 39-40, reg. Consob 16190/2007: 

oggetto e contenuto.  

                                                                              
e il FSAP (Financial Services Action Plan, 1999), si vedano: 
A.N. LICHT, Games Commissions Play: 2x2 Games of Interna-
tional Securities Regulation, in Yale Journ. Inter. Law, 1999, p. 
61; E. AVGOULEAS, The Harmonisation of Rules of Conduct in 
Eu Financial Markets: Economic Analysis, Subsidiarity and 
Investor Protection, in Europ. Law Journ., 2000, 1, p. 72; F. 
SARTORI, Le regole di condotta, cit., p. 60; M. TISON, Conduct 
of Business Rules and Their Implementaion in the Eu Member 
States, in G. Ferrarini, K. Hopt, E. Wymeersch (eds.), Capital 
Markets in the Age of Euro, London, 2002, p. 65; Y.V. 
AVGERINOS, The Need and the Rational for a European Securi-
ties Regulator, in Financial Markets, in M. Andenas e Y.V. 
Avgerinos, Europe. Towards a Single Regulator?, The Hague, 
2003, p. 83.  
89 Si confrontino gli articoli 19, §4-6, dir. 2004/39/CE e 35-37, 
dir. 2006/73/CE. La disciplina è ripresa – in modo sostanzial-
mente simile – anche nella nuova versione della direttiva: art. 
25, 2014/65/EU (in argomento, N. MOLONEY, EU securities, 
cit., p. 805-808). A livello interno, è stata recepita agli artt. 39 – 
44, REG. CONSOB, 16190/2007. Sulla disciplina post-MiFID si 
vedano i lavori di F. ANNUNZIATA, La disciplina del mercato 
mobiliare, Torino, 2014VII, p. 140; A. ANTONUCCI, Declinazioni 
della suitability rule e prospettive di mercato, in Banca borsa, 
2010, 6, I, p. 728; M. CIAN, L’informazione nella prestazione 
dei servizi di investimento: gli obblighi degli intermediari, in E. 
Gabrielli e R. Lener, I contratti del mercato finanziario, I, To-
rino, 2011, p. 235; R. COSTI, Il mercato mobiliare, Torino, 
2014IX, p. 146; F. DELFINI, Valutazione di adeguatezza ex art. 
40 Regol. Intermed., obbligazioni strutturate e derivati di credi-
to, in Borsa banca, 2014, 3, I, p. 296; A. DI AMATO, I servizi e i 
contratti di investimento, in S. Amorosino (a cura di), Manuale 
di diritto del mercato finanziario, Milano, 2014III, p. 101; L. 
FRUMENTO, La valutazione di adeguatezza e di appropriatezza 
delle operazioni nella direttiva Mifid, in Contratti, 2007, 6, p. 
583; M. MAGGIOLO, Servizi ed attività di investimento. Presta-
tori e prestazione, in Tratt. Cicu-Messineo-Mengoni-
Schlesinger, 2012, p. 389; R. NATOLI, Il contratto “adeguato”. 
La protezione del cliente nei servizi di credito, di investimento e 
di assicurazione, Milano, 2012, p. 87; L. PURPURA, Strumenti 
finanziari e doveri di informazione degli intermediari: un “mo-
derno” approccio giurisprudenziale a confronto la normativa 
post Mifid, in Borsa banca, 2010, 5, I, p. 609; R. RORDORF, La 
tutela del risparmiatore: norme nuove, problemi vecchi, in So-
cietà, 2008, 3, p. 269; F. SARTORI, Le regole di adeguatezza e i 
contratti di borsa: tecniche normative, tutele e prospettive, in 
Riv. dir. priv., 2008, 1, p. 25; V. SANTOCCHI, Le valutazioni di 
adeguatezza e di appropriatezza nei rapporto contrattuali fra 
intermediario e cliente, in E. Gabrielli e R. Lener, I contratti 
del mercato finanziario, cit., p. 281; A. VALONGO, Profili di 
tutela individuale dell’investitore tra nullità e responsabilità 
civile, Milano, 2012, p. 75.  

 
Innanzitutto, la nuova disciplina varia a seconda 

del tipo di servizio di investimento reso in favore 
del cliente, così che per svolgere un discorso unita-
rio in tema di valutazione del servizio si discorre di 
know your requirements rule e non più di suitability 
rule90. Difatti, oggi, di vera e propria suitability rule 
(artt. 39-40, reg. Consob 16190/2007) è dato discor-
rere unicamente con riferimento alla prestazione dei 
servizi di consulenza 91e di gestione del portafo-
glio92 (i c.d. servizi di risparmio gestito)93. Rispetto 

                                                 
90 N. MOLONEY, Effective Policy Design for the Retail Invest-
ment Services Market: Challenges and Choices Post FSAP, in 
G. Ferrarini e E. Wymeersch, Investor Protection in Europe. 
Corporate Law Making, the MiFID and Beyond, Oxford, 2006, 
p. 404. 
91 L'art. 1, co. V-septies, t.u.f.,  individua la consulenza nella i) 
prestazione di raccomandazioni personalizzate; ii) rese a un 
cliente, dietro sua richiesta o per iniziativa del prestatore del 
servizio; iii) riguardo a una o più operazioni relative a un de-
terminato strumento finanziario. Lo stesso dato normativo, poi, 
afferma che che la raccomandazione è personalizzata i) quando 
è presentata come adatta per il cliente; ii) quando è basata sulla 
considerazione delle caratteristiche del cliente; iii) e quando 
non è diffusa al pubblico mediante canali di distribuzione. 
Nell'ambito della vasta letteratura sul servizio, si segnalano L. 
GRECO, La consulenza nel mercato finanziario fra diritto spe-
ciale e diritto comune, Pisa, 2012; G. LA ROCCA, Appunti sul 
contratto relativo alla prestazione del servizio di “consulenza 
in materia di investimenti” (art. 1, comma 5, lett. f, d. lgs. n. 
58/98), in Contr. impr., 2009, p. 330; M. MAGGIOLO Servizi ed 
attività di investimento, cit., p. 271; Id. Nessun derivato è 
un’isola (il servizio di consulenza nella negoziazione di derivati 
OTC), in D. Maffeis (a cura di), Swap tra banche e clienti. I 
contratti e le condotte, Milano, 2014, p. 265; F. PARRELLA, Il 
contratto di consulenza finanziaria, in E. Gabrielli e R. Lener 
(a cura di), I contratti del mercato finanziario, cit., I, p. 1021; 
A. SCIARRONE ALIBRANDI, Il servizio di “consulenza in materia 
di investimenti”: profili ricostruttivi di una nuova fattispecie, in 
Dir. banca, merc. fin., 2009, p. 383; L. ZITIELLO, La consulenza 
in materia finanziaria, in Id. (a cura di), MIFID. La nuova di-
sciplina dei mercati, servizi e strumenti finanziari, Torino, 
2007, p. 433. 
92 La legge definisce tale servizio come “la gestione, su base 
discrezionale e individualizzata, di portafogli di investimenti 
che includono uno o più strumenti finanziari e nell'ambito di un 
mandato conferito dai clienti” (art. 1, co. V-quinquies, t.u.f.). 
Oltre alle ricostruzioni contenute nella manualistica  e nelle 
trattazioni più generali (ex multis, M. MAGGIOLO, Servizi ed 
attività di investimento, cit., p. 254; R. COSTI, Il mercato mobi-
liare, cit., p. 155 e F. ANNUNZIATA, La disciplina del mercato 
mobiliare, cit., p.98 e 175), sulla figura in parola si vedano le 
monografie di M. COSSU, La “gestione di portafogli di investi-
mento” tra diritto dei contratti e diritto dei mercati finanziari, 
Milano, 2002 e di R. RESTUCCIA, Profili del contratto di gestio-
ne patrimoniale individuale, Milano, 2009, nonché quanto si 
legge in CONSOB, Comunicazione n. BOR/RM/94005134, 1994, 
in www.consob.it.  
93 Artt. 39-40, REG. CONSOB 16190/2007. Peraltro, a differenza 
del passato, oggi la disciplina prevista in materia di suitability 
troverà applicazione per ogni servizio di consulenza in materia 
di investimenti e di gestione del portafoglio effettuato 
dall’intermediario autorizzato e, dunque, a prescindere del tipo 
di cliente. Difatti, se è certamente vero che anche nel nuovo 

http://www.consob.it/
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alla prestazione di questi due servizi, è richiesto 
all’intermediario di valutare che i prodotti racco-
mandati siano “corrispondenti agli obiettivi 
d’investimento del cliente, finanziariamente soppor-
tabili dallo stesso e suscettibili di essere compresi 
dal medesimo investitore nelle relative implicazioni 
di rischio”94. 

Nelle ipotesi diattività diverse da quelle di ri-
sparmio gestito, si avrà, a seconda della modalità di 
prestazione del servizio di c.d. risparmio ammini-
strato reso nei confronti del cliente non professiona-
le, in un caso, un giudizio differente (meno esteso) 
di quello di adeguatezza95 e che sostanzialmente si 
sviluppa secondo il vecchio meccanismo informati-
vo (appropriateness rule: artt. 41-42, reg. Consob 

                                                                              
sistema ricorre la graduazione soggettiva delle tutele, di guisa 
che alcune delle garanzie previste non siano accordate nei rap-
porti di investimento resi nei confronti dei clienti professionali, 
è altresì vero che l'attuale normativa configura lo status di con-
troparte qualificata unicamente con riferimento ai servizi diver-
si da quelli di risparmio gestito (si confrontino gli artt. 6, co. II-
quater, t.u.f., e 58, co. II, REG. CONSOB,16190/2007). Sul punto 
si veda, per tutti, F. DELFINI, Valutazione di adeguatezza ex art. 
40, cit., p. 298. 
94 L. PURPURA, Strumenti finanziari e doveri di informazione 
degli intermediari, cit., p. 629; sul punto si veda la distinzione 
dei vari parametri in adeguatezza finanziaria, patrimoniale e 
conoscitiva avanzata da F. SARTORI, Le regole di adeguatezza e 
i contratti di borsa, cit., p. 35. Il primo parametro (finanziario) 
attiene appunto alla verifica che il prodotto raccomandato sia in 
linea con gli obiettivi di investimento del cliente: ad esempio, 
un derivato strutturato in modo da essere speculativo è inade-
guato finanziariamente rispetto all’obiettivo del cliente di pro-
teggere un precedente rischio. Il secondo parametro (patrimo-
niale) intende “evitare che le operazioni di investimento possa-
no rovinare finanziariamente il cliente” e si pone come limite a 
strumenti che presentano un rischio da questi non sopportabile 
(V. SANGIOVANNI, L’adeguatezza degli investimenti, cit., p. 
1394). Il terzo parametro (conoscitivo) intende determinare 
l’adeguatezza del prodotto finanziario verificando che chi lo 
acquista abbia, anche per il tramite degli obblighi informativi 
gravanti sull’intermediario, “una ragionevole comprensione 
delle potenziali implicazioni patrimoniali dell’investimento” (L. 
PURPURA, op. loc. ult. cit.). Infine, un recupero del parametro 
relativo all'idoneità della frequenza dello strumento finanziario 
(c.d. churning) è operato da M. MAGGIOLO, Servizi ed attività di 
investimento, cit., p. 387, a partire dalla disposizione regola-
mentare con cui si afferma che “una serie di operazioni, ciascu-
na delle quali è adeguata se considerata isolatamente, può non 
essere adeguata se avvenga con una frequenza che non è nel 
migliore interesse del cliente”(art. 40, co. I, reg. CONSOB 
16190/2007). 
95 La valutazione dell’appropriatezza impone all’intermediario 
di verificare unicamente la congruità conoscitiva, ossia la veri-
fica che “il cliente abbia il livello di esperienza e conoscenza 
necessario per comprendere i rischi che lo strumento o il servi-
zio di investimento offerto o richiesto comporta” (art. 42, co. I, 
reg. CONSOB 16190/2007). Sul punto, si veda L. FRUMENTO, La 
valutazione di adeguatezza e di appropriatezza, cit., p. 583; P. 
FLORIO, La non adeguatezza delle operazioni di investimento, 
cit., p. 169; F. SARTORI, Le regole di adeguatezza e i contratti 
di borsa, cit., p. 43; V. SANTOCCHI, Le valutazioni di adegua-
tezza e di appropriatezza, cit., p. 297.  

16190/2007)96, e, in un altro, l’esonero per 
l’intermediario dalla valutazione di ogni idoneità 
(execution only: artt. 43-44, reg. Consob 
16190/2007)97.  

Inoltre, nel sistema attuale, rispetto a uno stru-
mento finanziario non adeguato (definibile, quindi, 
come quel prodotto i) scambiato in seno ad 
un’attività di risparmio gestito; ii) non in linea con 
le competenze patrimoniali, finanziarie e conosciti-
ve del cliente), non c’è spazio “per superare la defi-
cienza sostanziale ricorrendo alla procedura formale 
che consentiva all’intermediario di procedere 
all’operazione da lui reputata inadeguata”98.  

Più esattamente, oggi, qualora non sia possibile 
valutare l’adeguatezza dello strumento finanziario 
da consigliare o da scambiare nell’ambito di una ge-
stione di portafoglio altrui, vi è il dovere di asten-
sione (art. 39, co. VI). Inoltre, non è prevista alcuna 
forma di permissive consent o altro meccanismo di 
dialogo tra intermediario e cliente che possa con-
sentire di concludere l’operazione ove il prodotto i) 
non corrisponda agli obiettivi di investimento del 
cliente; ii) non sia sopportabile per il cliente; iii) e 
non abbia natura tale per cui il cliente ne possa 
comprendere i rischi. In altri termini, la valutazione 
dell’adeguatezza è “estromessa dal mondo 
dell’informazione”99 e opera come “preclusione in-
superabile”100 così che, ex art. 39, reg. Consob 
16190/2007, lo strumento finanziario scambiato 
                                                 
96 Artt. 41-42, reg. CONSOB 16190/2007. Questa nuova discipli-
na non fa riferimento – come invece la vecchia – alla necessità 
di un permissive consent del cliente informato sulla non appro-
priatezza del servizio. La dottrina è divisa tra quanti sostengono 
che, una volta fornite le avvertenze in parola al cliente, 
l’intermediario possa procedere all’operazione (ex multis: A. 
ANTONUCCI, Declinazioni della suitability rule, cit., p. 733; M. 
MAGGIOLO, Servizi ed attività di investimento, cit., p. 398) e 
chi, invece, subordina la legittimità dell’investimento alla reite-
razione dell’ordine (F. SARTORI, Le regole di adeguatezza e i 
contratti di borsa, cit., p. 43 nt. 49; V. SANTOCCHI, Le valuta-
zioni di adeguatezza e di appropriatezza, cit., p. 297-298; R. 
NATOLI, Il contratto “adeguato”, cit., p. 118).  
97 Artt. 43-44, reg. CONSOB 16190/2007. Come è noto, tale mo-
dalità di prestazione dei servizi di esecuzione, ricezione e tra-
smissione di ordini impartiti da clienti è ammessa unicamente 
quando lo strumento finanziario scambiato non sia complesso, 
il servizio sia stato prestato a iniziativa del cliente (a sua volta 
chiaramente informato della modalità execution only) e 
l’intermediario rispetti gli obblighi in materia di conflitto di 
interesse. Tra la dottrina interna, un giudizio critico verso que-
sta categoria di servizi si legge in F. SARTORI, Le regole di ade-
guatezza e i contratti di borsa, cit., p. 44 e in P. FLORIO, La non 
adeguatezza delle operazioni di investimento, cit., p. 175. 
98  M. MAGGIOLO, Servizi ed attività di investimento, cit., p. 391.  
99  F. SARTORI, Le regole di adeguatezza e i contratti di borsa, 
cit., p. 40 
100 A. DI AMATO, I servizi di investimento, cit., 109. Per F. 
ANNUNZIATA, La disciplina del mercato mobiliare, cit., p. 134, 
il giudizio di non adeguatezza rivelerebbe come “bloccante, il 
che, inevitabilmente, rafforza la portata della regola e la sua 
centralità per il sistema”. 
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all’interno di un’attività di risparmio gestito o è 
adeguato oppure non è. 

Sul piano del contenuto normativo, la differenza 
tra la disciplina passata (art. 29, reg. Consob 
11522/1998) e quella attuale (artt. 39-40, reg. Con-
sob 16190/2007) non può essere maggiore. L'inido-
neità del prodotto finanziario scambiato nell'ambito 
di un servizio di risparmio gestito non è più un'in-
formazione che l'intermediario ha l'obbligo di con-
ferire al cliente al fine di aumentarne le capacità di 
valutazione (e, dunque, assicurare la capacità allo-
cativa del mercato). Essa è oggi una qualifica del 
servizio che rileva come un limite invalicabile per le 
parti e ha l'effetto di collocare nell'illiceità (per con-
trasto a norma imperativa) ogni operazione che sia 
inadeguata per il cliente: “l’operazione reputata ina-
deguata non può in alcun modo essere eseguita”101. 

 
 
17. Le conseguenze per la violazione del do-

vere di astensione e (...).  
 
La nuova suitability rule non esaurisce il suo si-

gnificato nel segnare un'interruzione del meccani-
smo di disclose or abstain. Al contrario, essa de-
termina una discontinuità con l'esperienza preceden-
te anche in punto di conseguenze civilistiche102. 

                                                 
101 M. MAGGIOLO, Servizi ed attività di investimento, cit., p. 
389. Il punto è pacifico in dottrina: F. SARTORI, Le regole di 
adeguatezza e i contratti di borsa, cit., p. 42; M. CIAN, 
L’informazione nella prestazione dei servizi d’investimento, 
cit., p. 235; A. DI AMATO, I servizi e i contratti di investimento, 
cit., p.103; L. PURPURA, Strumenti finanziari e doveri di infor-
mazione degli intermediari, cit., p. 629-630.  
102 Come è noto, la definizione dei rimedi privatistici per la vio-
lazione delle tutele, in contrasto con quanto avvenuto con rife-
rimento alla legislazione antitrust o consumeristica, è stata ri-
messa al singolo Paese membro dal legislatore comunitario (e, 
poi, anche da quello euro-unitario), col solo limite della con-
formità ai principi europei di equivalenza e di effettività.   Corte 
di Giustizia dell’Unione Europea, 30.05.2013, c-604/11, Genil 
48 SL, Comercial Hostelera de Grandes Vinos SL v. Bankinter 
SA, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA, § 57, in 
www.curia.europa.eu (per un commento alla sentenza si veda S. 
GRUNDMANN, The Bankinter Case on MiFID Regulation and 
Contract Law, in Europ. Rev. Contr. Law, 2013, 3, p. 267). 
Non è questa la sede per approfondire la questione ma si tenga 
presente che, nonostante i diffusi appelli alla definizione di un 
quadro rimediale uniforme (M. TISON, The civil law effects of 
MiFID in a comparative law perspective, in Financial Law In-
stitute – Working Papers, 2010, p. 17; G. ALPA, Gli obblighi 
informativi precontrattuali nei contratti di investimento finan-
ziario. Per l’armonizzazione dei modelli regolatori e per 
l’uniformazione delle regole di diritto comune, in Econ. e Dir. 
Terz., 2009, 3, p. 419), anche nel nuovo testo della direttiva 
MiFID (dir. 2014/65/UE), la rule non è accompagnata da un'e-
splicita indicazione del rimedio civilistico.  

In difformità all’indirizzo maggioritario103,ma in 
omaggio al principio del rimedio effettivo104, si de-
ve riconoscere che la soluzione avanzate dalle Se-
zioni Unite del 2007 (e che riconduce quella suita-
bility rule nella forma dell'obbligo di comportamen-
to ex lege) concerne “un diritto che è lontanissimo 
da quello che abbiamo oggi di fronte”105e, evitando 
di ricondurre ogni norma in una categoria di regole 
di condotta invero equivoca106, si deve distinguere 
tra l’illiceità dell’atto e quella del negozio107. Men-
tre l'art. 29, Reg. Consob 11522/1998 pone un ob-
bligo di disclose e di abstain così che la sua viola-
zione (esecuzione di un'operazione non adeguata 
senza la preventiva autorizzazione) si configura 
come un atto illecito e giustifica la produzione di 
“conseguenze giuridiche, non conformi, ma contra-
rie all'interesse dell'agente”108, negli artt. 39-40, 
Reg. Consob 16190 “non il fatto in sé è contrario 
alla norma, ma l'effetto cui esso tende, e perciò è 
sufficiente sanzione, intesa questa parola in senso 
lato, l'inidoneità del negozio a produrre tale effet-
to”109. 

Orbene, con riferimento all'ipotesi di un servizio 
di risparmio gestito reso in contrasto con l'art. 39, 
co. VI, reg. Consob 16190/2007 (“[q]uando gli in-
termediari che forniscono il servizio di consulenza 
in materia di investimenti o di gestione di portafogli 
non ottengono le informazioni di cui al presente ar-
ticolo si astengono dal prestare i menzionati servi-
zi”), la conseguenza non può che essere quella della 
nullità del contratto. Difatti, come riconosciuto – e 
la circostanza è certamente curiosa – dalla stessa 
sentenza Rordorf, per il nostro sistema di diritto 
                                                 
103 Oltre alla stessa decisione 26724/2007, cit., §1.9, a militare 
nel senso della continuità è la dottrina maggioritaria, ex multis, 
M. MAGGIOLO, Servizi ed attività di investimento, cit., p. 498. 
104 In argomento, si veda G. VETTORI, Controllo giudiziale del 
contratto ed effettività delle tutele. Una premessa, in Nuove 
leggi civ. comm., 2015, 1, p. 151. Peraltro, fermo restando le 
indicazioni provenienti dalle fonti eurounitarie (oltre alla sen-
tenza Bankinter, si veda anche l’art. 19, co. I, cpv. II, TUE), nel 
senso dell’effettività della tutela giurisdizionale si esprime an-
che la più autorevole giurisprudenza nazionale, secondo la qua-
le essa sarebbe un principio interno (significative, in tal senso, 
sono la sentenza della Corte Cost. 22.10.2014, n° 238, rel. Te-
sauro, in www.cortecostituzionale.it e quella della Corte Cass. 
18.09.2013, n° 21255, rel. Travaglino, in Foro it., 2013, I, c. 
3121). 
105 P. SIRENA, Responsabilità precontrattuale e obblighi infor-
mativi, in L. Frediani – V. Santoro (a cura di), L’attuazione del-
la direttiva MIFID, Milano, 2009, p. 105. 
106 In tal senso, G. D’AMICO, Nullità non testuale (voce), in 
Enc. dir., Ann. IV, Milano, 2011, p. 808; ID., Nullità virtuale – 
nullità di protezione (variazioni sulla nullità), in Contratti, 
2009, 7, p. 734. 
107 Su cui si veda, per tutti, F. SANTORO PASSARELLI, Dottrine 
generali, cit., p. 189-190. 
108  F. SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali, cit., p. 109.  
109  F. SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali, cit., p. 
190.  

http://www.curia.europa.eu/
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contrattuale quando “il legislatore vieta, in determi-
nate circostanze, di stipulare il contratto e, nondi-
meno, il contratto viene stipulato, è la sua stessa 
esistenza a porsi in contrasto con la norma impera-
tiva; e non par dubbio che ne discenda la nullità 
dell'atto”110. 

 
 
18. (…) e quelle per il divieto di operazioni 

non adeguate. 
 

Con riferimento alla diversa ipotesi di violazione 
della suitability rule rappresentata dalla raccoman-
dazione di prodotti non adeguati o dal compimento 
di simili operazioni di investimento o di disinvesti-
mento nell'ambito di un servizio di gestione di por-
tafoglio individuale, il discorso è solo formalmente 
diverso: vi sarà nullità del contratto, non per sua il-
legalità quanto per sua illiceità111.  

In seno alla prestazione di un servizio di gestio-
ne del portafoglio, la violazione della suitability in 
parola occorre ogni qualvolta l'intermediario ponga 
in essere operazioni che non sono idonee al profilo 
del cliente, sotto l'aspetto cognitivo, finanziario o 
patrimoniale. Tale circostanza rileva come vizio 
qualitativo (illiceità) della causa (valorizzazione del 
portafoglio) del contratto di gestione del portafoglio 
individuale e, ex art. 1418, co. II, c.c., ne produce la 
nullità112.  
                                                 
110 Cass. 26724/2007, cit., §1.7. In argomento, si veda V. 
ROPPO, La nullità virtuale del contratto dopo la sentenza Ror-
dorf, in Danno e resp., 2008, 5, p. 539-540 e, registrando la 
contraddittorietà della pronunzia che riconosce la categoria ma 
non vi riconduce la nuova rule, D. MAFFEIS, Discipline preven-
tive nei servizi di investimento, cit., p. 403. Per la posizione 
contraria che legge la violazione dell'obbligo di astensione in 
termini di inadempimento, si veda F. DELFINI, Contratti derivati 
OTC, cit., p. 939. 
111 La distinzione tra nullità del contratto illegale (perché in 
contrasto con norme imperative, ex art. 1418, co. I, c.c.) e illeci-
to (perché avente causa illecita, ex art. 1343, c.c.) è accolta dal-
la maggioranza degli Autori (G.B. FERRI, Ordine pubblico, 
buon costume e la teoria del contratto, Milano, 1970, p. 148; G. 
DE NOVA, Il contratto contrario a norme imperative, in Riv. 
crit. dir. Priv., 1985, 3‐ 4, p. 438‐ 439; E. NAVARRETTA, Art. 
1343‐ Causa illecita, in E. Navarretta e A. Orestano (a cura di), 
Dei contratti in generale, art. 1321‐ 1349, in Comm. cod. civ. 
Gabrielli, Milano, 2011, p. 658‐ 660; contra: E. ROPPO, Il con-
trollo sugli atti di autonomia privata, in Riv. crit. dir. Priv., 
1985, 3‐ 4, p. 485. 
112 Sebbene in dottrina sia maggioritaria la posizione (peraltro 
preferibile) che, attesa la notevole complessità della disciplina 
normativa e la delicatezza degli interessi sottesi al servizio do-
ve maggiore è la discrezionalità del gestore, riconosce autono-
mia al contratto di gestione del portafoglio (M. COSSU, La “ge-
stione di portafogli di investimento”, cit., p. 197; F. SARTORI, 
Le regole di condotta, cit., p. 101; R. RESTUCCIA, Profili del 
contratto di gestione, cit., p. 190, R. COSTI, Il mercato mobilia-
re, cit., p. 155) rispetto alla figura codicistica del mandato (che, 
al più, avrebbe la funzione di colmare le lacune della disciplina 
prevista per il servizio di intermediazione: F. ANNUNZIATA, La 

Invece, con riguardo all'ipotesi di raccomanda-
zioni personalizzate – ovvero il servizio di consu-
lenza – che non siano adeguate al profilo del cliente, 
l'aspetto di maggiore rilievo si coglie in tema di de-
rivato over the counter (otc), ossia uno strumento 
finanziario che ha natura contrattuale e i cui aspetti 
fondamentali non sono etero-regolamentati, ma so-
no determinati dalle parti secondo le indicazioni 
fornite dall'intermediario113. Tale ultima circostanza 
determina che il derivato otc rilevi allo stesso tempo 
come strumento finanziario e servizio di consulen-
za114 e tale coincidenza tra il servizio di investimen-
to (consulenza) e lo strumento finanziario (ad 
esempio: l’interest rate swap) “che ne dovrebbe co-
stituire l’oggetto”115 consente di ripetere la discipli-
na del servizio in seno allo strumento finanziario 
negoziale e quindi qualificare lo stesso contratto de-
rivato come adeguato o non adeguato. Nel primo 
caso esso sarà pienamente vincolante; nel secondo 
caso, esso sarà nullo per illiceità della causa (ex art. 
1418, co. II, c.c.), determinata dalla sua contrarietà 
alla norma imperativa (art. 1343 c.c.) che material-
mente impone la raccomandazione di strumenti fi-
nanziari adeguati (art. 39, reg. Consob 
16190/2007)116. 

                                                                              
disciplina del mercato mobiliare, cit., p. 98 e Trib. Biella, 
05.04.2007, n° 221, in www.ilcaso.it), non manca chi propende 
per la tradizionale assimilazione  del contratto di servizio di 
gestione del porafoglio al contratto di mandato, così da applica-
re al primo le disposizioni che il codice civile prevede per il 
secondo: per tale indirizzo, il compimento dell'operazione ina-
deguata determina la reiezione degli effetti nella sfera dell'in-
termediario/gestore/mandatario ex art. 1711, co. I, c.c. (in tal 
senso, milita la ricostruzione operata da R. NATOLI, Il contratto 
“adeguato”, cit., p. 104-115). 
113 Sui derivati over the counter si vedano i contributi di P. 
CORRIAS, I contratti derivati finanziari nel sistema dei contratti 
aleatori, in D. Maffeis (a cura di), Swap tra banche e clienti, 
cit., p. 173; D. MAFFEIS, Contratti derivati, in Banca borsa, 
2011, 4-5, I, p. 604; A. PERRONE, I contratti derivati «over the 
counter», in G. Gitti – M. R. Maugeri – M. Notari (a cura di), I 
contratti per l'impresa. Banca, impresa e società, Bologna, 
2012, II, p. 287; L. SASSO, L’impatto sul mercato dei derivati 
OTC, in Giur. comm., 2012, 6, I, p. 899. 
114  Nel senso della riconduzione della negoziazione tra inter-
mediario e cliente del derivato otc nei confini del servizio di 
consulenza milita la maggioranza degli Autori (ex multis, G. LA 
ROCCA, Appunti sul contratto, cit., p. 23; P. FLORIO, La non 
adeguatezza delle operazioni di investimento, cit., p. 174; M. 
CIAN, L’informazione nella prestazione dei servizi di investi-
mento, cit., p. 236; F. DELFINI, Contratti derivati OTC, cit., p. 
933; M. MAGGIOLO, Nessun derivato è un’isola (il servizio di 
consulenza nella negoziazione di derivati OTC, cit., p. 265; ID., 
Servizio di consulenza in materia di investimenti vs. servizio di 
ricezione e trasmissione ordini, in Banca borsa, 2014, 4, II, p. 
491) e la Corte di Giustizia dell’Unione Europea, c-604/11, 
Genil 48 SL v. Bankinter SA, cit., § 53-55. 
115 P. CORRIAS, I contratti derivati finanziari, cit., p. 196. 
116  Più diffusamente, D. IMBRUGLIA, Primi appunti sull'Interest 
Rate Swap non adeguato, in Pers. Merc., 2015, 2, p. 23 
(www.personaemercato.it). 
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19. Verso un modello di economia sociale di 

mercato dell'intermediazione mobiliare. 
 

Una volta ricostruita anche sotto il profilo rime-
diale la disciplina attuale della suitability rule, resta 
da verificare se la discontinuità con l'esperienza an-
tecedente di obbligo contrattuale di comportamento 
ex lege costituisca una mera eccezione (“sconcor-
danza del sistema”) 117 al modello  concorrenziale di 
freedom of contract o se la natura di limite all'auto-
nomia privata della nuova suitability rule indichi 
qualcosa in più, ossia una manifestazione di un pa-
radigma di “colonizzazione del mondo vitale”118 
degli scambi diverso da quello di ‘pure procedural 
justice’ e di rapporto di “razionalità strumentale” tra 
la forma giuridica e la concorrenza119. 

La risposta non può prescindere dall'assetto 
normativo in cui anche e specialmente a livello eu-
ro-unitario si muove la nuova disciplina. D'altra 
parte, se oggi il “controllo dell’atto negoziale con 
criteri di interesse generale” proprio della causa del 
contratto120 non rileva più solo con riferimento 
all'accordo che restringe la concorrenza121, ma – 
come visto supra – si ripete anche con riguardo a 
quello inadeguato, è perché il diritto – rispetto al 
quale, tramite la causa, verificare la compatibilità 
del contratto – ha mutato il suo contenuto122.  

Difatti, di pari passo con la realizzazione del 
FSAP, le istituzioni comunitarie sono state interes-
sate da un profondo rinnovamento (c.d. Lisbon Stra-
tegy) che ha prodotto il passaggio dall' “Europea del 
mercato all'Europa dei diritti”123 e dall' ”economia 
di mercato in libera concorrenza” a quella di “eco-

                                                 
117  E. GIANTURCO, L'individualismo e il socialismo nel diritto 
contrattuale, Napoli, 1891, p. 6 (ora in Le prolusioni dei civili-
sti, I, (1873-1899), Napoli, 2012, p. 564).  
118  J. HABERMAS, Diritto come «medium» e come istituzione, in 
Pol. dir., 1987, 1, p. 61. 
119  L. NIVARRA, Al di là del particolarismo giuridico, cit., p. 
217.  
120  M. LIBERTINI, Il ruolo della causa negoziale nei contratti di 
impresa, in Jus, 2009, 2, p. 278. 
121 La tesi in base alla quale, per il tramite della causa, si possa 
colpire l’intesa restrittiva della concorrenza è convincentemente 
sostenuta da M. LIBERTINI, La causa nei patti limitativi della 
concorrenza tra imprese, in G. Olivieri e A. Zoppini (a cura di), 
Contratto e antitrust, Roma-‐ -Bari, 2008, p. 89. 
122 Sull'impiego della causa in funzione di controllo di compati-
bilità del vincolo con l'ordinamento giuridico, si vedano anche 
A. GENTILI, Le invalidità, in E. Gabrielli (a cura di), I contratti 
in generale, Torino, 2006II, p. 1485 e G. VETTORI, Fattibilità 
giuridica e causa concreta nel concordato preventivo, in Contr. 
e impr., 2013, 6, p. 1208. 
123 S. RODOTÀ, Il Codice civile e il processo costituente euro-
peo, in Riv. crit. dir. priv., 2005, p. 21. 

nomia sociale di mercato”124. Al di là delle formule, 
il riconoscimento di istanze sociali che caratterizza 
il nuovo soggetto euro-unitario (e lo distingue dalla 
precedente vicenda comunitaria) segna una rinnova-
ta unità tra spazio sociale e spazio economico: a dif-
ferenza de Die Welt von Gestern125, oggi, la concor-
renza non è più la sola ministra di giustizia sociale e 
neanche l’unica misura del giusto. 

Ferma restando la scelta di fondo che affida 
all'agire tra i privati la soddisfazione di istanze so-
ciali126, il loro riconoscimento normativo modifica 
l'idea di mercato da tutelare e a cui avvicinare – se-
condo il tradizionale rapporto di “razionalità stru-
mentale” – ogni singolo scambio. Accanto all'ideale 
della concorrenza, si impone (ad esempio) l'obietti-
vo della stabilità così che non è più sufficiente ga-
rantire la distribuzione delle informazioni che con-
sentono la migliore allocazione delle risorse, ma si 
deve escludere la possibilità per i privati di stipulare 
accordi che possano – come dimostra la attuale crisi 
finanziaria127 – porre a rischio la tenuta del mercato 
e la sua stessa idoneità a soddisfare bisogni sociali. 

                                                 
124 In argomento, si vedano C. JOERGES – F. RODL, “Social 
Market Economy” as Europe’s Social Model?, Eui WP, 2004, 
8, p. 1 (in cadmus.eui.eu); P. DE PASQUALE, Libera concorren-
za e economia sociale nel Trattato di Lisbona, in Dir. pubb. 
comp. eur., 2009, 1, p. 81; M.LIBERTINI, A “Highly Competitive 
Social Market Economy” as a Founding Element of the Euro-
pean Economic Costitution, in Concor. merc., 2011, p. 491; ID., 
Economia sociale di mercato e responsabilità sociale 
dell’impresa, in Oriz. dir. comm., 2013, p. 1. A questi si ag-
giungano le riflessioni sull'ESM raccolte in A. MUSTO, Econo-
mia sociale di mercato e Trattato di Lisbona: sintesi critica di 
un seminario fiorentino, in Pers. Merc., 2011, 2, p. 147 
(www.personaemercato.it). 
125 Si parva licet componere magnis, sia consentito a chi scrive 
la ripresa nel testo del titolo del libro di Stefan Zweig, formula 
felice per l’osservazione attuale del fenomeno giuridico e che, 
non a caso, compare nelle più attente riflessioni (N. IRTI, L’età 
della decodificazione, Milano, 1989III, p. 3; P. GROSSI, Società, 
diritto e Stato, Milano, 2006, p. 104; L. NIVARRA, Diritto priva-
to e capitalismo, cit., p. 59). 
126 Di questa scelta è esemplare quanto si legge in White Paper 
- Financial Services Policy 2005-2010, COM(2005) 629, §1 
(“[v]i è l’urgente esigenza di rendere ancor più efficienti i mer-
cati paneuropei dei prodotti di risparmio a lungo termine ed è 
necessario assicurare il finanziamento della massima sfida eco-
nomica strutturale dell’UE: il grave disavanzo che si registra 
per le pensioni. Inoltre, il mercato interno dei servizi al detta-
glio è lungi dal compimento e si deve migliorare il funziona-
mento del mercato dei capitali di rischio, per promuovere nuove 
imprese innovatrici e per incrementare la crescita economica”) 
e §2.6 (“il settore pubblico si ritira gradualmente dal finanzia-
mento di determinati elementi dei regimi di sicurezza sociale, è 
necessario accrescere la consapevolezza e la partecipazione di-
retta dei cittadini nelle questioni finanziarie”). 
127 Non è questa la sede per operare una ricostruzione della crisi 
finanziaria e della sua genesi; qui è sufficiente il rinvio a quei 
contributi che affermano l'esistenza di un nesso tra quella crisi e 
la disciplina finanziaria incentrata sul modello concorrenziale e 
sullo scambio di informazioni: tra i tanti, si vedano i contributi 
di E. AVGOULEAS, The Global Financial Crisis, Behavioural 
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20. Una conferma: l'art. 18, §5, lett. a), dir. 

2014/17/UE. 
 

Tutto ciò si riflette nell'adozione di regole nuo-
ve, come la suitability rule ex art. 39-40 reg. Con-
sob 16190/2007, che, rompendo con schemi conso-
lidati, limitano l'autonomia privata e sottraggono 
alle parti la possibilità di vincolarsi a determinate 
condizioni.  

Una tale regola non è un'eccezione. 
Non solo essa è pienamente organica al mutato 

assetto normativo (§19), ma, a testimonianza del 
cambio di paradigma, essa inizia a ripetersi anche in 
sede diverse da quella dell'intermediazione finanzia-
ria, come nella recente direttiva 2014/17/UE in tema 
di contratti di credito ai consumatori relativi a beni 
immobili residenziali128. 

In base all’art. 18, §5, lett. a), dir. 2014/17/UE, è 
fatto obbligo agli Stati membri di assicurare che il 
“il creditore eroghi il credito al consumatore solo 
quando i risultati della valutazione del merito credi-
tizio indicano che gli obblighi derivanti dal contrat-
to di credito saranno verosimilmente adempiuti se-
condo le modalità prescritte dal contratto di credi-
to”.  

Si tratta di una norma che ripete sia il carattere 
tipico della suitability (valutazione dell’operazione 
rispetto alle capacità del cliente) sia il contenuto ul-
timo della rule. Essa, difatti, non opera sul piano 
dell’informazione, ma pone una “preclusione insu-
perabile” allo scambio, sì da riproporsi come ipotesi 
in cui “il legislatore vieta, in determinate circostan-
ze, di stipulare il contratto e, nondimeno, il contrat-
to viene stipulato”, così che è la “sua stessa esisten-
za a porsi in contrasto con la norma imperativa” e, 

                                                                              
Finance and Financial Regulation: In Search of a New Ortho-
doxy, in Journ. Corp. Law Stud., 2009, 1, p. 59; S. 
MAZZAMUTO, Il contratto europeo nel tempo della crisi, in Eur. 
dir. priv., 2010, 3, p. 64; F. DENOZZA, Mercato, razionalità de-
gli agenti e disciplina dei contratti, in Osserv. Dir. Civ. Comm., 
2012, 1, p. 30; E. NAVARRETTA, L’evoluzione dell’autonomia 
contrattuale fra ideologie e princìpi, in Quad. fior., Autonomia. 
Unità e pluralità nel sapere giuridico, I, 2014, p. 646; R. DI 
RAIMO, Categorie della crisi economica e crisi delle categorie 
civilistiche: il consenso e il contratto nei mercati finanziari de-
rivati, in Giust. civ., 2014, 4, p. 1117. 
128 Direttiva 2014/17/UE del 04 febbraio 2014, pubblicata in 
G.U.U.E., 28.02.2014, L 60/34. Sulla direttiva si vedano i con-
tributi di T. RUMI, Profili privatistici della nuova disciplina sul 
credito relativo agli immobili residenziali, in Contratti, 2015, 1, 
p. 70; S. PAGLIANTINI, Statuto dell’informazione e prestito re-
sponsabile nella direttiva 17/2014/UE (sui contratti di credito 
ai consumatori relativi a beni immobili residenziali), in Contr. 
imp. Eur., 2014, 2, p. 523 e A. LAS CASAS, “Informazioni gene-
rali” e “informazioni personalizzate” nella nuova direttiva sui 
mutui ipotecari ai consumatori, in Pers. merc., 2015, 1, p. 1 
(www.personaemercato.it).  

in tali casi,”non par dubbio che ne discenda la nulli-
tà dell'atto”129. 

Non è più tempo di scelte giuste perché informa-
te, ma di scelte giuste perché adeguate. 

                                                 
129 Cass. 26724/2007, cit., §1.7.  
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IL DIVIETO D’USURA TRA INTERESSI CORRISPETTIVI E  
INTERESSI MORATORI 
 
Di Elsa Bivona 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

SOMMARIO: 1. Introduzione. - 2. Ammissibilità e limiti di un controllo usurario degli interessi 
moratori: il prevalente orientamento “estensivo” della Corte di Cassazione 3. Segue … e 
l’orientamento “restrittivo” dell’A.B.F. - 4. Irrilevanza della distinzione tra interessi corrispettivi 
e moratori nella legge n. 108/1996 - 5. La stretta pertinenza dell’art. 1815, II comma, agli 
interessi corrispettivi e l’impraticabilità  di una estensione analogica a quelli di mora. 6. 
L’estensione del meccanismo della riduzione giudiziale,  ex art. 1384 c.c. anche agli interessi 
moratori usurari nell’impostazione dell’A.B.F.: rilievi critici. 7. Contrarietà a norme imperative 
e nullità virtuale degli interessi moratori usurari 

ABSTRACT. La questione della rilevanza usuraria degli interessi moratori e la ricerca di tecniche 
rimediali adeguate alla tutela del debitore sono da tempo al centro di un acceso dibattito tra 
dottrina, giurisprudenza e A.B.F. Al prevalente orientamento della Suprema Corte, che estende  
il vaglio dell’usura pure ai richiamati interessi assoggettandoli al rimedio “demolitorio” dell’art. 
1815 c.c., si contrappone quello propugnato dall’A.B.F. che per essi prospetta invece la tutela 
“correttiva” contemplata per le clausole penali eccessive,  ex art. 1384 c.c. 
Lo studio, movendo dalla critica di entrambi i menzionati indirizzi, giunge a configurare la 
nullità “virtuale” degli interessi di mora usurari alla stregua della l. n. 108/96, che nel vietare 
vantaggi usurari non distingue tra “tipi” di interessi, né consente di affermare una maggiore 
gravità di quelli corrispettivi rispetto ai moratori: una siffatta conclusione, se per un verso  
assicura la coerenza sistematica là dove prospetta un rimedio omogeneo nei riguardi di 
condotte che sia pure tramite meccanismi differenti mirano comunque ad estorcere vantaggi 
usurari, per altro verso ben potrebbe costituire un appropriato disincentivo dall’impiego di 
interessi moratori esorbitanti. 
The question of the usurious relevance default interests and the search for suitable remedy 
techniques aiming to protect the debtor have long been the focus of a heated debate among 
doctrine, jurisprudence and A.B.F. (Banking and Financial Arbiter). The prevailing position of the 
Italian Supreme Court is to extend the evaluation of usury to the above-mentioned interests, by 
applying to them the “breaking” remedy of art. 1815 c.c.; instead, the position of the A.B.F is to 
apply in this case the “corrective” protection provided  with regard to excessive penalty clauses, 
under art.1384 c.c.  
The study starts by criticizing the extension of art. 1815 c.c. to default interests and by arguing that 
art. 1384 c.c. is no longer appropriate as a protection technique able to counter its provisions; and 
ends up envisaging the“virtual” nullity of these interests according to Law n. 108/96 that, when 
prohibiting usurious advantages, does not distinguish between different “types” of interests, and 
does not allow to affirm that the gravity of interest payments is higher than default interests. 
Besides, such a conclusion ensures on one side a systematic consistency when it envisages a 
homogeneous remedy for behaviours which – even though through different mechanisms – aim 
anyway at extorting usurious advantages; on the other side it might certainly be an appropriate 
disincentive to the application of exorbitant default interests. 
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1. Introduzione 
 

Uno degli aspetti più significativi 
dell’evoluzione normativa e giurisprudenziale che a 
partire dalla redazione del T.U.B. ha investito 
questioni di grande rilevanza, concernenti ad 
esempio le commissioni di massimo scoperto e 
l’anatocismo bancario1, è senz’altro quello degli 
                                                 
1 Nelle Istruzioni della Banca d’Italia per la rilevazione del 
tasso effettivo medio ai sensi della legge sull’usura (sez. I, 
punto C 5, aggiornamento febbraio 2006) le commissioni di 
massimo scoperto, correntemente denominate c.m.s., sono 
qualificate quale compenso a favore dell’intermediario per 
l’onere di dover essere sempre in grado di fronteggiare una 
rapida espansione nell’utilizzo dello scoperto di conto: «tale 
compenso –che di norma viene applicato allorché il saldo del 
cliente risulti a debito per oltre un determinato numero di 
giorni- viene calcolato in misura percentuale sullo scoperto 
massimo verificato nel periodo di riferimento». Sul tema, cfr. 
A. MIRONE, La trasparenza bancaria, Padova, 2012; M. CIAN 
Costo del credito bancario e usura. Ancora sulle commissioni 
bancarie, sullo ius variandi e sull’azzeramento del tasso oltre 
la soglia, in Obbl. e contr., 2012, p. 655 ss.; A. PISAPIA, Le 
commissioni di massimo scoperto nella prassi bancaria, in 
Contratti, 2011, p. 1135 ss.; A. ANTONUCCI, La commissione di 
massimo scoperto fra usura, trasparenza e parziale divieto, in 
Nuova giur. civ. comm., 2009, II, p. 319 ss;  A. A. DOLMETTA, 
Alcuni temi recenti sulla “commissione di massimo scoperto”, 
in Banca borsa tit. cred., 2010, I, p. 166 ss.; V. PICCININI, La 
commissione di massimo scoperto tra criteri di calcolo ed 
accertamento del superamento del tasso- soglia, in Giur. mer., 
2011, p. 974 ss. Come evidenziato nel testo, la materia delle 
c.m.s. è stata al centro di taluni interventi legislativi intesi ad 
arginarne l’uso anomalo da parte degli Istituti bancari, come la 
prassi di addebitare al cliente commissioni assai onerose: cfr. in 
proposito il d.l. n. 201/2011, c.d. decreto Salva Italia 
(convertito in l. n. 214/2011, con l’inserimento nel testo unico 
bancario dell’art. 117- bis rubricato “Remunerazione degli 
affidamenti e degli sconfinamenti”, con funzione di limitare gi 
oneri imposti dalle Banche) e i d.l. n.1/2012, c.d. decreto cresci 
Italia (convertito in legge 24/3/2012, n. 27, in materia di 
“Disposizioni urgenti per la concorrenza, lo sviluppo delle 
infrastrutture e la competitività”): sull’argomento, v. A. Stilo, 
La commissione di massimo scoperto dal “Decreto anti-crisi” 
al c.d. “Salva Italia”, in Contratti, 2012, p. 75 ss. Non è 
ovviamente possibile soffermarsi sulle numerose questioni 
sottese al tema delle c.m.s., soprattutto legate ad esigenze di 
tutela del debitore; è qui sufficiente rammentare  come interessi 
moratori e c.m.s. abbiano in comune la divergenza tra il dato 
normativo, che non sembrerebbe escludere dalle voci rilevanti 
per la costruzione del tasso soglia né i primi né le seconde, e la 
prassi della Banca d’Italia di escluderli sistematicamente 
nell’opera di costruzione del Teg, per poi comunque 
considerarli rilevanti e predisporre per essi dei tassi ad hoc. In 
argomento, V. LE NOCI, Commissioni di massimo scoperto ed 
usurarietà del tasso di interessi, in Giur. mer., p. 981 ss.; F. 
Agnino, Usura e commissioni di massimo scoperto, in Corr. 
mer., 2008, p. 351. 
Quanto alla questione dell’anatocismo bancario, è noto come la 
legge di stabilità 2014 abbia modificato il secondo comma 
dell’art. 12°, T. U. B., ponendo fine alla prassi dell’anatocismo 
bancario e al contempo demandando al Comitato 
interministeriale per il credito e il risparmio la disciplina di 

interessi “usurari”, rispetto al quale in un arco 
temporale assai breve si sono registrate numerose 
decisioni, di merito e di legittimità, affiancate da 
copiosi contributi dottrinali e interventi dell’A.B.F2.  

In particolare, fatte salve le pur rilevanti 
questioni concernenti l’usura sopravvenuta o la 
prospettata retroattività della l. n. 108/963, il nodo 
centrale del tema va essenzialmente ravvisato 
nell’ammissibilità o meno di un vaglio usurario 
degli interessi moratori e nell’individuazione  delle 
tecniche rimediali più idonee alla tutela del 
debitore4.  

                                                                              
profili specifici, in assenza del quale la Banca d’Italia aveva 
ritenuto sospesa l’efficacia del nuovo testo del T.U. B.: ma sul 
punto v. ord Trib. Milano 25 marzo 2015 e A.B.F., Coll. coord., 
8 ottobre 2015, ove si sottolinea come la delega al CICR 
riguardi la solo periodicità di contabilizzazione degli interessi e 
il termine per la loro esigibilità, in nessun modo ostando 
all’entrata in vigore del divieto di anatismo. Sull’argomento, da 
recente, Cass. 6 maggio 2015, n. 9127. 
2 Sull’attuale ruolo dell’A.B.F., quale «principale voce del 
“diritto vivente” di taluni rapporti bancari e finanziari» e sulla 
natura delle decisioni da questo assunte, cfr. I. A. CAGGIANO, 
L’arbitro bancario e finanziario, esempio di 
degiuridizionalizzazione, in Nuova giur. civ. comm., 2015, p. 
439 ss. 
3 Sull’usura sopravvenuta, F. GAZZONI, Usura sopravvenuta e 
tutela del debitore, in Riv. not., 2000, p. 1447; L. FERRONI, Jus 
superveniens, rapporti in corso  e usurarietà sopravvenuta, in 
Rass. dir. civ., 1990, p. 483; F. DI MARZIO, Il trattamento 
dell’usura sopravvenuta tra validità, illiceità e inefficacia della 
clausola interessi, in Giust. civ., 2000, p. 3099; F. CIVALE, 
Usura sopravvenuta: la Cassazione riapre il contenzioso 
banca- cliente, in dirittobancario.it. marzo 2013; A. A. 
DOLMETTA, Sugli effetti civilistici dell’usura sopravvenuta, in 
ilcaso.it 9 febbraio 2014. Per la giurisprudenza in argomento, 
cfr. Cass. 11 gennaio 2013, n. 602, con nota di A. QUARANTA, 
Usura sopravvenuta e principio di proporzionalità, in Banca 
borsa e tit. credito, 2013, II, p. 491 ss. Numerosi altresì gli 
interventi dell’Arbitro Bancario Finanziario: cfr. A.B.F., coll. 
Roma, 29 febbraio 2012, n. 620; A.B. F., Coll. Napoli, 3 aprile 
2013, n. 1796; A.B.F., Coll. coord., 10 gennaio 2014, n. 77. 
Il problema della retroattività della L. n. 108/96 ha sollecitato 
diversi interventi della giurisprudenza: secondo un primo 
orientamento, gli interessi maturati dopo l’entrata in vigore 
della l. n. 108/1996, sia pure concernenti rapporti sorti prima di 
tale momento, sono soggetti alla soglia anti usura (Cass. 11 
gennaio 2013, n. 602 e 603); successivamente, la S.C. ha 
affermato che «i criteri fissati dalla legge 7 marzo 1996, n. 108 
per la determinazione del carattere usurario degli interessi non 
trovano applicazione con riguardo alle pattuizioni anteriori 
all’entrata in vigore della stessa legge, come emerge dalla 
norma di interpretazione autentica contenuta nell'art. 1, primo 
comma, D.L. 29 dicembre 2000, n. 394 (conv., con 
modificazioni, nella legge 28 febbraio 2001, n. 24), norma 
riconosciuta non in contrasto con la Costituzione con sentenza 
n. 29 del 2002 della Corte Costituzionale». 
4 Sull’argomento, cfr.  G. D’AMICO- S. PAGLIANTINI- U. 
SALANITRO- F. PIRAINO, in G. D’Amico (a cura di), Gli 
interessi moratori- Quattro voci su un tema controverso, 
Torino, 2016; 
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In proposito, alle tesi che senz’altro ammettono 
il controllo dell’usura anche su tali interessi,  si 
contrappongono quelle che invece ne escludono la 
praticabilità in un’evoluzione che tutt’oggi non può 
dirsi giunta ad un approdo finale, ma dalla quale 
possono trarsi almeno due orientamenti di fondo: 
non è ovviamente possibile né utile soffermarsi 
sull’analisi dettagliata del loro complesso 
articolarsi, per la quale mi limito a rinviare a più 
ampie trattazioni5; in questa sede, è sufficiente 
esaminarli per quel tanto che consente di valutarne 
la congruenza sistematica e, pur senza la pretesa di 
addivenire a soluzioni definitive, di rintracciare 
indicazioni utili a ricostruire il ruolo degli interessi 
moratori nell’attuale sistema normativo, anche alla 
luce della nuova disciplina sull’usura. 

 
 
2. Ammissibilità e limiti del controllo 

usurario degli interessi moratori: il 
prevalente orientamento “estensivo” 
della Corte di Cassazione.  
 

Secondo l’impostazione oggi prevalente presso 
le Corti di legittimità,  altresì condivisa dai giudici 
di merito e da una parte della dottrina6, anche gli 

                                                 
5 G. D’AMICO, Interessi usurari e contratti bancari, in G. 
D’Amico (a cura di), Gli interessi moratori- Quattro voci su un 
tema controvers , cit., p. 1 ss.; U. SALANITRO, Usura e interessi 
moratori: ratio legis e disapplicazione del tasso soglia, in Id., 
p. 63 ss. e in Banca borsa tit. cred., 2015, p. 752 ss. 
6 Quanto alle prime, dalla lettura dei relativi provvedimenti non 
emergono argomentazioni persuasive o originali; essi, piuttosto, 
sembrano per lo più reiterare acriticamente formule e 
motivazioni proposte dalla Suprema Corte anche in nome di 
«un doveroso rispetto  della funzione di nomofilachia» a 
quest’ultima notoriamente assegnato: cfr. Trib. Bologna 6 
marzo 2015; Trib. Chieti, 23 aprile 2015, n. 230; Trib Reggio 
Emilia 24 febbraio 2015 che, con riferimento ad un’azione 
proposta contro la Bnl ed intesa a sentire affermata l’usurarietà 
del tasso praticato dall’Istituto di credito soprattutto con 
riferimento agli interessi moratori e la conseguente non debenza 
di alcun interesse- né moratorio né corrispettivo- giunge 
senz’altro ad affermare come «anche gli interessi moratori 
possano essere censurati come usurari» sicché «lo scrutinio 
sulla non usurarietà va effettuata sia sugli interessi corrispettivi, 
sia sugli interessi moratori (…)».  
Quanto alla dottrina, essa muove talora  dall’opportunità di una 
riconduzione ad unità delle due categorie di interessi facendo 
appello ad una funzione lato sensu “reintegrativa” da entrambi 
assolta: secondo F. VOLPE, Usura e interessi moratori, cit., p. 
498, tale funzione sarebbe identica giacché tanto gli interessi 
corrispettivi quanto quelli moratori rinverrebbero la loro 
giustificazione «nella sottrazione della disponibilità di capitale 
a favore di una diversa sfera giuridica». In un’ottica analoga, A. 
RICCIO, Il contratto usurario, cit., sottolinea come il medesimo 
trattamento codicistico di interessi moratori e corrispettivi 
emergerebbe da numerosi  dati emergenti dal sistema: rilevando 
come per entrambi «la convenzione relativa agli interessi 
ultralegali deve essere redatta per iscritto (art. 1284, 3° comma, 
c.c.); che, sopravvenuta la mora, gli interessi corrispettivi ultra 

interessi moratori devono essere computati in sede 
di valutazione dell’usura. Si osserva, in particolare, 
come in via di principio ogni interesse sia  da 
intendersi usurario ove superi il limite stabilito dalla 
legge nel momento in cui è promesso o comunque 
convenuto «a qualsiasi  titolo» quindi anche a titolo 
di interesse moratorio 7: la configurazione in esame, 
                                                                              
legai sono assorbiti in quelli moratori (art. 1224, I comma, parte 
seconda c.c.); che è ammissibile il risarcimento del maggior 
danno da svalutazione (art. 1224, 2° comma, c.c.) nel caso di 
interessi dell’uno e dell’altro tipo  e che comune ad entrambi è 
altresì il problema dell’anatocismo (art. 1283 c.c.)». Per la 
dottrina in argomento, M. LIBERTINI, voce Interessi, cit., p. 103; 
E. QUADRI, Le obbligazioni pecuniarie, in Tratt. dir. priv. 
Rescigno, Torino, 1984, p. 535 ss. In giurisprudenza, cfr. Trib. 
Bari 28 settembre 2005; Trib. Brescia 24 novembre 2003, in 
Mass. Trib. Brescia, 2004, p. 131; App. Milano 10 maggio 
2002, in Giur. it., 2003, p. 502; App. Milano 9 aprile 2002, in 
Gius. 2003, 3, p. 372; Trib.  Campobasso, 3 ottobre 2000 in 
Giur. mer., 2000, p.674; Trib. Roma, 15 settembre 2004; Trib. 
Bari 24 maggio 2005; Trib. Torino 3 novembre 2006; App. 
Roma 22 novembre 2006 in Dir. pratic. soc., 2007, p. 73; Trib. 
Vercelli 16 aprile 2011; Trib. Napoli 8 luglio 2013; Cass. 22 
aprile 2000, n. 5286. Altre volte, al fine di sottolineare la sicura 
soggezione degli interessi moratori al vaglio dell’usura, la 
dottrina si appella al tenore letterale dell’art. 1815, II comma, 
c.c., osservando come esso non offra l’estro di  creare 
distinzioni  tra interessi corrispettivi o moratori e «commina 
indistintamente la nullità a qualunque categoria di interessi 
usurari convenuti»:  A. RICCIO, Il contratto usurario nel diritto 
civile, Padova, 2002, p. 120.  
7 Cass. 9 gennaio 2013, n. 350, in Guida dir., 2013, p. 22 ss., a 
proposito di un mutuo concesso con un tasso corrispettivo pari 
a 10,50% ed un tasso moratorio invece maggiorato di 3 punti 
(quindi 13, 50%), là dove il tasso medio individuato dal d. m. 
23/2/98 corrispondeva a 8, 29%. Nella pronuncia della Corte di 
appello, poi per l’appunto rimessa alla Cassazione, si era 
stabilito che «la maggiorazione del 3% prevista per il caso di 
mora non poteva essere presa in considerazione, data la sua 
diversa natura, nella determinazione del tasso usurario»: la 
parte ricorrente sottopone la questione alla S.C., deducendo il 
contrasto con il menzionato d. m. 27/3/98 in quanto sarebbe 
stato doveroso tenere conto della maggiorazione di tre punti a 
titolo di mora. La Cassazione sancisce che «la stessa censura 
(sub b), invece, è fondata in relazione al tasso usurario perché 
dalla trascrizione dell’atto di appello risulta che parte ricorrente 
aveva specificamente censurato il calcolo del tasso pattuito in 
raffronto con il tasso soglia senza tenere conto della 
maggiorazione di tre punti a titolo di mora, laddove, invece, ai 
fini dell’applicazione dell’art. 644 c.p. e dell’art. 1815 c.c., 
comma 2, si intendono usurari gli interessi che superano il 
limite stabilito dalla legge nel momento in cui essi sono 
promessi o comunque convenuti, a qualunque titolo, quindi 
anche a titolo di interessi moratori». Nel medesimo senso, Cass. 
22 aprile 2000, n. 5286, in Contratti, 2000, p. 685, secondo cui 
«l’usurarietà del superamento del “tasso soglia” di cui alla l. 7 
marzo 1996, n. 108, vale anche per le clausole concernenti gli 
interessi moratori». cfr. le sentenze gemelle della Cass. 11 
gennaio 2013, n. 602e 603, Cass. 22 aprile 2010, n. 9532; Cass. 
13 maggio 2010, n. 11632; Cass. 22 aprile 2000, n. 5286, 
secondo cui non vi è  ragione per escludere l’estensione della 
norma sull’usura anche all’ipotesi «di assunzione 
dell’obbligazione di corrispondere interessi moratori risultati di 
gran lunga eccedenti rispetto al tasso soglia»; Cass. 26 giugno 
2001, n.8742; Cass. 13 dicembre 2002, n. 17813;  Cass. 04 
aprile 2003, n. 5324, secondo cui il tasso soglia previsto dalla l. 
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a ben vedere, fa leva sull’inciso “a qualsiasi titolo”, 
contenuto nell’art. 1, d.l. n.394/20008, per farne 
discendere l’impraticabilità di una distinzione tra 
interessi corrispettivi o moratori in sede di 
valutazione dell’usura.  

A tale argomentazione è stato obiettato che 
l’inciso in esame, poiché non segue alla parola 
“interessi” bensì alla locuzione “comunque 
convenuti”, non autorizzerebbe ad affermare che 
quelli contemplati dall’art. 644 c.p. siano oltre che 
corrispettivi anche moratori, bensì deporrebbe nel 
senso che «possono essere usurari anche quegli 
interessi (corrispettivi) che siano dissimulati o che 
comunque, in frode al divieto imperativo posto dalla 
medesima disposizione di legge, siano convenuti in 
un apposito patto aggiuntivo o contrario al contratto 
stipulato dalle parti»9.  

D’altra parte, all’inclusione dei moratori tra le 
voci da ponderare nel calcolo usurario 
sembrerebbero indirizzare non soltanto la relazione 
governativa al decreto, in cui si sottolinea il 
riferimento ad ogni tipo di interesse «sia esso 
corrispettivo, compensativo o moratorio», ma altresì 
la lettura che di essa ha fornito il giudice 
costituzionale nel precisare che «il  riferimento 
contenuto nell’art. 1, comma 1, del decreto legge n. 
394 del 2000 agli interessi “a qualunque titolo 
convenuti” rende plausibile- senza necessità di 
specifica motivazione – l’assunto, del resto fatto 
proprio anche dal giudice di legittimità, secondo cui 
il tasso soglia riguarderebbe anche gli interessi 
moratori»10. 

A rafforzare l’argomentazione appena 
esaminata, la Cassazione richiama poi sia il 
principio di “omogeneità di trattamento degli 
interessi” che emergerebbe dalla regola per cui «se 
prima della mora erano dovuti interessi in misura 
superiore a quella legale, gli interessi moratori sono 
dovuti nella stessa misura»  (art. 1224, I comma); 
sia il rilievo secondo cui nemmeno un ritardo 
colpevole del debitore «giustifica di per sé il 
permanere della validità di un’obbligazione così 

                                                                              
n. 108/1996 «riguarda anche gli interessi moratori»; Cass. 22 
luglio 2005 n. 15497. Per l’analogo orientamento antecedente 
all’intervento legislativo del 1996, cfr. Cass. 7 aprile 1992, n. 
4251, in Vita not., 1992, p. 1137 ss.  
8 Secondo il decreto menzionato nel testo -concernente 
l’interpretazione autentica della l. n. 108/1996, poi convertito 
nella l. 28 febbraio 2001, n. 21)- ai fini dell’applicazione 
dell’art. 644 c.p. e dell’art. 1815, s’intendono usurari gli 
interessi che superino il limite stabilito dalla legge nel momento 
in cui sono stati promessi o comunque convenuti, a qualsiasi 
titolo 
9 In tal senso, ord. A. B. F. Roma, 17 gennaio 2014, 
n. 260. 
10 Corte Cost., 25 febbraio 2002, n. 29. 

onerosa e contraria al principio generale posto dalla 
legge» 11. 

 
 
3. Segue … e l’orientamento “restrittivo” 

dell’A.B.F. 
 

Secondo una diversa configurazione, accolta da 
una parte della dottrina ed avallata dall’A. B. F., gli 
interessi moratori resterebbero estranei al vaglio 
usurario per due ragioni di fondo.  

La prima fa leva sul dato della “corrispettività”, 
richiamato dalla disciplina sull’usura nella parte in 
cui sanziona la condotta di  “chiunque … si fa dare 
o promettere, sotto qualsiasi forma, in corrispettivo 
di una prestazione di denaro o di altra utilità, 
interessi o altri vantaggi usurari”12: 
nell’impostazione in esame si osserva segnatamente 
come l’impiego di una siffatta locuzione non 
incoraggerebbe per nulla «letture civilistiche 
espansive ai moratori»13 ed anzi paleserebbe 

                                                 
11 Cass. 22 aprile 2000, n. 5286. 
12 Si tratta dell’art. 1, l. n. 106/98, in G.U. 8 marzo 1996, n. 58, 
intitolata “Disposizioni in materia di usura”. 
13 A.A. DOLMETTA, Le prime sentenze della Cassazione civile, 
cit., p. 631. Sull’argomento, si registrano numerosi contributi 
sia di dottrina che di giurisprudenza: cfr. V. TAVORMINA, 
Banche e tassi usurari: il diritto rovesciato, in Contratti, 2014, 
p. 193 ss.; Cass. pen.,  25/10/2012, n. 5683:« (…) Sul piano 
giuridico l’obbligazione nascente dalla clausola penale non si 
pone come corrispettivo dell’obbligazione principale, ma come 
effetto derivante da una diversa causa che è un 
inadempimento»; A. B. F. Roma, 17 gennaio 2014, n. 260:« 
(…) Il dettato dell’art. 644, 1° comma, c.p. inequivocabilmente 
stabilisce che possano essere usurari gli interessi dati o 
promessi “in corrispettivo di una prestazione di denaro o di 
ogni altra utilità”, ossia quegli interessi che si qualificano 
appunto come corrispettivi, in quanto costituiscono la 
prestazione sinallagmatica della dazione di una somma di 
denaro da parte del mutuante e del suo passaggio in proprietà 
del mutuatario, ai sensi dell’art. 1814 c.c. Tali evidentemente 
non sono gli interessi moratori, i quali, secondo quanto si 
desume in modo inequivocabile fin dalla rubrica dell’art. 1224 
c.c., costituiscono invece una preventiva e forfetaria 
liquidazione del danno risarcibile che l’inadempimento di 
un’obbligazione pecuniaria ha cagionato al creditore»; A. B. F. 
30 aprile 2014, n. 2666; Trib. Verona 30 aprile 2014, ove si 
osserva come gli art. 644 c.p. e 1815 c.c. facciano chiaro 
riferimento «alle prestazioni di natura “corrispettiva” gravanti 
sul mutuatario (siano esse convenzionali, remunerazioni, 
commissioni o spese diverse da quelle legate ad imposte e 
tasse), tale intendendosi in dottrina quelle legate alla fisiologica 
attuazione del programma negoziale. Restano così escluse le 
prestazioni accidentali (e perciò meramente eventuali 
quand’anche predeterminate nella forma del saggio di mora o, 
come pure potrebbe accadere, attraverso idonea clausola 
penale) sinallagmaticamente riconducibili al futuro 
inadempimento e destinate, in quanto tali, ad assolvere , in 
chiave punitiva, alla diversa funzione di moral suasion 
finalizzata alla compiuta realizzazione di quel “rite adimpletum 
contractum”, costituente, secondo i principi, l’interesse 
fondamentale protetto (art. 1455 c.c.)».  
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l’intenzione del legislatore di creare una 
correlazione tra  le  prestazioni dovute 
dall’accipiens e dal solvens, così di escludere le 
obbligazioni che mancano del carattere della 
corrispettività  in quanto direttamete collegate 
all’inadempimento della prestazione. In contrario, 
taluno ha evidenziato che, a seguire tale 
impostazione, per eludere la normativa di 
protezione basterebbe far gravare costi esorbitanti 
sulle voci “spese”, e cioè su costi non direttamente 
relazionati alla concessione del credito e perciò non 
“corrispettive”, mantenendo invece al di sotto della 
soglia tutte le altre.  E si osserva altresì che a 
corrispettività alla quale allude la normativa 
sull’usura non sarebbe già da intendersi in 
un’accezione strettamente tecnico-civilistica, bensì 
più prammatica e di senso comune: e tale lettura, in 
particolare, troverebbe conferma nell’ormai 
indiscussa inclusione ai fini del computo dell’usura 
di taluni oneri ai quali non può certamente 
assegnarsi una funzione di corrispettività in senso 
stretto14.  

La seconda e più pregnante argomentazione 
richiamata a sostegno dell’impossibilità di 
conteggiare i moratori in sede di controllo 
dell’usura poggia sulla prassi della Banca d’Italia,  
già registratasi in tema di commissioni di massimo 
scoperto15, di non considerare la voce degli interessi 

                                                 
14 Ci si intende riferire, per un verso, alle commissioni imposte 
nel contratto, tra cui particolare rilievo assumono le 
Commissioni di massimo scoperto (c.d. c.m.s.) che, a far data 
dal 2009, rientrano tra le voci rilevanti ai fini dell’usura e, per 
altro verso, alle polizze assicurative rispetto alle quali va 
rammentato come  la Banca d’Italia ha esplicitamente incluso 
nel calcolo Taeg «spese per assicurazioni o garanzia intese ad 
assicurare il rimborso totale o parziale del credito ovvero a 
tutelare altrimenti il diritto del creditore (ad es. polizze per furto 
e incendio sui beni concessi in leasing o in ipoteca), se la 
conclusione del contratto avente ad oggetto il servizio 
assicurativo è contestuale alla concessione del finanziamento 
ovvero obbligatoria per ottenere i credito o per ottenerlo  alle 
condizioni contrattuali offerte (…)»: cfr. Istruzioni della Banca 
d’Italia, agosto 2009. Sulla base di tali indicazioni, la stessa 
giurisprudenza di merito ha finito per inserire le polizze 
fideiussorie nel calcolo del Taeg: cfr. Trib. Milano 22 agosto 
2013, in Foro it., 2014, I, p. 128 ss.; App. Milano, 17 luglio 
2013; A.B.F., Collegio di Roma, n. 1419/2012, in cui si rileva 
come gli oneri assicurativi costituiscano «una componente del 
costo del finanziamento e devono essere incluse nel conteggio 
del tasso annuo effettivo globale, quando sono considerate 
obbligatorie dal creditore. Ove invece queste siano meramente 
facoltative, non concorrono al suddetto calcolo». 
15 Così come per gli interessi moratori, anche per le c.m.s., le 
prime “Istruzioni della Banca d’Italia” (30 settembre 1996, poi 
confermate da quelle successive) hanno esplicitamente escluso 
tali commissioni dal calcolo del t.e.g.m. ed i relativi decreti 
ministeriali hanno conseguentemente specificato che «la 
commissione di massimo scoperto non è compresa nel calcolo 
del tasso ed è oggetto di autonoma rilevazione e pubblicazione 
nella misura media praticata». La Banca d’Italia, da più parti 
sollecitata, ha evidenziato come la scelta di escludere la 

moratori in sede di determinazione dei TEGM: 
all’uopo invocando superiori esigenze di tutela del 
mercato, il cui equilibrio certamente risentirebbe 
dell’inclusione nel tasso medio di rilevazioni 
operate nella patologia dei rapporti,  che avrebbero 
l’effetto di un innalzamento surrettizio dei tassi, a 
danno del cliente. 

 In particolare, si argomenta a partire da 
un’esigenza di “omogeneità” tra tassi che 
imporrebbe la perfetta simmetria tra i termini del 
confronto osservandosi che «così come sarebbe 
palesemente scorretto confrontare gli interessi 
pattiziamente convenuti per una data operazione di 

                                                                              
commissione di massimo scoperto dagli elementi che 
compongono il tasso- soglia si palesi coerente con l’intrinseca 
variabilità di siffatte commissioni, legate come sono alle 
modalità di utilizzo del  credito; nondimeno, ciascun 
intermediario è chiamato a tenerne conto nell'opera di verifica 
del rispetto delle soglie di legge all’uopo occorrendo procedere, 
prima, ad un raffronto tra il tasso effettivamente applicato e 
quello medio, aumentato del 50%  e, in secondo luogo, ad un 
confronto «tra l'ammontare percentuale della commissione di 
massimo scoperto praticata e l'entità massima della 
commissione di massimo scoperto applicabile (c.d. 
commissione di massimo scoperto soglia), desunta aumentando 
del 50% l'entità della commissione di massimo scoperto media 
pubblicata nelle tabelle» (nota del 02/12/2005, n. 1166966, con 
oggetto “Commissione di massimo scoperto”). Si tratta, a ben 
vedere, di un modo di procedere in tutto analogo a quello 
adottato con riguardo agli  interessi moratori, poi sfociato 
nell’individuazione della soglia del 2,1, quale percentuale da 
aggiungere al Tegm ove impiegato per vagliare la usurarietà di 
questi ultimi. L’evoluzione sin qui sinteticamente llustrata è poi 
giunta all’approdo finale con l’emanazione del d.l. 29.11.2008, 
n. 185,  che all’art. 2- bis sancisce che «gli interessi, le 
commissioni, le provvigioni derivanti dalle clausole comunque 
denominate, che prevedano una remunerazione a favore della 
banca dipendente dall’effettiva durata dell’utilizzazione dei 
fondi da parte del cliente (…) sono comunque rilevanti ai fini 
dell’applicazione dell’art. 1815 c.c., dell’art. 644 c.p. e degli 
artt. 2 e 3 della legge 7 marzo 1996, n. 108, per stabilire che il 
limite previsto dal terzo comma dell’art. 644 del codice penale, 
oltre i quale gli interessi sono usurari, resta regolato dalla 
disciplina vigente alla data di entrata in vigore della legge di 
conversione del presente decreto fino a che la rilevazione del 
tasso effettivo globale medio non verrà effettuata tenendo conto 
delle nuove disposizioni» (Art. 2- bis, d.l. 29.11.2008, n. 185 
(convertito in l. n. 2. 2009 “Conversione in legge, con 
modificazioni, del decreto legge 29 novembre 2008, n. 185, 
recante norme urgenti per il sostegno a famiglie lavoro 
occupazione e imprese e per ridisegnare in funzione anti- crisi il 
quadro strategico nazionale”). Tale norma ha infine trovato 
attuazione nelle nuove istruzioni per la rilevazione dei tassi 
effettivi globali medi emanate dalla Banca d’Italia del 2009 che 
per l’appunto indicano tra le voci da includere nel calcolo del 
Teg «gli oneri per la messa a disposizione dei fondi, le penali e 
gli oneri applicati nel caso di passaggio a debito di conti non 
affidati o negli sconfinamenti sui conti correnti affidati rispetto 
al fido accordato e la commissione di massimo scoperto 
laddove applicabile secondo le disposizioni vigenti» (punto c. 
4, sub 7, delle nuove istruzioni per la rilevazione dei tassi 
effettivi globali medi emanate dalla Banca d’Italia del 2009, 
rubricato “Trattamento degli oneri e delle spese nel calcolo del 
Teg”). 
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credito con i tassi soglia di una diversa tipologia di 
operazione creditizie … altrettanto risulta scorretto 
calcolare nel costo del credito pattuito i tassi 
moratori che non sono presi in considerazione ai 
fini della individuazione dei tassi soglia, perché in 
tutti i casi si tratta di fare applicazione del 
medesimo principio di simmetria»16.  

Il principio in questione, che sovente si ritrova 
enunciato nelle decisioni dell’A.B.F., risulta altresì 
ampiamento impiegato dalla giurisprudenza di 
merito in cui è frequente l’affermazione secondo cui 
il tasso complessivamente pattuito a titolo di 
interessi moratori non può compararsi tal quale al 
tasso soglia che è stato costruito sulla base del 
T.e.g. rilevato nei singoli d.m. senza tenere in 
considerazione la maggiorazione prevista per la 
mora, con la precisazione che un siffatto paragone 
risulterebbe «illegittimo, per violazione del’art.2 
della n. 108/1996»17: così opinando, s’intuisce 
agevolmente come quand’anche il giudice 
intendesse ammettere il controllo usurario anche dei 
moratori, questi si troverebbe innanzi ad 
un’inapplicabilità “di fatto” della relativa disciplina 
di protezione, difettando il parametro stesso alla cui 
stregua condurre un simile controllo18. 

                                                 
16 A. B. F., Coll. coord., 28 , marzo 2014, n. 1875. 
Sull’argomento, da ultimo, cfr. G. COLANGELO, Interessi 
moratori. Divergenze tra ABF e Corte UE, Corte 
Costituzionale e Corte di Cassazione, in Contratti, 2015, p. 257 
ss. 
17 Trib. Rimini, 6 febbraio 2015. 
18 A.B.F. Coll. coord., 19 marzo 2014, n.1683 :«Al fine di 
calcolare il tasso annuo effettivo globale, si determina il costo 
totale del credito al consumatore, ad eccezione di eventuali 
penali che il consumatore sia tenuto a pagare per la mancata 
esecuzione di uno qualsiasi degli obblighi stabiliti nel contratto 
di credito e delle spese, diverse dal prezzo d’acquisto, che 
competono al consumatore all’atto dell’acquisto, in contanti o a 
credito, di merci o di servizi’. (…) Il calcolo del tasso annuo 
effettivo globale è fondato sull’ipotesi che il contratto di credito 
rimarrà valido per il periodo di tempo convenuto e che il 
creditore e il consumatore adempiranno ai loro obblighi nei 
termini ed entro le date convenuti nel contratto di credito». Nella 
precedente decisione dell’A. B. F., Coll. Napoli, 5 dicembre 
2013, si rinviene un’analoga argomentazione là dove l’Arbitro 
rileva che «in materia di usura bancaria, gli interessi moratori 
non possono venire rapportati al c.d. tasso soglia. L’interesse 
moratorio non concorre in alcun modo nella rilevazione 
periodica e, quindi, nella formazione del c.d. tasso soglia. Oltre 
ad essere esplicitamente esclusi dal calcolo del TEGM, infatti, 
questi si pongono su un piano profondamente diverso rispetto 
agli interessi corrispettivi e non sono determinanti nella 
concessione del credito.(…) Questi ultimi assolvono, dal punto 
di vista del debitore, ad un ruolo essenzialmente dissuasivo, 
ricordandogli che l’inadempimento comporta per lui un aggravio 
dell’onere, mentre, dal punto di vista del creditore, assumono un 
ruolo puramente risarcitorio, non rappresentando un vero e 
proprio corrispettivo del credito erogato. Per il cliente, la 
concreta applicazione degli interessi moratori dipende, in 
definitiva, solo dal proprio comportamento e ciò conferma che si 
è al di fuori del fenomeno dell’usura». 

 
Non è il caso di soffermarsi sulle numerose 

questioni legate al profilo in esame, che 
un’apprezzata dottrina ha già ampiamente 
esaminato19, essendo sufficiente rilevare la 
condivisibilità delle critiche da più parti mosse 
all’operato della Banca d’Italia, per un verso volte a 
sottolineare come le rilevazioni trimestrali non 
abbiano « la funzione di produrre opinioni, bensì 
quella esclusiva di “fotografare” l’esistente …come 
pure di dare fotocopia alle consolidate letture che 
del dato normativo esprima la Corte di 

                                                                              
Nella medesima prospettiva, in un’altra decisione l’ABF ha 
altresì osservato come «anche ai fini civilistici, non possa quindi 
che assumere rilevanza decisiva la circostanza del risultare del 
tutto estranei gli interessi moratori dall’insieme delle voci di 
costo del credito che confluiscono nella individuazione dei 
“tassi soglia”»: evidenziandosi la necessaria e “perfetta 
simmetria”, sia sotto il profilo della composizione dell’insieme 
che sotto il profilo cronologico, che deve sussistere tra i due 
insiemi, «quello concretamente pattuito tra le parti (…) e quello 
rilevato ai fini della determinazione del “tasso soglia”»: cfr. la 
decisione del Collegio di coordinamento A.B.F., 30 aprile 2014, 
n. 2666, nella quale si sottolinea altresì come «sarebbe 
palesemente scorretto confrontare gi interessi convenuti per una 
specifica operazione di credito con i “tassi soglia” relativi ad 
una diversa tipologia di operazione creditizia, altrettanto risulta 
scorretto calcolare nel costo del credito ai fini della relativa 
valutazione in chiave di “usurarietà” i tassi moratori che non 
sono presi in considerazione per la determinazione dei “tassi 
soglia”, perché in tutti e due i casi si tratta di fare applicazione 
del medesimo principio di simmetria». Una siffatta 
impostazione sembra poi trovare piena conferma nelle riflessioni 
di quella dottrina secondo cui, nel procedere al vaglio di 
usurarietà, non possono mettersi a confronto dati eterogenei in 
definitiva sottoponendo gli interessi moratori e la clausola 
penale ad un limite- il tasso soglia- pensato con riferimento ai 
soli interessi corrispettivi e costruito tenendo conto solo di 
questi 18: in tal senso, sia pure con specifico riguardo alle c.m.s., 
P. DAGNA, Profili civilistici dell’usura, cit., p. 410. Al riguardo, 
G. PASSAGNOLI, Il contratto usurario tra interpretazione 
giurisprudenziale ed interpretazione “autentica”, cit., p. 77, ha 
in particolare osservato come «con una simile equiparazione 
verrebbe del tutto obliterata la funzione dell’interesse moratorio 
e, riflessamente, ove ad essa la si riconduca, della clausola 
penale. In effetti (…) resterebbe da dimostrare che la natura, 
quanto meno risarcitoria, della prestazione pattuita, a titolo di 
penale, giustifichi una sua equiparazione alla misura degli 
interessi compensativi o corrispettivi. Giustifichi, in altri 
termini, il riferimento ad un tasso- soglia identico a quello 
valevole per questi ultimi».. In senso analogo, ord. ABF Roma, 
17 gennaio 2014, n. 260, cit., ove si osserva come sarebbe 
incongruo ritenere di poter accertare l’usurarietà degli interessi 
moratori assumendo come riferimento un tasso soglia computato 
senza tenere conto dei maggiori costi indotti, per il creditore, 
dall’inadempimento del debitore. 
19 G. D’AMICO, Interessi usurari e contratti bancari, in G. 
D’Amico (a cura di), Gli interessi usurari- Quattro voci su un 
tema controverso, cit., spec. p. 39 ss.; U. SALANITRO, Usura e 
interessi moratori: ratio legis e disapplicazione del tasso 
soglia, in Id, spec. p. 97 ss. 
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Cassazione»20; per altro verso ad evidenziare come 
le Istruzioni emanate da quest’organo siano prive  di 
qualsiasi efficacia precettiva nei riguardi della 
giurisprudenza che dunque da esse ben potrebbe 
discostarsi nell’opera di valutazione di usurarietà di 
un tasso21. 

 
 
4. Irrilevanza della distinzione tra interessi 

corrispettivi e moratori nella legge n. 
108/1996. 
 

Se le argomentazioni addotte a sostegno dell’una 
o dell’altra configurazione non hanno dato luogo ad 
esiti definitivi, poiché come s’è visto 
sistematicamente sottoposte a rilievi critici spesso 
condivisibili, sembra allora che l’affermazione o il 
diniego della rilevanza degli interessi moratori sul 
piano dell’usura più che muovere dall’appiglio a 
meri dati testuali ovvero a prassi amministrative 
della cui legittimità tutt’oggi si dibatte, dovrebbe 
invece riflettere la ratio sottostante alla disciplina 
sull’usura.  

Al riguardo, sembra particolarmente utile 
rammentare come, in un quadro di spiccato 
disvalore verso il fenomeno usurario, la l. n. 108/96 
abbia sovvertito il sistema precedente introducendo 
delle modifiche che, sul piano civilistico, possono 
essere ricondotte a due profili essenziali. Il primo va 
                                                 
20A. A. DOLMETTA, Su usura e interessi di mora: questioni 
attuali, cit., p. 505. Sull’argomento, V. SANGIOVANNI, Interessi 
corrispettivi e moratori, cit., in Danno e resp., 2015, p. 528 s. 
21 In tal senso cfr. Cass. pen. 19 dicembre 2011, n. 46669; ord. 
Trib. Roma, n. 55817/2013; App. Milano, 22 agosto 2013; App. 
Torino 20 dicembre 2013, ove si sottolinea come sia oltremodo 
evidente che le Istruzioni della Banca d’Italia siano del tutto 
prive «di efficacia precettiva nei confronti del Giudice 
nell’ambito del suo accertamento del TEG applicato alla singola 
operazione» e come esse non debbano dunque «essere osservate 
dagli operatori finanziari allorquando stabiliscono il tasso di 
interesse di un determinato rapporto, e ciò sia perché non sono 
appunto finalizzate a stabilire il TEG del singolo caso, ma a 
richiedere agli intermediari dati da fornire al Ministero del 
Tesoro per stabilire il TEGM da osservarsi per il trimestre 
successivo, sia perché disposizioni certo non suscettibili di 
derogare alla legge ed in particolare la prescrizione di cui all’art. 
644 c.p. in materia di componenti da considerarsi al fine della 
determinazione del tasso effettivo globale praticato. Il TEG 
applicato alla singola operazione va accertato dal Giudice 
unicamente sulla base dell’art. 644 c.p. che prevede che ‘per la 
determinazione del tasso di interesse usurario si tiene conto delle 
commissioni, remunerazioni a qualsiasi titolo e delle spese, 
escluse quelle per imposte e tasse, collegate alla erogazione del 
credito’ e, ove presenti, di eventuali disposizioni di legge aventi 
pari forza; non hanno alcuna efficacia a tale fine le istruzioni 
impartite dalla Banca d’Italia per rilevare il TEGM, sia perché 
non rivolte, come si è detto, a stabilire il tasso globale effettivo 
di una certa singola operazione, sia perché non aventi 
comunque, neppure in astratto, portata derogatoria né 
integratrice della norma di cui sopra, nella parte in cui indica 
come calcolare il tasso effettivo globale». 

senz’altro ravvisato nella riforma dei criteri ai quali 
agganciare l’accertamento dell’usura: su quelli 
schiettamente soggettivi dell’ “approfittamento 
dello stato di bisogno” e di “difficoltà economica o 
finanziaria” il legislatore ha privilegiato  quello 
oggettivo legato al superamento di un tasso- soglia , 
sulla base di un mero raffronto tra il tasso 
individuato dall’autorità amministrativa e quello 
stabilito nella singola pattuizione22. Il secondo 
concerne invece l’impronta “marcatamente 
sanzionatoria” che il legislatore ha inteso imprimere 
al nuovo art. 1815 c.c. il quale, in deroga all’art. 
1282 c.c., procede ad una vera e propria 
conversione legale del mutuo da oneroso a gratuito, 
così del tutto soppiantando i meccanismi 
“correttivi” che connotavano il sistema precedente 
in favore di rimedi senz’altro “demolitori”.  

La configurazione oggettiva della principale 
ipotesi delineata dall’art. 644 c.p. unitamente al 
carattere “punitivo” oggi assunto dall’art.  1815 se 
per un verso certamente depongono  per un 
inasprimento della disciplina di protezione, 
sembrano al contempo mal conciliarsi con una 
pretesa opera di selezione da parte del legislatore tra 
interessi, corrispettivi o moratori, commissioni e 
altre voci di spesa connesse al credito. Al contrario, 
siffatto irrigidimento lascia propendere per una 
“copertura completa” dell’usura ad opera della l. n. 
108/96 dalla quale in definitiva emerge il rifiuto 
oggettivo verso qualsiasi condotta che,  in ogni 
modo, garantisca al creditore vantaggi usurari23. 

                                                 
22 Il d.l. 13/05/2011, n. 70 -che in parte modifica la l. n. 
108/1996- individua il limite richiamato dall’art. 644 nel “tasso 
medio, risultante dall’ultima rilevazione trimestrale pubblicata 
nella G.U. (…) aumentato di un quarto, cui si aggiunge un 
margine di ulteriori quattro punti” e si precisa che la differenza 
tra il limite ed il tasso medio non può essere superiore a otto 
punti percentuali (nella precedente formulazione, contenuta 
nell’originario testo della l. n. 108/1996, tale limite era fissato 
nel tasso medio aumentato della metà). La menzionata 
rilevazione viene effettuata dal Ministro del Tesoro, sentita la 
Banca d’Italia, e l’Ufficio Italiano dei cambi alla stregua delle 
modalità indicate dall’art. 2, l. n. 108/1996. Si tratta di un 
meccanismo di rilevazione assai articolato: il d.m. 23/9/96, 
prima, ed il d.m. 23/9/98, dopo, hanno proceduto alla 
individuazione delle operazioni creditizie considerate 
assimilabili  (apertura di credito in conto corrente, 
finanziamento per anticipo crediti, crediti personali e 
finalizzati, operazioni di leasing e di factoring, mutui e, con il 
secondo d.m., crediti finalizzati ad acquisti rateali): la 
rilevazione  del tasso effettivo globale(TAEG) avviene sulla 
base delle segnalazioni effettuate dagli intermediari finanziari 
risultanti dall’elenco del TUB, tenendo conto di una serie di 
possibili elementi  quali la natura dell’operazione, l’importo, 
l’oggetto, la durata, le garanzie, i rischi, ecc.: il TAEG, sempre 
secondo il citato d.l. 13/05/2011, deve essere “comprensivo di 
commissioni, di remunerazioni a qualsiasi titolo e spese, 
escluse quelle per imposte e tasse”. 
23 Sull’argomento, cfr. Cass. 18 marzo 2003 n. 20148«(…) E’ 
noto come, a seguito della riforma del 1996, la fattispecie 
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A tale stregua, ove non si intenda prospettare  un 
sistema irrazionale che vieti alle banche 
l’imposizione di interessi corrispettivi usurari nel 
contempo consentendo loro di fissare interessi di 
mora esorbitanti24, il tasso-soglia deve allora essere 

                                                                              
incriminatrice delineata dall’art. 644 c.p., sia stata caratterizzata 
dalla determinazione legale dell’interesse usurario e dal 
correlativo abbandono di quell’etereo parametro rappresentato 
dall’approfittamento dell’altrui stato di bisogno, iscritto nella 
originaria struttura del reato quasi come un elemento indicatore 
di una condizione di “minorata difesa” sul piano economico  
atta a perturbare una effettiva libertà di autodeterminazione del 
soggetto; al tempo stesso, ne è risultata espunta, dalla ipotesi di 
base, l’altrettanto vaga nozione di condizione di “difficoltà 
economica o finanziaria” tipizzante la fattispecie di usura 
impropria di cui all’art. 644 bis c.p., aggiunto all’art. 11 
quinquies, comma 2, del d.l. n. 306 del 1992 e poi abrogato 
dall’art. 1, comma 2, della legge 7 marzo 1996, n. 108. 
Nell’attuale formulazione, dunque, la eliminazione dell’estremo 
dell’abuso e della correlativa condizione dello stato di bisogno 
rappresenta indubbiamente l’aspetto di maggior risalto scaturito 
dalla riforma, posto che, agli effetti della rilevanza penale, ciò 
che conta è l’oggettivo superamento della soglia oltre la quale 
l’interesse o il vantaggio promesso o dato viene ad assumere – 
secondo una valutazione legale tipica – il carattere usurario. 
Una scelta legislativa dunque dalla quale traspare l’evidente 
intento di delineare la disciplina della usura in chiave 
tendenzialmente oggettiva, caratterizzando la fattispecie come 
una violazione del rapporto di adeguatezza delle prestazioni, 
secondo parametri predefiniti ed obiettivi che necessariamente 
non possono non tener conto delle leggi di mercato e del 
variabile andamento dei tassi che da esse conseguono. 
Attraverso l’abbandono del tradizionale requisito per così dire 
soggettivistico dell’abuso, e la sua sostituzione con il rilievo del 
tutto prevalente che nella struttura della fattispecie finisce per 
assumere il requisito – tutto economico – della sproporzione tra 
la prestazione del mutuante e quella del mutuatario, la 
prospettiva della tutela sembra dunque essersi spostata dalla 
salvaguardia degli interessi patrimoniali del singolo e, se si 
vuole, dalla protezione della personalità del soggetto passivo, 
verso connotazioni di marcata plurioffensività, giacché accanto 
alla protezione del singolo, vengono senz’altro in gioco anche – 
e forse soprattutto – gli interessi collettivi al corretto 
funzionamento dei rapporti negoziali inerenti alla gestione del 
credito e alla regolare dei mercati finanziari». 
24 Cfr., in proposito, A. TARANTINO, Usura e interessi di mora, 
cit., p. 678, il quale osserva come l’intento del legislatore del 
1996 sia chiaramente quello di espandere l’operatività della 
disciplina antiusura sicché là dove «si dovesse propendere per 
l’estraneità degli interessi moratori alla disciplina antiusura, 
non si comprenderebbe per quale ragione il nostro ordinamento 
dovrebbe sanzionare così duramente la previsione di vantaggi 
“sproporzionati” per il mutuante, con riferimento alla sola fase 
“fisiologica” del rapporto, e non anche l’ipotesi in cui  tale 
“sproporzione” riguardi invece la fase, per così dire 
“patologica” dello stesso». In giurisprudenza, è analoga la 
posizione di Cass. 22 aprile 2000 n. 5286, che a proposito del II 
comma dell’art. 1815, c.c., così statuisce: «Non v’è ragione per 
escluderne l’applicabilità anche nell’ipotesi di assunzione 
dell’obbligazione di corrispondere interessi moratori risultati di 
gran lunga eccedenti lo stesso tasso soglia: va rilevato, infatti, 
che la legge 108 del 1996 ha individuato un unico criterio ai 
fini dell’accertamento del carattere usurario degli interessi (la 
formulazione dell’art. 1, 3° comma, ha valore assoluto in tal 
senso)…. Il ritardo colpevole, poi, non giustifica di per sé il 

assunto quale «limite superiore perentorio, entro il 
quale ricomprendere tutti i costi del credito, relativi 
ad ogni criticità e/o patologia presente e 
eventuale»25: senza che sia dato distinguere tra 
interessi corrispettivi o moratori, restando affidata 
all’interprete, nel necessario raccordo con i principi 
emergenti dal sistema, la ricerca delle tecniche 
rimediali più adeguate26. 

 
 
5. La stretta pertinenza dell’art. 1815, II 

comma, agli interessi corrispettivi e 
l’impraticabilità  di una estensione 
analogica ai quelli di mora.  
 

Sul piano rimediale, l’orientamento che ammette 
la rilevanza degli interessi moratori in sede di 
controllo usurario è pressoché unanime 
nell’individuare la sanzione più congrua nella 
regola espressa dall’art. 1815, II comma, c.c., che 
esprimerebbe  un principio valevole per qualsiasi 
somma dovuta a titolo di interesse, legale o 
convenzionale, corrispettivo o moratorio27. Ed anzi, 

                                                                              
permanere della validità di un’obbligazione così onerosa e 
contraria al principio generale posto dalla legge». 
25 R. MARCELLI, La mora e l‘usura: criteri di verifica, in 
www.ilcaso.it, 17 giugno 2014, p. 20. Per una più approfondita 
trattazione dell’impostazione riportata nel testo, v. infra, § 6. 
26 A.A. DOLMETTA, Sul contratto usurario, cit., p. 79, il quale 
sottolinea come sebbene l’usura lasci fuori «l’arco 
dell’equilibrio contrattuale», non può però dirsi che l’arco 
invece in essa compreso perda di significatività: si tratta anzi, 
osserva l’a., «dell’arco di rilievo primario: perché appunto 
comprensivo di tutte le valenze economiche dei diritti e doveri 
delle parti; di tutti  gli  aspetti di questi che risultano espressi in 
denaro. Si viene a parlare, in definitiva, del cerchio composto 
da quelli che oggi si chiamano “oneri economici” del rapporto». 
Sul “principio di onnicomprensività” degli oneri rilevanti ai fini 
dell’usura, cfr. V. SANGIOVANNI,  Interessi corrispettivi  e 
moratori, tasso – soglia usura e clausola penale, cit., p. 527, il 
quale osserva:«Se ogni commissione, remunerazione e spesa 
rileva ai fini dell’usura, in linea di principio devono contare 
anche gli interessi moratori. Questi di fatto altro non sono che 
una spesa aggiuntiva, per il cliente bancario, che consegue al 
fatto di essere in ritardo nell’adempimento». 
27 In tal senso, cfr. App. Venezia, 18 febbraio 2013, n. 342; 
analoghe, Trib. Padova 13 maggio 2014; Trib. Parma 14 luglio 
2014. Con l’unica precisazione, in qualche caso, che non potrà 
comunque addivenirsi alla qualifica di usurarietà rispetto agli 
interessi moratori là dove le parti abbiano inserito nel contratto 
una clausola di salvaguardia che sia volta ad adeguare gli stessi 
al limite- soglia (ord Trib. Napoli 8 gennaio 2014 e, 
analogamente, ord. Trib. Napoli 4 giugno 2014). Una soluzione 
differente si ritrova in Cass. 7 aprile 1992, n. 4251, ove si 
sottolinea come nel caso di contratti usurari in cui risulti 
presente sia una clausola penale che interessi moratori 
occorrerà prima procedere alla riduzione giudiziale e, solo 
dopo, valutare se la penale ridotta e gli interessi moratori, nella 
loro combinazione, risultino usurari. Per la dottrina in 
argomento, cfr. G. FIENGO, Clausola penale per il ritardo e 
usura, nota a Trib. Vercelli 16 novembre 2011, in Giur. mer., 
2012, p. 2041:« ove la penale per il ritardo risulti valutata, 
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ormai consolidata l’applicabilità dell’art. 1815 
anche agli interessi moratori, il dibattito sembra 
oggi essersi spostato sull’ulteriore questione se, ove 
a rivelarsi usurari fossero solo questi ultimi, la 
nullità debba restare ad essi circoscritta o estendersi 
anche ai corrispettivi sotto soglia28. 

                                                                              
unitamente agli altri elementi del contratto, usuraria dovrebbe 
ritenersi applicabile (…) l’art. 1815, comma 2, c.c.»; Trib. 
Milano (ord.) 22 maggio 2014, ove si sottolinea come «il tasso 
di mora nominale è oggetto di autonoma verifica rispetto al 
tasso soglia e ciò in ragione della sua autonoma e distinta 
funzione quale penalità per il ritardato adempimento, fatto 
imputabile al mutuatario e solo eventuale, la cui incidenza va 
rapportata al protrarsi e all’entità dell’inadempienza. Ne 
consegue che, ove detto tasso risultasse pattuito in termini da 
superare il tasso soglia rilevato all’epoca della stipulazione del 
contratto, la pattuizione del tasso di mora sarebbe nulla, ex art. 
1815 comma 2 c..c (e quindi non applicabile), con l’effetto che, 
in caso di ritardo o inadempimento, non potranno essere 
applicati interessi di mora, ma saranno unicamente dovuti i soli 
interessi corrispettivi». 
28 Sulla questione menzionata nel testo, si registrano due 
orientamenti contrapposti. Secondo una prima configurazione, 
occorre escludere che gli interessi corrispettivi benché non 
usurari possano restare immuni alla sanzione della nullità: 
all’uopo movendo dal rilievo che il dettato normativo secondo 
cui «se sono convenuti interessi usurari, la clausola è nulla e 
non sono dovuti interessi» non autorizza l’interprete a trarre 
una distinzione tra interessi corrispettivi e interessi moratori, né 
tra le corrispondenti pattuizioni (sull’argomento, cfr. V. 
SANGIOVANNI, Interessi corrispettivi e moratori, cit., spec. p. 
531) e dall’ulteriore rilievo secondo cui «il tasso moratorio 
pattuito, in quanto composto dallo stesso tasso degli interessi 
corrispettivi al quale va aggiunta una determinata 
maggiorazione, ove usurario non può che travolgere 
necessariamente nella sanzione di nullità tutti i suoi 
“componenti” e quindi anche il tasso corrispettivo» (Trib. 
Padova, 13 maggio 2014; App. Venezia 18 febbraio 2013; Trib. 
Parma 25 luglio 2014; Trib. Udine 26 settembre 2014). La 
prevalente opinione di segno opposto riconnette invece 
all’eventuale accertamento di usurarietà dei soli interessi 
moratori la nullità solo di questi ultimi, fermo restando cioè 
obbligo a carico del debitore di versare gli interessi 
corrispettivi: normalmente argomentando sulla base 
dell’autonoma e distinta funzione del primo genere di interessi, 
quale penalità per il ritardato adempimento, «fatto imputabile al 
mutuatario e solo eventuale, la cui incidenza va rapportata al 
protrarsi e all’entità dell’inadempienza (ord. Trib. Milano, 
28/1/2014, in Ex parte creditoris, statuisce che in caso di 
usurarietà degli interessi di mora si applicherebbe la nullità, ex 
art. 1815, II comma, c.c., sicché «in caso di ritardo o 
inadempimento… sarebbero unicamente dovuti i soli interessi 
corrispettivi (ove pattuiti nel rispetto del tasso soglia)». Di 
recente, numerose le pronunce in tal senso: Trib. Reggio Emilia 
24 febbraio 2015; Tribunale di Chieti, 23 aprile 2015; Trib. 
Taranto, 17 ottobre  2014; ord. Trib. Venezia, 26 febbraio 2014; 
ord. Trib. Venezia, 15 ottobre 2014; ord. Trib. Napoli, 15 aprile 
2014; Trib. Palermo 12 dicembre 2014; Trib. Treviso 9 
dicembre 2014 e 11 aprile 2014; Trib. Brescia 24 novembre 
2014; Trib. Cremona 30 ottobre 2014; Trib. Roma 16 settembre 
2014; Trib. Trani 10 marzo 2014; Trib. Napoli 28 gennaio 
2014; Trib. Verona 30 aprile 2014. Nel medesimo senso, 
altresì, la decisione dell’ABF, Coll. coord.,  28 marzo 2014, n. 
1875. 

In contrario, giova però osservare come nel 
microsistema proposto dall’art. 1815 c.c. la 
ricostruzione del secondo comma non potrebbe 
ragionevolmente prescindere dalle indicazioni  
univocamente fornite dal primo29: ed invero, il 
deciso riferimento da quest’ultimo operato ai soli 
interessi corrispettivi senz’altro depone nel senso 
dell’applicazione della regola unicamente a questi 
ultimi; del resto, rispetto ad essi soltanto avrebbe 
senso discorrere in termini di gratuità o di onerosità, 
nozioni che «nulla hanno a che vedere con la 
funzione risarcitoria, come del resto conferma 
ancora una volta la prima parte dell’art. 1224, 
comma 1, c.c.»30.  

Né, tanto meno, sembrerebbe possibile estendere 
in via analogica l’art. 1815, II comma, c.c., agli 
interessi moratori, all’uopo difettando i presupposti  
richiesti dal combinato disposto degli art. 12, II c., e 
14 disp. prel., tanto con riferimento alla 
“somiglianza” tra il caso mancante di disciplina e 
quello già regolato, per la sicura diversità 
                                                 
29 L’art. 1815, II comma c.c., è stato notoriamente sostituito per 
effetto dell’art. 4, l. n. 108/1996, sulla cui interpretazione 
autentica v. d.l. 29/12/2000, n. 394 (convertito in l. 28/2/2001, 
n. 24): la formulazione originaria della norma, che sanciva la 
nullità della clausola con cui venivano convenuti interessi 
usurari e la debenza di interessi nella sola misura legale, lascia 
dunque spazio ad una ad una vera e propria “pena” a carico del 
creditore che abbia imposto interessi usurari: cfr., in proposito, 
G. BONILINI, La sanzione civile dell’usura, in Contratti, 1996, 
p. 225. Sul quadro normativo successivo all’intervento della l. 
n. 108/96, cfr. G. ALPA, Usura: problema millenario, questioni 
attuali, in Nuova giur. civ. comm., 1996, II, p. 181 ss.; G. 
COLLURA, La nuova legge dell’usura e l’art. 1815 c.c., in 
Contr. impr., 1988, p. 602 ss.; S. T. MASUCCI, Disposizioni in 
materia di usura. La modificazione del codice civile in tema di 
mutuo ad interesse, in Nuove leggi civ. comm., 1997, p. 1328 
ss.; R. TETI, Profili civilistici della nuova legge sull’usura, in 
Riv. dir. priv., 1997, p. 465; G. BONILINI, La sanzione civile 
dell’usura, cit., p. 223; F. REALMONTE, Stato di bisogno e 
condizioni ambientali : nuove disposizioni in tema di usura e 
tutela civilistica della vittima del reato, in Riv. dir. comm., 
1997, p. 771. Per un’analisi penalistica del tema, cfr. G. 
SANTACROCE, La nuova disciplina penale dell’usura; analisi 
della fattispecie base e difficoltà applicative, in Cass. pen., 
1997, p. 1529 ss. 
30 A.A. DOLMETTA., Le prime sentenze della Cassazione civile, 
cit., p. 632. In giurisprudenza, da ultimo, cfr. Trib. Roma, 16 
settembre 2014, ove si osserva: «Gli interessi moratori 
rientrano tra quelle prestazioni “accidentali” (e perciò 
meramente eventuali) sinallagmaticamente riconducibili al 
futuro inadempimento e destinate ad assolvere, in chiave 
punitiva, alla funzione di pressione finalizzata alla realizzazione 
del corretto adempimento del contratto. La diversità ontologica 
e funzionale delle due categorie di interessi corrispettivi ed 
interessi moratori non ne consente il mero cumulo ai fini della 
valutazione di usurarietà del finanziamento. (…) L’art. 1815 
comma 2 c.c. fa riferimento alle prestazioni di natura 
“corrispettiva” gravanti sul mutuatario a prestazioni collegate 
allo svolgimento fisiologico del rapporto per cui lo stesso non 
può mai applicarsi agli interessi moratori che sono relativi alla 
fase patologica conseguente all’inadempimento, solo eventuale, 
del mutuatario (…)». 
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funzionale tra i due generi di interesse; quanto con 
riguardo alla “non eccezionalità” della disposizione: 
A tal proposito, è unanime il riconoscimento della 
natura “eccezionale” del secondo comma dell’art. 
1815, c.c. 31: se non nel senso che esso sia volto a 
disciplinare i soli contratti di mutuo, almeno in 
quello secondo cui esso riguardi la sola pattuizione 
di interessi corrispettivi usurari, cioè intesi come 
“pezzo di contratto” a prescindere dal tipo negoziale 
nel quale risultino inseriti32. 

 
 
6. L’estensione del rimedio della riduzione 

giudiziale  ex art. 1384 c.c., anche agli 
interessi moratori usurari nell’impos-
tazione dell’A.B.F.: rilievi critici. 
 

Passando all’esame dell’orientamento opposto, 
giova osservare come neanche coloro che negano la 
soggezione degli interessi moratori alle regole 
sull’usura abbiano di fatto disconosciuto il rischio 
di un possibile abuso a carico del debitore: e così, in 
un quadro di complessiva “crisi” della tradizionale 
concezione di autonomia privata e pur negando il 
possibile richiamo agli ordinari rimedi civilistici 
contro l’usura, l’A.B.F. ha osservato come la 
determinazione degli interessi moratori ad opera 
delle parti non possa comunque sfuggire, sotto un 
profilo quantitativo, ad un controllo di legittimità, 
all’uopo invocando il dovere di solidarietà che, 
sancito dall’art. 2 Cost., consentirebbe di affermare 
la vigenza di un “principio di inesigibilità come 
limite alle pretese risarcitorie33.  

Movendo da tali premesse, la tecnica rimediale 
più adeguata è stata ravvisata nella riduzione 
giudiziale, ex art. 1384 c. c. , che nel presupposto 
condiviso di una assimilabilità tra clausole penali ed 
interessi moratori convenzionali, ben si presterebbe 
alla repressione di clausole «confezionate in modo 
da suscitare panico nel debitore»34. Sempreché, si 

                                                 
31 Così, sia pure sotto il vigore della precedente formulazione 
della norma, Cicu- Messineo, Il contratto in generale, in Tratt. 
dir. civ. comm.,  XXI, Milano, 1972, p. 251. 
32 Per questa ricostruzione, cfr. A. GENTILI, I contratti usurari: 
tipologie e rimedi, in Riv. dir. civ., 2001, p. 375. 
33 A.B.F., Coll. Roma, 17 gennaio 2014, n. 26. 
34 A.B.F., Coll. coord., 28 marzo 2014, n. 1875, cit. La 
riconducibilità della clausola penale alla pattuizione di  interessi 
moratori può dirsi oggi pressoché indiscussa tanto in dottrina 
quanto in giurisprudenza. Per la dottrina in tal senso, cfr. C.M. 
BIANCA, Inadempimento delle obbligazioni, in Comm. cod. civ. 
Scialoja- Branca, a cura di Galgano, Artt. 1218-1229, Bologna- 
Roma, 1979, p. 366, il quale sottolinea come la clausola con la 
quale si convengano interessi moratori sia «legalmente 
interpretata nel senso di una preventiva e definitiva liquidazione 
convenzionale del danno, e cioè di una clausola penale»; M. 
LIBERTINI, voce Interessi, in Enc. dir., XXII, Milano, 1972, p. 
129; S.  MAZZARESE, Clausola penale, cit., p. 235; A. Marini, 

precisa, la pattuizione di interessi moratori non si 
ponga come parte di un assetto negoziale destinato  
ad aggirare le disposizioni in tema di usura: ciò che, 
sempre nell’impostazione dell’A.B.F., indurrebbe 
l’effetto non già della mera riduzione del tasso 
moratorio, bensì della nullità ex art. 1344 c. c.35. 
                                                                              
La clausola penale, cit., p. 54; A. Iannarelli, La clausola 
penale, cit., p. 304; M. DE LUCA, La clausola penale, Milano, 
1998, p. 50 ss.; E. Quadri, Le obbligazioni pecuniarie, in Tratt. 
diritto privato diretto da P. Rescigno, II ed., Torino, 1999, p. 
697. Tale assimilazione appare ormai acquisita anche in 
giurisprudenza: si veda, da ultimo, ord. Trib. Milano, 28 
gennaio 2014, in Ex parte creditoris, ove si legge :«Gli interessi 
moratori (le clausole penali, in genere) vengono pattuiti per il 
caso si venga a verificare un evento di inadempimento; la stessa 
promessa del cliente di pagare i moratori sconta in thesi, cioè, 
un simile presupposto».  Analogamente,  Cass. 18 novembre 
2011, n. 23273; Cass. 17 giugno 1996, n. 6298; Cass. 17 marzo 
1994, n. 2538; Cass. 18 novembre 2010, n. 23273 secondo cui 
«in tema di clausola penale cui può essere assimilata la clausola 
con cui si determina convenzionalmente la misura degli 
interessi moratori con funzione liquidativa del risarcimento dei 
danni conseguenti all’inadempimento di obbligazioni 
pecuniarie, la domanda di riduzione  può essere proposta per la 
prima volta in appello (…)»; Cass. 21 giugno 2001, n. 8481, in 
Mass. giust. civ. , 2001, p. 1230, ove si sottolinea come la 
regola contenuta nell’art. 1224, II comma, ultima parte, alla cui 
stregua se è stata convenuta la misura degli interessi moratori 
nessun ulteriore risarcimento è dovuto al creditore che dimostri 
di aver subito un danno maggiore «configura la determinazione 
convenzionale degli interessi come una clausola penale (sicché 
riguarda, come emerge dalla chiara formulazione della norma, 
solo gli interessi moratori e quindi, nel caso di interessi 
convenzionali convenuti in misura maggiore prima della mora, 
il creditore avrà diritto alla liquidazione forfetaria del danno in 
misura corrispondente, e cioè a tasso superiore a quello legale), 
ed opera da preventiva e definitiva liquidazione di ogni danno 
ulteriore che si sia verificato a seguito di svalutazione 
monetaria». Nel medesimo senso anche la giurisprudenza di 
merito: Trib. Roma, 1 febbraio 2001, in Corr. giur.,  2001, p. 
1082; Trib. Napoli, 19 maggio 2000, in Giur. it., 2000, p. 1665 
ss. Da ultimo, sull’argomento,  ord. A. B. F. 17 gennaio 2014, 
n. 260: «La determinazione convenzionale degli interessi 
moratori (…) realizza una liquidazione preventiva e forfetaria 
del danno risarcibile e può quindi essere assimilata alla clausola 
penale»; Sempre nel senso di una assimilabilità tra interessi 
moratori e clausola penale, cfr. A. B. F., Coll. coord., 23 
maggio 2014, n. 3412: «(…) Gli interessi moratori realizzano 
una liquidazione preventiva e forfetaria del danno risarcibile e, 
pertanto, la clausola che ne determina convenzionalmente 
l’ammontare è certamente assimilabile alle “penali” (…)» e 
altresì «la determinazione convenzionale degli interessi 
moratori (…) realizza una liquidazione preventiva e forfetaria 
del danno risarcibile e può quindi essere assimilata alla penale». 
35 Analogamente, F. REALMONTE, Stato di bisogno e condizioni 
ambientali, cit., p. 780, il quale nega l’applicabilità dell’art. 
1815, II comma, c.c., agli interessi moratori, al contempo 
rilevando come ciò non significhi lasciare agio  a negozi 
elusivi. In tali casi, osserva l’a., è pur sempre dato il ricorso alla 
disciplina della frode alla legge sicché la clausola con cui 
l’usurario imponga al debitore termini anticipati per 
l’esecuzione della prestazione «al fine di porre quasi 
immediatamente il mutuatario in posizione di inadempimento, 
operando in frode all’art. 1815 cpv., deve considerarsi nulla ex 
art. 1344 c.c. La nullità colpisce sia la clausola con cui si 
determina la misura degli interessi sia la pattuizione del termine 
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Non è questa la sede per ricostruire la regola 
sulla riduzione  giudiziale della penale eccessiva, né 
per verificarne la perdurante congruità sistematica 
alla luce dei dati emergenti tanto dalla l. n. 108/96, 
quanto dalla disciplina sulle clausole abusive36; in 
merito, mi limiterò ad osservare come 
l’inadeguatezza del richiamo al meccanismo di 
riduzione della penale  discenda a mio avviso da 
ragioni sia di carattere sistematico sia schiettamente 
pratico. 

In primo luogo, giova senz’altro segnalare l’ 
“asimmetria rimediale” che deriverebbe 
dall’applicazione di rimedi eterogenei, permeati da 
logiche tra loro incompatibili 37-la nullità, nel caso 
di interessi corrispettivi, e la mera riduzione, nel 
caso di moratori- pur a fronte di una condotta che, 
in entrambi i casi intesa al perseguimento di 
vantaggi usurari, risulta oggetto di riprovazione 
senza distinzione alcuna.  La segnalata 
incongruenza è poi destinata ad accrescersi ove si 
estenda l’indagine alla disciplina dei contratti del 
consumatore che notoriamente prevede la 
“eliminazione”, non già la mera “correzione”, delle 
clausole penali eccessive38: ed anzi, la Corte di 
Giustizia, nella nota sentenza AsbeeK Brusse and 
                                                                              
ravvicinato, ponendo l’usurario che intenda conseguire la 
restituzione del capitale di fronte alla necessità di far ricorso al 
giudice, onde ottenere ex art. 1183 c.c. la fissazione di un 
termine congruo secondo la natura dell’affare. Ne scaturisce un 
sistema coerente di tutela in cui l’ipotesi più grave è sanzionata 
con la nullità della pattuizione, mentre all’ipotesi meno grave 
consegue la (eventuale) equa riduzione degli interessi». Sul 
tema della frode alla legge, v. P. RESCIGNO, In pari causa 
turpitudinis, in Riv. dir. civ., 1966, I, p.  1; G. GIACOBBE, La 
frode alla legge, Milano, 1968; U. MORELLO, Frode alla legge, 
Milano, 1969; A. BELVEDERE, voce Frode, in Belvedere- 
Guastini- Zatti- Zeno Zencovich, Glossario, Milano, 1994, p. 
161; G. D’AMICO, Libertà di scelta del tipo contrattuale e frode 
alla legge, Milano, 1993; G. GITTI, Il contratto in frode alla 
legge: itinerari della giurisprudenza, in Riv. crit. dir. priv., 
1989, p. 697 ss. 
36 In proposito, mi sia consentito il richiamo a E. BIVONA, La 
clausola penale usuraria, Roma, 2016. 
37 Sull’argomento, cfr. U. SALANITRO, Usura e interessi 
moratori: ratio legis e disapplicazione del tasso soglia, in G. 
D’Amico, Usura e interessi moratori, cit., spec. p. 87. 
38 In proposito, è noto come l’ambito applicativo del rimedio 
dell’art. 1384 sia stato drasticamente ridimensionato in seguito 
all’attuazione della Direttiva Ce 5/4/1993, n. 13, in materia di 
clausole abusive nei contratti stipulati  tra professionisti e 
consumatori, poi recepita con la l. n. 52/1996. A differenza del 
sistema predisposto dagli artt. 1341 e 1342 c.c., in cui 
recisamente si esclude la natura vessatoria della clausola 
penale, nonostante i reiterati tentativi di farla rientrare nello 
schema delle limitazioni alla facoltà di opporre eccezioni (cfr. 
S. Mazzarese, La clausola penale, cit., p. 440), l’art. 3, II 
comma, lett. g, della menzionata direttiva qualifica come 
“abusive” le clausole che impongono «al consumatore, in caso 
di inadempimento o di ritardo nell’adempimento, il pagamento 
di una somma di denaro a titolo  di risarcimento, clausola 
penale o altro titolo equivalente d’importo manifestamente 
eccessivo». 

H. Kàslerné Ràbai C. OTP JELZÁLOGBANK, ha 
sottolineato come il giudice nazionale non possa in 
alcun caso «ridurre l’importo della penale imposta a 
carico del consumatore anziché disapplicare 
integralmente la clausola in esame nei confronti di 
quest’ultimo»39. 

In contrario, si osserva come nessuna 
“irragionevolezza rimediale” potrebbe discendere 
dall’abbinare alla nullità degli interessi corrispettivi 
sopra soglia il minus della riducibilità (e non già 
dell’azzeramento) per i moratori: secondo tale 
opinione, alla condotta con cui la Banca impone 
tassi usurari «già nello svolgimento del rapporto» 
sarebbe da attribuire un coefficiente di maggiore 
gravità rispetto a quello da assegnarsi invece alla 
condotta di chi impone oneri solo eventuali e che tra 
l’altro troverebbero origine in un fatto illecito del 
debitore40.  Nondimeno, richiamando gli esiti della 
precedente indagine, giova ribadire come la 
disciplina sull’usura –dalla quale non emerge una 
“classificazione” tra interessi- non lascia spazio ad 
una graduazione dei rimedi attivabili in caso se ne 
rilevi la usurarietà,  restando pertanto ingiustificata 
sul piano sistematico un “doppio binario” di 
tutela41. 

In secondo luogo, l’inadeguatezza del richiamo 
all’art. 1384 c.c. sembra discendere dal rilievo 
secondo cui il criterio dell’ “interesse del creditore 
all’adempimento” mal si addice ad un suo impiego 
anche in tema di interessi moratori usurari, sia per la 
contraddizione legata all’adozione di un criterio 
“soggettivo”- com’è senz’altro quello imperniato 
sull’interesse all’adempimento- in un campo 
governato da quello schiettamente “oggettivo” del 
tasso- soglia, sia per l’esame degli esiti di tale 
criterio: invero, come sottolineato da recenti 
pronunce di merito in tema di clausola penale, 
“maggiore è l’interesse del creditore ad avere 
l’adempimento della prestazione, minore sarà la 
possibilità di considerare la penale come 
eccessiva”42. Siffatta impostazione, che riserva 
ampio spazio alle esigenze del creditore, se ben si 
adegua alla disciplina della penale ed alla connessa 
esigenza di contemperamento tra le istanze di tutela 
del debitore e la natura “afflittiva” di tale clausola 

                                                 
39 Cfr. sentenza AsbeeK Brusse and H. Kàslerné Ràbai C. Otp 
jelzálogbank Zrt, 30 maggio 2013, C- 488/11, in Foro it., 2014, 
p. 3, con nota di De HIPPOLYTIS e A. PALMIERI. ove 
40 G. D’AMICO, Interessi usurari e contratti bancari, cit., p. 45; 
sul punto, v. altresì S. PAGLIANTINI, Spigolature su di un idolum 
fori: la c.d. usura legale del nuovo art. 1284, cit., spec. p. 57, 
nt. 21. 
41 Sul punto, S. PAGLIANTINI, Spigolature su di un idolum fori: 
la c.d. usura legale del nuovo art. 1284, cit., spec. p. 45, nt. 21. 
42 Così, Trib. Roma, n.55817/2013. 
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quale forma di autotutela dell’interesse creditorio43, 
non pare invece conciliarsi con l’assetto di interessi 
sotteso all’accordo usurario. Ad esso, invero, 
difficilmente potrebbero estendersi le logiche 
anzidette che, ove seguite fino in fondo, 
indurrebbero al paradosso di assegnare rilievo 
decisivo all’interesse del creditore  usurante, la cui 
condotta è proprio quella posta al centro della 
finalità repressiva della l. 108/9644. 

Né varrebbe obiettare che l’impiego dell’art. 
1384 in materia di interessi moratori sarebbe 
legittimato dalla sua naturale vocazione a 
«contenere l’autonomia dei contraenti, in modo da 
impedire che il risultato dell’accordo sia usurario», 

                                                 
43 Sulla funzione, risarcitoria o punitiva, della clausola penale, 
cfr. nel primo senso, C. M. BIANCA, Diritto civile, 5, La 
responsabilità, Milano, 1994, p. 221 e p. 238; nel secondo 
senso, cfr. invece la funzione di vera e propria “pena privata” 
della clausola penale, tra gli altri, G. GORLA, Il contratto, 
problemi fondamentali trattati con il metodo comparativo e 
casistica, I, Lineamenti generali, Milano, 1955, p. 259 s.; A. 
MAGAZZÙ, voce Clausola penale, in Enc. dir., VII, Milano, 
1960, p. 188. Sull’argomento, da ultimo, cfr. F. P. PATTI, La 
determinazione convenzionale del danno, Napoli, 2015, spec. p. 
121, secondo cui la penale non assolverebbe funzioni univoche 
bensì “plurime”, in relazione allo scopo che le parti intendono 
perseguire. 
44 Non è poi inutile sottolineare le perplessità che emergono 
dalla lettura dell’art. 1384 c.c. nella parte in cui dispone che la 
penale può (e non già deve) essere diminuita e che vieppiù 
escludono la inidoneità della riduzione quale sanzione dei 
moratori usurari. In particolare,, sia pur dissentendo dalla 
lettura secondo cui la norma attribuirebbe carattere meramente 
facoltativo al potere del giudice attesa la inconfigurabilità di un 
vero e proprio diritto del debitore alla riduzione della penale 
non può comunque sottacersi come la tutela così approntata si 
palesi assai blanda e in definitiva inappropriata a costituire una 
reazione efficace nei riguardi di una condotta che invece, sul 
versante penalistico, è fatta oggetto di massima riprovazione. 
Nel senso di escludere un diritto del debitore alla riduzione, E. 
MOSCATI, Riduzione della penale e controllo sugli atti di 
autonomia privata, nota a Cass. 24 aprile 1980, n. 2479, in 
Giur. it, 1982, I, 1, c. 1788; nel medesimo senso, nella dottrina 
anteriore, cfr. POLACCO, Delle obbligazioni- Lezioni tenute 
nell’Università di Roma nell’anno accademico 1920- 1921, 
Roma, 1920, p. 676. In senso contrario, Cass. 13 settembre 
2005, n. 18128,  secondo cui in presenza dei necessari 
presupposti il giudice non potrebbe esimersi dall’esercizio di 
«un potere riconosciutogli dalla legge a tutela di un interesse 
evidentemente diverso da quello individuale dello stesso 
giudice»  così come avrebbe a dirsi del potere di riduzione, per 
l’appunto «attribuito al giudice non per la tutela dell’interesse 
della parte tenuta al pagamento della penale, ma piuttosto, a 
tutela di un interesse che lo trascende»: e, in particolare, «per 
evitare che l’autonomia contrattuale travalichi i limiti entro i 
quali la tutela delle posizioni soggettive delle parti appare 
meritevole di tutela (…)»; nello stesso senso, C. M. BIANCA, 
Diritto civile, 5 , La responsabilità, p. 231, nt. 42; A. MARINI, 
La clausola penale, Napoli, 1984, p. 11 s., il quale osserva che 
trattandosi di un interesse superiore dell’ordinamento ci si trova 
dinnanzi non già ad una semplice facoltà rimessa all’arbitrio del 
giudice stesso, bensì ad un potere vincolato, c.d. potere- dovere 
che «il giudice è tenuto ad esercitare nella ricorrenza dei 
presupposti fissati dall’art. 1384». 

sottolineata dalla Relazione al codice civile45. In un 
quadro normativo oggi radicalmente mutato, 
l’usurarietà alla quale in quella sede ci si riferiva 
non può certamente dirsi la stessa che invece 
emerge dalla novella del 1996: e ciò, tanto sul piano 
della  già veduta oggettivizzazione  della fattispecie 
usuraria ad opera dell’art. 644 c.p., quanto su quello 
dei rimedi ponderati per la sua repressione, segnati 
come sono  dal passaggio da tecniche “correttive” a  
tecniche “demolitive” che ha vieppiù sottolineato 
l’inadeguatezza di un intervento di mera riduzione 
ad equità di pattuizione usurarie46. 

Quanto ad un profilo schiettamente pratico, poi, 
una volta esclusa la censura usuraria degli interessi 
moratori e, con essa, la loro soggezione al tasso 
soglia, l’orientamento che propone l’impiego 
dell’art. 1384 si ritrova dinnanzi alla obiettiva 
difficoltà di individuare il criterio alla cui stregua 
misurare la “eccessività” di un interesse moratorio 
onde procedere alla sua riduzione ex art. 1384 c.c.: 
ed invero, mentre taluno propone una riduzione fino 
al raggiungimento del Tegm, altri, reputando 
inadeguata la prima opzione sia perché 
eccessivamente penalizzante per la Banca creditrice 
sia perché il Tegm non considera gli interessi 
moratori, avvertono come la riduzione ad opera del 
giudice possa spingersi «solo fino al livello 
necessario perché non risulti superato il tasso- 
soglia»47. 

 
 
7. Contrarietà a norme imperative e nullità 

virtuale degli interessi moratori usurari. 
 

                                                 
45 Cfr., in proposito, Relazione al codice civile, punto n. 632: 
«Tale disposizione, fondata nell’equità, mira a contenere mira a 
contenere l’autonomia dei contraenti, in modo da impedire che 
il risultato dell’accordo sia usurario». 
46 F. REALMONTE, Stato di bisogno e condizioni ambientali: 
nuove disposizioni in tema di usura  e tutela civilistica della 
vittima del reato, cit., p. 778, osserva come le due forme di 
tutela, quella di cui all’art. 1384 c.c. e quella di cui all’art. 1815 
II comma c.c., fossero in linea tra loro con l’unica differenza 
che mentre quest’ultima consisteva in una riduzione automatica 
ad una misura fissa, la prima attribuiva (ed attribuisce) 
discrezionalità al giudice, chiamato a decidere secondo equità: 
«la sintonia fra tale norma da un lato e l’art. 1384 dall’altro» 
sottolinea l’a. «è stata irrimediabilmente compromessa dalla 
riformulazione dell’art.1815 c. 2». Medesima è l’analisi svolta 
da G. PASSAGNOLI, Il contratto usurario tra interpretazione 
giurisprudenziale e interpretazione “autentica”, cit., p. 78:«La 
regola espressa dall’art. 1384 c.c. (…) era omogenea, pur 
attraverso l’intervento equitativo del giudice, alla logica che 
ispirava il vecchio testo dell’art. 1815, secondo comma, c.c., 
che disponeva la riduzione del tasso usurario a quello legale: 
riduzione giudiziale in un caso, legale nell’altro». 
47 G. D’AMICO, Interessi moratori e contratti bancari, cit., p. 
45. 
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Nondimeno, le riserve maggiori verso l’impiego 
dell’art. 1384 c.c. attengono al “senso” stesso della 
norma che, com’è stato osservato in dottrina, risiede 
primariamente «nel presupposto della “meritevole” 
conservazione della convenzione che ne è alla 
base», la cui validità e liceità deve allora essere 
sottoposta a vaglio, anche alla stregua di  una 
valutazione che «per coscienza ed esperienza 
sociale si debba fare del comportamento tenuto 
dalle parti»48: ed è su questo profilo, dunque, che 
occorre interrogarsi. 

In proposito, va osservato come, se è certamente 
vero che la pattuizione di un interesse moratorio 
risponde alla meritevole esigenza di tutela del 
diritto al risarcimento per il danno da ritardato 
adempimento, non può d’altra parte disconoscersi la 
coesistente esigenza intesa ad impedire che sul 
debitore gravi l’obbligo ad un risarcimento 
esorbitante: principio dalla cui vigenza autorevole 
dottrina fa senz’altro discendere la nullità della 
relativa pattuizione, quand’anche essa assuma la 
veste di clausola che impone interessi moratori 
usurari49 . Il coordinamento tra le richiamate 

                                                 
48 Così, con riferimento alla pattuizione di clausole penali, S. 
MAZZARESE, Clausola penale, cit., p. 421. 
49 C. M. BIANCA, Diritto civile, 4, L’obbligazione, Milano, 
1997, p. 197, secondo cui  la previsione di interessi usurari deve 
considerarsi nulla «anche se ha per oggetto interessi moratori» 
e «la nullità trova qui diretto fondamento nel principio che vieta 
al danneggiato di lucrare sul risarcimento del danno». Sulla 
tendenza a stigmatizzare non solo gli interessi usurari, ma 
qualsiasi strumento con il quale s’intenda far gravare sul 
debitore una prestazione eccessivamente onerosa, cfr. S. 
MAZZARESE, Clausola penale, cit., p. 74. Una siffatta tendenza 
dell’ordinamento viene altresì  evidenziata dalla 
giurisprudenza: sul punto, cfr. Trib. Palermo, 7 marzo 2000, in 
Corr. giur., 2000, p. 879.  In contrasto con la tradizionale 
propensione del nostro ordinamento a restare estraneo all’ 
«equilibrio economico dei contratti, se non in ipotesi del tutto 
eccezionali» (sul punto cfr., O. T. SCOZZAFAVA, Gli interessi 
dei capitali, Milano, 2007, p. 188), A. RICCIO, Il contratto 
usurario nel diritto civile, Padova, 2002, p. 179, rileva come 
l’avvento del nuovo diritto dei contratti abbia sottolineato il 
ruolo della “sproporzione tra le prestazioni”, del “significativo 
squilibrio”, dell’ “eccessivo squilibrio” quali potenziali vizi 
idonei ad invalidare la clausola ovvero il contratto: all’uopo 
richiamando, oltreché la disciplina sull’usura, quelle in materia 
di clausole vessatorie, subfornitura e transazioni commerciali. 
Sull’argomento G. PASSAGNOLI, Il contratto usurario tra 
interpretazione giurisprudenziale e interpretazione 
“autentica”, in G. Vettori (a cura di), Squilibrio e usura nei 
contratti, Padova, 2002, p. 55, il quale osserva come l’oggettiva 
rilevanza della sproporzione nella disciplina sull’usura «lungi 
dall’essere un dato isolato , viene a porsi quale ulteriore tessera 
di un mosaico normativo i cui contorni vanno disegnandosi, 
seguendo una linea ben percettibile: quella del valore, via via 
assunto, nei rapporti contrattuali, dallo squilibrio, purché 
qualificato, tra le contrapposte prestazioni»: rammentandosi al 
riguardo lo squilibrio tra diritti e obblighi delle parti 
“qualificato” dall’abuso di dipendenza economica, quello 
qualificato invece dal’abuso di posizione dominante e dal quale 
discenda l’imposizione di condizioni contrattuali 

esigenze di segno opposto non può che esprimersi 
nel senso di consentire alle banche di ottenere il 
risarcimento corrispondente alle diminuzioni 
economiche sofferte per il ritardo, nel rispetto delle 
dinamiche del mercato creditizio, senza che però ciò 
si traduca in condotte financo oggetto di 
riprovazione penalistica. 

 Se sotto il vigore del codice civile del 1865, la 
cui spiccata impronta liberistica lasciava alle parti 
piena autonomia nella determinazione degli 
interessi, poteva in tali casi apparire poco agevole il 
ricorso ai principi sulla illiceità del contratto, 
l’odierna tendenza alla repressione delle usure e la 
spiccata finalità protettiva che permea il sistema 
attuale induce senz’altro a qualificare come illecita 
la clausola che contravviene alla norma imperativa 
che vieta la dazione e la promessa di vantaggi 
usurari: anche sulla base dell’esatto rilievo 
dottrinale secondo cui  un patto «stimato usurario 
secondo la legge penale non può essere considerato 
corretto e lecito per la legge civile, pena l’aprirsi di 
una frattura sistematica»50. 

Alla luce delle considerazioni sin qui svolte, 
giova dunque convenire come il rimedio più 
congruo alla sanzione di interessi moratori usurari 
vada individuato nella nullità, ex art. 1418, I comma 
c.c.51. In tal modo, se da un lato la previsione di un 
rimedio omogeneo a fronte di condotte che sia pure 
tramite meccanismi differenti mirano ad estorcere 
vantaggi usuraria un lato, assicura la coerenza 
sistematica; dall’altro, la prospettiva 
dell’azzeramento di qualsiasi interesse moratorio 
potrebbe costituire un appropriato disincentivo per 
gli Istituti bancari dall’impiego di interessi moratori 
usurari. Fermo restando in ogni caso il diritto del 
creditore al risarcimento del danno subito a causa 

                                                                              
ingiustificatamente gravose ed infine o squilibrio a carico del 
consumatore che risulta qualificato dalla natura del rapporto e 
dalla violazione della buona fede contrattuale. Sull’argomento, 
in una prospettiva generale, cfr. altresì, R. ROLLI, Le attuali 
prospettive di «oggettivazione dello scambio»: verso la 
rilevanza della «congruità dello scambio contrattuale», in 
Contr. impr., 2001, p. 611 ss.; D. RUSSO, Sull’equità dei 
contratti, in P. Perlingeri (diretto da) Quad. rass. dir. civ., 
Napoli, 2001; R. LANZILLO, Il problema dell’equilibrio tra le 
prestazioni, in Studi parmensi, 1983, p. 160 ss.; S. GATTI, 
L’adeguatezza delle prestazioni nei contratti con prestazioni 
corrispettive, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1963, I, p. 423. 
50 A.A. DOLMETTA,  Sul contratto usurario (incidenza della 
legge penale antiusura sul regime civilistico dell’equilibrio 
economico), in Dir. della banca e del merc. fin., 2013, p. 82. 
51 Cass. 22.04.2000, n. 5287, in Banca e borsa, 2000, p. 620 ss., 
con nota di A. DOLMETTA, Le prime sentenze della Cassazione 
civile in materia di usura ex lege n. 108/1996, conteneva già il 
riferimento alla nullità “parziale”, sia pure con riferimento ad 
un caso di usura sopravvenuta, stabilendo che «la nullità per 
superamento del tasso soglia delle clausole di interessi prima 
dell’entrata in vigore della legge 7 marzo 1996, n. 108, non 
comporta la nullità dell’intero contratto». 
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del ritardo, il cui disconoscimento richiederebbe lo 
«sforzo interpretativo  tutt’altro che scontato»52 
inteso ad affermare che la normativa sull’usura sia 
volta ad escludere tale tutela: configurando altresì 
una vera e propria clausola di esonero della 
responsabilità che, se prima facie potrebbe apparire 
coerente con la già veduta ratio marcatamente 
sanzionatoria che caratterizza l’intera disciplina di 
protezione, finirebbe  però con il contravvenire ad 
uno dei principi fondamentali del sistema. 

 
 

                                                 
52 Cfr. Trib. Rimini, 6 febbraio 2015. 
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scorrette, abuso di posizione dominante e abuso di posizione economica. – 6. Conclusioni. 

ABSTRACT. �3�H�U���L���F�R�Q�W�U�D�W�W�L���G�H�O�O�D���I�L�O�L�H�U�D���D�J�U�R�D�O�L�P�H�Q�W�D�U�H�����O�¶�D�U�W�������������G���O���������������������S�U�H�V�F�U�L�Y�H���O�¶�R�E�E�O�L�J�R���G�L��
redazione in forma scritta, un determinato contenuto minimo ed il rispetto dei principi di 
trasparenza, correttezza, proporzionalità e reciproca corrispettività delle prestazioni. 
La norma, pur presentando importanti aree di miglioramento, è un primo tentativo con cui si 
�S�U�R�Y�D���D���G�D�U�H���U�L�O�H�Y�D�Q�]�D���D�G���X�Q�D���Q�X�R�Y�D���I�R�U�P�D���G�L���V�T�X�L�O�L�E�U�L�R���F�K�H���K�D���D�G���R�J�J�H�W�W�R���³�O�H���U�L�V�S�H�W�W�L�Y�H���S�R�V�L�]�L�R�Q�L��
�G�L���I�R�U�]�D���F�R�P�P�H�U�F�L�D�O�H�´���W�U�D���L�P�S�U�H�V�H���F�K�H���R�S�H�U�D�Q�R���Q�H�O���V�H�W�W�R�U�H���D�J�U�R-alimentare. 
Per farvi fronte, il legislatore propone diverse soluzioni ove regole e principi cercano di convivere, 
�U�L�P�H�W�W�H�Q�G�R���D�O���O�D�Y�R�U�R���G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�H���O�D���U�L�F�R�V�W�U�X�]�L�R�Q�H���G�H�O���U�L�P�H�G�L�R���H�I�I�H�W�W�L�Y�R���L�Q���F�D�V�R���G�L���Y�L�R�O�D�]�L�R�Q�H�� 
The art. 62, d.l. 1/2012, in terms of food chain contracts, requires the obbligation to: editing in 
written form; conforming to a minimum and specific number of subjects; respecting the principles 
of transparency, fairness and proportionality. 
The rule, altough it reveals important issues that need improvement, is a first attempt to give 
importance to a new form of negotiat�L�Q�J�� �L�P�E�D�O�D�Q�F�H�� �U�H�J�D�U�G�L�Q�J�� �³the respective bargaining power 
positions�´���L�Q���W�K�H���D�J�U�L-food business. 
To deal with this issue, rules and principles coexist in the article and, in case of violation, there is 
the need of finding an effective remedy. 
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1. Il contesto ed il problema.  
 

Per i contratti della filiera agroalimentare, l’art. 
62, d.l. 1/2012, prescrive l’obbligo di redazione in 
forma scritta, un determinato contenuto minimo ed 
il rispetto dei principi di trasparenza, correttezza, 
proporzionalità e reciproca corrispettività delle 
prestazioni.   

È una norma che tenta una risposta alla 
numerose problematiche che affliggono il settore.  

Prima di esaminarne il contenuto, è utile una 
breve descrizione del contesto in cui si è inserita. La 
data da cui muovere è il 28 ottobre 2009, quando la 
Commissione UE si è, per la prima volta, interessata 
alle pratiche commerciali sleali nel settore 
alimentare1. 

I motivi di preoccupazione sono evidenti. 
Tramite i contratti di filiera alimentare sono messi 
in collegamento tre comparti cruciali dell’intera 
economia eurounitaria: l’agricoltura, l’industria 
agroalimentare, la distribuzione2. Riportando i dati 
del 2008, essi rappresentano, complessivamente, il 
5% del valore aggiunto europeo ed il 7% 
dell’occupazione.  

A questi importanti numeri non se ne 
accompagnano altrettanti a conforto di un suo 
efficiente funzionamento. Anzi.  

A partire dal 2005 i prezzi della contrattazione di 
filiera hanno subito grandi fluttuazioni, generando 
instabilità3.  

In mancanza di interventi correttivi che ne 
regolarizzino l’andamento, gli effetti 
pregiudizievoli di questo trend si potrebbero 
spandere anche su molti altri settori economici di 
strategico interesse per l’Unione europea. In una 
congiuntura storica ove da più parti si invoca un 
aumento dei consumi, l’aumento dei prezzi di beni 
primari per il sostentamento dell’individuo, come 

                                                 
1 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al 
Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al 
Comitato delle regioni, Migliore funzionamento della filiera 
alimentare in Europa, COM (2009) 591 Definitivo, del 
28.10.2009, in www.eur-lex.europa.eu  
2 Quelli considerati nella comunicazione della Commissione 
(cit.) ed ivi riportati.  
3 In un primo momento, le materie prime agricole hanno 
registrato una forte impennata, con conseguente aumento dei 
prezzi al consumo dei prodotti agricoli alimentari, ad alti livelli 
di inflazione; successivamente, nonostante i forti ribassi delle 
materie prime, i prodotti hanno sempre continuato a rincarare 
ed i prezzi sono iniziati a diminuire solo agli inizi del 2009, cfr. 
Communication from the Commission to the European 
Parliament, the Council, the European Economic and Social 
Committee and the Committee of the Regions, A better 
functioning food supply chain in Europe, Sec (2009) 1450, del 
28.10.2009, in www.ec.europa.eu (testo solo in inglese),  

quelli alimentari, sottrae fette di mercato ad altri 
settori4.  

La registrata divergenza tra l’andamento dei 
prezzi delle materie prime agricole e il flusso dei 
consumi genera inefficienze, rischia di riflettersi 
sull’economia dell’UE, produce effetti 
pregiudizievoli su tutti i cittadini5. 

Le responsabilità, ad opinione della 
Commissione, sono legate a carenze strutturali del 
sistema.  

Tra queste si è indicato: il numero degli 
intermediari che operano lungo la filiera e l’assenza 
di struttura concorrenziale in alcune fasi della 
stessa; un notevole squilibrio di potere negoziale tra 
le parti contraenti che espone il più debole a 
comportamenti abusivi; la lentezza con cui vengono 
trasmesse le fluttuazioni dei prezzi, che ritarda gli 
aggiustamenti necessari ed estende le disfunzioni ad 
ogni fase.   

Da qui, la necessità di introdurre misure che 
operino nella direzione di migliorare il 
funzionamento di questo mercato, sia per i 
consumatori sia per garantire una distribuzione 
sostenibile del valore aggiunto, contribuendo ad 
innalzare la competitività generale.  

L’obiettivo non è destrutturare la filiera 
alimentare, che presenta aspetti di indiscutibile 
valore: offre prodotti alimentari di qualità; 
garantisce la loro sicurezza e tracciabilità; vanta 
un’ampia gamma di prodotti competitivi, innovativi 
e tradizionali, sia all’interno che all’esterno; collega 
diversi settori europei strategici per il benessere 
economico, sociale e ambientale, nonché per la 
salute dei cittadini6.  

Tramite specifici interventi correttivi si vogliono 
eliminare le inefficienze e valorizzarne gli aspetti 
positivi, nel tentativo di “incidere sulla 
strutturazione, prima, e sul funzionamento, poi, del 
mercato concorrenziale dei prodotti agricoli e 
alimentari”7. 

                                                 
4 Si consideri, infatti, che il 16% della spesa delle famiglie 
europee è rappresentato dal cibo, percentuale in aumento per le 
famiglie economicamente più vulnerabili e con redditi più 
bassi, Migliore funzionamento della filiera alimentare in 
Europa, cit., p. 2. 
5 Migliore funzionamento della filiera alimentare in Europa, 
cit., p. 2. 
6 Nel 2014 gli scambi transfrontalieri rappresentavano il 20% 
della produzione di generi alimentari e di bevande nell’UE, e 
almeno il 70% del totale delle esportazioni di prodotti 
agroalimentari degli Stati membri è destinato ad altri Stati 
membri (fonte: eurostat).  
7 E. ROOK BASILE, La disciplina della cessione dei prodotti 
agricoli e agroalimentari fra neo-formalismo contrattuale e 
abuso del diritto, in Studi in onore di Luigi Costato, vol. II, 
Napoli, 2015, p. 361. 
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Con il nuovo art. 62, il legislatore ha inteso 
operare in questa direzione, dettando nuove regole 
in un settore trainante dell’economia italiana.  

La norma, come vedremo, presenta una serie di 
problematiche che ancora non lasciano indifferente 
l’interprete. Nello specifico, a fronte di una 
compiuta determinazione di obblighi e divieti 
specifici, il legislatore non ha previsto altrettanti 
rimedi in caso di violazione. È su questo l’aspetto 
che si vuole centrare l’attenzione.  

Preliminare all’intera disamina è la nozione di 
squilibrio, che ispira tutta la disciplina ed è 
strumentale all’individuazione di quei rimedi che, in 
termini effettivi, possano realizzare l’interesse 
dell’imprenditore agricolo.  

 
 
2. L’art. 62 del d.l. 1/2012, sintesi della 

norma e nozione di squilibrio.  
 
Il nuovo articolo 62 rivoluziona il sistema dei 

contratti della filiera agroalimentare e si pone, 
almeno in linea di principio, l’obiettivo di reagire 
agli squilibri negoziali del sistema precedente. Gli 
interventi legislativi del 1988 e del 2005 non hanno 
interrotto i comportamenti abusivi e l’imprenditore 
agricolo ha continuato ad esserne vittima8.  

Il fenomeno inizia a registrarsi a partire dai 
primi anni ’90 quando iniziano ad affermarsi anche 
in Italia catene della grande distribuzione 
organizzata (in proseguo, GDO). Queste sono 
diventate i partner commerciali privilegiati di 
piccole e medie imprese che, per continuare ad 
operare sul mercato, sono state sempre più costrette 
ad accettare condizioni contrattuali unilateralmente 
imposte, comprimendo i prezzi di vendita, 
riducendo i margini di guadagno ottenibili, dovendo 
sopportare pratiche commerciali gravose9.  

Il nuovo art. 62 tenta di rompere con la 
tradizione passata10 e detta una disciplina dei 

                                                 
8 Per una sintesi anche storica sul punto cfr. A. JANNARELLI, I 
contratti nel sistema agroalimentare, in L. Costato-A. 
Germanò-E. Rook Basile, Trattato di Diritto agrario, III, 
Torino, 2011, p. 428 e ss. 
9 Cfr. R. TOMMASINI, La nuova disciplina dei contratti per i 
prodotti agricoli e commerciali, in Riv. dir. al., 2012, 4, p. 10.   
10 Le fonti normative che in precedenza regolavano la materia 
(l. 88/1988  ed il d. lgs. 102/2005) non dettavano una discplina 
che avesse immediata rilevanza privatistica e non fornivano una 
tutela immediata ai singoli operatori agricoli; la posizione di 
debolezza del singolo agricoltore sarebbe dovuta essere tutelata 
dall’associazionismo economico dei produttori agricoli che, 
nella realtà dei fatti, non ha prodotto effetti favorevoli. Cfr. A. 
JANNARELLI, I rapporti contrattuali nella filiera 
agroalimentare, in A. Germanò-E. Rook Basile, I contratti 
agrari, nella collana diretta da P. Rescigno – E. Gabrielli, 
Trattato dei contratti, Torino, 2015, p. 332 e ss. “il nostro 
legislatore ha continuato a privilegiare gli aspetti meramente 

contratti di filiera che incide su ogni singolo 
contratto.  

Il primo comma introduce l’obbligo di stipulare 
in forma scritta i contratti per la cessione di prodotti 
agricoli e alimentari, indicando quali elementi 
essenziali la durata, la quantità, le caratteristiche del 
prodotto venduto, le modalità di consegna e di 
pagamento. Il rispetto di tali requisiti era in origine 
previsto a pena di nullità, rilevabile anche d’ufficio 
dal giudice.  

A distanza di pochi mesi dalla sua entrata in 
vigore, mentre i vincoli formali e sostanziali sono 
rimasti invariati, il richiamo alla nullità è stato 
abrogato.  Secondo i primi commentatori, la 
mancata previsione della nullità non ha cancellato il 
carattere indisponibile degli interessi sottesi alle 
singole disposizioni, protetti in via primaria da 
rimedi pubblicistici11. 

Non è stata toccata, invece, la previsione che 
impone il rispetto dei principi di trasparenza, 
correttezza, proporzionalità e reciproca 
corrispettività delle prestazioni. 

Il secondo comma definisce le pratiche 
commerciali sleali e i principi di trasparenza delle 
operazioni; afferma, in particolare, il divieto di 
prevedere nel contratto controprestazioni non 
connesse con la funzione tipica dello scambio. 

I commi 3 e 4 fissano i termini di pagamento per 
l’acquisto di prodotti agricoli e alimentari 
deteriorabili12, in trenta giorni dalla consegna; per 
gli altri, in sessanta. Mentre il testo in GU, in 
analogia con la disciplina sui ritardi di pagamento, 
faceva decorrere il termine dal giorno della 
consegna o ritiro delle merci oppure dalla data di 
emissione della fattura, la legge di conversione ha 
parametrato l’esordio “�G�D�O�O�¶�X�O�W�L�P�R�� �J�L�R�U�Q�R�� �G�H�O�� �P�H�V�H��
di ricevimento della fattura”, evitando così possibili 
incertezze.  

I commi 5, 6 e 7 stabiliscono sanzioni 
amministrative per il mancato rispetto delle 
disposizioni contenute nei commi precedenti. Nel 
201513, il legislatore è intervenuto inasprendo le 
misure.  

I commi 8 e 9 attribuiscono all’AGCM, con 
l’ausilio della Guardia di finanza, poteri ispettivi, di 
vigilanza e sanzionatori. 

                                                                              
macroeconomici ed istituzionali del sistema agro-alimentare, 
senza alcuna consapevolezza culturale circa le concrete 
dinamiche economiche proprie delle relazioni contrattuali 
�S�U�H�V�H�Q�W�L���Q�H�O�O�D���U�H�D�O�W�j�´��(p. 340).  
11 A.M. BENEDETTI-F. BARTOLINI, La nuova disciplina dei 
contratti di cessione dei prodotti agricoli e agroalimentari, in 
Riv. dir. civ., 2013, p. 647. 
12 La definizione di prodotto alimentare deteriorabile è 
contenuta al comma 4 ed è sempre rimasta invariata.  
13 D.L. 5 maggio 2015 n. 51 
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L’art. 10, infine, fa salve le domande di 
risarcimento del danno proposte sia dal singolo 
agricoltore sia dalle associazioni dei consumatori, 
nonché la proposizione di azioni inibitorie.  

 
 

2.1. Il significativo squilibrio nelle 
rispettive posizioni di forza 
commerciale.  

 
Il regolamento attuativo definisce i contorni 

applicativi della nuova disciplina, circoscrivendola 
alle cessioni agroalimentari con consegna in Italia, 
“con particolare riferimento alle relazioni 
economiche tra gli operatori della filiera connotate 
da un significativo squilibrio nelle rispettive 
�S�R�V�L�]�L�R�Q�L���G�L���I�R�U�]�D���F�R�P�P�H�U�F�L�D�O�H�´���� 

Non è la prima volta che il legislatore utilizza la 
nozione di squilibrio ma, rispetto alle esperienze 
passate, ha agito in termini differenti.  

In un primo momento, con riferimento 
soprattutto alla rescissione del contratto ed 
all’usura, si guardava al contenuto economico della 
prestazione e lo squilibrio aveva rilevanza solo a 
determinate condizioni14.  

Con il progressivo affermarsi della legislazione 
di settore, lo squilibrio ha assunto una connotazione 
prettamente giuridica. Ad esempio, nell’art. 33 cod. 
cons., clausola vessatoria è quella che genera un 
“�V�L�J�Q�L�I�L�F�D�W�L�Y�R�� �V�T�X�L�O�L�E�U�L�R�� �G�L�� �G�L�U�L�W�W�L�� �H�G�� �R�E�E�O�L�J�K�L�´�� 
L’abuso di dipendenza economica è costruito 
intorno alla forza di un’impresa di determinare, nei 
rapporti commerciali con un’altra impresa, un 
“�H�F�F�H�V�V�L�Y�R���V�T�X�L�O�L�E�U�L�R���G�L���G�L�U�L�W�W�L���H�G���R�E�E�O�L�J�K�L�´15.  

In entrambe le ipotesi, in dottrina si è osservato 
che si tratta di uno squilibrio di tipo normativo, 

                                                 
14 Per approfondimenti cfr. G. VETTORI, Squilibrio e usura nei 
contratti, Padova, 2002. Sempre sul tema dello squilibrio e 
della giustizia contrattuale la bibliografia è vastissima, ex multis 
cfr. F. GALGANO, Libertà contrattuale e giustizia del contratto, 
in Contr. impr. Europa, 2005, p. 509; H. COLLINS, La giustizia 
contrattuale in Europa, in Riv. crit. dir. priv., 2003, p. 659; F. 
VOLPE, La giustizia contrattuale tra autonomia e mercato, 
Napoli, 2004; U. PERFETTI, �/�¶�L�Q�J�L�X�V�W�L�]�L�D���G�H�O���F�R�Q�W�U�D�W�W�R����Milano, 
2002; G. OPPO, Lo squilibrio contrattuale tra diritto civile e 
diritto penale, in Riv. dir. civ., 1999, I p. 533. 
15 Secondo E. CAPOBIANCO, Diritto comunitario e 
trasformazioni del contratto, Napoli, 2003, p. 31, con tali 
disposizioni “si viene ad infrangere uno dei principi 
�W�U�D�G�L�]�L�R�Q�D�O�L�� �L�Q�� �P�D�W�H�U�L�D�� �G�L�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�R���� �T�X�H�O�O�R�� �G�H�O�O�¶�X�J�X�D�J�O�L�D�Q�]�D��
formale delle parti, mediante la previsione di un controllo 
contrattuale di tipo contenutistico, anche di natura collettiva, 
che, superando la prospettiva meramente formalistica e 
procedimentale in cui si collocano gli art. 1341 e 1342 c.c. , è 
�G�H�F�L�V�D�P�H�Q�W�H�� �R�U�L�H�Q�W�D�W�R�� �D�� �S�H�U�V�H�J�X�L�U�H�� �O�¶�R�E�L�H�W�W�L�Y�R�� �G�H�O�O�H�� �S�R�V�L�]�L�R�Q�L��
contratt�X�D�O�L�´���� 

escludendo dal giudizio qualsiasi valutazione 
economica16.  

Lo squilibrio è stato altresì utilizzato come 
parametro contabile per valutare il 
sovraindebitamento, definito come una situazione di 
“perdurante squilibrio tra le obbligazioni assunte 
ed il patrimonio liquidabile per farvi fronte”17. 
Nella medesima accezione, rileva anche l’art. 2467 
c.c. sul rimborso dei finanziamenti dei soci, come 
modificato nel 2003.   

L’art. 62 segna un ulteriore passo avanti. Lo 
squilibrio tipizzato non riguarda né il valore 
economico delle prestazioni né i diritti ed obblighi 
nascenti dal contratto né è un parametro contabile. 
La norma in commento dà rilevanza ad uno 
squilibrio tra le “rispettive posizioni di forza 
�F�R�P�P�H�U�F�L�D�O�H�´���� 

È evidente la novità. Il legislatore ha inteso 
proteggere una debolezza del contraente che non è 
solamente giuridica ma, piuttosto, strutturale.  

Sembrerebbero così recepite le indicazioni di chi 
aveva segnalato i limiti di uno squilibrio solamente 
normativo, perché i diritti e gli obblighi non sono 
posizioni asettiche, ma hanno un costo e possono 
avere un prezzo. Uno squilibrio che “si presenta 

                                                 
16 Per approfondimenti cfr. G. VETTORI, Il contratto dei 
consumatori, dei turisti, dei clienti, degli investitori e delle 
imprese deboli, vol. 1, in G. Vettori (cur.), Contratto e 
responsabilità, Padova, 2013, in particolare lo scritto di G. 
VETTORI, �2�O�W�U�H���L�O���F�R�Q�V�X�P�D�W�R�U�H���H���O�¶�L�P�S�U�H�V�D���G�H�E�R�O�H����p. 1; ID., Le 
�I�L�Q�D�O�L�W�j���H���O�¶�R�J�J�H�W�W�R���G�H�O���F�R�G�L�F�H���G�H�O���F�R�Q�V�X�P�R����p. 29; F. LUCCHESI, 
Le clausole vessatorie nel contratto tra professionista e 
consumatore, p. 287;  F. LUCCHESI, sub art. 33, p. 294; S. 
MEUCCI, �/�¶�D�F�F�H�U�W�Dmento della vessatorietà delle clausole nei 
contratti del consumatore, p. 455; G. PASSAGNOLI, Note 
critiche in tema di sanabilità e rinunziabilità delle nullità di 
protezione, p. 495; G. VETTORI – F. LUCCHESI, �/�¶�D�E�X�V�R�� �G�L��
dipendenza economica.  
Con riferimento al consumatore ed alla natura normativa dello 
squilibrio cfr. anche DE NOVA, Le clausole vessatorie, Milano, 
1996, in part. p. 49; A. BARENGHI, La nuova disciplina delle 
clausole vessatorie nel codice civile, Napoli, 1996, in part. p. 
41; S. TROIANO, Art. 1469 bis �± Significativo squilibrio, in 
Clausole vessatorie nei contratti del consumatore a cura di G. 
Alpa e S. Patti, in Il codice civile. Commentario, fondato da P. 
Schlesinger, diretto da F. Busnelli, Milano, 2003, p. 139 e ss.; 
F. MACARIO, Dalla tutela del contraente debole alla nozione 
giuridica di consumatore nella giurisprudenza comune, 
europea e costituzionale, in Obbl. e contratti, 2006, p. 872; G. 
D’AMICO, �/�¶�D�E�X�V�R�� �G�L�� �D�X�W�R�Q�R�P�L�D�� �Q�H�J�R�]�L�D�O�H�� �Q�H�L�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�L�� �G�H�L��
consumatori, in Riv. dir. civ., 2005, p. 657. 
Con riguardo allo squilibrio nei rapporti tra imprese cfr. G. 
GITTI – G. VILLA, Il terzo contratto, Milano, 2008 e, con più 
specifico riferimento all’abuso della dipendenza economica v. 
F. PROSPERI, �,�O�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�R�� �G�L�� �V�X�E�I�R�U�Q�L�W�X�U�D�� �H�� �O�¶�D�E�X�V�R�� �G�L��
dipendenza economica, Napoli, 2002; G. COLANGELO, �/�¶�D�E�X�V�R��
di dipendenza economica tra disciplina della concorrenza e 
diritto dei contratti, Torino, 2004 e, più di recente, L. RENNA, 
�/�¶�D�E�X�V�R���G�L���G�L�S�H�Q�G�H�Q�]�D���H�F�R�Q�R�P�L�F�D���F�R�P�H���I�D�W�W�L�V�S�H�F�L�H���W�U�D�Q�V�W�L�S�L�F�D����
in Contr. impr., 2015, p. 370.   
17 D.L. 212/2011 art. 1 
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prima facie come normativo può in definitiva 
tradursi in uno squilibrio dei valori economici 
scambiati”, così che il confine tra squilibrio 
giuridico ed economico è molto più evanescente di 
quanto appaia ad un esame superficiale18. 

Parametrare lo squilibrio alle “posizioni di forza 
commerciale”, in realtà, supera anche quest’ultima 
impostazione perché ne anticipa la rilevanza 
giuridica, a prescindere da una relazione negoziale.  

L’asimmetria riguarda una relazione tra imprese 
finalizzata a generare profitto. Ne consegue che lo 
squilibrio introdotto dall’art. 62 va ricostruito 
intorno al tipo di mercato ove l’imprenditore agisce 
ed “alla particolare tipologia di relazione negoziale 
�F�K�H���� �S�H�U�� �S�R�W�H�U�� �R�S�H�U�D�U�H�� �L�Q�� �T�X�H�O�O�¶�D�P�E�L�W�R���� �H�J�O�L�� �q��
obbligato a far sorgere”19. In altri termini, mentre la 
debolezza del consumatore si fonda sulla mancanza 
di una adeguata informazione e sull’ignoranza delle 
condizioni dello scambio20, quella dell’imprenditore 
non può essere predicata in astratto ma deve essere 
ricostruita muovendo da elementi concreti21.  

Nei rapporti di filiera agroalimentare22 lo 
squilibrio si innesta nelle relazioni contrattuali tra il 
produttore e chi si occupa delle successive 
trasformazioni e distribuzione dei prodotti agricoli.  

A differenza del settore industriale, 
nell’agroalimentare, il produttore “non può godere 
�G�L���W�H�P�S�L���G�¶�D�W�W�H�V�D���T�X�D�Q�G�R���L���I�U�X�W�W�L���G�H�O���V�X�R���O�D�Y�R�U�R���V�R�Q�R��
venuti ad esistenza, perché i prodotti agricoli sono 
estremamente deperibili e, quindi, se ne impone il 
consumo �±e il consumo di tutti i prodotti- in breve 

                                                 
18 Così V. ROPPO, Il contratto del duemila, Torino, 2002, p. 39-
40. Nello stesso senso anche A.M. AZZARO, I contratti non 
negoziati, Napoli, 2000, p. 31; P. BARCELLONA, Diritto privato 
e società moderna, Napoli, 1996, p. 418; E. CAPOBIANCO, 
Diritto comunitario e trasformazioni del contratto, cit., p. 31.  
19 Sono parole di F. ADDIS, “�1�H�R�I�R�U�P�D�O�L�V�P�R�´�� �H�� �W�X�W�H�O�D��
�G�H�O�O�¶�L�P�S�U�H�Q�G�L�W�R�U�H���G�H�E�R�O�H����in Obbl. e contratti, 2012, p. 12. Sul 
punto v. anche C. CAMARDI, Contratti di consumo e contratti 
�W�U�D�� �L�P�S�U�H�V�H���� �5�L�I�O�H�V�V�L�R�Q�L�� �V�X�O�O�¶�D�V�L�P�P�H�W�U�L�D�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�X�D�O�H�� �Q�H�L��
�U�D�S�S�R�U�W�L���G�L���V�F�D�P�E�L�R���H���Q�H�L���U�D�S�S�R�U�W�L���³�U�H�W�L�F�R�O�D�U�L�´, in Riv. crit. dir. 
priv., 2005, p. 564; A. ZOPPINI, Il contratto asimmetrico tra 
parte generale, contratti di impresa e disciplina della 
concorrenza, in Riv. dir. civ., 2008, p. 515.   
20 P. SCHLESINGER, �/�¶�D�X�W�R�Q�R�P�L�D�� �S�U�L�Y�D�W�D�� �H�G�� �L�� �V�X�R�L�� �O�L�P�L�W�L����in 
Giur. it., 1999, p. 231 
21 Sul punto cfr., ancora una volta, E. ROOK BASILE, La 
disciplina della cessione dei prodotti agricoli e agroalimentari 
fra neo-formalismo contrattuale e abuso del diritto, cit., p. 361 
che puntualmente indica quali siano gli elementi determinanti la 
debolezza strutturale dell’imprenditore agricolo, cui vanno 
sommati anche i cicli ed i principi della biologia vegetale e 
animale che “�G�H�W�W�D�Q�R���O�D���O�H�J�J�H���U�H�D�O�H���G�H�O�O�¶�D�J�U�L�F�R�O�W�X�U�D�´���� 
22 Ormai l’individuazione dell’impresa agricola si fonda su un 
nuovo schema che trova il suo paradigma nel contratto di rete 
in cui vanno a collocarsi le strutture produttive di base. Sul 
punto v. A. JANNARELLI, �/�¶�L�P�S�U�H�V�D���D�J�U�L�F�R�O�D���Q�H�O���V�L�V�W�H�P�D���D�J�U�R-
industriale, in Dir. giur. agr. amb., 2002, p. 215; F. ALBISINNI, 
Sistema agroalimentare, in Dig. disc. priv., IV agg., Torino, 
2009;  

periodo di tempo”23. Da qui, lo strutturale squilibrio 
nelle reciproche posizioni di forza commerciale tra 
agricoltore ed acquirente della GDO, che troppo 
spesso abusa del maggior potere negoziale.  

Sempre guardando alle fonti europee, queste 
hanno descritto l’incidente frequenza con cui, nel 
mercato agroalimentare, lo squilibrio si trasforma in 
comportamenti abusivi. Secondo un’indagine della 
Commissione, le pratiche sleali attuate consistono 
nell’abuso retroattivo da parte del partner 
commerciale di condizioni contrattuali ambigue o 
incomplete; il trasferimento eccessivo e 
imprevedibile di costi e rischi sulla controparte; 
l’uso di informazioni riservate; la cessazione o 
l’interruzione non giustificata del rapporto 
commerciale; la modificazione unilaterale delle 
condizioni di contratto24.  

In uno studio finanziato dalla Commissione 
UE25, sulla base di una indagine su scala europea 
condotta tra i fornitori della filiera alimentare, il 
96% dei partecipanti ha dichiarato di aver subito 
almeno una forma di pratica commerciale sleale. Di 
questa percentuale,  l’83% ha dichiarato che esse 
hanno aumentato i costi e il 77% che esse hanno 
ridotto i profitti. Circoscrivendo l’indagine 
all’Italia, un’indagine condotta dall’AGCM rivela 
che il 57% dei produttori accetta spesso (o sempre) 
modifiche retroattive unilaterali per timore di 
ritorsioni commerciali nel caso in cui rifiuti di 
apportare modifiche26.  

I numeri spiegano anche le ragioni che hanno 
spinto il legislatore interno a non circoscrivere 
eccessivamente il campo di applicazione della 
norma ma di estenderne quanto più possibile la 

                                                 
23 E. ROOK BASILE, La disciplina della cessione dei prodotti 
agricoli e agroalimentari fra neo-formalismo contrattuale e 
abuso del diritto, cit., p. 362 e, nello stesso senso, R. 
TOMMASINI, La nuova disciplina dei contratti per i prodotti 
agricoli e commerciali, cit., p. 17. 
24 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al 
Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al 
Comitato delle regioni, Affrontare le pratiche commerciali 
sleali nella filiera alimentare tra imprese, COM (2014) 472 
final, del 15.07.2014, in www.eur-lex.europa.eu 
25 Indagine sulle pratiche commerciali sleali in Europa, Marzo 
2011, organizzata da Dedicated per conto della CIAA 
(Federazione europea delle industrie alimentari) e dall’AIM 
(Associazione europea delle industrie di Marca), riportata in 
Affrontare le pratiche commerciali sleali nella filiera 
alimentare tra imprese, COM (2014) 472 final, del 15.07.2014, 
cit., p. 3.  
26 Indagine conoscitiva sul settore della GDO-IC43, agosto 
2013, riportata in Affrontare le pratiche commerciali sleali 
nella filiera alimentare tra imprese, COM (2014) 472 final, del 
15.07.2014, cit., p. 3 e consultabile al seguente link, 
http://www.agcm.it/trasp-statistiche/doc_download/3796-
ic43.html  
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portata27. Riprendendo una efficace sintesi, “il 
provvedimento si propone di riequilibrare i rapporti 
�G�L���I�R�U�]�D���D�O�O�¶�L�Q�W�H�U�Q�R���G�H�O���V�L�V�W�H�P�D���D�J�U�R�D�O�L�P�H�Q�W�D�U�H���± in 
cui i produttori agricoli, soprattutto, ma anche le 
piccole e medie imprese agroalimentari, sono 
schiacciati dal forte potere contrattuale dei loro 
clienti intermedi- ed introduce importanti elementi 
di innovazione per il settore. La norma si inserisce, 
dunque, in un contesto caratterizzato da un 
equilibrio instabile dove i rapporti tra le 
controparti si giocano sulla forza, sulla deriva 
commerciale, su accordi che spesso non vengono 
formalizzati e dove la leva finanziaria gioca un 
ruolo rilevante soprattutto a favore della grande 
distribuzione organizzata”28. 

Si capiscono così le ragioni dell’abbandono della 
nozione di �³�V�T�X�L�O�L�E�U�L�R�� �G�L�� �G�L�U�L�W�W�L�� �H�G�� �R�E�E�O�L�J�K�L�´�� 
preferendo una nozione di “squilibrio nelle 
�U�L�V�S�H�W�W�L�Y�H���S�R�V�L�]�L�R�Q�L���G�L���I�R�U�]�D���F�R�P�P�H�U�F�L�D�O�H�´. Esso è la 
chiave per interpretare la norma, lo strumento per 
specificarne l’ambito applicativo, il criterio per 
valutare l’efficienza del sistema di tutele 
pubblicistiche e privatistiche.  

 
 

2.2. L’ambito applicativo.  
 
L’ambito applicativo della nuova disciplina deve 

essere ricostruito combinando le disposizioni 
dell’art. 62 unitamente al suo decreto attuativo, 
D.M. 199/2012.  

Sotto il profilo oggettivo, il legislatore avrebbe 
potuto essere più preciso. Da un lato la rubrica 
dell’art. 62 si riferisce alle cessioni di prodotti 
agricoli ed agroalimentari; l’incipit della norma, 
invece, circoscrive l’operatività alla cessione di 
prodotti agricoli e alimentari. L’art. 1 del decreto di 
attuazione richiama espressamente il primo comma 
e ne riproduce il contenuto. Pertanto, tra le due 
opzioni interpretative, sembra doversi conferire 
maggior valore alla lettura che privilegia il testo del 
dispositivo rispetto alla sua rubrica29.  
                                                 
27 Disattendendo, in un certo senso, quelle indicazioni 
provenienti dal Consiglio di Stato che richiedevano “un più 
puntuale riferimento alle relazioni economiche tra gli operatori 
della filiera, connotate dal requisito del significativo squilibrio 
�Q�H�O�O�D���U�L�V�S�H�W�W�L�Y�H���S�R�V�L�]�L�R�Q�L���G�L���I�R�U�]�D���F�R�P�P�H�U�F�L�D�O�H�´�� 
28 R. TOMMASINI, La nuova disciplina dei contratti per i 
prodotti agricoli e commerciali, cit., p. 10 
29 In questo senso A. GERMANÒ, I contratti di cessione dei 
prodotti agricoli, in in A. Germanò-E. Rook Basile, I contratti 
agrari, nella collana diretta da P. Rescigno – E. Gabrielli, 
Trattato dei contratti, Torino, 2015, p. 167; L. PETRELLI, �/�¶art. 
62 dopo le ultime decisioni, in Studi in onore di Luigi Costato, 
�Y�R�O�����,�,���'�L�U�L�W�W�R���D�O�L�P�H�Q�W�D�U�H�����'�L�U�L�W�W�R���G�H�O�O�¶�8�Q�L�R�Q�H���(�X�U�R�S�H�D����Napoli, 
2015, p. 317; F. ALBISINNI, Cessione di prodotti agricoli e 
agroalimentari (o alimentari?): ancora un indefinito 
movimento, in  Riv. dir. alim., 2012, p. 2  

In tal senso, la norma occupa un ambito 
estesissimo, rilevando in relazioni contrattuali, 
anche non strettamente agrarie.  

Da un lato, la nozione di cessione è del tutto 
atecnica, potendo essa comprendere non solo 
contratti di vendita ma anche altre tipologie 
negoziali, dimostrando così l’intenzione del 
legislatore di disciplinare non il tipo contrattuale ma 
l’operazione economica30.  

Dall’altro, nell’ambito dei �³�S�U�R�G�R�W�W�L�� �D�J�U�L�F�R�O�L�� �H�G��
�D�O�L�P�H�Q�W�D�U�L�´����potrebbero essere compresi anche i 
contratti tra agricoltori e industriali/commercianti 
ma riguardanti prodotti già trasformati31.  

Di diverso avviso è, invece, il Tar Lazio che, in 
una sentenza del 201332, ricostruisce l’ambito 
oggettivo della norma in questione e lo restringe ai 
soli prodotti agricoli e agroalimentari, intesi questi 
ultimi quali prodotti alimentari derivanti dalla 
produzione agricola. In realtà, tale decisione 
disattende le statuizioni del MIPAAF e dell’AGCM 
che, rispettivamente, nel suo regolamento di 
esecuzione (DM 199/2012) e nel regolamento sulle 
procedure istruttorie (delibera del 6 febbraio 2013, 
n. 24220), ritengono applicabili le nuove 
disposizioni anche a tutti i prodotti alimentari, 
categoria quest’ultima di cui i prodotti 
agroalimentari costituiscono, per il Tar Lazio, un 
sottoinsieme33.    

A ben vedere, la tesi del Tar Lazio non sembra 
interpretare perfettamente l’intenzione del 
legislatore. Proprio perché l’applicabilità della 
norma è circoscritta a quelle relazioni “connotate da 
un significativo squilibrio nelle rispettive posizioni 
di forza co�P�P�H�U�F�L�D�O�H�´����la sua massima estensione è 
evidentemente destinata ad evitare che lo squilibrio 
su un singolo anello della catena espanda i propri 
effetti su tutta la catena, da ultimo sul 
consumatore34.  
                                                 
30 R. TOMMASINI, La nuova disciplina dei contratti per i 
prodotti agricoli e commerciali, cit., p. 3. Contra Cons. Stato, 
parere, 8 ottobre 2012, n. 4203 per cui formula “cessione” non 
deve intendersi in senso ampio e letterale ma, piuttosto, come 
operazione di scambio assimilabile al paradigma generale della 
vendita. 
31 L’osservazione è di A. GERMANÒ, I contratti di cessione dei 
prodotti agricoli, cit., p. 167.  
32 Tar Lazio, 17 luglio 2013, n. 7195 
33 Per ulteriori approfondimenti cfr. L. PETRELLI, �/�¶�D�U�W�����������G�R�S�R��
le ultime decisioni, cit., p. 318; F. ALBISINNI, Prodotti 
alimentari o agroalimentari? Il TAR del Lazio, giudice del 
�P�H�U�F�D�W�R�� �H�� �O�D�Z�� �P�D�N�H�U�� �V�P�H�Q�W�L�V�F�H�� �L�O�� �0�,�3�$�$�)�� �H�� �O�¶�$�*�&�0����in Riv. 
dir. alim., 2013, p. 34.  
34 Contra A. JANNARELLI, La strutturazione giuridica dei 
�P�H�U�F�D�W�L�� �Q�H�O�� �V�L�V�W�H�P�D�� �D�J�U�R�D�O�L�P�H�Q�W�D�U�H�� �H�� �O�¶�D�U�W���� ������ �G�H�O�O�D�� �O�H�J�J�H�� ������
marzo 2012, n. 27: un pasticcio italiano in salsa francese, in 
Rivista di diritto agrario, 2012, p. 555 che non approva la 
scelta legislativa e sostiene che ciascun segmento della 
contrattazione di filiera presenta differenti caratteristiche ed 
esigenze di tutela.  
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Le esclusioni si fondano, invece, su criteri 
soggettivi ed, anch’esse, trovano una giustificazione 
nell’obiettivo di garantire un equilibrio nelle 
posizioni di forza commerciale.  In tal senso, parte 
debole sarà non solo il produttore in via presuntiva35 
ma potrebbe esserlo anche il cessionario o il 
distributore rispetto alla grande impresa agro-
alimentare o agro-industriale36. 

Si esclude così l’applicabilità della nuova 
disciplina ai conferimenti di prodotti agricoli alle 
cooperative (se gli imprenditori risultano soci) o 
alle organizzazioni di produttori (cui gli 
imprenditori partecipano)37. In altri termini, 
trattandosi di rapporti negoziali tra soggetti 
appartenenti alla medesima categoria costituiti in 
specifiche forme associative, il legislatore 
presuppone che i contraenti siano in posizione 
paritaria.  

Il nuovo art. 62 non si applica neppure a quei 
contratti ove una parte sia il consumatore, essendo 
tale rapporto già regolato da altra disciplina. 

Da ultimo, sono escluse anche le cessioni 
istantanee, con contestuale consegna e pagamento 
del prezzo pattuito. Con questa disposizione, 
probabilmente, il legislatore ha voluto escludere 
tipologie contrattuali che occupano una fetta 
limitata di mercato, quale ad esempio la cessione tra 
produttore e piccola bottega, a condizione che il 
rapporto si esaurisca immediatamente con la 
consegna e contestuale pagamento di qualche 
cassetta di frutta o verdura38.  

Sempre con riferimento alla portata applicativa, 
si è già detto che questa è circoscritta alle sole 
cessioni con consegna in Italia. D’altra parte, stante 
il valore delle esportazioni ed importazioni in 
questo settore, onde evitare l’incorrere di situazioni 
in cui sarebbe da ritenersi applicabile il diritto 
straniero in luogo di quello italiano, il regolamento 
attuativo ha riconosciuto alla nuova disciplina 
l’attributo di norme ad applicazione necessaria. 
Vale a dire, di norme che vengono dotate di una 
precettività che prescinde dai generali criteri fissati 
                                                 
35 In tal senso, A. GERMANÒ, Sul contratto di cessione di 
prodotti agricoli e alimentari, in D. giur. agr. amb., 2012, p. 
383 e, in termini analoghi, A.M. BENEDETTI-F. BARTOLINI, La 
nuova disciplina dei contratti di cessione dei prodotti agricoli e 
agroalimentari, cit., p. 642.  
36 Come osserva S. PAGLIANTINI, �,�O�� �³�S�D�V�W�L�F�F�L�R�´�� �G�H�O�O�¶�D�U�W���� ������ �/����
221/2012: integrazione equitativa di un contratto parzialmente 
nullo ovvero responsabilità precontrattuale da contratto 
sconveniente?, in Persona e mercato, 2014, I, p. 37.  
37 Contra Cons. Stato, parere, 8 ottobre 2012, n. 4203 per cui 
formula “cessione”, quindi, non deve intendersi in senso ampio 
e letterale ma, piuttosto, come operazione di scambio 
assimilabile al paradigma generale della vendita. 
38 Se il requisito di durata debba essere obbligatoriamente 
previsto in ogni contratto, così riducendo la portata applicativa 
della norma solo a tali tipologie di rapporti, v. il par. 4.1. 

dalle regole del diritto internazionale privato, a 
conferma della posizione strategica occupata (art. 
17, l. 218/1995).   

 
 

3. Le tutele pubblicistiche.  
 
Descritto l’art. 62 nei suoi contenuti essenziali e 

precisato l’ambito applicativo, si può passare 
all’indagine del profilo rimediale. È su questo piano 
che si misura la sua reale portata effettiva.  

Anche qui, aiutano le suggestioni che arrivano 
dalla Commissione europea. Come detto, le cause 
delle descritte distorsioni di mercato sono state 
individuate nella mancanza di trasparenza, nella 
disparità di potere negoziale e nelle conseguenti 
pratiche anticoncorrenziali. 

Nel libro verde sulle pratiche commerciali 
sleali39 ed in una comunicazione del 201440, 
tuttavia, si segnala che nulla viene denunciato dalla 
parte debole del contratto, temendo la risoluzione 
del rapporto commerciale. È il c.d. fattore paura. La 
Commissione ha riscontrato una certa riluttanza da 
parte delle imprese ad invocare i rimedi civilistici, 
osservando che “spesso i procedimenti giudiziari 
non sono uno strumento efficace per affrontare le 
pratiche commerciali sleali”41. 

In primo luogo, perché l’instaurazione di un 
giudizio è costosa, di lunga durata e dagli esiti 
incerti.  

In secondo luogo, il contraente più debole spesso 
teme che il ricorso al Giudice possa indurre il più 
forte a porre fine al rapporto. “Ciò può scoraggiare 
le parti vittime di pratiche commerciali sleali dal 
rivolgersi al giudice, il che a sua volta limita il 
fattore dissuasivo nei confronti della parte che 
applica le pratiche commerciali sleali”42.  

In sintesi, una tutela effettiva sulla contrattazione 
di filiera deve passare, in prima battuta, dalla 
predisposizione di un apparato di tutele 
pubblicistiche e, solo in via residuale, 
dall’impugnazione davanti al giudice civile di 
clausole contrattuali abusive.  

Questa sembra essere la strada scelta anche dal 
legislatore italiano, che infatti ha introdotto una 
tutela binaria: tutto il fuoco della disciplina ruota 
intorno alle sanzioni pubblicistiche, mentre il 

                                                 
39 Libro verde sulle pratiche commerciali sleali nella catena di 
fornitura alimentare e non alimentare tra imprese in Europa, 
COM (2013) 37 final, del 31.01.2013.  
40 Affrontare le pratiche commerciali sleali nella filiera 
alimentare tra imprese, cit., p. 7. 
41 Affrontare le pratiche commerciali sleali nella filiera 
alimentare tra imprese, cit., p. 7. 
42 Affrontare le pratiche commerciali sleali nella filiera 
alimentare tra imprese, cit., p. 7-8. 
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rimedio risarcitorio ed inibitorio è relegato nella 
parte finale della norma. 

Riscontrata nelle esperienze passate 
l’inefficienza delle tutele privatistiche43, si è cercato 
di privilegiare i rimedi del public enforcement, 
introducendo sanzioni pecuniarie aventi una finalità 
preventiva e sanzionatoria. D’altra parte, la 
responsabilità civile è finalizzata ad ottenere un 
ristoro dei danni subiti che, spesso, non risulterà 
neppure particolarmente ingente per l’obbligato e 
privo di una reale efficacia dissuasiva44.  

 
 

3.1. Il ruolo dell’AGCM. 
 
È compito dell’AGCM dare attuazione ai rimedi 

di public enforcement.  
Nello specifico, l’Autorità è incaricata della 

vigilanza sulla applicazione delle previsioni e 
dell’irrogazione delle sanzioni a carico del 
contraente che contravvenga agli obblighi di cui ai 
commi 1, 2 e 3 dell’art. 62, quali forma scritta; 
divieto di imposizioni di contrattuali 
ingiustificatamente gravose; fissazione di termini di 
pagamento a trenta giorni per le merci deteriorabili 
e a sessanta per tutte le altre merci.  

A prova della preferenza del rimedio 
pubblicistico, il legislatore è intervenuto nel 2015 
aumentando, anche significativamente, le misure 
sanzionatorie.  

Tuttavia, le regole procedurali che l’AGCM si è 
data sembrano vanificare l’intento45.  

In primo luogo, i poteri dell’AGCM si limitano 
esclusivamente alle situazioni in cui si accerti “un 
significativo squilibrio nelle rispettive posizioni di 
forza commerciale” dei contraenti (art. 2). A 
differenza dell’art. 1 D.M. 199/2012 ove il richiamo 
allo squilibrio è una mera indicazione di priorità 
d’azione, nella delibera 24220/2013 dell’AGCM lo 
squilibrio diventa, invece, presupposto 
condizionante dell’azione46.  

In realtà, si è visto, l’articolo 62 ha un campo di 
applicazione più ampio, che si estende a tutti i 
contratti di cessione di prodotti agricoli e alimentari 
in Italia tra operatori della filiera, a prescindere 
dallo squilibrio.  

                                                 
43 Si pensi, ad esempio, alla disciplina sull’abuso di dipendenza 
economica o alla disciplina sulle pratiche commerciali 
scorrette, la cui applicazione limitatissima è sintomatica 
dell’inefficienza dell’apparato rimediale predisposto dal 
legislatore.   
44 L. RUSSO, �/�H�� �Y�L�R�O�D�]�L�R�Q�L�� �G�H�O�O�¶�D�U�W���� ��������d.l. n. 1 del 2012 tra 
responsabilità civile e sanzioni amministrative, in Riv. dir. 
alim., 2012, p. 1 e ss.  
45 Regolamento di autodisciplina 24220/2013 
46 L. PETRELLI, �/�¶�D�U�W�����������G�R�S�R���O�H���X�O�W�L�P�H���G�H�F�L�V�L�R�Q�L����cit., p. 320. 

Per come il testo è stato formulato, l’AGCM si 
preclude la vigilanza sull’intera filiera, 
circoscrivendola alla singola relazione negoziale 
caratterizzata da squilibrio.  

A ciò si aggiunga che l’Autorità potrebbe 
comunque limitare il suo ambito di intervento. 
L’art. 5 della delibera prevede, tra le possibilità di 
chiusura della fase pre-istruttoria, anche il “non 
luogo a provvedere per richieste di intervento 
relative a condotte non rientranti tra le priorità di 
inte�U�Y�H�Q�W�R���G�H�O�O�¶�$�X�W�R�U�L�W�j�����L�Q���U�D�J�L�R�Q�H���G�H�J�O�L���R�E�L�H�W�W�L�Y�L���G�L��
razionalizzazione, efficacia ed economicità 
�G�H�O�O�¶�D�]�L�R�Q�H���D�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�W�L�Y�D”, senza specificare quali 
siano queste priorità o i criteri per determinarle. 

Si potrebbe sostenere, come si legge nel parere 
di Confindustria47, che “�O�¶�H�V�F�O�X�V�L�R�Q�H�� �G�D�O�O�D�� �S�R�U�W�D�W�D��
applicativa del Regolamento delle relazioni 
economiche nelle quali non è rinvenibile uno 
squilibrio tra le parti permette di allinearne 
�O�¶�D�P�E�L�W�R�� �R�S�H�U�D�W�L�Y�R�� �D�J�O�L�� �R�E�L�H�W�W�L�Y�L�� �L�Q�� �R�U�L�J�L�Q�H��
�S�H�U�V�H�J�X�L�W�L�� �G�D�O�O�¶�D�U�W�L�F�R�O�R�� �������� �Y�Dle a dire prevenire e 
contenere fenomeni di abuso della maggior forza 
�F�R�Q�W�U�D�W�W�X�D�O�H���G�L���X�Q�D���S�D�U�W�H���D���G�D�Q�Q�R���G�H�O�O�¶�D�O�W�U�D�����F�K�H���V�L��
�F�R�Q�F�U�H�W�L�]�]�L�Q�R�� �Q�H�O�O�¶�L�P�S�R�V�L�]�L�R�Q�H�� �G�L�� �F�R�Q�G�L�]�L�R�Q�L��
commerciali ingiustificatamente gravose”. 

La tesi, in realtà, non convince. Come è stato 
osservato e si vedrà anche in seguito48, le pratiche 
commerciali indicate dall’art. 62, co. 2 sono 
sanzionate a prescindere dall’accertamento di uno 
squilibrio alla base. Sottoporre l’azione dell’AGCM 
al presupposto dell’accertamento dello squilibrio, 
elemento difficile da provare, potrebbe condurre al 
risultato di non sanzionare adeguatamente condotte 
vietate dal legislatore, tradendone così 
l’intenzione49. A ciò si aggiunga che l’AGCM 
potrebbe decidere comunque di non intervenire 
perché quel caso non rientra tra le sue priorità (art. 
5).  

In sintesi, se i rimedi del public enforcement 
avrebbero dovuto garantire un’applicazione 
effettiva all’art. 62, nella realtà dei fatti la loro 
portata ne esce fortemente ridimensionata. Prova ne 
è che, ad oggi, è stato attivato solamente un 
procedimento istruttorio, peraltro conclusosi con 
una decisione di non luogo a provvedere50.  

                                                 
47 Consultazione dell�¶Autorit�j Garante della Concorrenza e del 
Mercato sulla bozza di Regolamento sulle procedure istruttorie 
in materia di disciplina delle relazioni commerciali concernenti 
la cessione di prodotti agricoli e alimentari, consultabile al sito 
www.confindustria.it  
48 F. ALBISINNI, Prodotti alimentari o agroalimentari? Il TAR 
del Lazio, giudice del mercato e law maker smentisce il 
�0�,�3�$�$�)���H���O�¶�$�*�&�0����cit., p. 34. 
49 L. PETRELLI, �/�¶�D�U�W�����������G�R�S�R���O�H���X�O�W�L�P�H���G�H�F�L�V�L�R�Q�L����cit., p. 320. 
50 Provvedimento n. 25551, AL12 - Eurospin/modifica 
condizioni contrattuali con fornitori  

http://www.confindustria.it/
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Un ulteriore profilo di incertezza riguarda il 
destinatario della sanzione51. Come si è detto poco 
sopra, ma si ritornerà a breve, la norma sottopone 
l’autonomia contrattuale privata al rispetto di 
determinati vincoli formali. Per come è stata 
formulata, il rischio è che anche la parte debole, se 
non ne domanda l’applicazione, potrebbe subire le 
conseguenze del mancato rispetto delle regole 
formali, con il rischio serio e concreto di non 
concludere il contratto52.   

 
 

4. I rimedi privatistici.  
 
Si è detto, la scelta del legislatore si è orientata 

nel senso di disciplinare ogni singolo contratto di 
filiera, dettando una disciplina ispirata al 
formalismo, senza aver previsto le conseguenze in 
caso di violazione.  

La scoperta del rimedio53 è, pertanto, attività 
rimessa all’interprete chiamato a tessere un legame 
tra interesse protetto dalla norma e sua effettiva 
realizzazione54.  

                                                 
51 L’aspetto è stato sollevato soprattutto da A. GERMANÒ, I 
contratti di cessione dei prodotti agricoli, cit., p. 187 e da L. 
PETRELLI, �/�¶�D�U�W�����������G�R�S�R���O�H���X�O�W�L�P�H���G�H�F�L�V�L�R�Q�L����cit., p. 320 
52 In questo rapporto tra rimedi di public and private 
enforcement, le scelte del legislatore francese si sono mostrate 
maggiormente efficienti (Loi 27 juillet 2010, n. 874 de 
�P�R�G�H�U�Q�L�V�D�W�L�R�Q�� �G�H�� �O�¶�D�J�U�L�F�R�O�W�X�U�H�� �H�W�� �G�H�� �O�D�� �S�H�F�K�H). Questi, nel 
2010, con una disciplina qualificata �G�¶�R�U�G�U�H�� �S�X�E�O�L�F per quanto 
riguarda i contratti di cessione di prodotti dell’agricoltura, detta 
regole simili ai vincoli introdotti dal legislatore italiano. La 
differenza sta, da un lato, nel prevedere la forma scritta solo 
come eventuale; dall’altro, nelle modalità di conclusione del 
contratto.  
Infatti, l’operatività della nuova disciplina francese è 
subordinata, alternativamente, alla presenza di un accordo 
interprofessionale oggetto di omologazione da parte delle 
autorità pubbliche competenti oppure all’intervento con proprio 
decreto da parte del Consiglio di Stato. In tal modo, il rispetto 
delle previsioni contenutistiche non è garantito dalla forma 
scritta dell’accordo ma dall’obbligo, da parte dell’acquirente, di 
formulare una proposta scritta che sia conforme ai contenuti 
dell’accordo professionale o del provvedimento del Consiglio 
di Stato.  
Si garantisce così una più efficiente applicazione dei regimi 
sanzionatori. Trattandosi di disciplina �G�¶�R�U�G�U�H���S�X�E�O�L�F����qualora la 
proposta dell’acquirente non rispetti i vincoli contenutistici 
imposti, destinatario della sanzione sarà solamente l’acquirente. 
Per ulteriori approfondimenti sul funzionamento del sistema 
francese cfr. A. JANNARELLI, I rapporti contrattuali nella filiera 
agroalimentare, in E. Rook Basile – A. Germanò, I contratti 
agrari, cit., p. 327. 
53 L’idea che il rimedio deve essere scoperto è lucidamente 
espressa nelle belle pagine di G. BENEDETTI, Oggettività 
�H�V�L�V�W�H�Q�]�L�D�O�H���G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�����6�W�X�G�L���V�X���H�U�P�H�Q�H�X�W�L�F�D���H���G�L�U�L�W�W�R����
Torino, 2014.  
54  Sulla nozione di rimedio cfr. G. VETTORI, Remedies in 
contract. The common rules for an European law, Padova, 
2008, in particolare v. G. VETTORI, Il diritto dei contratti fra 
Costituzione, codice civile e codici di settore e S. MAZZAMUTO, 

In via di prima approssimazione, l’attività di 
ricerca deve orientarsi verso tutele che non 
compromettano la validità dell’accordo e ne 
preservino il contenuto: la rapida deteriorabilità 
della merce comporterebbe difficoltà per il 
professionista di trovare nuovi acquirenti sul 
mercato; i processi di trasformazione che 
coinvolgono il prodotto porrebbero seri problemi in 
punto di ripetizione.   

Tenendo ferma tale esigenza inespressa ed 
evitare così l’acuirsi o la produzione di nuovi 
squilibri, la norma disciplina forma e contenuto del 
contratto, dettando regole e principi. 

 
 

4.1. Le regole.  
 
a) La forma scritta.  

Si è detto, l’art. 62 impone il rispetto della forma 
scritta per i contratti aventi ad oggetto la cessione di 
prodotti agricoli ed alimentari55.  

Secondo il legislatore europeo, nel regolamento 
sull’OCM Unica, il ricorso alla forma scritta 
risponde alla convinzione di “contribuire a 
rafforzare la responsabilità degli operatori in altri 
settori e accrescere la loro consapevolezza della 
necessità di tenere meglio conto dei segnali del 
mercato, di migliorare la trasmissione dei prezzi e 
�G�L�� �D�G�H�J�X�D�U�H�� �O�¶�R�I�I�H�U�W�D�� �D�O�O�D�� �G�Rmanda nonché di 
contribuire a evitare determinate pratiche 
commerciali sleali”56. 

                                                                              
La nozione di rimedio nel diritto continentale; S. MAZZAMUTO 
(cur.), Forme e tecniche di tutela. Processo e tecniche di 
attuazione dei diritti, Napoli, 1989; D. MESSINETTI, La 
sistematica rimediale, in Riv. crit. dir. priv., 2011, p. 15; S. 
ORLANDO, Fattispecie, comportamenti, rimedi. Per una teoria 
del fatto dovuto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2011, p. 1033; G. 
SMORTO, �6�X�O���V�L�J�Q�L�I�L�F�D�W�R���G�L���³�U�L�P�H�G�L�´����in Eur. dir. priv., 2014 e, 
soprattutto, A. DI MAJO, Le tutele contrattuali e il diritto 
europeo, Napoli, 2012; ID., Rimedi e dintorni, in Eur. dir. priv., 
2015, p. 703. Per una visione critica, cfr. L. NIVARRA, Rimedi: 
un nuovo ordine del discorso civilistico?, in Eur. dir. priv., 
2015, p. 583.  
55 Tra gli studi più significativi in punto di forma del contratto, 
di fondamentale importanza sono N. BOBBIO, Sul formalismo 
giuridico, in Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Milano, 
1965, p. 79; A.E. CAMMARATA, Formalismo giuridico, in Enc. 
dir., XVII, Milano, 1968, p. 1013;  M. GIORGIANNI, Forma 
degli atti, in Enc. dir., XVII, Milano, 1968; P. PERLINGIERI, 
Forma dei negozi e formalismo degli interpreti, Napoli, 1987; 
N. IRTI, Studi sul formalismo negoziale, Padova, 1997; ID., Il 
salvagente della forma, Bari, 2007 e, da ultimo, S. 
PAGLIANTINI, Neoformalismo contrattuale, in Enc. dir., Annali, 
V, Milano, 2012.  
56 Considerando 138 del Regolamento (Ue) N. 1308/2013 del 
Parlamento Europeo e del Consiglio del 17 dicembre 2013 
recante organizzazione comune dei mercati dei prodotti agricoli 
e che abroga i regolamenti (CEE) n. 922/72, (CEE) n. 234/79, 
(CE) n. 1037/2001 e (CE) n. 1234/2007 del Consiglio.  
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Nella sua prima versione, il mancato rispetto 
della forma scritta era sanzionato con la nullità, 
salvo poi essere stata abrogata in sede di 
conversione. Parte della dottrina, tuttavia, continua 
a parlare comunque di nullità, dibattendo se si tratti 
o meno di nullità di protezione57.   

Su questo aspetto, una recente sentenza della 
Cassazione a sezioni unite, pur essendosi 
pronunciata in tema di leasing, pone l’accento su 
quelle forme destinate a valorizzare il contenuto del 
contratto. Più nel dettaglio si afferma, 
“�O�¶�L�P�S�U�H�G�L�F�D�E�L�O�L�W�j�� �G�L�� �X�Q�D�� �D�X�W�R�P�D�W�L�F�D�� �D�S�S�O�L�F�D�]�L�R�Q�H��
della disciplina della nullità in mancanza della 
forma prevista dalla legge ad substantiam, essendo 
piuttosto necessario procedere ad 
�X�Q�¶�L�Q�W�H�U�S�U�H�W�D�]�L�R�Q�H�� �D�V�V�L�R�O�R�J�L�F�D�P�H�Q�W�H�� �R�U�L�H�Q�W�D�W�D���� �Q�H�O��
rispetto dei valori fondamentali del sistema. Così, il 
carattere eccezionale o meno della norma sulla 
forma, ovvero il suo carattere derogabile o 
inderogabile, non potrà essere definito in astratto e 
in via generale, ma dovrà risultare da un 
procedimento interpretativo che dipende dalla 
collocazione che la norma riceve nel sistema, dalla 
ratio che esprime, dal valore che per l'ordinamento 
rappresenta”58.  

Insomma, per i vizi di forma, la nullità non è 
sempre il rimedio più efficiente ed, addirittura, 
potrebbe contrastare con l’interesse protetto dalla 
norma. Per i motivi già espressi poco sopra, il 
mancato rispetto del vincolo formale non potrà 

                                                                              
Con tale regolamento si introducono una serie di misure, unite 
in un unico dispositivo di legge, che permette all’UE di gestire 
il mercato di più prodotti agricoli. Lo scopo è, da un lato, quello 
di garantire agli agricoltori uno sbocco per la loro produzione e 
la stabilità dei redditi; dall’altro garantire ai consumatori la 
sicurezza e l’approvvigionamento di prodotti alimentari a 
prezzi ragionevoli. Sul punto cfr. A. GERMANÒ-E. ROOK 
BASILE, Manuale di diritto agrario comunitario, Torino, in 
part. p. 199 e ss. 
57 Sulla tesi della nullità assoluta cfr. F. ALBISINNI, Cessione di 
prodotti agricoli e agroalimentari (o alimentari?), cit., p. 36; 
A. GERMANÒ, Sul contratto di cessione di prodotti agricoli e 
alimentari, in Dir. giur. agr. al. amb., 2012, p. 385. Sposa, 
invece, la tesi della nullità di protezione M. GIUFFRIDA, I 
contratti di filiera nel mercato agroalimentare, in F. Albisinni 
– M. Giuffrida – R. Saija – R. Tommasini (a cura di), I contratti 
del mercato agroalimentare, Napoli, 2013, p. 29 e ss.   
58 Cass., 17 settembre 2015, n. 18214, in Iusexplorer che indica 
anche quali siano le diverse finalità cui assolve una previsione 
specifica sulla forma: “quella di garantire certezza 
sull'esistenza e sul contenuto del contratto, oltre che sulla 
stessa volontà delle parti; quella di rendere possibili i controlli 
sul contenuto contratto previsti nell'interesse pubblico (come 
per la contrattazione con la pubblica amministrazione); quella 
di rendere trascrivibile il contratto a fini di pubblicità, per 
rendere opponibili a terzi i diritti che ne scaturiscono; quella di 
protezione del contraente che, con l'adozione della forma 
scritta, viene reso edotto e consapevole delle obbligazioni 
assunte”. 

determinare l’invalidità dell’accordo e pregiudicare 
la stabilità dell’intero contratto. 

L’interpretazione da preferire è, quindi, un’altra. 
Va ricercata coordinando la disposizione che 
prevede l’obbligo di forma scritta con il D.M. 
199/2012 che, a tali fini, parifica al contratto tutta 
una serie di altri documenti (mail, fax, fatture ove 
sia riportata una specifica dicitura)59.  

In questa ottica, lo scopo della previsione 
formale è garantire al cessionario una facile prova 
sui contenuti del negozio, che la nuova disciplina 
impone di inserire puntualmente.   

Pertanto, stante l’ampiezza della nozione di 
forma scritta, è più convincente quella 
interpretazione che ritiene il vincolo imposto dal 
legislatore non ad substantiam bensì ad 
probationem60. Questa tesi, valorizzando la 
posizione di debolezza del contraente, concepisce la 
forma scritta già quale rimedio che conserva il 
contratto e ne prova il contenuto, senza produrre 
l’effetto di acuire quello squilibrio che nelle 
intenzioni del legislatore è escludere.  

 
b) La durata.  

Tra gli elementi essenziali di cui all’art. 62, co. 
1, è inserita anche la durata. Ciò ha indotto alcuni a 
ritenere che l’applicabilità della norma sia limitata a 
quei negozi conclusi “con anticipo rispetto alla 
venuta ad esistenza dei prodotti o quando questi 
ultimi erano ancora in itinere�  ́ 61. Questa 
ricostruzione sarebbe confermata da tutta 
l’impostazione complessiva della normativa che si 
correla a rapporti caratterizzati dal loro svolgersi nel 
tempo. Si pensi, ad esempio, all’obbligo di forma 
scritta o alla disciplina sui termini di pagamento, 
vincoli incompatibili con le cessioni istantanee62. 

La tesi, tuttavia, non convince del tutto. 
Interpretando la norma alla luce del criterio dello 
squilibrio, questo si può manifestare in diverse 
tipologie di cessioni, non necessariamente connesse 
a contratti di durata. Sembra, allora, preferibile la 
tesi di chi interpreta l’art. 1, co. IV, decreto 
attuativo, sottoponendo alla disciplina dell’art. 62 
                                                 
59 Per forma scritta può intedersi “qualunque forma di 
comunicazione scritta, anche trasmessa in forma elettronica o a 
mezzo telefax, avente la funzione di manifestare la volontà 
delle parti (…)”, precisando che tale volontà può essere 
ricostruita da elementi desunti altrove (art. 3 del D.M. 
199/2012)  
60 A.M. BENEDETTI – F. BARTOLINI, La nuova disciplina dei 
contratti di cessione di prodotti agricoli e agroalimentari, in 
Riv. dir. civ., 2013, p. 648 
61 A. JANNARELLI, La strutturazione giuridica dei mercati nel 
�V�L�V�W�H�P�D�� �D�J�U�R�D�O�L�P�H�Q�W�D�U�H�� �H�� �O�¶�D�U�W���� ������ �G�H�O�O�D�� �O�H�J�J�H�� ������ �P�D�U�]�R��������������
n. 27: un pasticcio italiano in salsa francese, cit., p. 560.   
62 A. JANNARELLI, La strutturazione giuridica dei mercati nel 
�V�L�V�W�H�P�D�� �D�J�U�R�D�O�L�P�H�Q�W�D�U�H�� �H�� �O�¶�D�U�W���� ������ �G�H�O�O�D�� �O�H�J�J�H�� ������ �Parzo 2012, 
n. 27: un pasticcio italiano in salsa francese, cit., p. 560.  
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anche le cessioni istantanee, qualora o il pagamento 
del prezzo o la consegna del bene non avvengano 
entrambi simultaneamente63.  

 
c) Quantità e caratteristiche del bene venduto.  

È requisito che attiene all’oggetto dell’accordo. 
Se non è né determinato o determinabile, 
comporterà la nullità ma tale ipotesi sembra più 
circoscritta ai casi di scuola.  

Potrà, invece, accadere che le parti, con 
specifico riferimento alle caratteristiche del 
prodotto, pattuiscano la consegna di una quantità 
generica di merci. In tal caso, non si vedono ragioni 
per escludere l’applicazione dell’art. 1178 c.c. che 
impone al venditore l’obbligo di non prestare cose 
di qualità inferiore alla media.  

Per converso, se le parti pattuiscono che i 
prodotti debbano rispettare determinati standard 
qualitativi, qualora quelli consegnati non siano 
conformi a quelli promessi, i primi rimedi a poter 
essere esperiti saranno quelli della garanzia per vizi 
che determineranno riduzione del prezzo o 
risoluzione del contratto.  

Si badi, il rimedio demolitorio, in questo caso, è 
rimesso alla scelta del contraente al quale è 
consegnato un prodotto non conforme e, pertanto, i 
problemi sul rapporto tra squilibrio e conservazione 
del contratto sono ridotti.   

 
d) Il prezzo.  

Nella cessione del prodotto agricolo, la misura 
del corrispettivo potrebbe non essere pattuita o, 
come in realtà più spesso accade, essere imposta in 
misura iniqua. Sono due ipotesi ben distinte tra loro.  

Con riferimento alla mancata determinazione del 
prezzo, non è da escludersi che possa trovare 
applicazione l’art. 1474 c.c. e, pertanto, il 
corrispettivo sarà quello normalmente praticato dal 
venditore, sempre che non si tratti di cose aventi un 
prezzo di borsa o di mercato.  

Più complesso è il tema del prezzo iniquo, stanti 
i principi di proporzionalità e reciproca 
corrispettività delle prestazioni.  

La dottrina più attenta ha suggerito differenti 
ricostruzioni finalizzate a conservare gli effetti del 
negozio64: l’una che postula l’invalidità della 
singola clausola ed integra la lacuna per il tramite 
                                                 
63 È la tesi di A. GERMANÒ, I contratti di cessione dei prodotti 
agricoli, cit., p. 170, “pare che sia preferibile la tesi secondo 
cui tutti i contratti di cessione dei prodotti agro-alimentari, sia 
quelli con effetti obbligatori, sia quelli con effetti reali, 
�V�R�J�J�L�D�F�L�R�Q�R���D�O�O�D���G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D���G�H�O�O�¶�D�U�W���������´���� 
64 Sintetizzate da S. PAGLIANTINI, �,�O���³�S�D�V�W�L�F�F�L�R�´���G�H�O�O�¶�D�U�W�����������/����
221/2012: integrazione equitativa di un contratto parzialmente 
nullo ovvero responsabilità precontrattuale da contratto 
sconveniente?, cit., p. 42, cui si rinvia anche per tutti i 
riferimenti bibliografici.  

degli articoli 1339 o 1374 c.c.; l’altra che introduce 
un’ipotesi testuale di responsabilità precontrattuale 
da contratto valido. 

Secondo la prima ricostruzione, previa riduzione 
teleologica della regola di cui all’art. 1419, I co., si 
tratta di dichiarare la nullità della singola clausola e, 
ai sensi dell’art. 1374 c.c., correggerla con gli 
strumenti dell’equità integrativa, sostituendo il 
prezzo abusivo mediante l’interrogazione del 
mercato o la simulazione del suo funzionamento65.  

In alternativa, si potrebbe applicare l’art. 1339 
c.c. sull’inserzione automatica di clausole, 
richiamato dall’art. 1419, II co., c.c. In tal caso, la 
misura del prezzo sarà quella praticata in filiere 
territorialmente diverse concorrenziali o, comunque, 
a produttori non in uno stato di monocommittenza66.  

Secondo l’altra ricostruzione, prosegue la 
disamina della medesima dottrina, la tesi della 
nullità parziale-integrazione si espone alla critica di 
accordare al giudice eccessivi poteri di 
rideterminazione del contenuto del contratto. In tal 
senso, si potrebbe introdurre una differente coppia 
di rimedi, in analogia con l’abuso di dipendenza 
economica (art. 9, l. 192/1998), ovvero 
l’abbinamento validità del contratto-risarcimento 
del danno. Vale a dire, una sorta di responsabilità 
precontrattuale da contratto valido ma sconveniente. 
Tale tesi, tuttavia, poggia sull’assunto che si tratti di 
una invalidità a legittimazione relativa, non 
rilevabile d’ufficio, sanabile o rinunciabile67.    

In sintesi, conclude questa dottrina, il richiamo 
al prezzo dovrebbe essere interpretato come un 
divieto a �³�I�R�U�Q�L�U�H�� �P�H�U�F�L�� �D�G�� �X�Q�� �S�U�H�]�]�R�� �L�Q�I�H�U�L�R�U�H�� �D��
�T�X�H�O�O�R�� �G�L�� �P�H�U�F�D�W�R�´68, aprendo lo spazio a due 
alternative: nullità parziale-integrazione; validità-
risarcimento del danno.  

 
e) Modalità di consegna e pagamento 

Per quanto riguarda modalità e luogo di 
consegna, è da ritenersi che la loro mancata 
indicazione sia colmata dalla disciplina generale in 
tema di obbligazioni, non ravvisandosi ragioni 
concrete che inducano ad escluderne l’applicazione.  

 

                                                 
65 S. PAGLIANTINI, �,�O�� �³�S�D�V�W�L�F�F�L�R�´�� �G�H�O�O�¶�D�U�W���� ������ �/���� ��������������������
integrazione equitativa di un contratto parzialmente nullo 
ovvero responsabilità precontrattuale da contratto 
sconveniente?, cit., p. 42  
66 S. PAGLIANTINI, op. loc. ult. cit. 
67 V. ancora S. PAGLIANTINI, �,�O�� �³�S�D�V�W�L�F�F�L�R�´�� �G�H�O�O�¶�D�U�W���� ������ �/����
221/2012: integrazione equitativa di un contratto parzialmente 
nullo ovvero responsabilità precontrattuale da contratto 
sconveniente?, cit., p. 43  
68 S. PAGLIANTINI, �,�O�� �³�S�D�V�W�L�F�F�L�R�´�� �G�H�O�O�¶�D�U�W���� ������ �/���� ��������������������
integrazione equitativa di un contratto parzialmente nullo 
ovvero responsabilità precontrattuale da contratto 
sconveniente?, cit., p. 42 
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f) La disciplina sui termini di pagamento.  
La disciplina dettata dall’art. 62 è molto precisa 

e puntuale. Distinguendo tra cessioni di prodotti 
deteriorabili e non deteriorabili, stabilisce per le 
prime un termine di 30 giorni, per le seconde di 60. 
In entrambe le ipotesi, il termine decorre dall’ultimo 
giorno del mese di ricevimento della fattura.  

In caso di mancato rispetto, il D.M. 199/2012 
dispone l’applicazione automatica dei tassi moratori 
di cui all’art. 5, II co., del d. lgs. 231/2002 sulla 
lotta contro i ritardi di pagamento69.  

La ratio, infatti, è la medesima: evitare la 
produzione di liquidità aggiuntiva a vantaggio del 
debitore ed a danno del creditore70. 

A conferma della finalità, si vieta espressamente 
di �³�Q�H�J�D�U�H�� �L�O�� �S�D�J�D�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�R�� �L�P�S�R�U�W�R��
pattuito per la fornitura a fronte di contestazioni 
�V�R�O�R�� �S�D�U�]�L�D�O�L�� �U�H�O�D�W�L�Y�H�� �D�O�O�¶�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R�� �G�H�O�O�D��
�P�H�G�H�V�L�P�D�´��(art. 6, D.M. 199/2012).  

Nel 2011, è intervenuta la direttiva 2011/7/UE 
relativa alla lotta contro i ritardi di pagamento nelle 
transazioni commerciali i cui effetti sono iniziati a 
decorrere dal 1 gennaio 201371.  

Potendo rientrare i prodotti agricoli nella più 
ampia nozione di merci cui fa riferimento la 
direttiva europea, da parte degli operatori del settore 
ci si è domandati se sia stata introdotta una forma di 
abrogazione tacita dei commi 3 e 4 dell’art. 62.  

Su questo aspetto, si è sviluppato un contrasto 
interpretativo tra Ministeri.  

Secondo il MISE, “�O�D���G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D���G�H�O�O�¶�D�U�W�����������S�X�z��
�U�L�W�H�Q�H�U�V�L�� �³�W�D�F�L�W�D�P�H�Q�W�H�� �D�E�U�R�J�D�W�D�� �G�D�� �T�X�H�O�O�D��
successiva più generale, di derivazione europea, 
introdotta dal decreto legislativo n. 192/2012, 
fermo restando che, in caso contrario, la medesima 
�G�L�V�F�L�S�O�L�Q�D���G�L���F�X�L���D�O�O�¶�D�U�W�����������G�R�Y�U�H�E�E�H�����L�Q���R�J�Q�L���F�D�V�R����
essere disapplicata per contrasto con il 
sopravvenuto diritto europeo”72.  

Il MIPAAF, invece, con una propria nota ha 
indirettamente risposto al MISE. L’art. 62 sarebbe 
ancora in vigore perché norma speciale rispetto alla 
disciplina di derivazione europea, la quale lascia 
                                                 
69 È, invece, fatta salva la disciplina speciale sulla cessione dei 
prodotti alcolici di cui alla L. 28/1999. Rispetto a quanto 
previsto dall’art. 62 i pagamenti devono essere fatti entro 60 
giorni dal momento della consegna o ritiro dei beni medesimi; 
gli interessi legali sono quelli corrispondenti al tasso ufficiale di 
sconto maggiorato di cinque punti percentuali; il mancato 
pagamento costituisce titolo per ottenere decreto ingiuntivo 
provvisoriamente esecutivo.  
70 Per approfondimenti su questa esigenza v. G. VETTORI-F. 
LUCCHESI, La normativa sui termini di pagamento, in Il 
contratto dei consumatori, dei turisti, dei clienti, degli 
investitori e delle imprese deboli, cit., p. 1835 e la bibliografia 
ivi citata.  
71 Attuata con d. lgs. 192/2012 che ha modificato il d.lgs. 
231/2002.  
72 Nota MISE,  26 marzo 2013, Prot. n. 0005401   

spazio per deroghe da parte degli Stati membri, 
rendendo quindi legittima la normativa italiana 
dettata per i pagamenti delle cessioni di prodotti 
agricoli e alimentari73.  

Il Consiglio di Stato, sollecitato dall’AGCM, 
segue quest’ultima tesi. Premettendo che lo scopo 
della normativa è �³�J�D�U�D�Q�W�L�U�H�� �O�D�� �W�U�D�V�S�D�U�H�Qza nei 
rapporti tra i diversi operatori della filiera 
�D�J�U�R�D�O�L�P�H�Q�W�D�U�H���� �D�W�W�U�D�Y�H�U�V�R�� �O�¶�H�O�L�P�L�Q�D�]�L�R�Q�H�� �G�L��
posizioni di ingiustificato squilibrio contrattuale tra 
le parti”, conclude che le disposizioni dell’art. 62 
sono speciali rispetto alla disciplina generale 
applicabile ai ritardi di pagamento nelle transazioni 
commerciali e che, conseguentemente, non possono 
ritenersi abrogate per effetto dell’entrata in vigore 
del nuovo d.lgs. 192/2012. Pertanto, non si ravvisa 
alcun contrasto o incompatibilità con la dir. 
2011/7/UE74.  

 
g) Le norme applicabili in caso di forza 

maggiore.  
Il Reg. 1308/2013/UE in tema di OCM unica 

disciplina anche le relazioni contrattuali di filiera 
ed, all’art. 168, indica i contenuti minimi del 
negozio75. L’art. 62 è allineato alle previsioni 
europee, salvo quanto previsto dal co. 4, lett. c, vi, 
che obbliga le parti ad indicare “le norme 
�D�S�S�O�L�F�D�E�L�O�L���L�Q���F�D�V�R���G�L���I�R�U�]�D���P�D�J�J�L�R�U�H�´.  

Il contratto di cessione di prodotti agroalimentari 
dovrà, pertanto, considerare anche questo aspetto.  

Ebbene, la forza maggiore può dar luogo sia ad 
una impossibilità della prestazione sia, allo stesso 
tempo, ad una eccessiva onerosità della prestazione 
stessa, determinando in entrambi i casi la 
risoluzione del contratto.  

Stante, invece, l’esigenza di conservare il 
contenuto dell’accordo e scioglierlo solo su 
concorde volontà delle parti, è da ritenersi che, con 
tale norma europea, si richieda ai contraenti di 
disciplinare le sopravvenienze, postulando un 
obbligo di rinegoziazione. Nei paesi ove il 
legislatore ha dettato un regime specifico76, la 
disposizione non suscita particolari problematiche 
perché, con tutta probabilità, il rinvio andrà a quella 
normativa.  

In Italia, invece, le norme applicabili alla forza 
maggiore determinerebbero la risoluzione del 
rapporto negoziale, tradendo però le aspettative di 

                                                 
73 Nota MIPAAF, 2 aprile 2013  
74 Cons. Stato, 19 febbraio 2015, n. 503.  
75 Tali requisiti essenziali devono essere rispettati se il 
legislatore nazionale ha previsto per tali contratti l’obbligo di 
forma scritta, come è avvenuto in Italia, o di formulare una 
proposta scritta, secondo il modello francese.  
76 Per un sintetico ed esaustivo quadro europeo sul punto cfr. A. 
DI MAJO, Le tutele contrattuali, Torino, 2009, cap. V.  
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conservazione dell’accordo. È, infatti, di tutta 
evidenza che la risoluzione metterebbe il 
produttore, già costretto a subire gli effetti di una 
sopravvenienza, nella esigenza di trovare in tempi 
rapidi un nuovo partner commerciale per evitare il 
deperimento dei beni prodotti dalla cui vendita deve 
trarre comunque un guadagno.  

Da qui, la possibilità di ritenere che �³�O�H�� �Q�R�U�P�H��
�D�S�S�O�L�F�D�E�L�O�L�� �L�Q���F�D�V�R�� �G�L�� �I�R�U�]�D�� �P�D�J�J�L�R�U�H�´��previste dal 
legislatore europeo evochino l’introduzione di 
specifici obblighi di rinegoziazione destinati alla 
conservazione del contratto77.  In tal modo, si 
porterebbe a compimento il risultato contrattuale, 
allineando il regolamento alle mutate circostanze e 
senza che ciò contraddica i principi dell’autonomia 
privata78.  

Il problema non è tanto ipotizzare l’introduzione 
di un obbligo di rinegoziazione (già introdotto dal 
legislatore UE)79; piuttosto, di come questo possa 
declinarsi nell’ambito dei contratti agrari.  

A livello teorico, le clausole di rinegoziazione 
possono essere ‘specifiche’ e stabilire parametri 
dettagliati per modificare il contratto originario; 
oppure ‘generiche’ e proteggere le parti nei 

                                                 
77 In dottrina, tra gli studi più approfonditi sulla rinegoziazione, 
v. F. MACARIO, Adeguamento e rinegoziazione nei contratti a 
lungo termine, Napoli, 1996; ID., Rischio contrattuale e 
rapporti di durata nel nuovo diritto dei contratti: dalla 
�S�U�H�V�X�S�S�R�V�L�]�L�R�Q�H�� �D�O�O�¶�R�E�E�O�L�J�R�� �G�L�� �U�L�Q�H�J�R�]�L�D�U�H����in Riv. dir. civ., 
2002, p. 63; ID., voce Revisione e rinegoziazione del contratto, 
in Enc. dir., Annali, II, Milano, 2009, p. 1026; M. CESARO, 
�&�R�Q�V�H�U�Y�D�]�L�R�Q�H���H���U�L�Q�H�J�R�]�L�D�]�L�R�Q�H���G�H�O�O�¶���³�H�T�X�L�O�L�E�U�L�R���F�R�Q�W�U�D�W�W�X�D�O�H�´����
Napoli, 1998; P. GALLO, Sopravvenienza contrattuale e 
problemi di gestione del contratto, Milano, 1992; F.P. TRAISCI, 
Sopravvenienze contrattuali e rinegoziazione nei sistemi di civil 
law e di common law, Napoli, 2003; M. ZACCHEO, Rischio e 
sopravvenienza, Milano, 1994.   
78 F. MACARIO, Adeguamento e rinegoziazione nei contratti a 
lungo termine, cit., p. 322 e F.P. Patti, Obbligo di rinegoziare: 
tutela in forma specifica e penale giudiziale, cit., p. 574.  
79 Ritengono configurabile un obbligo di fonte legale di 
rinegoziazione del contratto, V. ROPPO, Il contratto, in Trattato 
Iudica-Zatti, Milano, 2011, p. 972; R. SACCO-M. DE NOVA, Il 
contratto, I, in Trattato di Diritto civile, diretto da Sacco, 
Torino, 2004, 722 e vedono negli articoli 1366-1374-1375 le 
basi normative. Secondo un’interessante, ma isolata, pronuncia 
di merito tali norme sarebbero fonte “non già di un nuovo 
�R�E�E�O�L�J�R���F�R�Q�W�U�D�W�W�X�D�O�H�����P�D���G�H�O�O�¶�R�E�E�O�L�J�R���G�L���U�L�Q�H�J�R�]�L�D�U�H���I�L�Q�D�O�L�]�]ato 
�D�� �F�R�Q�I�H�U�L�U�H�� �H�I�I�H�W�W�L�Y�L�W�j�� �D�O�O�D�� �W�X�W�H�O�D�� �U�H�O�D�W�L�Y�D�� �D�O�O�¶�H�V�H�F�X�]�L�R�Q�H�� �G�H�O��
�F�R�Q�W�U�D�W�W�R�´��(T. Bari, 14 giugno 2011, rel. Scoditti, in I contratti, 
2012, p. 571, con nota di F.P. PATTI, Obbligo di rinegoziare: 
tutela in forma specifica e penale giudiziale).   
Contra, M. BARCELLONA, Appunti a proposito di obbligo di 
rinegoziazione e gestione delle sopravvenienze, in Eur. dir. 
priv., 2003, p. 480 ss.; A. CATAUDELLA, I contratti. Parte 
generale, Torino, 2009, p. 240; F. GAMBINO, I problemi del 
rinegoziare, Milano, 2004; A. GENTILI, La replica della 
stipula: riproduzione, rinnovazione, rinegoziazione del 
contratto, in Contr. impr., 2003, p. 710; G. SICCHIERO, voce 
rinegoziazione, in Dig. disc. civ., II, agg., Torino, 2003, p. 
1200. 

confronti di uno spettro più ampio di circostanze 
sopravvenute80.  

Quest’ultima sembra la strada scelta dal 
legislatore europeo che vincola la rinegoziazione ad 
ipotesi di forza maggiore e cerca, in tal modo, di 
ridurre l’incidenza dell’alea nell’economia 
dell’affare.   

Tale soluzione, per un verso, assicura massima 
flessibilità al contratto originario e protegge le parti 
contro il più ampio numero possibile di 
sopravvenienze contrattuali. Per di più, lasciando 
comunque aperta la possibilità di introdurre clausole 
specifiche, evita al contraente più debole di aprire 
trattative che rischierebbero di essere lunghe e 
dispendiose, senza comunque riuscire ad arginare il 
rischio di squilibrio, stante la deteriore posizione 
contrattuale81.   

Per altro verso, subordinare la rinegoziazione del 
contratto a clausole generali, come la forza 
maggiore, porta con sé due ordini di rischi. Il primo 
è connesso all’accertamento, nel concreto, del 
verificarsi del presupposto astratto, su cui i 
contraenti non necessariamente potrebbero 
concordare. Il secondo è legato al contenuto 
dell’obbligo di rinegoziare che, pur imponendo alle 
parti di aprire una trattativa, non impone loro di 
arrivare alla conclusione di un accordo, mettendo 
così a rischio la conservazione del rapporto 
originario.  

In tal senso, la mancata previsione di un 
apparato rimediale effettivo rischia di rendere 
superflua la previsione comunitaria e tradire le 
esigenze di conservazione cui è ispirata.  

D’altra parte, proprio per salvaguardare il 
principio di autonomia contrattuale, è precluso al 
giudice sostituirsi alla parti ed è, al contempo, un 
diritto delle parti decidere se risolvere o meno il 
contratto.  

In mancanza di una clausola contrattuale che 
introduca rimedi operanti in autotutela, per 
salvaguardare questo complesso di interessi, 
potrebbe essere utile cumulare il procedimento ex 
art. 700 c.p.c. unitamente alla sanzione di cui all’art. 
612 bis c.p.c. che protegge, con il rimedio 
dell’astraintes, l’esecuzione in forma specifica degli 
obblighi di fare infungibili, quale quello di 
contrarre.  

Se il giudice, stante l’obbligo di rinegoziare, non 
può pronunciarsi in base all’art. 2932 c.c. perché la 
formulazione della clausola non gli consente di 

                                                 
80 E. TRUCCARI, Clausole di rinegoziazione ed eccezione 
�G�¶�L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R�� �Q�H�O�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�R�� �G�L�� �V�R�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�]�L�R�Q�H����in I 
contratti, 2014, p. 990.  
81 E. TRUCCARI, Clausole di rinegoziazione ed eccezione 
�G�¶�L�Q�D�G�H�P�S�L�P�H�Q�W�R�� �Q�H�O�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�R�� �G�L�� �V�R�P�P�L�Q�L�V�W�U�D�]�L�R�Q�H����cit., p. 2 
dell’estratto dalla banca dati �/�H�J�J�L���G�¶�,�W�D�O�L�D���� 
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prevedere quale potrebbe essere il contenuto del 
contratto modificato, non gli è invece precluso 
introdurre una sanzione pecuniaria per ogni giorno 
di ritardo gravante su quella parte che si rifiuti di 
contrarre. In tal modo, se proprio alla risoluzione 
del contratto si deve arrivare, essa non sarà 
determinata da un evento esterno alla volontà dei 
contraenti, ma da una espressa decisione delle parti 
in punto di convenienza ed opportunità82.  

 
 

4.2. I principi. 
 
L’art. 62 vincola i contraenti al rispetto di una 

serie di principi: trasparenza, correttezza, 
proporzionalità e reciproca corrispettività delle 
prestazioni, “con riferimento ai beni forniti”. 

Non è chiaro il significato da doversi attribuire a 
tale inciso finale, sembrando strano che il vincolo 
riguardi solo le merci e non il contratto nella sua 
globalità.  

Pertanto, più correttamente, si dovrebbe essere 
portati a ritenere che il giudizio abbia ad oggetto lo 
scambio.  

Lungi dall’esaminare il significato di ogni 
singolo principio e le sue infinite e possibili ricadute 
sul contratto, basti semplicemente ricordare che 
alcuni di essi sono già presenti nel Codice civile; 
altri sono stati introdotti dalla legislazione di 
settore; altri ancora sono stati positivizzati per la 
prima volta. 

Quello che interessa in questa sede è solo 
qualche breve accenno al rapporto che lega il 
principio al rimedio, con una precisazione. Il 
rispetto di tali principi non è fine a se stesso bensì, 
al pari delle regole esaminate in precedenza, 
orientato ad evitare forme di squilibrio. 

Parte della dottrina, interrogandosi sulla 
differenza tra regole e principi, ha messo in luce la 
pericolosità di una legislazione che si muova per 
principi, perché pregiudica la certezza e la 
prevedibilità delle decisioni giudiziarie e genera un 
eccessivo protagonismo dei magistrati83. 

Altra dottrina, invece, preso atto che norme 
senza fattispecie e principi sono i protagonisti della 
contemporaneità giuridica, si sta interrogando sul 
loro uso ragionevole e realistico84.  
                                                 
82 E’ la soluzione prospettata dal relatore E. SCODITTI 
nell’ordinanza del T. Bari, 14 giugno 2011, cit. 
83 Per una impostazione critica sull’utilizzo dei principi cfr. N. 
IRTI, La crisi della fattispecie, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2014, 
I p. 38; ID., Calcolabilità weberiana e crisi della fattispecie, in 
Riv. dir. civ., 2014, p. 987; A. CATAUDELLA, Nota breve sulla 
fattispecie, in Riv. dir. civ., 2015, p. 245; C. CASTRONOVO, 
�/�¶�H�F�O�L�V�V�H���G�H�O���G�L�U�L�W�W�R���F�L�Y�L�O�H����Milano, 2015.   
84 Numerosi sono gli autori che si collocano lungo questa 
prospettiva. Cfr. G. VETTORI, Il contratto europeo tra regole e 

Nel settore dei contratti agroalimentari, è, senza 
dubbio, da escludersi che il richiamo ai principi di 
trasparenza, correttezza, proporzionalità e reciproca 
corrispettività delle prestazioni abbia una valenza 
meramente descrittiva.  

Al di là del fatto che le regole prima esaminate 
sono solo alcune delle possibili declinazioni di 
questi principi, essi non hanno esaurito la loro 
specifica forza precettiva, che si può ancora 
sviluppare in due direzioni: da un lato, sono 
strumenti per interpretare il contratto ed orientare in 
presenza di problemi altrimenti non facilmente 
risolvibili; dall’altro, declinati in ulteriori regole e 
rimedi, hanno la funzione di integrarne il contenuto 
e rispondere a bisogni che il legislatore non ha 
disciplinato e le parti non hanno previsto nel loro 
accordo.  

Per entrambe le ipotesi, è necessario che il 
processo ermeneutico che li applica al caso concreto 
sia controllabile, segua determinate regole, rispetti 
specifiche garanzie.  

La dottrina ha già individuato alcuni criteri che 
possono orientare l’interprete e che, in estrema 
sintesi, qui si ripropongono85.   

In primo luogo, è necessaria la ricostruzione 
puntuale ed esatta della fattispecie concreta, questa 
“indica subito i termini entro cui deve articolarsi la 
�U�L�V�S�R�V�W�D���D�O���S�U�R�E�O�H�P�D���G�L���Y�L�W�D�´86.  

                                                                              
principi, Torino, 2015; ID., Regole e principi. Un decalogo, in 
Persona e Mercato, 2015, p. 51; G. BENEDETTI, Fattispecie e 
altre figure di certezza, in Persona e mercato, 2015, p. 67; A. 
PROTO PISANI, Brevi note in tema di regole e principi, in 
Persona e Mercato, p. 2015, p. 73; G. PASSAGNOLI, Ancora su 
�U�H�J�R�O�H�� �H�� �S�U�L�Q�F�L�S�L���� �O�¶�X�V�X�U�D�U�L�H�W�j�� �V�R�S�U�D�Y�Y�H�Q�X�W�D����in Persona e 
Mercato, 2015, p. 103; P. PERLINGIERI, Il diritto civile nella 
legalità costituzionale, Napoli, 2006; G. D’AMICO, 
Applicazione diretta dei principi costituzionali e integrazione 
del contratto, in Giust. civ., 2016, p. 247; A. JANNARELLI, 
�'�D�O�O�¶�H�W�j�� �G�H�O�O�H�� �U�H�J�R�O�H�� �D�O�O�¶�H�W�j�� �G�H�L�� �S�U�L�Q�F�L�S�L�� �H�G�� �R�O�W�U�H�"�� �3�U�R�E�O�Hmi e 
paradossi del diritto privato post-moderno, in Giust. civ., 2014, 
p. 991; v. anche il numero speciale del 2014 della Riv. it. sc. 
giur. che raccoglie gli atti del Convengo I principi 
�Q�H�O�O�¶�H�V�S�H�U�L�H�Q�]�D�� �J�L�X�U�L�G�L�F�D���± Facoltà di Giurisprudenza della 
Sapienza, Roma 14-15 novembre 2014 con particolare 
riferimento ai saggi di S. BARTOLE, I principi generali fra due 
convegni (1940-�������������� �G�D�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R�� �V�W�D�W�X�W�D�U�L�R�� �I�D�V�F�L�V�W�D��
�D�O�O�¶�R�U�G�L�Q�D�P�H�Q�W�R�� �U�H�S�X�E�E�O�L�F�D�Q�R�� �H�G�� �D�O�O�H�� �V�X�H�� �D�S�H�U�W�X�U�H��
sovranazionali (p. 3); A. JANNARELLI, I principi 
�Q�H�O�O�¶�H�O�D�E�R�U�D�]�L�R�Q�H���G�H�O���G�L�U�L�W�W�R���S�U�L�Y�D�W�R���P�R�G�H�U�Q�R��(p. 33); G. ALPA, 
I principi generali. Una lettura giusrealistica (p. 77); U. 
BRECCIA, Principi: luci e ombre nel diritto contemporaneo (p. 
121); A. CERRI, Riflessioni aperte sulle origini e sul ruolo dei 
�S�U�L�Q�F�L�S�L���Q�H�O�O�¶�H�V�S�H�U�L�H�Q�]�D���J�L�X�U�L�G�L�F�D��(p. 193).  
85 Il richiamo va, prevalentemente, al saggio di G. VETTORI, 
Regole e principi. Un decalogo, cit., in part. p. 55 ed alla 
bibliografia ivi richiamata.   
86 G. VETTORI, Regole e principi. Un decalogo, cit., p. 56. 
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In secondo luogo, sarà importante l’analisi di 
ogni singolo principio e fissare la sua origine ed il 
suo fondamento87.  

Infine, non deve essere sottovalutato il ruolo 
della retorica, predisponendo nuove tecniche 
argomentative, “che conoscano e sappiano 
utilizzare tutte le potenzialità del sistema integrato 
delle fonti e i precedenti delle Corti nazionali ed 
europee”88. Non ancorandosi i principi ad una 
specifica fattispecie, il sillogismo di cui si servirà la 
retorica giudiziale “è un sillogismo critico, fondato 
sul ragionevole, non a caso qualificato come 
�V�L�O�O�R�J�L�V�P�R���U�H�W�R�U�L�F�R�´89.  

Coordinando tra loro giuridicizzazione del fatto, 
fondamento operativo del principio, severa 
argomentazione giuridica, si arriva a formulare una 
rule of construction rigorosa e convincente90, 
arginando il rischio prospettato da chi paventa una 
lesione dei principi di prevedibilità e certezza delle 
decisioni giudiziarie.  

D’altra parte, la medesima dottrina che vede con 
favore questa forma di legislazione per principi, 
mette comunque in guardia da un uso 
indiscriminato della drittwirkung, consigliando 
“�O�¶�D�G�R�]�L�R�Q�H�� �G�L�� �X�Q�� �F�D�Q�R�Q�H�� �P�H�W�R�G�R�O�R�J�L�F�R�� �F�K�H��
presupponga, fin quando sia possibile, la ricerca 
delle regole da adattare, integrare, modificare in 
via interpretativa sulla base dei principi sino al 
limite di elasticità del sistema e, solo da ultimo, 
quindi quale extrema ratio, la adozione dei principi 
quale diretta fonte deduttiva della regola 
eventualmente manc�D�Q�W�H�´91.  

In questa prospettiva, solo per sommi capi 
tracciata, deve essere letto il richiamo contenuto 
nell’art. 62: al fine di conservare gli effetti del 
contratto ed evitare squilibri, si introducono una 
serie di principi strumentali per rispondere a 
problemi che potrebbero sorgere durante la sua 
esecuzione, che il legislatore non aveva previsto al 
momento della redazione della norma e le parti non 
hanno negoziato.  

 
 

5. Pratiche commerciali scorrette, abuso di 
posizione dominante e abuso di dipendenza 
economica.  

  
Dopo aver indicato gli obblighi cui sono tenuti i 

contraenti, il secondo comma dell’art. 62 vieta 

                                                 
87 G. VETTORI, op. loc. ult. cit. 
88 G. VETTORI, op. loc. ult. cit. 
89 G. BENEDETTI, Fattispecie e altre figure di certezza, cit., p. 
71. 
90 G. VETTORI, op. loc. ult. cit. 
91 Sono parole di G. PASSAGNOLI, Ancora su regole e principi: 
�O�¶�X�V�X�U�D�U�L�H�W�j sopravvenuta, in Persona e Mercato, 2015, p. 108.  

alcune tipologie di pratiche commerciali scorrette, 
adottando una formulazione che sembra estendere la 
tipizzazione ivi indicata non solo ai contratti agro-
alimentari ma a tutti quelli che sono i rapporti tra 
imprese.  

Questo ha naturalmente suscitato alcune 
perplessità in dottrina92, non fosse altro perché la 
delicatezza del tema avrebbe meritato una disciplina 
più articolata e sistematica.   

Peraltro, la tipizzazione delle pratiche 
commerciali sleali segue una tecnica frammentaria, 
alcune essendo previste direttamente all’art. 62, II 
co., altre nel D.M. attuativo (art. 4), altre rinviando 
alla prassi europea.    

Al contempo, sono state introdotte due 
previsioni dal contenuto atipico. Una, all’art. 62 
che, con espressione tautologica, vieta di “adottare 
ogni ulteriore condotta commerciale sleale che 
risulti tale anche tenendo conto del complesso delle 
relazioni commerciali che caratterizzano le 
�F�R�Q�G�L�]�L�R�Q�L�� �G�L�� �D�S�S�U�R�Y�L�J�L�R�Q�D�P�H�Q�W�R�´����l’altra, al D.M. 
attuativo, che vieta “qualsiasi comportamento del 
contraente che, abusando della propria maggior 
forza commerciale, imponga condizioni contrattuali 
�L�Q�J�L�X�V�W�L�I�L�F�D�W�D�P�H�Q�W�H���J�U�D�Y�R�V�H�´���� 

Da quest’ultima previsione in particolare, 
emerge, ancora una volta, l’esigenza di tutelare uno 
squilibrio che si fonda non tanto sull’ignoranza dei 
termini legali dello scambio ma sulla specifica forza 
commerciale di ciascun contraente.  

Sotto il profilo dei rimedi, da un lato, vi è 
l’enforcement pubblicistico già ricordato in 
precedenza, che attribuisce all’AGCM il potere di 
comminare una sanzione amministrativa compresa 
tra € 2.000,00 ed € 50.000,00, in base “al beneficio 
ricevuto dal soggetto che non ha rispettato i 
�G�L�Y�L�H�W�L�´����Tuttavia, l’antitrust, a distanza di ormai tre 
anni dall’entrata in vigore della norma, ha aperto 
solamente un’unica istruttoria che si è conclusa con 
una decisione di non luogo a provvedere93.  

Dall’altro, vi è quello privatistico, di competenza 
del giudice ordinario.  

In tal caso, l’individuazione del rimedio non è 
così agevole.  

Nell’ambito della disciplina consumeristica, 
diverse sono state le ipotesi ricostruttive.  

Alcuni hanno parlato di recesso, determinato 
dalla violazione di obblighi informativi94. È stato 
                                                 
92 L. RUSSO, I nuovi contratti agrari, in Riv. dir. agr., p. 79; F. 
ALBISINNI, Cessione di prodotti agricoli e agroalimentari (o 
alimentari ?): ancora un indefinito movimento, in Riv. dir. 
alim., 2012, p. 12  
93 Provvedimento n. 25551, AL12 - Eurospin/modifica 
condizioni contrattuali con fornitori 
94 L. ROSSI CARLEO, Le pratiche commerciali sleali, in Manuale 
di diritto privato europeo, a cura di C. Castronovo-S. 
Mazzamuto, Milano, 2007, p. 455; G. DE CRISTOFARO, La 
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però obiettato che è un rimedio privo di portata 
generale e non ha la funzione di reagire ad una 
scorrettezza; bensì, è strumento di pentimento.  

Altri hanno invocato la nullità ai sensi dell’art. 
1418, I co., precisando che si tratterebbe di una 
nullità di protezione95. D’altra parte, la nullità 
virtuale è predicabile laddove la violazione della 
norma imperativa incida sulla struttura del negozio 
e non, invece, quando vieti un determinato 
comportamento96.   

Vi è anche chi ha sostenuto l’annullabilità del 
contratto97, superando l’originaria interpretazione 
per cui la semplice reticenza non sarebbe sufficiente 
ad integrare il dolo. Tuttavia, anche a voler seguire 
tale impostazione, si porrebbero seri problemi in 
punto di onere della prova, stante la necessità di 
dover provare l’elemento soggettivo fraudolento 
aspetto che, di norma, non è richiesto dalle pratiche 
generali scorrette.  

Rimangono, così, due ultimi rimedi, uno è il 
risarcitorio, che opera per il passato; l’altro è 
l’inibitorio, che opera per il futuro. È questa la 
strada scelta dal dall’art. 62 che introduce questa 
coppia di tutele. 

D’altra parte, quando la pratica commerciale 
scorretta si positivizza in una clausola contrattuale, 
non è comunque precluso l’accesso ad una tutela 
invalidante.  

Infatti, l’art. 62, nel tipizzare una serie di 
pratiche commerciali scorrette, ricalca e ripropone 
la stessa tipizzazione contenuta all’art. 3 della L. 
287/1990 sull’abuso di posizione dominante: 
essendo identiche le condotte sanzionate, si 
potrebbe sostenere che identico deve essere il 
rimedio, la nullità.  

In realtà, come è stato giustamente osservato, le 
pratiche scorrette descritte dall’art. 62 sono illecite 
ex se, a prescindere dall’esistenza di “una posizione 
                                                                              
difficile attuazione della direttiva 2005/29/CE concernente le 
pratiche commerciali sleali nei rapporti fra imprese e 
consumatori: proposte e prospettive, in Contratto e 
impresa/Europa, 2007, p. 14 e 30; E. BATTELLI, Nuove norme 
in tema di pratiche commerciali sleali e pubblicità ingannevole, 
in Contratti, 2007, p. 1103.  
95 L. DI NELLA, Prime considerazioni sulla disciplina delle 
pratiche commerciali aggressive, in Contr. impr. Eur., 2007, p. 
62 
96 Cass., sez. un., 19 dicembre 2007, n. 26725 in Foro it., 2007, 
I, c. 2093, con nota di E. SCODITTI, La violazione delle regole di 
�F�R�P�S�R�U�W�D�P�H�Q�W�R���G�H�O�O�¶�L�Q�W�H�U�P�H�G�L�D�U�L�R���I�L�Q�D�Q�]�L�D�U�L�R���H���O�H���V�H�]�L�R�Q�L���X�Q�L�W�H 
ed in Obbl. contr., 2008, p. 104, con nota di G. VETTORI, 
Regole di validità e di responsabilità di fronte alle Sezioni 
Unite. La buona fede come rimedio risarcitorio. 
97 C. GRANELLI, Le pratiche commerciali scorrette tra imprese 
�H�� �F�R�Q�V�X�P�D�W�R�U�L���� �O�¶�D�W�W�X�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�O�D�� �G�L�U�H�W�W�L�Y�D�� �����������������&�(��
modifica il codice del consumo, in Obbl. contr., 2007, p. 781; 
R. CALVO, Le azioni e le omissioni ingannevoli: il problema 
della loro sistemazione nel diritto patrimoniale comune, in 
Contr. impr. Eur., 2007, p. 72.  

�G�R�P�L�Q�D�Q�W�H�� �D�O�O�¶�L�Q�W�H�U�Q�R�� �G�H�O�� �P�H�U�F�D�W�R�� �Q�D�]�L�R�Q�D�O�H�� �R�� �L�Q��
una sua parte rilevante”98.  

Tale differenza, pur significativa, non 
sembrerebbe determinare l’esclusione del rimedio 
ma limita gli effetti al solo piano probatorio, avendo 
lo scopo di reagire alle difficoltà applicative che ha 
incontrato la disciplina sull’abuso di posizione 
dominante: provare in concreto il dominio sul 
mercato della propria controparte contrattuale.  

Del resto, poiché lo squilibrio incide sul singolo 
rapporto e non sull’intero mercato99, la norma 
potrebbe suggerire una maggiore affinità con la 
fattispecie dell’abuso di dipendenza economica100: 
sia l’art. 62 sia l’art. 9 della legge sulla subfornitura 
sanzionano la slealtà di una condotta posta in essere 
a pregiudizio di una controparte contrattuale più 
debole101.  

L’analogia, e quindi l’eadem ratio, non sarebbe 
però determinata dalla identità di squilibrio 
protetto102, che abbiamo già visto essere differente; 

                                                 
 F. ALBISINNI, Cessione di prodotti agricoli e agroalimentari (o 
alimentari?): ancora un indefinito movimento, cit., p. 11 
99 Riproponendo, in buona sostanza quella tesi dell’antitrust che 
aveva inizialmente negato la propria competenza in tema di 
abuso di dipendenza economica e suggerito di collocare la 
disciplina sull’abuso di dipendenza economica nella legge sulla 
subfornitura.  
Per una visione critica cfr. C. OSTI, �/�¶�D�E�X�V�R�� �G�L�� �G�L�S�H�Q�G�H�Q�]�D��
economica, in Merc. conc. regole, 1999, I, p. 38; V. PINTO, 
�/�¶�D�E�X�V�R�� �G�L�� �G�L�S�H�Q�G�H�Q�]�D�� �H�F�R�Q�R�P�L�F�D�� �³�I�X�R�U�L�� �G�D�O�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�R�� �W�U�D��
�G�L�U�L�W�W�R���F�L�Y�L�O�H���H���G�L�U�L�W�W�R���D�Q�W�L�W�U�X�V�W�´, in Riv. dir. civ., 2000, p. 389, 
che ha definito l’art. 9 della l. 192/98 una norma “sospesa tra 
diritto civile e diritto antitrust”.  
La richiesta è stata accolta dalla legge 5 marzo 2001, n. 57, 
recante disposizioni in materia di apertura e regolazione dei 
mercati, il cui art. 11 ha modificato il terzo comma, attribuendo 
al giudice ordinario la competenza a conoscere tutte le 
controversie in materia di abuso di dominanza relativa, 
comprese le azioni inibitorie e risarcitorie; ha, anche, aggiunto 
il comma 3-bis, che assegna all’AGCM una specifica 
competenza in materia. 
100 Sulla distinzione tra abuso di posizione dominante ed abuso 
di dipendenza economica cfr. G. VETTORI – F. LUCCHESI, 
�/�¶�D�E�X�V�R�� �G�L�� �G�L�S�H�Q�G�H�Q�]�D�� �H�F�R�Q�R�P�L�F�D�� in G. Vettori, Il contratto 
dei consumatori, dei turisti, dei clienti, degli investitori e delle 
imprese deboli, cit., p. 1815. Ad ogni modo, questo non 
significa che la condotta che determina l’abuso di dipendenza 
economica non integri anche la fattispecie di abuso di posizione 
dominante. La L. 57/2001 ha introdotto un comma 3 bis all’art. 
9 che si riferisce proprio a questa sovrapposizione.  
Per approfondimenti sull’abuso di dipendenza economica si 
rinvia, ex multis, a M.R. MAUGERI, Abuso di dipendenza 
economica e autonomia privata, Milano, 2003.   
101 A.M. BENEDETTI-F. BARTOLINI, La nuova disciplina dei 
contratti di cessione dei prodotti agricoli e agroalimentari, cit., 
p. 657. 
102 Così E. ROOK BASILE, La disciplina della cessione dei 
prodotti agricoli e agroalimentari fra neo-formalismo 
contrattuale e abuso del diritto, cit., p. 355. Secondo L. RUSSO, 
I nuovi contratti agrari, in Riv. dir. agr., p. 88 l’art. 62, invece, 
starebbe in un rapporto di specialità rispetto all’abuso di 
dipendenza economica, con ciò dando per presupposto 
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quanto, piuttosto, si fonda sull’esigenza più 
generica di proteggere il contraente in posizione 
deteriore, riducendo però il vigore del 
collegamento.  

Pertanto, se di invalidità deve parlarsi, il rimedio 
sarebbe esperibile se solo si considerasse che 
l’intera disciplina dell’art. 62 è posta a protezione di 
un interesse di carattere generale103 che viene 
tutelato agendo dal basso e sul singolo contratto104.  

Si aggiunga, sulla falsa riga dell’art. 1339 c.c., 
che sarebbe irragionevole disporre il risarcimento 
del danno per una clausola abusiva senza, al 
contempo, prevedere l’espunzione della clausola 
medesima dal contratto, garantendo così la stabilità 
dell’accordo. La tutela, infine, sarà chiusa dal 
rimedio inibitorio.  

I richiamati rapporti con l’abuso di posizione 
dominante e di dipendenza economica, unitamente 
alla ricostruzione della nozione di squilibrio, 
servono quindi solo a specificare che è una nullità 
di tipo speciale: parziale e necessaria, con 
legittimazione ad agire riservata alla parte tutelata 
dalla legge105. Secondo parte della dottrina, infatti, 
la nullità non sarebbe più un rimedio demolitorio 
ma conformativo, volto a tutelare la vittima di 
condotte abusive106.  

Risulta così un quadro che consente di reagire ad 
una pratica commerciale scorretta con un articolato 
quadro di rimedi: invalidante, finalizzato a 
conformare il contratto alla volontà del legislatore; 
risarcitorio, finalizzato a ristorare il contraente 
debole del pregiudizio subito; inibitorio, finalizzato 
ad evitare il perpetrarsi di condotte illecite. 

 
 

                                                                              
l’identità di squilibrio disciplinato dal legislatore. In realtà, 
come visto al par. 2.1., gli squilibri protetti sono di diverso tipo. 
103 Come teorizzato da Cass., sez. un., 12 dicembre 2014, n. 
26242, in Foro it., 2015, I, c. 862, con note di R. PARDOLESI, A. 
PALMIERI, A. PROTO PISANI, M. ADORNO, F. DI CIOMMO, S. 
PAGLIANTINI, S. MENCHINI. Si consideri, peraltro, che l’art. 62 è 
norma di applicazione necessaria.  
104 A. JANNARELLI, I rapporti contrattuali nella filiera 
agroalimentare, cit., p. 340 
105 G. PASSAGNOLI, Nullità speciali, Milano, 1995, p. 227 e, con 
riferimento al caso qui concretamente in esame, M. R. 
MAUGERI, Abuso di dipendenza economica e autonomia 
privata, cit., p. 204 
106 Sulla natura conformativa della nullità cfr. V. SCALISI, Il 
contratto e le invalidità, in Riv. dir. civ., 2006, p. 245; ID., 
Autonomia privata e regole di validità: le nullità conformative, 
in Il contratto in trasformazione, Milano, 2011, p. 393; M. 
MANTOVANI, Le nullità e il contratto nullo, in Trattato del 
contratto, diretto da V. Roppo, IV, Milano, 2006, p. 155; 
D’ADDA, Nullità parziale e tecniche di adattamento del 
contratto, Padova, 2008, p. 67. Per una visione critica cfr. S. 
PAGLIANTINI, �3�U�R�I�L�O�L�� �V�X�O�O�¶�L�Q�W�H�J�U�D�]�L�R�Q�H�� �G�H�O�� �F�R�Q�W�U�D�W�W�R�� �D�E�X�V�L�Y�R��
parzialmente nullo, in G. D’Amico – S. Pagliantini, Nullità per 
abuso ed integrazione del contratto, Torino, 2013, p. 155 

6. Conclusioni.  
 
L’art. 62, pur presentando importanti aree di 

miglioramento, è un primo tentativo con cui si 
prova a dare rilevanza a nuove forme di squilibrio 
tra imprese che operano nel settore agro-alimentare, 
proponendo soluzioni ove regole e principi tra loro 
cercano di convivere. 

Al contempo, pur essendo ancora troppo presto 
per fare dei bilanci, le aspettative riposte su questa 
norma sarebbero troppo alte se si dovesse trovare in 
essa la soluzione alle problematiche segnalate dalla 
Commissione europea.  

Come rilevato da attenta dottrina, il legislatore 
ha posto le prime garanzie a protezione 
dell’imprenditore debole che opera in un contesto in 
cui le regole economiche del mercato 
agroalimentare stanno cambiando107.  

Se, tradizionalmente, il produttore agricolo 
negoziava la cessione dei suoi prodotti dopo il loro 
raccolto (c.d. spot market), il nuovo art. 62 crea una 
struttura negoziale per forme di contrattazione 
preventiva aventi ad oggetto produzioni future o in 
itinere (conventional farming) 108.   

A livello teorico, ciò presenta due indiscutibili 
vantaggi, sia per l’acquirente della produzione sia 
per il produttore stesso. Per l’acquirente della 
produzione perché si assicura “un bacino di 
fornitori di materia prima che gli permettono di 
pianificare la sua attività economica”109. Per il 
produttore perché “si assicura preventivamente, 
rispetto al tempo del raccolto, innanzitutto la 
collocazione di una specifica quantità della sua 
produzione nonché anche la fissazione di un prezzo 
come tale sottratto alle oscillazioni che attualmente 
caratterizzano la formazione dei prezzi nei mercati 
agricoli delle commodities �D�J�U�L�F�R�O�H�´110, e 
conseguente possibilità di accedere ai 
finanziamenti.   

Per converso, tipologie di long-term contracts 
comporterebbero, per i produttori, una perdita di 
indipendenza e controllo dell’azienda, necessità di 
importanti investimenti legati alla durata del 
contratto, più lunghi tempi di pagamento. 
Soprattutto in mercati che tendono a forme 
monopsonio, “il potere di mercato dei pochi buyers, 
oltre che sulla formazione del prezzo, incide difatti 
sulle condizioni della produzione e sulla 
distribuzione dei rischi per cui 

                                                 
107 A. JANNARELLI, I rapporti contrattuali nella filiera 
agroalimentare, cit., p. 340.  
108 Cfr. A. JANNARELLI, I contratti del mercato agroalimentare: 
alcune considerazioni di sintesi, in Riv. dir. alim., 2013, p. 56 
ss ed in part. p. 59.  
109 A. JANNARELLI, op. loc. ult. cit. 
110 A. JANNARELLI, op. loc. ult. cit. 



 

 

34 

 | 34 

Persona e Mercato – Materiali e commenti 
  

C
o

n
tr

a
tt

i 
d

e
ll

a
 f

il
ie

ra
 a

g
ro

a
li

m
e

n
ta

re
: 

sq
u

il
ib

ri
o

 e
d

 e
ff

e
tt

iv
it

à
 d

e
i 

ri
m

e
d

i 
(M

a
ri

o
 M

a
u

ro
) 

�O�¶�D�J�U�L�F�R�O�W�R�U�H���D�O�O�H�Y�D�W�R�U�H�����L�Q���F�R�Q�G�L�]�L�R�Q�L���G�L���S�D�U�W�L�F�R�O�D�U�H��
vulnerabilità anche in ragione della natura 
deperibile dei prodotti o della necessità di disporre 
di luoghi di stoccaggio, può trovarsi nella 
�V�L�W�X�D�]�L�R�Q�H���G�L���S�U�H�Q�G�H�U�H���R���O�D�V�F�L�D�U�H�´111.  

Guardando al mercato americano, ove il modello 
di long-term contracts si è già affermato, il rischio 
connesso alla mancata protezione di questa 
situazione di squilibrio e debolezza intrinseca del 
produttore è generare �³�H�I�I�H�W�W�L�� �G�L�� �G�H�S�U�H�V�V�L�R�Q�H�� �G�H�L��
redditi degli agricoltori e di generale 
�L�P�S�R�Y�H�U�L�P�H�Q�W�R���G�H�O�O�H���D�U�H�H���U�X�U�D�O�L�´112.  

Ebbene, nella previsione di questo passaggio, 
l’art. 62 è stato pensato proprio per garantire 
adeguata protezione a quel produttore che si trovi in 
una situazione di debolezza e subisca gli effetti di 
uno squilibrio; al contempo, gli permette di 
beneficiare dei vantaggi derivanti da forme di long-
term contracts.  

In Italia, non essendo ancora state poste le basi 
per questo passaggio, risulta difficile esprimere un 
giudizio su una norma che introduce difese 
destinate ad operare su un mercato che ancora non 
si è  affermato e differente rispetto all’attuale.  

Ne consegue che, ad oggi, l’applicazione che si è 
fatta di questa disciplina è pressoché inesistente.  

Il contratto scritto cui fa riferimento l’art. 62 ed i 
suoi obblighi contenutistici si risolvono in una 
fattura con l’apposizione in calce della dicitura 
“assolve gli obblighi d�L���F�X�L���D�O�O�¶�D�U�W�������������F�R�P�P�D���������G�H�O��
DL 24.1.2012, n1, convertito con modificazioni 
dalla Legge 24.3.2012 n. 27”.  

Nonostante i comportamenti abusivi nei contratti 
di filiera siano ancora dilaganti, i rimedi 
pubblicistici, privilegiati dall’art. 62, sono rimasti 
del tutto inattuati.  

Da ultimo, scorrendo i massimari 
giurisprudenziali, a distanza di tre anni dalla sua 
entrata in vigore, nessun giudice civile ha ancora 
fatto applicazione della norma. Non c’è dubbio che 
una norma inapplicata è una norma che non 
garantisce rimedi efficienti.  

L’unica nota di apprezzamento, da parte degli 
operatori del settore, riguarda la disciplina sui 
termini di pagamento che ha evitato agli 
imprenditori di subire dilazioni di pagamento a loro 
pregiudizio.  

In conclusione, l’art. 62 non ha da solo la forza 
di imporre il passaggio dallo spot market al 
conventional farming ma si pone l’obiettivo di dare 
adeguata protezione a quel produttore che, 
nell’ambito dei rapporti di filiera, decida di sfruttare 
                                                 
111 E. SIRSI, I contratti del mercato agroalimentare: 
�O�¶�H�V�S�H�U�L�H�Q�]�D���8�6�$����in Riv. dir. alim., 2013, p. 42.  
112 E. SIRSI, I contratti del mercato agroalimentare: 
�O�¶�H�V�S�H�U�L�H�Q�]�D���8�6�$����in Riv. dir. alim., 2013, p. 42. 

i benefici che gli potrebbero derivare da forme di 
long-term contracts. Oggi, è difficile dire se abbia 
colto nel segno ma il richiamo ai principi di 
correttezza, trasparenza, proporzionalità e reciproca 
corrispettività delle prestazioni, con tutti gli 
accorgimenti indicati, potrebbero essere importanti 
per colmare le lacune legislative e gestire le 
difficoltà concrete che potrebbero sorgere 
nell’adozione di nuove tipologie contrattuali 
regolatrici dei rapporti di filiera.  

Allo stesso tempo, perché si possa operare con 
concretezza lungo questa direzione, saranno 
necessari maggiori incentivi provenienti dalla 
politica; una più effettiva applicazione, da parte 
dell’AGCM in primis, delle garanzie che il nuovo 
art. 62 pone a protezione dell’imprenditore agricolo; 
il formarsi di una prassi giudiziaria che operi a 
tutela del produttore in un’ottica conservativa del 
rapporto contrattuale. 
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LA COSTITUZIONE IN MORA DEL LOCATORE MEDIANTE 
OFFERTA DI ADEMPIMENTO «CONDIZIONATA» 
 
Di Francesca Bertelli 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

SOMMARIO: 1. Il fatto. – 2. Inadempimento e ritardo nell’adempimento: mora accipiendi e mora 
debendi. – 3. Offerta «condizionata» di rilascio dell’immobile e pagamento dell’indennità di 
avviamento. – 4. Interdipendenza delle prestazioni e tutela dilatoria. 

ABSTRACT. Con un’articolata serie di passaggi argomentativi, la Corte di Cassazione ha sostenuto 
che, nel caso di locazione di immobile ad uso non abitativo, l’offerta formale di riconsegna 
dell’immobile locato, seppur condizionata alla liquidazione dell’indennità di avviamento, può 
essere considerata idonea a costituire in mora il locatore che l’abbia ingiustificatamente rifiutata 
e può altresì servire a sollevare il conduttore non solo dal risarcimento del maggior danno, ma 
anche dal dovere di corrispondere i canoni successivi all’offerta stessa di riconsegna, in virtù del 
principio inadimplenti non est adimplendum. 
Ponendo l’accento sull’interdipendenza sostanziale e funzionale che caratterizza gli adempimenti 
a cui locatore e conduttore sono reciprocamente tenuti, nella fase conclusiva del rapporto, il 
giudice di legittimità ha ribadito la necessità di tutelare l’esercizio dell’attività commerciale 
attraverso il riconoscimento dell’indennità di avviamento anche per un periodo in cui il 
pagamento del canone di locazione è stato considerato inesigibile in ragione di un utilizzo 
generalizzato dell’eccezione d’inadempimento che deve, tuttavia, essere sottoposto ad una più 
attenta verifica critica, anche alla luce del rapporto tra norme e principi che la Corte pone a 
fondamento della propria decisione. 
After a well-structured consideration, the Court affirms that in the case in point, concerning the 
rental of a commercial real estate, the effects of the mora accipiendi could be established if, after 
the notice of a formal offer, the renter groundless refuses to receive the restitution of his property, 
even if the offer of the tenant is conditional on his goodwill payment. After his formal offer, follow-
ing the principle inadimplenti non est adimplendum, the tenant is primarily released from compen-
sation for damages but may also be relieved from his duty to pay following rental fees. 
Focusing on the substantive and functional interdependence between parties’ fulfillments in the 
eventual section of this contract, the Judge confirmed the need to protect the prosecution of com-
mercial activities through the entitlement of a goodwill payment also for the period in which the 
fees have been considered uncollectable due to the general enforcement of  the substantial “excep-
tion of breach”, that must anyway be analyzed carefully, reflecting on the relation between rules 
and principle on which the Court builds its ratio decidendi. 
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1. Il fatto 
   

Il caso esaminato dalla Cassazione nella 
sentenza che s’intende commentare trae origine da 
una complessa vicenda giudiziaria, avviata dalla 
presentazione della domanda con cui la società 
locatrice Alfa, lamentando l’inadempimento della 
società conduttrice Beta, consistente nell’aver 
arrecato gravi danni all’immobile locato ad uso non 
abitativo, chiedeva il risarcimento e la risoluzione 
del contratto. Regolarmente costituitasi in giudizio, 
la società Beta chiedeva il pagamento dell’indennità 
di avviamento ex art. 34 l. 27 luglio 1978, n. 392, e 
il Tribunale, accogliendo in parte entrambe le 
richieste, condannava Alfa a pagare la somma 
richiesta da Beta per la perdita dell’avviamento 
commerciale, imponendo però a Beta di 
corrispondere la somma stabilita per i canoni di 
locazione dalla cessazione del contratto all’effettivo 
rilascio dell’immobile, compensando le spese 
processuali per l’evidente reciproca soccombenza. 

In secondo grado, a seguito del ricorso della 
conduttrice, in via principale, e della locatrice, in 
via incidentale, la Corte d’appello riformulava la 
decisione del Tribunale, ritenendo – in 
accoglimento delle istanze di Beta – che vizi 
processuali avessero fatto decadere Alfa dalla 
possibilità di proporre la propria domanda 
riconvenzionale per il pagamento dei canoni di 
locazione precedenti all’effettivo rilascio 
dell’immobile e sottolineando che la domanda 
sarebbe risultata infondata anche analizzandone il 
profilo sostanziale, dal momento che la locatrice 
aveva rifiutato illegittimamente e 
ingiustificatamente le offerte di riconsegna 
dell’immobile che la conduttrice aveva dapprima 
realizzato informalmente e successivamente 
confermato mediante intimazione formale a mezzo 
di ufficiale giudiziario, come previsto dagli artt. 
1209 e 1216 cod. civ., a nulla rilevando che, in 
queste occasioni, essa avesse altresì subordinato 
l’effettivo rilascio dell’immobile alla 
corresponsione dell’indennità di avviamento. Il 
carattere ingiustificato del rifiuto della locatrice, in 
particolare, è stato individuato nel fatto che essa ha 
respinto l’offerta lamentando gravi danni al locale, 
poi non riscontrati in giudizio. Si rigettava, pertanto, 
la domanda di Alfa per il pagamento dei canoni di 
locazione successivi all’offerta di restituzione 
dell’immobile che, secondo la Corte, risultava 
idonea ad escludere la mora del debitore e lo 
sollevava, proprio a seguito dell’illegittimo rifiuto 
di ricevere l’adempimento da parte del locatore, 
dalle conseguenze previste dall’art. 1591 cod. civ. 
per il ritardo nella restituzione, ossia dall’obbligo di 
versare il corrispettivo convenuto come canone 

successivamente all’offerta e di risarcire il maggior 
danno, a nulla rilevando che l’effettiva riconsegna 
fosse condizionata al pagamento dell’indennità di 
avviamento; si condannava quindi la ricorrente 
incidentale al pagamento delle spese di lite per 
entrambi i giudizi di merito. 

Ricorreva per Cassazione la società Alfa, 
soccombente in appello, con quattro motivi di 
gravame: deduceva vizio di motivazione sulla 
domanda di risoluzione del contratto per 
inadempimento della società conduttrice; violazione 
e falsa applicazione dell’art. 1460 cod. civ. e degli 
artt. 418 e 477 bis cod. proc. civ.; violazione e falsa 
applicazione degli artt. 1182, secondo comma, 1120 
e 1590, ultimo comma, cod. civ.; ulteriore vizio di 
motivazione attinente alla precisazione delle 
conclusioni in appello. 

Il ragionamento della Suprema Corte, che porta 
a rigettare interamente il ricorso, analizza nel 
dettaglio le questioni di diritto che coinvolgono la 
decisione e giunge ad affermare il principio secondo 
cui l’offerta formale di consegna dell’immobile 
commerciale locato permette di costituire il mora il 
locatore e quindi escludere la mora del conduttore, 
che viene liberato dall’obbligo del pagamento dei 
canoni di locazione per il periodo successivo 
all’offerta, anche se questa risulta condizionata al 
pagamento dell’indennità di avviamento1. 

                                                 
1 Cfr. Cass., 20.1.2016, n. 890, in De Jure, secondo la cui 

massima «nelle locazioni di immobili urbani adibiti ad attività 
commerciali, disciplinate dagli artt. 27 e 34 l. 27 luglio 1978, n. 
392 (e, in regime transitorio, dagli artt. 68, 71 e 73 della stessa 
legge), il conduttore che, alla scadenza del contratto, rifiuti la 
restituzione dell’immobile, in attesa che il locatore gli 
corrisponda la dovuta indennità di avviamento, è esonerato solo 
dal risarcimento del maggior danno ex art. 1591 c.c., restando 
comunque obbligato al pagamento del corrispettivo convenuto 
per la locazione, salvo che offra al locatore, con le modalità 
dell’offerta reale formale ex artt. 1216, secondo comma, e 1209 
cod. civ., la riconsegna del bene condizionandola al pagamento 
dell’indennità di avviamento medesima, atteso il forte legame 
strumentale che lega le due prestazioni». Limitatamente ai temi 
che s’intende affrontare nel commento, nella motivazione della 
pronuncia si legge: «con il terzo mezzo è dedotto vizio di 
motivazione … La Corte di appello avrebbe errato a ritenere 
che l’offerta reale, non formale, formulata in modo 
condizionato da Beta, l’avesse preservata dalla responsabilità 
per il ritardo e dal conseguente obbligo di corrispondere il 
canone pattuito, là dove ciò avrebbe consentito la liberazione 
dall’obbligo di pagare il maggior danno e non già dalla 
corresponsione dei canoni, “cosa che avviene esclusivamente 
qualora si ricorra all’offerta formale (non condizionata) di cui 
all’art. 1216 cod. civ.”. Il motivo è in parte inammissibile e in 
parte infondato. È inammissibile là dove deduce esservi stata … 
soltanto “offerta non formale”, in contrasto con quanto 
accertato dalla Corte di appello … ossia trattarsi, dapprima, di 
offerta non formale … e, poi, di ulteriore offerta formale … 
tramite notifica … a mezzo ufficiale giudiziario, 
dell’intimazione di ricevere l’immobile. È infondato là dove si 
sostiene che la liberazione del conduttore dal pagamento dei 
canoni potrebbe conseguire soltanto ove l’offerta formale sia 
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“non condizionata” dalla richiesta di pagamento dell’indennità 
di avviamento. A seguito della pronuncia delle Sezioni Unite 
civili n. 1177 del 15 novembre 2000, si è consolidato nella 
giurisprudenza di questa Corte il principio per cui, nelle 
locazioni di immobili urbani adibiti ad attività commerciali … 
in ragione dell’interdipendenza tra l’obbligazione del locatore 
di corrispondere l’indennità di avviamento e quella del 
conduttore di restituire l’immobile locato alla cessazione del 
rapporto, ove persista la duplice inadempienza di dette 
obbligazioni, il conduttore è esonerato soltanto dal pagamento 
del maggior danno ex art. 1591 cod. civ., mentre, in attesa del 
pagamento dell’indennità di avviamento, è comunque obbligato 
a corrispondere il canone convenuto per la locazione … 
Tuttavia, ove non ci si limiti al “rifiuto”, seppur legittimo, della 
propria prestazione, ma s’intenda adempiere la propria e 
ottenere l'adempimento della controparte, il locatore, allora, 
“deve offrire al conduttore il pagamento dell’indennità che 
ritiene gli sia dovuta; correlativamente, il conduttore che 
intende ottenere il pagamento dell’indennità, nel domandarla 
deve offrire al locatore la riconsegna del bene ovvero può 
offrire la riconsegna a condizione che gli sia pagata l’indennità 
che domanda” … A tale ultimo enunciato il Collegio intende 
dare continuità. Giova osservare, in un'ottica più ampia, che, 
sulla possibilità, o meno, di “condizionare” l’offerta formale 
all’adempimento di una controprestazione, la contraria 
opinione, che trova consensi soprattutto in dottrina, si sostanzia 
– in assenza di un divieto espresso posto dalla disciplina 
codicistica di riferimento (artt. 1206 e ss. cod. civ.) – nella tesi 
secondo cui, nel caso di contratti a prestazioni corrispettive, le 
esigenze di tutela del debitore/creditore troverebbero 
soddisfazione con l’eccezione di inadempimento di cui all’art. 
1460 cod. civ., là dove, invece, nel consentire il 
“condizionamento dell’offerta reale formale all’adempimento 
della controprestazione, si verrebbe ad attribuire al creditore di 
quest’ultima un quid pluris rispetto agli effetti della mora 
credendi, ossia quella stessa controprestazione che, comunque, 
potrebbe essere adempiuta, anche se in ritardo”. In altri termini, 
il debitore conseguirebbe un risultato che va al di là del proprio 
adempimento. Occorre, però, osservare che, nell’ambito dello 
stesso orientamento propendente per la soluzione che esclude la 
facoltà del debitore di “condizionare” l'offerta reale formale, 
una siffatta opzione si ritiene, comunque, configurabile e 
giustificata (in riferimento, per l’appunto, a situazioni di 
corrispettività delle prestazioni, là dove, altrimenti, la 
giustificazione al “condizionamento” discenderebbe solo dalla 
necessità del debitore di salvaguardare la propria persona o i 
propri beni) nei casi in cui si possa apprezzare un legame 
strumentale forte tra le due prestazioni, sicchè le finalità alle 
quali esse si volgono non siano realizzabili indipendentemente 
l’una dall’altra e, dunque, una di esse abbia lo scopo di rendere 
possibile l’altra prestazione. In giurisprudenza … si è invece 
affermato, in tempi risalenti, ma con enunciazione di principio 
non smentita successivamente, che “l’offerta reale collegata alla 
richiesta di adempimento della controparte non può essere 
considerata sottoposta a condizione, in quanto la pretesa di 
adempimento è ragione, non condizione dell’offerta” (Cass., 6 
maggio 1966, n. 1159). Tale ultima affermazione … esalta, 
quindi, il nesso di interdipendenza tra le due prestazioni che 
trovano la loro fonte nello stesso contratto, tale da rendere 
determinante per ciascuna parte la prestazione dell’altra e ciò ai 
fini della realizzazione della causa stessa del negozio. Nella 
specie, poi, l’interdipendenza strutturale e funzionale tra la 
prestazione del locatore di pagare l’indennità di avviamento 
commerciale e quella del conduttore di restituire l’immobile nel 
quale si è svolta l’attività imprenditoriale si atteggiano secondo 
legame strumentale che, alla luce della ratio legis ispiratrice 
della disciplina recata dalla l. n. 392 del 1978 … valorizza in 

La mora del locatore, che si costituisce con 
l’illegittimo e ingiustificato rifiuto di ricevere 
l’adempimento e, nel nostro caso, di adempiere a 
propria volta, esclude che vi sia un danno da questi 
sofferto per il ritardo nel rilascio dell’immobile, 
essendosi la situazione in tal modo creata ad egli 
stesso imputabile. 

Resta tuttavia da chiarire, vista l’affermata 
interdipendenza funzionale dei rispettivi obblighi, 
quali siano, in questo particolare ambito, le 
potenzialità e i limiti all’utilizzo dell’eccezione di 
inadempimento, invocata, forse senza fondamento, 
dalla società locatrice ma che avrebbe potuto essere 
sollevata, con più pertinenza, dalla conduttrice, 
almeno secondo quanto infine deciso dalla 
Cassazione. 

 
 
2. Inadempimento �H�� �U�L�W�D�U�G�R�� �Q�H�O�O�¶�D�G�H�P�S�L-

mento: mora accipiendi e mora debendi  
 

A prescindere dalle questioni puramente 
processuali, il primo nodo da sciogliere per arrivare 
a valutare l’attendibilità del principio di diritto 
appena sintetizzato è relativo al valore da attribuire 
alle offerte di riconsegna dell’immobile ai fini 

                                                                              
modo peculiare la posizione del conduttore, in una prospettiva 
… che privilegia il fattore dinamico dell’esercizio dell’impresa 
(ex art. 41 Cost., nei limiti posti dal secondo comma della stessa 
disposizione), idoneo a funzionalizzare socialmente il diritto 
proprietario in capo al locatore (art. 42 Cost., secondo comma). 
Ottica, questa, che è coltivata dalla stessa sentenza n. 1177 del 
2000 delle Sezioni Unite … anche là dove viene messo in 
risalto che la funzione di detta indennità non si esaurisce nel 
ristoro del pregiudizio subito dal conduttore per la perdita 
dell’avviamento, ma è rivolta anche ad agevolare lo stesso 
conduttore “nella fase di impianto dell’azienda in nuovi locali, 
in una situazione in cui un avviamento va di nuovo suscitato”. 
Posto, dunque, che la posizione creditoria del conduttore non 
può trovare pieno soddisfacimento nell’esercizio dell'eccezione 
di cui all’art. 1460 cod. civ. (che … è volta a legittimare il solo 
rifiuto di adempiere alla propria prestazione), la rilevanza del 
nesso di interdipendenza tra le due prestazioni in campo e la 
loro necessaria strumentalità, siccome orientata (dalla volontà 
del legislatore) a privilegiare il credito d’impresa, rende 
compatibile, alla luce del principio di solidarietà di cui all’art. 2 
Cost., informatore della buona fede e correttezza 
nell’attuazione del rapporto obbligatorio (artt. 1175 e 1375 
c.c.), una cooperazione debitore/creditore tale da consentire allo 
stesso conduttore … di “offrire la riconsegna a condizione che 
gli sia pagata l’indennità”. In tal senso, il complesso 
meccanismo dell’offerta formale reale, ai sensi dell’art. 1216 
cod. civ. opererebbe in guisa tale da impedire la locatore di 
entrare nella disponibilità dell’immobile sino a che non 
adempia al pagamento dell’indennità, là dove, al contempo, il 
conduttore, ove intenda liberarsi della propria obbligazione, 
dovrà consegnare l’immobile al sequestratario nominato dal 
giudice. Con l’ulteriore precisazione che alla verifica della 
legittimità dei comportamenti negoziali delle parti, nell’ottica 
delle menzionate buona fede e correttezza, si provvederà 
tramite il procedimento della convalida giudiziale». 
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dell’esclusione della mora del debitore e della 
costituzione in mora dell’accipiens2.  

Nel caso concreto, dopo un’offerta formale 
condizionata, il rifiuto ingiustificato del locatore di 
rientrare in possesso dell’immobile locato, alla 
conclusione del rapporto, solleva il conduttore dalla 
responsabilità per ritardo e dal dovere di 
corrispondere i canoni fino all’effettivo rilascio 
dell’immobile: i passaggi argomentativi del giudizio 
di legittimità, superando le questioni processuali ed 
allargandosi fino ad abbracciare tematiche solo 
indirettamente collegate al thema decidendum, 
forniscono una personale interpretazione ed attuale 
applicazione della voluntas legis riscontrabile nella 
disciplina della mora e dell’indennità di 
avviamento, così da offrire una tutela contro il 
ritardo alla parte contrattuale a cui la situazione 
sfavorevole non sia imputabile, nonché uno 
strumento per arrivare ad estinguere il rapporto 
obbligatorio3.  

Viene in questo modo stimolata una riflessione 
sugli istituti della mora del creditore e del debitore 
che operano per offrire tutela in situazioni fattuali 
specularmente opposte4.  
                                                 

2 Sulle caratteristiche dell’offerta non formale di 
adempimento ex art. 1220 cod. civ., cfr. BENATTI, La 
costituzione in mora del debitore, Milano, 1968, p. 160 ss.; 
VISINTINI, in VISINTINI e CABELLA PISU, L’inadempimento delle 
obbligazioni2, in Trattato di diritto privato, diretto da Rescigno, IX, 
1, Torino, 1999, p. 248 s.; ID., Inadempimento e mora del 
debitore2, in Il codice civile. Commentario, fondato da 
Schlesinger, diretto da Busnelli, Milano, 2006, p. 500 ss.; Con 
più ampio riferimento alla mora del creditore, cfr. invece 
FALZEA, L’offerta reale e la liberazione coattiva del debitore, 
Milano, 1947, spec. p. 150 ss.; CATTANEO, Della mora del 
creditore, in Commentario del codice civile, diretto da Scaloja e 
Branca, Bologna-Roma, 1973, p. 25 ss.; SICCHIERO, voce 
Offerta reale e deposito delle cose dovute, in Dig. disc. priv., 
sez. civ., XIII, Torino, 1995, p. 28 ss.; ID., in Delle obbligazioni, a 
cura di Cuffaro, II, in Commentario del codice civile, diretto da E. 
Gabrielli, Torino, 2013, p. 95 ss.; D’AMICO, Comportamento del 
creditore. Mora accipiendi, in Diritto civile, diretto da N. Lipari e 
P. Rescigno, coordinato da A. Zoppini, III, Obbligazioni, 1, Il 
rapporto obbligatorio, Milano, 2009, p. 203 ss. (da cui la 
successiva citazione); e in ID., Profili del nuovo diritto dei 
contratti, Milano, 2014, p. 151 ss.; CURSI, La mora del creditore, 
in Trattato delle obbligazioni, diretto da Garofalo e Talamanca, I, La 
struttura dell’adempimento, 5, La liberazione del debitore, a cura di 
Talamanca e Maggiolo, Padova, 2010, p. 814 ss.  

3 GIACOBBE, voce Offerta reale (dir. priv.), in Enc. dir., 
XXIX, Milano, 1979, p. 776 ss., rileva come, a prescindere dal 
complesso meccanismo procedimentale che si possa mettere in 
atto, tra quelli previsti dal codice, per i quali il tratto di 
unificazione è sicuramente l’istituto della mora del creditore, 
l’offerta reale ha senz’altro la finalità ultima di liberare il 
debitore e di estinguere l’obbligazione. Parlando di offerta 
reale, anticipa la finalità liberatoria per il debitore anche 
CATTANEO, op. cit., p. 181, seppur in maniera meno diretta, 
ponendola come fase prodromica alla liberazione effettiva che, 
nel caso di un immobile, avviene con il sequestro liberatorio. 

4 Come ricordano NATOLI e BIGLIAZZI GERI, Mora accipiendi 
e mora debendi. Appunti delle lezioni, Milano, 1975, p. 13 s., in 

In termini generali, è noto che, anziché di 
semplice ritardo è possibile parlare di mora quando 
vengano posti in essere dei passaggi formali, 
conformi a quanto previsto dal legislatore ed idonei 
a qualificare giuridicamente la situazione fattuale, 
conferendole effetti che, ordinariamente, non la 
caratterizzano5: anche laddove si voglia attribuire al 
«mero» ritardo una rilevanza giuridica autonoma, 
riconoscendo, attraverso la sua riconduzione 
all’inadempimento, la sua idoneità a produrre taluni 
effetti giuridici, come, ad esempio, quelli 
concernenti la presentazione della domanda 
giudiziale di risoluzione del contratto6, è certo che 

                                                                              
dottrina il pensiero sul rapporto tra i due istituti non è uniforme: 
a chi ravvisa nella mora del creditore una mera derivazione 
della mora del debitore si oppone chi, invece, ne rimarca la 
netta distinzione, ravvisando l’essenza della diversità proprio 
nell’esistenza di una serie di obblighi specifici, seppur accessori 
e complementari, che sorgono in capo al creditore, rappresentati 
in massima parte dal dovere di cooperare nell’adempimento. 

5 BRECCIA, Le obbligazioni, in Trattato di diritto privato, 
diretto da Iudica e Zatti, Milano, 1991, p. 558; GIACOBBE, op. 
cit., p. 782 ss., sottolineano come nelle tappe della formazione 
progressiva del procedimento, l’offerta sia momento di 
importanza fondamentale, anche se strumentale alla definizione 
del rapporto con il creditore, a cui fanno seguito immediate 
ricadute sul piano sostanziale.  

6 Sul tema è recentemente tornato GRISI, La mora debendi nel 
sistema della responsabilità per inadempimento, in Riv. dir. 
civ., 2010, I, p. 69 ss., che ribadisce la necessità di distinguere 
mora e ritardo ponendo l’accento sul fatto che anche la 
soluzione adottata dal BGB nel 2002 permette al creditore di 
chiedere il risarcimento dei danni da ritardo solo in presenza dei 
requisiti necessari per la costituzione in mora. L’attenta 
riflessione di BENATTI, op. cit., p. 15 ss., dimostra, tuttavia, che 
il problema non può essere affrontato in termini generali ed 
astratti, in quanto richiede di modulare la soluzione alla luce 
delle caratteristiche e delle funzioni perseguite dagli specifici 
rimedi invocabili contro l’inadempimento. A tal stregua, non 
stupisce evidenziare che la giurisprudenza abbia sempre 
mostrato diffidenza nei confronti della risarcibilità del danno da 
«mero» ritardo: cfr., a titolo esemplificativo, , Cass., 4.5.1957, 
n. 1517, in Rep. Foro it., 1957, Obbligazioni e contratti, n. 239; 
Cass., 28.1.1966, n. 324, in Giust. civ., 1966, I, p. 876 ss.; 
Cass., 18.8.1966, n. 2250, in Foro it., 1967, I, c. 2442 ss.; e in 
Giust. civ., 1967, I, p. 766 ss.; Cass., 10.11.1971, n. 3194, in 
Rep. Giur. it., 1971, voce cit., n. 413; nonché, ma all’interno di 
una più articolata riflessione sull’inesattezza dell’adempimento, 
Cass., 6.2.1989, n. 728, in Rep. Foro it., 1989, voce 
Obbligazioni in genere, n. 36. E, di converso, non desta 
sorpresa rilevare che la stessa giurisprudenza abbia invece 
escluso la necessità di una previa costituzione in mora per 
risolvere il contratto ex art. 1453 c.c.: cfr. da ultimo Cass., 
23.12.2011, n. 28647, in Obbl. contr., 2012, p. 747 ss., con nota 
di VENTURELLI, Costituzione in mora e azione giudiziale di 
risoluzione del contratto per inadempimento. Trattasi, infatti, di 
rimedi diversi, che, pur muovendo dalla comune affermazione 
dell’inadempimento, perseguono obiettivi distinti, soprattutto 
per quanto concerne il ruolo da attribuire all’eventuale offerta 
di adempimento tardivo, che la costituzione in mora tende a 
perseguire e che condiziona fortemente la pretesa risarcitoria, 
conservando invece un’importanza meno significativa a fronte 
di una pretesa perentoria, ove l’inadempimento lamentato 
assuma contorni di sufficiente gravità.  
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solo attraverso la costituzione in mora è possibile 
passare ad una situazione di ritardo qualificato, a 
cui viene data una ben precisa, specifica ed ulteriore 
connotazione positiva, finalizzata, in via generale ed 
astratta, a modificare gli estremi del rapporto 
obbligatorio in vista della sua estinzione e dotata, 
ad interim, di immediati riflessi sostanziali che 
coinvolgono sia il piano puramente economico, sia 
quello del rischio7. 

La versatilità delle fattispecie in cui la mora del 
creditore e quella del debitore possono essere 
invocate permette di guardare agli istituti scorgendo 
immediatamente la loro funzione di duplice 
garanzia, che può operare a favore sia della parte 
interessata ad adempiere entro il termine stabilito 
ma che non trovi cooperazione nella controparte per 
eseguire l’adempimento, sia della parte che, scaduto 
il termine, voglia tutelarsi dagli eventi conseguenti 
al mancato tempestivo ottenimento della 
prestazione dovuta8.  
                                                 

7 Cfr. per tutti STELLA, Impossibilità della prestazione per 
fatto imputabile al creditore, Milano, 1995, p. 52 ss.; VILLA, 
Danno e risarcimento contrattuale, in Trattato del contratto, 
diretto da Roppo, V, Rimedi, 2, Milano, 2006, p. 837 ss.; 
CAMARDI, in Delle obbligazioni, I, cit., p. 736 ss.; nonché, per 
una puntuale riflessione sulla storia dell’istituto, CANNATA, 
voce Mora (storia), in Enc. dir., XXVI, Milano, 1976, p. 921 
ss. 

8 Cfr. CATTANEO, voce Mora del creditore, in Dig. disc. priv., 
sez. civ., XI, Torino, 1994, p. 433, secondo il quale la mora del 
creditore proteggerebbe «l’interesse del debitore a liberarsi 
tempestivamente dall’obbligazione: mira cioè ad evitare che, a 
causa della condotta omissiva del soggetto attivo, il soggetto 
passivo resti obbligato più a lungo di quanto sarebbe altrimenti 
necessario, e che a causa di ciò aumenti per lui il costo 
dell’adempimento. Evidente è dunque la differenza rispetto 
all’interesse del creditore, che l’obbligazione ha la funzione di 
soddisfare (art. 1174 cod. civ.), e che è tutelato dalle norme in 
tema di inadempimento. Altro è infatti l’interesse, proprio del 
soggetto attivo, a che il rapporto obbligatorio gli arrechi un 
risultato utile; ed altro l’interesse, tipico del soggetto passivo, a 
che tale rapporto non divenga per lui più gravoso». Ma una 
puntuale dimostrazione del carattere spesso declamatorio di 
questo rilievo è offerta da CAMARDI, op. cit., p. 737 ss., la quale 
sottolinea che l’interesse alla liberazione è tutelato attraverso un 
istituto che costringe il debitore «volenteroso» ad attivare – 
sotto il costante controllo giudiziale – una lunga e complessa 
procedura formale, senza avere alcuna reale certezza 
dell’effettivo ottenimento del rimborso delle relative spese e, 
soprattutto, senza poter davvero contare su una misura 
risarcitoria sufficientemente afflittiva: è infatti vero che l’art. 
1207, secondo comma, cod. civ. riconosce tale risarcimento, 
ma, poiché è impossibile credere che esso dipenda dall’effettiva 
sussistenza di un inadempimento in capo al creditore, la 
determinazione della sua misura è slegata dal principio di 
integrale riparazione del danno e resta dunque affidata ad una 
valutazione equitativa imponderabile. A tal stregua, l’unico 
vantaggio certo ed immediatamente ottenibile rimane quello 
collegato alla sorte dell’eventuale perimento fortuito della res. 
È possibile tuttavia replicare – conformemente a quanto rilevato 
da GALGANO, Diritto privato, Padova, 2008, p. 212, che non 
vede alcuna difficoltà nel riconoscere tra gli effetti della mora 
anche l’obbligo di risarcire il danno da inadempimento o da 

Due istituti apparentemente inconfondibili 
generano spesso, in realtà, incertezze applicative: 
oltre alle evidenti ricadute sul piano sostanziale, 
mora debendi e mora accipiendi possono 
concretamente confondersi e sovrapporsi, 
condizionando l’andamento della fase processuale 
della controversia9. 

Compresa la ratio che ne sta alla base, è 
particolarmente importante chiarire che le due 
figure sono chiamate ad inserirsi all’interno di una 
fase del rapporto obbligatorio completamente 
diversa, se non antitetica.  

Un primo elemento per sottolineare la diversità 
congenita della mora del creditore e quella del 

                                                                              
ritardato adempimento in capo al creditore – che 
un’incondizionata equiparazione tra le due situazioni di ritardo 
non potrebbe essere realmente più efficace per il debitore: se 
infatti è evidente che, nella mora debendi, si deve tutelare solo 
l’interesse all’esatto adempimento della controparte, nella mora 
del creditore la preoccupazione del legislatore è quella di 
assicurare una corretta e completa indagine sulla legittimità o 
illegittimità del comportamento di rifiuto, fornendo dunque uno 
strumento che cristallizzi la situazione senza arrecare eccessivo 
disagio al debitore.  

9 Una netta distinzione tra i due istituti è teorizzata da 
NATOLI, L’attuazione del rapporto obbligatorio. Appunti delle 
lezioni, IV, Milano, 1964, p. 1 ss.; nonché da BIANCA, 
Dell’inadempimento delle obbligazioni2, in Commentario del 
codice civile, diretto da Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 
1979, p. 219 ss.; ID., Diritto civile, V, La responsabilità2, 
Milano, 2012, p. 80 ss., il quale, muovendo dalla 
identificazione di mora debendi e ritardo imputabile al debitore, 
aggiunge che la violazione dell’ordine cronologico di 
esecuzione della prestazione rappresenta il presupposto logico e 
necessario della mora, mentre è una conseguenza eventuale del 
comportamento non collaborativo del creditore su cui s’innesta 
la mora accipiendi. Non si deve però sottovalutare il fatto che 
entrambe le situazioni in esame potrebbero realizzarsi prima del 
momento in cui la prestazione diviene esigibile, ben potendo il 
debitore dichiarare anticipatamente di non voler adempiere e il 
creditore dichiarare di non essere intenzionato a ricevere la 
prestazione: in questi casi, è solo il diverso fondamento 
giustificativo dei due istituti – e non già la sussistenza del 
ritardo – a dar conto del divergente trattamento giuridico delle 
due dichiarazioni, posto che, se quella del debitore, ove resa per 
iscritto, consente la sua immediata caduta in mora ex art. 1219, 
secondo comma, n. 2, cod. civ., la dichiarazione del creditore, 
indipendentemente dalla sua forma, riesce solo a rendere inutile 
l’offerta non formale e ad esonerare la controparte dalla caduta 
in mora debendi alla scadenza del termine concordato, non 
escludendo la necessità di ricorrere all’offerta formale: cfr. 
FALZEA, op. cit., p. 200 ss.; CATTANEO, Della mora del creditore, 
cit., pp. 18, nota 9, 139, 253 e 265; NATOLI e BIGLIAZZI GERI, op. 
cit., pp. 28 s. e 47 ss.; GIACOBBE, op. cit., p. 967; ID., voce Offerta 
reale (diritto privato), in Enc. dir., XXIX, Milano, 1979, p. 785; 
BIGLIAZZI GERI, voce Mora del creditore, in Enc. giur. Treccani, 
XX, Roma, 1990, p. 2 s. (da cui le successive citazioni); e in ID., 
Rapporti giuridici e dinamiche sociali. Principi, norme, interessi 
emergenti. Scritti giuridici, Milano, 1998, p. 993 s.; BRECCIA, op. 
cit., p. 417 s.; D’AMICO, op. cit., p. 225; CURSI, op. cit., p. 831 s.; e, 
con più ampio riferimento all’incidenza che tali dichiarazioni 
possono avere sulla risoluzione anticipata del contratto, 
VENTURELLI, Il rifiuto anticipato dell’adempimento, Milano, 
2013, pp. 113 ss. e 326 ss. 
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debitore sta proprio nella collocazione topografica 
all’interno del codice, che fa subito intuire in che 
rapporti l’una e l’altra si pongano con 
l’adempimento e con l’inadempimento: la 
collocazione della mora del creditore all’interno del 
Capo II del Libro IV del Codice, dedicato proprio 
all’adempimento delle obbligazioni, ha 
conseguenze interpretative non marginali se ci si 
chiede perché, invece, la mora del debitore sia stata 
inserita all’interno della disciplina 
dell’inadempimento10. 

Se infatti è evidente che la mora debendi 
presuppone la mancata esatta esecuzione della 
prestazione dovuta e si traduce nella violazione, per 
fatto imputabile al debitore, delle modalità 
temporali dell’adempimento, così da assumere 
contorni di illiceità che legittimano l’applicazione 
delle misure sanzionatorie contro di essa previste, la 
disciplina della mora del creditore, invece, si limita 
a stabilire che il creditore stesso è tenuto ad un 
preciso comportamento collaborativo che il codice 
identifica nel non rifiutare illegittimamente il 
pagamento offertogli e nel procedere con i 
preparativi necessari per permettere al debitore 
l’adempimento11. È piuttosto discussa la finalità 
puramente descrittiva dei comportamenti previsti 
dal codice che, fermo il dovere di agire secondo 
buona fede e correttezza, configurano, per 
l’opinione maggioritaria, un onere di collaborazione 
in capo al creditore12, funzionale alla corretta 
conclusione del rapporto obbligatorio, che può 
anche realizzarsi con comportamenti positivi e 
partecipativi del creditore, strumentali 
all’adempimento, in assenza dei quali, e in presenza 
dei presupposti indicati dall’art. 1206 cod. civ., il 
creditore è in mora, ma che non può di per sé 
assumere i contorni del vero e proprio 
inadempimento ove non venga esattamente 
realizzato, posto che, altrimenti, ogni rapporto 

                                                 
10 Cfr. FALZEA, op. cit., p. 23 ss.; GIACOBBE, voce Mora del 

creditore, cit., p. 947 ss.; NATOLI e BIGLIAZZI GERI, op. cit., p. 
15 ss.; GRISI, op. cit., p. 72 s. 

11 Cfr. RAVAZZONI, voce Mora del creditore, in Noviss. dig. 
it., X, Torino, 1964, p. 902, il quale considera il riferimento al 
«pagamento» operato dall’art. 1206 cod. civ. una svista 
terminologica, deformata forse dal prevalente utilizzo 
dell’istituto nell’ambito delle obbligazioni pecuniarie, 
potendosi benissimo e più correttamente intendere come 
«adempimento dell’obbligazione», in piena conformità a 
quanto indicato nel secondo comma della medesima 
prestazione. 

12 Sulla necessità di distinguere tra obbligo e onere insistono 
FALZEA, op. cit., p. 53 ss.; NATOLI, L’attuazione del rapporto 
obbligatorio, I, Il comportamento del creditore, in Trattato di 
diritto civile e commerciale, diretto da Cicu e Messineo, XVI, 
1, Milano, 1974, p. 55 ss.; GIACOBBE, op. ult. cit., p. 952 ss.; 
ma, in senso parzialmente critico, CATTANEO, voce Mora del 
creditore, cit., p. 433 ss.; BIGLIAZZI GERI, op. cit., p. 2. 

obbligatorio assumerebbe perciò solo contorni di 
reciprocità ed interdipendenza tra le prestazioni che 
impedirebbero la stessa distinzione tra posizione 
debitoria e creditoria13. 

In questa prospettiva, la disciplina della mora 
accipiendi trae legittimazione da un fondamento 
giustificativo tuttora poco chiaro, perché, se è 
evidente che il rifiuto ingiustificato del creditore 
integra un comportamento scorretto e in quanto tale 
non lecito, è altrettanto certo che esso, in sé e per sé 
considerato, non è reputato dal legislatore 
sufficiente ad integrare gli estremi dell’inattuazione 
imputabile, cioè a divenire a tutti gli effetti 
inadempimento e, in particolare, a legittimare la 
controparte che può essere danneggiata da tale 
condotta all’esercizio dei rimedi – dilatorio e 
perentorio – contro di esso previsti.  

La costituzione in mora del creditore, piuttosto, 
mira esclusivamente ad assicurare al debitore la 
liberazione dal proprio obbligo e si configura come 
elemento procedimentale di una più ampia 
sequenza, finalizzata all’estinzione «coattiva» del 
rapporto obbligatorio.  

A tal fine, è necessaria la concorrente presenza 
di tre elementi dei quali non sempre è lineare 
l’accertamento: prima di tutto, l’assenza della 
collaborazione del creditore o il rifiuto di ricevere 
l’adempimento; l’assenza di un motivo che legittimi 
il comportamento omissivo del creditore ed infine, 
ovviamente, i passaggi formali previsti dal codice 
per la sua costituzione, che si traducono nella 
predisposizione degli idonei meccanismi di offerta 
con cui si completa la formazione progressiva della 
fattispecie14. 

Stabilito che le offerte di adempimento indicate 
dagli artt. 1208 e ss. cod. civ. si pongono come 
elemento decisivo per determinare le posizioni 
soggettive all’interno del rapporto obbligatorio, ed 
in particolare che l’offerta formale, calibrata 
secondo ciò che costituisce l’oggetto dell’offerta 
stessa, è momento fondamentale per dare un valore 
giuridico pieno al comportamento non collaborativo 
del creditore che rifiuti ingiustificatamente e 
illegittimamente anche l’offerta solenne di 

                                                 
13 GIACOBBE, op. ult. cit, p. 958 ss.; D’AMICO, Mancata 

cooperazione del creditore e violazione contrattuale, in Riv. 
dir. civ., 2004, I, p. 87 ss.; CAMARDI, op. cit., p. 743 ss., in 
consapevole dissenso con la posizione di G. ROMANO, Interessi 
del debitore e adempimento, Napoli, 1995, pp. 1 ss. e 70 ss., il 
quale, muovendo dall’applicazione della regola di buona fede, 
ritiene possibile – sia pure attraverso un’attenta valutazione 
delle concrete circostanze del caso – considerare il creditore 
inadempiente per la mera omissione dell’attività di 
collaborazione.  

14 Cfr. NATOLI, op. ult. cit., p. 35 ss.; CATTANEO, op. ult. cit., 
p. 433 ss.; CURSI, op. cit., p. 832 ss.; CAMARDI, op. cit., p. 766 
ss. 
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adempimento, restano da chiarire i profili 
problematici legati alla fase conclusiva di un 
rapporto obbligatorio in cui il rifiuto dell’offerta 
potrebbe essere ritenuto legittimo.  

Nel nostro caso, è evidente che l’offerta non 
formale di riconsegna – ove isolatamente 
considerata – potrebbe essere sufficiente ad 
escludere la presenza di un ritardo 
nell’adempimento imputabile al conduttore e, 
quindi, a maggior ragione, ad escludere la mora 
solvendi ai sensi dell’art. 1220 cod. civ., posto che è 
incontestato il fatto che sia intervenuto il rifiuto del 
locatore a ricevere l’immobile e che, in ragione di 
questo stesso rifiuto, il conduttore è stato 
materialmente costretto a conservare il godimento 
della res, generando quella situazione fattuale che, 
secondo la controparte, avrebbe dovuto obbligarla a 
continuare a pagare il canone o a risarcire il danno 
ex art. 1591 cod. civ.15.  

Resta tuttavia da chiarire prima di tutto come 
possa connotarsi l’illegittimità di detto rifiuto e, 
secondariamente, che valore possa avere sul 
riconoscimento dell’operatività dell’art. 1220 cod. 
civ. e sulla costituzione in mora del locatore 
                                                 

15 Tale rilievo esonera, limitatamente al profilo qui 
esaminato, dal prendere posizione in ordine all’efficacia 
impeditiva o eliminativa dell’offerta non formale ex art. 1220 
cod. civ., il cui ambito di operatività continua ad essere oggetto 
di controversia dottrinale, ove si ricordi che solo alcuni 
interpreti attribuiscono decisiva importanza alla formulazione 
letterale della norma per concludere che l’offerta è possibile 
solo finché la costituzione in mora del debitore non si sia 
perfezionata, mentre numerosi altri autori preferiscono 
estendere l’istituto anche a tutti i casi in cui il debitore già in 
mora abbia offerto tempestivamente un adempimento tardivo. 
Nel caso in esame, infatti, il locatore non si è mai lamentato del 
ritardo nell’esecuzione dell’offerta da parte del conduttore e ciò 
lascia fondatamente presumere che l’offerta stessa sia 
intervenuta in assenza di una situazione di mora debendi. Cfr. 
comunque, per la tesi più restrittiva, FALZEA, op. cit., p. 282; 
RAVAZZONI, op. cit., pp. 903 e 910; GIACOBBE, voce Offerta 
reale, cit., pp. 777 s. e 782 s.; SICCHIERO, voce Offerta reale e 
deposito delle cose dovute, cit., p. 28; ID., in Delle obbligazioni, 
II, cit., p. 106 s.; e, per quella più estensiva, BRUSCUGLIA, Sul 
motivo legittimo di rifiuto dell’offerta non formale della 
prestazione previsto dall’art. 1220 cod. civ., in Foro pad., 1969, 
I, c. 21 s.; e in Studi sulla buona fede, Milano, 1975, p. 231 s.; 
CATTANEO, Della mora del creditore, cit., pp. 124 s. e 135 s.; 
NATOLI e BIGLIAZZI GERI, op. cit., p. 240 s.; BIANCA, 
Dell’inadempimento delle obbligazioni, cit., p. 230 s., testo e nota 
2; BRECCIA, op. cit., pp. 421 e 602 s.; BIGLIAZZI GERI, op. cit., p. 
3; VISINTINI, Inadempimento e mora del debitore, cit., p. 507 s.; 
e, con più ampio riferimento alle caratteristiche dell’offerta non 
formale, sicuramente ravvisabili nel caso qui esaminato, 
MARSEGLIA, A quali condizioni si ha offerta non formale di 
adempimento, in Contratti, 2008, p. 630 ss; Cass., 1.12.1993, n. 
11878, in Foro it., 1994, I, c. 1288; Cass., 2.2.1999, n. 857 e 
Cass., 1.4.1999, n. 3108, entrambe in Rep. Foro it., 1999, voce 
Obbligazioni in genere, nn. 45-46; Cass., 6.12.2000, n. 15505, in 
Contratti, 2001, p. 771 ss., con nota di COLAIACOMO, L’offerta 
non formale di adempimento; Cass., 21.6.2002, n. 9058, in 
Giust. civ., 2003, I, p. 2905.  

l’offerta informale e quella per intimazione, fatta 
nella forma prescritta dall’art. 1209 cod. civ., ma 
subordinate ad un corrispettivo adempimento del 
locatore stesso, debitore dell’indennità di 
avviamento.  

Il primo interrogativo a cui rispondere, dunque, 
ruota non solo attorno all’importanza da riconoscere 
all’offerta non formale, che, in quanto idonea ad 
escludere la mora del debitore, induce a chiedersi 
come possa legittimare il mantenimento in capo al 
conduttore dell’obbligo di corresponsione dei 
canoni di locazione, anche laddove ad essa abbia 
fatto seguito una nuova offerta, questa volta formale 
ed idonea a costituire in mora il creditore, ma sposta 
altresì l’attenzione sul preventivo e necessario 
accertamento dell’illegittimità del reiterato rifiuto 
del locatore di ricevere l’adempimento16.  

                                                 
16 Il fatto che il Tribunale, nel caso di specie, abbia 

condannato la conduttrice al pagamento dei canoni fino 
all’effettivo rilascio dell’immobile, e quindi anche dopo 
l’offerta non formale, ha concretamente perso ogni portata 
applicativa nel successivo corso del giudizio, non solo perché il 
rifiuto della società locatrice è stato reiterato fino al grado di 
legittimità, ma anche e soprattutto perché era stata comunque 
realizzata un’offerta formale e l’avvenuta costituzione in mora 
della locatrice stessa ha permesso alla Cassazione di concludere 
che i canoni non avrebbero più dovuto essere versati. Tale 
conclusione è conforme all’orientamento giurisprudenziale 
maggioritario, il quale appunto ritiene che l’offerta non formale 
di restituzione esoneri il conduttore esclusivamente dal 
risarcimento del maggior danno, ma non lo liberi dal 
pagamento del canone per il tempo successivo all’offerta stessa 
e fino a quando il locatore non sia stato costituito formalmente 
in mora: cfr. Cass., 13.2.2002, n. 2086, in Rep. Foro it., 2001, 
voce Obbligazioni in genere, n. 64; Cass., 10.2.2003, n. 1941, in 
Giur. it., 2003, p. 1574 ss., con nota di SORRENTINO; Cass., 
23.4.2004, n. 7776, in Arch. locazioni, 2004, p. 563 ss.; Cass., 
27.4.2004, n. 7982, in Rep. Foro it., 2004, voce Locazione, n. 
123; Cass., 11.7.2006, n. 15721, in Rass. locazioni, 2006, p. 
361 ss.; Cass., 20.1.2011, n. 1337, in Rep. Foro it., 2011, voce 
ult. cit., n. 119. Ma è sufficiente portare a coerente compimento 
la logica seguita dalla motivazione per collocare la sentenza in 
commento entro un orientamento diverso, che collega alla mera 
realizzazione dell’offerta non formale la liberazione dal 
pagamento del canone e che è ben evidenziato in Cass., 
12.4.2006, n. 8616, ivi, 2006, voce ult. cit., n. 148; Cass., 
3.9.2007, n. 18496, ivi, 2007, voce Obbligazioni in genere, n. 
60; Cass., 27.11.2012, n. 21004, in Arch. locazioni, 2013, p. 
163 ss.; e in Giur. it., 2013, p. 1532; e, sia pure con riferimento 
ad una fattispecie concreta più articolata, Cass., 22.9.1993, n. 
9662, in Giur. it., 1995, I, 1, c. 499 ss., con nota di CIMBI, Il 
riconoscimento da parte del creditore della fondatezza 
dell’intimazione non formale di ricevere la consegna di un 
immobile e gli equipollenti dell’offerta formale. L’offerta non 
formale, infatti, anche se non può essere ritenuta sufficiente per 
costituire in mora il locatore, dimostra la volontà concreta di 
mettere l’immobile nella disponibilità del locatore e quindi di 
adempiere alla propria obbligazione conclusiva, senza 
focalizzarsi sull’interdipendenza della «controprestazione» 
rappresentata dal pagamento dell’indennità, sicché evita la 
mora del conduttore perché esclude che il ritardo sia a lui 
imputabile. Riesce dunque difficile comprendere perché, 
ciononostante, egli debba continuare a pagare per il godimento 
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Quanto al profilo problematico della valutazione 
sulla legittimità del rifiuto di ricevere la riconsegna 
dell’immobile, è significativo notare che, secondo 
quanto riferito dalla sentenza in esame, il locatore 
ha sempre ed esclusivamente lamentato la presenza 
di gravi danni al locale, così da fondare sul tale 
rilievo la sua richiesta di risoluzione per 
inadempimento del conduttore. Dal momento che, 
alla luce delle consulenze tecniche, detti danni sono 
risultati inesistenti, è palese che la motivazione 
fosse pretestuosa e infondata e conseguentemente il 
rifiuto, senza alcun dubbio, illegittimo e ciò ha 
probabilmente indotto il giudice a privilegiare un 
approccio di chiara matrice equitativa, volto a 
sanzionare la condotta di chi, in modo del tutto 
arbitrario, cercava di sottrarsi al pagamento 
dell’indennità di avviamento lamentando una 
situazione in realtà inesistente.  

Qualora dalla c.t.u. fossero stati riscontrati reali 
gravi danni all’immobile, però, sarebbe stato 
comunque ingiustificato il comportamento non 
collaborativo del locatore nei confronti del 
conduttore che voleva liberarsi dal rapporto 
obbligatorio, dal momento che è pur vero che la 
cosa locata va restituita nello stato in cui è stata 
ricevuta, salvo il deterioramento che possa derivare 
dall’uso a cui è destinata (art. 1590 cod. civ.), ma la 
violazione di tale obbligo da parte del conduttore 
non legittimerebbe il locatore a rifiutarsi di ricevere 
la restituzione dell’immobile, proprio in ragione 
dell’impossibilità di collegare in un nesso 
sinallagmatico l’esatto adempimento della 
prestazione dovuta e l’esecuzione della prestazione 
collaborativa da parte del creditore. 

Questi, al contrario, avrebbe dovuto invocare 
altri rimedi che, in maniera più calzante, potrebbero 
essere esperiti a seguito del danneggiamento della 
cosa locata, per ottenere in ogni caso il risarcimento 
dei danni ed eventualmente la risoluzione per 
inadempimento senza per questo limitarsi a non 
prendere in consegna la res17.  

Conviene inoltre osservare che l’eventuale 
restituzione di una res danneggiata avrebbe assunto 
i contorni di un inesatto adempimento e, in quanto 
tale, avrebbe potuto giustificare il rifiuto del 
pagamento dell’indennità di avviamento solo in 
ragione di un’exceptio non rite adimpleti 
contractus, la quale, tuttavia, è integralmente 
                                                                              
di una res verso la quale non ha più alcun interesse. Far gravare 
sul conduttore il peso di questo primo rifiuto illegittimo del 
locatore, protraendo ex lege un rapporto obbligatorio giunto alla 
propria conclusione, sarebbe una scelta poco compatibile con la 
volontà di tutelare il contraente in bonis che voglia adempiere e 
con la ratio complessiva che ha orientato la sentenza in 
commento.  

17 Cfr. CATTANEO, voce Mora del creditore, cit., p. 432 ss.; 
GIACOBBE, voce Mora del creditore, cit., p. 964. 

assoggettata al limite della buona fede ex art. 1460, 
comma secondo, cod. civ., sicché l’eventuale rifiuto 
di tale pagamento, per quanto correlato ad un 
effettivo inadempimento, avrebbe dovuto essere 
sottoposto ad un’attenta valutazione di 
proporzionalità, che, con tutta probabilità, avrebbe 
portato il giudice a concludere a favore della sua 
perdurante esigibilità, tutt’al più condizionata ad 
una decurtazione dell’indennità, a titolo di 
compensazione con il risarcimento dovuto dal 
conduttore. 

In ogni caso, e in via puramente teorica, è 
evidente che l’intervento di un’offerta solenne, 
seguita dal perdurante rifiuto illegittimo del 
locatore, sbilanci la situazione definitivamente a 
favore del conduttore, sia in relazione alla 
riconsegna dell’immobile e alla problematica della 
corresponsione dei canoni di locazione, sia in 
relazione al pagamento dell’indennità di 
avviamento dovuta, ma possono queste 
considerazioni essere valide anche se l’offerta di 
restituzione sia stata sempre condizionata ad un 
ulteriore adempimento del creditore? 

 
 
3. Offerta «condizionata» di rilascio 

�G�H�O�O�¶�L�P�P�R�E�L�O�H�� �H�� �S�D�J�D�P�H�Q�W�R��
�G�H�O�O�¶�L�Q�G�H�Q�Q�L�W�j���G�L���D�Y�Y�L�D�P�H�Q�W�R. 
 

L’orientamento giurisprudenziale che la 
Cassazione non esita a «forzare», attraverso 
l’estrapolazione di massime e passaggi 
argomentativi che, decontestualizzati, si spogliano 
spesso del loro significato originario, per 
giustificare la propria decisione di riconoscere pieno 
valore all’offerta reale «condizionata» ad un 
adempimento altrui18, dà rilievo essenziale al nesso 

                                                 
18 Stando alla motivazione di Cass., 20.1.2016, n. 890, cit., 

l’unica pronuncia diretta a negare l’idoneità di un’offerta 
«condizionata» alla costituzione in mora del locatore sarebbe 
rappresentata dalla risalente Cass., 6.5.1966, n. 1159, in Giur. 
it., 1967, I, 1, c. 326 ss., che, in realtà, si era più semplicemente 
limitata ad osservare che, nei contratti sinallagmatici, l’offerta 
reale non avrebbe dovuto essere considerata come sottoposta a 
condizione quando in cambio dell’adempimento fosse richiesto 
l’adempimento reciproco dell’altrui obbligazione perché «la 
pretesa di adempimento è ragione, non condizione dell’offerta»: 
segno evidente di apertura concettuale all’interno di un dibattito 
ancora acceso in cui si sosteneva per lo più che l’offerta 
formale non potesse essere subordinata a riserve o condizioni 
che potessero ledere il diritto del creditore, costituendo detto 
«condizionamento» dell’offerta un motivo legittimo di rifiuto: 
conclusione – quest’ultima – alla quale è impossibile obiettare 
alcunché, ma che è scarsamente utile ai fini dell’analisi del caso 
qui affrontato, in cui il «condizionamento» riguardava, più 
esattamente, il pagamento di una prestazione pecuniaria 
esigibile – come si osserva nel testo – dopo la restituzione o 
comunque in un momento cronologico da essa slegato. 
Maggiore attenzione avrebbe forse meritato Cass. 17.7.1952, n. 
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2230, in Mass. Foro it., 1952, 670: «l’offerta di restituzione del 
bene locato, a condizione che venga corrisposta l’indennità di 
avviamento, non esonera il conduttore dal pagamento del 
canone, ma rende solo inapplicabile l’art. 1591 cod. civ. e i 
rapporti tra le parti continuano a essere regolati puramente e 
semplicemente dal contratto»; nonché soprattutto Cass., 
25.3.2010, n. 7179, in Rep. Foro. it., 2010, voce Locazione, n. 
249, che fa riferimento al «negativo apprezzamento 
dell’allegata mora credendi, in ragione della perdurante 
subordinazione dell’offerta di rilascio al pagamento 
dell’indennità di avviamento». La sentenza in commento, 
invece, dedica prevalente – se non esclusiva – attenzione a 
Cass., sez. un., 15.11.2000 n. 1177, in Foro it., 2001, I, c. 928 
ss.; in Giust. civ., 2001, I, p. 347 ss.; in Rass. locazioni, 2000, p. 
579 ss., con nota di GUIDA, La tutela dell’avviamento 
commerciale ed il legittimo rifiuto del conduttore di restituire 
l’immobile; in Arch. locazioni, 2001, p. 70; in Gius., 2001, p. 
554 ss., con nota di BERRUTI; e in Corr. giur., 2001, p. 1324 ss., 
con nota di GIOVE, Danni da ritardato rilascio e indennità di 
avviamento, che, in realtà, ha dedicato attenzione al tema solo 
in un obiter dictum non direttamente collegato al thema 
decidendum e dove si leggono significative prese di posizione a 
favore della possibilità di condizionare l’offerta alla 
controprestazione a cui si ha diritto non già per sostenere che 
l’offerta in tal modo «condizionata» sia idonea a costituire in 
mora il locatore, bensì per legittimare – conformemente a 
quanto già fatto da Cass., 29.10.1993, n. 10784, in Foro it., 
1994, I, c. 2451 ss.; e in Giust. civ., 1994, I, p. 3201 ss., con 
nota di IZZO, Inesistenza del diritto al risarcimento del danno in 
caso di mancata corresponsione dell’indennità di avviamento – 
il rifiuto del conduttore di consegnare l’immobile fino a quando 
il locatore non abbia materialmente corrisposto l’indennità di 
avviamento tramite l’art. 1460 cod. civ.: «tra le suddette 
obbligazioni, di natura contrattuale ..., ma nascenti entrambe al 
momento della cessazione del rapporto di locazione, è stata 
quindi instaurata una relazione di interdipendenza, 
prevedendosene la reciproca inesigibilità, in difetto di 
contemporaneo adempimento (od offerta di adempimento). 
Inesigibilità che le norme in esame ricollegano alla fase 
endoprocessuale (hanno invero riguardo all’esecuzione del 
provvedimento di rilascio), ma che deve ritenersi operante 
(mediante eccezione riconducibile nell’ambito della previsione 
dell’art. 1460 cod. civ., ovvero a questa assimilabile) anche 
nella fase precedente, che va dalla cessazione del rapporto alla 
formazione del provvedimento di rilascio, poiché la relazione di 
interdipendenza concerne le posizioni sostanziali, che 
maturano, appunto, all’atto della cessazione del rapporto 
locatizio... In virtù della reciproca inesigibilità della pretesa del 
locatore al rilascio e del conduttore alla corresponsione 
dell’indennità, sancita ex lege, risulta, per un verso, esclusa la 
mora del conduttore a restituire la cosa locata, ai sensi dell’art. 
1591 cod. civ., e quella del locatore a corrispondere l’indennità: 
entrambi i rifiuti ad adempiere, se non in presenza di un 
contestuale adempimento della controparte, trovano infatti 
giustificazione nella legge». Il che induce a concludere che – 
secondo le Sezioni unite – il conduttore potrebbe evitare di 
consegnare l’immobile finché non gli viene pagata l’indennità, 
senza per questo liberarsi dalla sua prestazione, il che è 
sensibilmente diverso da quanto deciso nella sentenza in esame. 
In ogni caso, stupisce che la Corte non abbia esitato a 
richiamare a sostegno della sua decisione Cass., 25.6.2013, n. 
15876, in Riv. giur. edilizia, 2013, I, p. 1028 ss., con nota di DE 
TILLA, L’obbligo del conduttore di versare il canone in attesa 
del pagamento dell’indennità di avviamento; e in Arch. 
locazioni, 2014, p. 68 ss., incurante del fatto che questa 
pronuncia chiarisce espressamente che «in materia di locazioni 
di immobili urbani adibiti ad uso diverso da quello abitativo, 

di interdipendenza tra le prestazioni che, in questo 
caso, hanno origine indirettamente dal vincolo 
contrattuale originario, essendo sì – con le parole 
della Corte – «determinante per ciascuna parte la 
prestazione dell’altra» ma non così pacificamente 
«ai fini della realizzazione della causa stessa del 
negozio»19, che, invero, non può non assumersi 
come già ampiamente perseguita e realizzata, ove si 
consideri che le prestazioni in esame divengono 
esigibili nella fase finale del contratto e mirano ad 
assicurare una corretta estinzione di un rapporto 
obbligatorio già eseguito.  

L’obbligo del conduttore, infatti, si concretizza 
in una prestazione restitutoria a cui si vorrebbe 
collegare l’obbligo del locatore di corrispondere 
l’indennità di avviamento: sicuramente esiste un 
legame tra le prestazioni, ma va indagata proprio la 
natura di questo rapporto di asserita interdipendenza 
tra i due obblighi per chiarire come caratterizzare la 
loro relazione e valutarne l’influenza sugli istituti su 
cui viene scelto di incardinare la formulazione della 
ratio decidendi della sentenza. 

La pronuncia esamina l’offerta di riconsegna 
dell’immobile condizionata al pagamento 
dell’indennità di avviamento in una prospettiva che, 
consapevole delle incertezze dottrinali 
sull’ammissibilità dell’offerta sottoposta a 
condizione e di una produzione giurisprudenziale 
difficilmente comparabile20, cerca di superare le 
                                                                              
dal momento della cessazione del rapporto contrattuale sino a 
quello del pagamento dell’indennità di avviamento si viene ad 
instaurare tra le parti un rapporto ex lege, che risulta collegato 
geneticamente a quello precedente, ma nel quale le rispettive 
obbligazioni non si pongono in relazione di sinallagmaticità; ne 
consegue che il conduttore, rimasto nella detenzione 
dell’immobile, per sottrarsi all’obbligo di pagamento del 
canone non può invocare l’applicazione dell’art. 1460 cod. civ., 
bensì soltanto compiere l’offerta di restituzione del bene a 
norma dell’art. 1216 cod. civ.»: negato il vincolo di 
sinallagmaticità e messo addirittura in forse il titolo negoziale 
delle obbligazioni assunte dalle parti, riesce impossibile capire 
come questa sentenza possa essere richiamata per legittimare 
un’offerta «condizionata» dal nesso di sinallagmaticità esistente 
tra le prestazioni di restituzione e di pagamento dell’indennità.  

19 Così Cass., 20.1.2016, n. 890, cit. 
20 Oltre a Cass., 25.6.2013 n. 15876, cit., hanno offerto 

indicazioni sul tema in esame Cass. 27.09.2004, n. 19322, in 
Rep. Foro it., 2004, voce Locazione, n. 243, secondo cui «il 
conduttore di un immobile urbano adibito ad uso diverso da 
quello abitativo al quale, alla cessazione del rapporto, non sia 
stata corrisposta l’indennità di avviamento commerciale di cui 
all’art. 34 l. 27 luglio 1978, n. 392, non ha un mero diritto di 
ritenzione dell’immobile, ma può legittimamente proseguire ad 
esercitare nell’immobile l’attività economica per la quale lo 
aveva preso in locazione, dietro pagamento del solo 
corrispettivo convenuto per la locazione»; Cass. 20.4.2009, n. 
9353, in Giur. it., 2010, p. 829 ss., secondo cui «nella locazione 
di immobili urbani adibiti alle attività di cui all’art. 27, primo 
comma, nn. 1 e 2, l. 27 luglio 1978, n. 392, tra il diritto del 
locatore al risarcimento del maggior danno da ritardata 
riconsegna dell’immobile locato, ai sensi dell’art. 1591 cod. 
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difficoltà sottese al tema facendo leva su un legame 
strumentale forte tra le prestazioni, esaltato in una 
costruzione che lo inserisce in un disegno del 
legislatore ispirato a sua volta da principi 
costituzionali che orientano la scelta di privilegiare 
il ciclo dinamico dell’attività d’impresa e la figura 
del conduttore a scapito del ristabilimento 
dell’assetto proprietario privilegiato dal locatore. 

Il rapporto tra indennità di avviamento e 
riconsegna dell’immobile, però, potrebbe essere 
letto in una prospettiva diversa e più realistica 
rispetto a quella da cui, non senza fatiche, muove la 
Corte per superare il limite 
dell’«incondizionabilità» dell’offerta sostenuto 
dalla dottrina: dall’art. 34 l. 27 luglio 1978, n. 392, 
infatti, emerge solo la funzione protettiva che sta 
alla base dell’indennità di avviamento e valorizza 
così la posizione del conduttore, ma resta 
impregiudicata la valutazione del reale profilo 
problematico della fattispecie in esame, perché è 
incerto se il nesso strumentale forte che la 
pronuncia rileva tra le prestazioni sia tale per cui 
«una di esse renda possibile l’altra»21 e se al 
contrario, il mancato pagamento dell’indennità 
assuma i contorni di un inadempimento in presenza 
del quale la controparte possa, in via di autotutela, 

                                                                              
civ., e l’adempimento dell’obbligo su questi gravante di 
pagamento al conduttore dell’indennità per la perdita 
dell’avviamento, esiste un rapporto di reciproca 
interdipendenza; ne consegue che, chiesto dal locatore il 
risarcimento del suddetto maggior danno, il giudice deve 
verificare anche d’ufficio se l’attore abbia adempiuto od offerto 
di adempiere l’obbligo di pagamento della suddetta indennità, 
non occorrendo a tal fine una formale eccezione da parte del 
conduttore»; Cass., 9.3.2010, n. 5661, in Arch. locazioni, 2011, 
p. 47 ss., con nota di DE TILLA, Indennità di avviamento, rifiuto 
di restituzione dell’immobile e pagamento del canone, secondo 
cui «nelle locazioni di immobili urbani adibiti ad attività 
commerciali disciplinate dagli artt. 27 e 34 l. 27 luglio 1978, n. 
392, il conduttore che, alla scadenza del contratto, rifiuti la 
restituzione dell’immobile, in attesa che il locatore gli 
corrisponda la dovuta indennità di avviamento, è obbligato al 
solo pagamento del corrispettivo convenuto per la locazione, e 
non anche al risarcimento del maggior danno, rimanendo 
irrilevante, al riguardo, che sia scaduto o meno il termine 
previsto dall’art. 56 suddetta legge»; Trib. Bergamo, 
17.11.2011, in Arch. locazioni, 2012, p. 309 ss., con nota di 
GUIZZETTI, Il rilascio dell’immobile quale presupposto per la 
condanna del locatore al pagamento dell’indennità, secondo 
cui «è inammissibile, per inesigibilità del credito, la domanda 
di condanna del locatore al pagamento dell’indennità di 
avviamento, proposta dal conduttore in pendenza del termine di 
rilascio ex art. 56 l. 27 luglio 1978, n. 392». La consultazione di 
queste pronunce lascia facilmente intendere che, all’interno 
della giurisprudenza, è impossibile ravvisare dei filoni unitari 
per quanto riguarda il rapporto tra indennità di avviamento e 
restituzione dell’immobile locato, posto che si cerca comunque 
di appiattire tale questione sui problemi specificamente 
affrontati nella singola controversia al solo scopo di affermare 
un principio volto a risolvere quest’ultima.  

21 Così Cass., 20.1.2016, n. 890, cit. 

reagire rinunciando alla consegna, cioè facendo 
applicazione della tutela dilatoria offerta dall’art. 
1460 cod. civ. al quale, più esattamente, la Corte 
avrebbe dovuto fare esclusivo riferimento22. 

La prima considerazione da fare, proprio in 
ordine al ruolo del diritto all’indennità di 
avviamento in relazione alla riconsegna 
dell’immobile e, più in generale, al vincolo 
contrattuale, è proprio quella che più di tutte smussa 
e allenta la rigidità del rapporto di interdipendenza 
tra le prestazioni come prospettato dalla Corte e 
armonizza i reciproci obblighi con le regole generali 
del rapporto obbligatorio, riempiendo di significato 
la dinamica del rapporto stesso e differenziando il 
momento in cui sorge il diritto all’indennità di 
avviamento dal momento in cui questo diventa 
esigibile: il diritto a ricevere l’indennità di 
avviamento è una conseguenza automatica della 
cessazione del rapporto di locazione23.  

                                                 
22 Attraverso la riproposizione di quanto osservato da Cass., 

sez. un., 15.11.2000 n. 1177, cit., nella sentenza in commento si 
rileva che «le norme sulla mora del creditore consentono a 
ciascuno dei due obbligati di liberarsi della propria 
obbligazione e di costituire in mora il creditore (artt. 1206, 
1207 e 1208 cod. civ.), perché se il debitore di una prestazione 
la deve a condizione che l’altra esegua in suo favore una 
prestazione cui ha diritto, il debitore della prima può 
condizionare la propria offerta all’esecuzione di quella del 
proprio debitore», ma si omette – forse volutamente – di 
riportare la riflessione conclusiva della sentenza delle Sezioni 
unite, in cui appunto si aggiungeva che «sia il conduttore sia il 
locatore possono opporre che, in mancanza dell’offerta della 
prestazione loro dovuta non sono tenuti all’adempimento della 
propria, e da un lato, opponibile l’eccezione di inadempimento 
(art. 1460 cod. civ.), non può configurarsi né inadempimento né 
mora in chi legittimamente l’oppone, dall’altro il dovere delle 
parti di comportarsi secondo buona fede nell’esecuzione del 
contratto (art. 1375 cod. civ.) consente di sanzionare 
comportamenti delle parti non improntati a buona fede, ma al 
diverso intento di differire l’adempimento della propria 
obbligazione». L’analisi di quest’ultimo inciso evidenzia che 
sarebbe stato sufficiente richiamare il secondo comma dell’art. 
1460 cod. civ. e il principio di buona fede al quale esso fa 
riferimento per individuare una clausola generale già di per sé 
idonea ad offrire tutela verso qualunque comportamento ad essa 
contrario, rendendo superfluo ed eccessivamente vago il 
richiamo di principi – anche di natura costituzionale – per 
giungere ad ammettere la costituzione in mora del locatore. 

23 Fa una coerente – ma forse eccessiva – applicazione di 
questo assunto Cass., 5.12.2014, n. 25736, in Rep. Foro it., 
2014, voce Locazione, n. 123: «l’obbligazione del conduttore al 
rilascio dell’immobile e quella del locatore alla corresponsione 
dell’indennità di avviamento, pur dipendenti e reciprocamente 
esigibili, sorgono quando il rapporto è già cessato e si collocano 
dunque fuori dal sinallagma contrattuale». Cfr. anche Cass., 
3.11.2009, n. 23198, in Nuova giur. civ. comm., 2010, I, p. 357 
ss., con nota di BALLERINI, Mancata corresponsione 
dell’indennità per la perdita dell’avviamento fra sospensione 
dei provvedimenti di rilascio e danni da ritardata restituzione 
dell’immobile; in Arch. locazioni, 2010, p. 39 ss.; in Giust. civ., 
2010, I, p. 1401 ss.; e in Riv. giur. edilizia, 2010, I, p. 371 ss.; 
Cass., 27.4.2011, n. 9408, in Giust. civ., 2011, I, p. 1429 ss.; in 
Corr. giur., 2011, p. 1434 ss., con nota di CARRATO, 
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Il diritto all’indennità di avviamento sorge, cioè, 
dopo che il rapporto è cessato ed è per questo 
indipendente dalle modalità con le quali l’immobile 
è stato restituito.  

Ciò appare evidente nell’ipotesi regolata dall’art. 
34, secondo comma, l. 27 luglio 1978, n. 392, la 
quale presuppone che l’immobile già adibito 
all’esercizio di un’attività d’impresa venga 
nuovamente locato per il medesimo scopo entro un 
arco temporale così ristretto dalla cessazione del 
precedente rapporto da rendere probabile uno 
sviamento della clientela: in questo caso, è la stessa 
identificazione del contratto quale fonte 
dell’obbligo alla corresponsione dell’indennità ad 
apparire criticabile, posto che il locatore assume 
questo impegno in virtù di un comportamento 
successivo alla definitiva estinzione del precedente 
rapporto locatizio, sicché non resta che ipotizzare 
che sia proprio e solo la legge ad imporgli il 
pagamento e ciò vale ad escludere ogni possibilità 
di collegamento sinallagmatico con la restituzione. 

La conclusione è solo parzialmente diversa nel 
caso regolato dall’art. 34, primo comma, l. 27 luglio 
1978, n. 392, che è peraltro quello qui esaminato: è 
infatti vero che, in questa ipotesi, il pagamento 
dell’indennità potrebbe astrattamente essere preteso 
in un momento storico in cui il rapporto locatizio 
non è definitivamente cessato, ma è importante 
segnalare che la doverosità dell’adempimento non è 
correlata dalla legge all’effettiva restituzione della 
res, visto che la norma menziona – senza alcuna 
differenza rispetto all’ipotesi già analizzata – la 
«cessazione» del rapporto, lasciando dunque 
intendere che il conduttore possa pretendere il 
pagamento anche dopo aver restituito l’immobile e 
in modo del tutto indipendente rispetto alle modalità 
con le quali ha adempiuto agli obblighi fissati 
dall’art. 1591 cod. civ. 

Ad esiti non dissimili, infine, si perviene anche 
alla luce di quanto previsto dall’art. 34, terzo 
comma, l. 27 luglio 1978, n. 392, il quale istituisce 
un condizionamento tra «l’esecuzione del 
provvedimento di rilascio dell’immobile» e il 
pagamento dell’indennità, lasciando dunque 
intendere che il locatore possa svolgere tutta la fase 
di merito volta all’accertamento 
dell’inadempimento della controparte senza pagare 
alcunché e limitandosi appunto a versare la somma 
dovuta nel solo momento in cui intende usufruire 
dell’apparato esecutivo statale per ottenere il 
rilascio, il quale diviene a tal stregua il momento 
                                                                              
Alienazione dell’immobile locato e legittimazione passiva al 
pagamento dell’indennità di avviamento; e in Nuova giur. civ. 
comm., 2011, I, p. 1224 ss., con nota di RESETTI, Alienazione 
dell’immobile locato e indennità per la perdita d’avviamento: il 
debito grava sull’acquirente.  

determinante per l’esigibilità della prestazione da 
parte del conduttore24. 

La valutazione della Suprema Corte, 
concretamente, muovendo dal nesso di 
interdipendenza delle prestazioni oggetto del 
rapporto obbligatorio, si va poi ad inserire nel 
contesto specifico del rapporto commerciale e 
analizza il ruolo attribuito dal legislatore 
all’indennità di avviamento, ma è facile accorgersi 
che si tratta di passaggi argomentativi scarsamente 
conferenti. 

È innegabile che la posizione privilegiata 
dell’esercente l’attività commerciale sia stata una 
delle ragioni che ha fatto propendere la Corte per la 
soluzione più permissiva, dopo aver messo sul 
piatto della bilancia non solo l’affermato nesso 
funzionale di stretta interdipendenza tra le 
prestazioni, ma anche il ruolo dell’indennità come 
corollario di un disegno normativo che vuole 
incentivare la prosecuzione dell’attività d’impresa e 
concedere al conduttore la materiale possibilità di 
avviarla altrove al più presto, con il sostegno 
economico della controparte. 

Ma poiché l’indennità è dovuta anche laddove il 
conduttore non inizi alcuna ulteriore attività 
d’impresa o dia avvio ad un’attività del tutto 
diversa, non vi sono ragioni per sostenere che solo il 
pagamento da parte del locatore riesca a «rendere 
possibile» la consegna dell’immobile, dovendosi 
invece concludere che le due prestazioni possono 
essere soddisfatte isolatamente e si limitano a 
concorrere – senza alcun legame sinallagmatico – 
all’estinzione definitiva del rapporto.  

Portare fino in fondo l’approccio suggerito dalla 
Cassazione condurrebbe, del resto, a risultati 
applicativi difficilmente giustificabili, perché 
esaspererebbe il problema della detenzione 
dell’immobile da restituire: ogniqualvolta alla 
cessazione del rapporto non venisse 
contestualmente offerta l’indennità di avviamento, 
si darebbe avvio ad un eterno circolo vizioso di 
cavilli patologici sul tempo della prestazione o della 
sua offerta rispetto all’obbligo di rilasciare 
l’immobile che potrebbe essere «condizionato» 
all’adempimento altrui, generando situazioni di 
inadempimenti reciproci fatalmente destinate ad 
incrementare il contenzioso già sufficientemente 
considerevole.  
                                                 

24 In questo senso, SINISI, Le locazioni ad uso commerciale, 
Padova, 2005, pp. 353 e 397, che richiama esplicitamente gli 
artt. 34 e 69 l. 24 luglio 1978, n. 392, per concludere che «è pur 
sempre necessario che vi sia il rilascio dell’immobile»; nonché 
Cass., 15.5.1997, n. 4272, in Arch. locazioni, 1997, p. 1020 ss.; 
Cass., 10.2.2003, n. 1930, in Giur. it., 2003, p. 2023 ss.; e in 
Riv. giur. edilizia, 2003, I, p. 1166 ss., con nota di DE TILLA, 
Rilascio dell’immobile ed indennità di avviamento sono legate 
da un rapporto di reciproca dipendenza.  
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Non si deve infatti sottovalutare il rischio che 
l’interpretazione della Cassazione, per quanto 
originata da una vicenda giudiziaria nella quale il 
rifiuto ingiustificato del locatore rende 
equitativamente condivisibile la sua condanna, 
produca i suoi più rilevanti effetti in sede 
stragiudiziale, agevolando la creazione di un 
rapporto di interdipendenza funzionale tra le 
prestazioni sufficiente ad integrare il primo e 
fondamentale requisito di esperibilità dell’eccezione 
di inadempimento25. 

Alla fattispecie concreta, già astrattamente 
rappresentata da più disposizioni normative, il cui 
disposto andrebbe letto e interpretato 
congiuntamente, la Corte sceglie di affiancare 
un’argomentazione deduttiva che ricava dai principi 
di diritto ispiratori della l. 27 luglio 1978, n. 392 la 
ratio decisoria della pronuncia e si sostituisce, di 
fatto delineando un rimedio puramente 
giurisprudenziale, al dato normativo che già 
disciplina l’istituto della mora del creditore e i 
requisiti delle offerte di adempimento, tutelando il 
rapporto creditore/debitore anche all’interno di 
questa dinamica contrattuale. 

Mediante la pretesa interdipendenza strutturale 
delle prestazioni, basandosi su un argomento di 
fatto praeter – se non contra – legem, la Corte 
legittima la propria conclusione, poco convincente a 
livello generale ma adatta al caso concreto, e 
giustifica il superamento delle norme che avrebbero 
invece potuto trovare spazio per regolare la 
fattispecie26.  

                                                 
25 Cfr. SINISI, op. cit., p. 398; V. RUSSO, Locazioni di 

immobili ad uso non abitativo ed indennità per la perdita di 
avviamento, in Contratti, 2009, p. 115 ss.; BALLERINI, op. cit., 
p. 363. 

26 Non è difficile scorgere nella pronuncia in esame 
l’ennesima manifestazione di quell’«argomentare per principi» 
puntualmente rilevato da G. BENEDETTI, Fattispecie e altre 
figure di certezza, in questa Rivista, 2015, I, p. 67 ss.; e in Riv. 
trim. dir. proc. civ., 2015, p. 1103 ss., il quale, riscontrata la 
difficoltà di configurare con sufficiente precisione i principi, «il 
cui solo nome provoca già disorientamento circa il senso da 
attribuire» in ragione della loro tipologia, delle loro fonti e della 
loro natura nel procedimento ermeneutico, pone l’accento sul 
fatto che, in un momento di crisi caratterizzato dalla costante 
presenza dell’errore umano e dall’auspicata – ma difficilmente 
raggiungibile – oggettività della previsione normativa, si tende 
ad esaltare la soggettività del giudice e la lettura delle 
fattispecie concrete in chiave personalistica, perché «sale la 
domanda della tutela delle situazioni giuridiche soggettive, in 
qualche modo violate, e delle aspettative deluse, che attendono 
d’essere soddisfatte con prontezza ed effettività: l’attenzione si 
concentra sui rimedi, da rinvenire in modo agile e concreto 
nella totalità complessa transnazionale, che divengono perciò la 
risposta immancabile dell’ordine giuridico a quella domanda». 
Sul tema, cfr. anche PROTO PISANI, Brevi note in tema di regole 
e principi, in questa Rivista, 2015, I, p. 73 ss.; e in Foro it., 
2015, IV, c. 455 ss.; nonché VETTORI, Diritti, principi e tecnica 
rimediale nel dialogo fra le Corti, in Eur. dir. priv., 2011, p. 

Sempre attraverso i principi, si svuota di 
contenuto precettivo la posizione meno permissiva 
della dottrina, richiamata nella stessa pronuncia, che 
apparentemente non lascia spazio all’ammissibilità 
di un’offerta formale condizionata alla 
controprestazione a cui si ha diritto e si ignora la 
ragione di fondo di questa netta opposizione, la 
quale, in realtà, non ha mai dubitato della possibilità 
materiale che il debitore di una relazione 
sinallagmatica ad esecuzione contestuale offra 
l’adempimento della propria prestazione al fine di 
ottenere quello della controprestazione, ma ha 
efficacemente rilevato che questa esigenza, anziché 
nella disciplina della mora accipiendi, incentrata 
sull’impossibilità di qualificare inadempiente il 
creditore che rifiuta l’offerta, avrebbe dovuto 
trovare soddisfacimento nel principio inadimplenti 
non est adimplendum e nell’art. 1460 cod. civ., che, 
attuando tale principio, offre sufficiente garanzia 
nel rapporto in cui ciascuno è, 
contemporaneamente, creditore della prestazione 
altrui e debitore della propria27.  

                                                                              
237 ss.; ID., Contratto giusto e rimedi effettivi, in questa Rivista, 
2015, I, p. 4 ss.; e in Riv. trim. dir. proc. civ., 2015, p. 787 ss.; 
ID., Regole e principi. Un decalogo, in questa Rivista, 2015, I, 
p. 51 ss., che scrive, con estrema chiarezza: «l’argomento 
classico del positivismo giuridico per espellere i giudizi di 
valore da ogni riflessione teorica sul diritto è basata sulla 
convinzione, erronea, che i giudizi di valore sono sempre privi 
di fondamento razionale. Questa convinzione è errata perché 
l’intreccio fra fatti e valori è una delle costanti del nuovo 
sistema delle fonti composto di regole e principi. Centrale 
dunque è un modo di argomentare basato non solo sul metro 
della conformità a una regola, ma da criteri di correttezza, 
ragionevolezza, proporzionalità, imposti dal nuovo ordine 
giuridico». 

27 Riesce, in particolare, difficile ricondurre la tipologia di 
offerta «condizionata» presa in esame dalla pronuncia in 
commento a quella analizzata da FALZEA, op. cit., p. 257, il 
quale, rilevato che il termine «condizione» è usato – a fronte di 
un’offerta di adempimento – in modo improprio ed atecnico, 
perché non può indicare un elemento atto ad incidere 
sull’efficacia dell’offerta, stante la sua natura non negoziale, 
che le impedisce di supportare l’apposizione di elementi 
accidentali, conclude che la richiesta dell’adempimento altrui 
che si accompagna all’offerta stessa può tutt’al più valere come 
riserva o contribuire a rendere l’atto complesso, facendogli 
assumere anche la natura di un’intimazione per l’adempimento 
altrui: nel caso qui affrontato, infatti, è proprio la tipologia di 
interdipendenza riscontrabile tra le prestazioni ad apparire 
ambigua, perché non è pacifico che il legame tra indennità di 
avviamento e restituzione dell’immobile locato sia prima di 
tutto creato dalla legge stessa, e in secondo luogo così stretto da 
non permettere la soddisfazione di una in assenza dell’altra. 
Cfr. anche CATTANEO, Della mora del creditore, cit., pp. 158 
ss., spec. 160 e 162 s., il quale, pur ammettendo che l’art. 1208, 
secondo comma, cod. civ., prevedendo che il debitore possa 
«subordinare l’offerta al consenso del creditore necessario per 
liberare i beni dalle garanzie reali o da altri vincoli», legittima 
un condizionamento in forza del quale la mora accipiendi 
potrebbe essere riscontrata anche solo per il rifiuto della 
liberazione del bene da parte del creditore, precisa che, fuori da 
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Proprio per capire quale sia la differenza di 
fondo tra offerta di adempimento «condizionata» 
all’adempimento altrui ed eccezione di 
inadempimento, sempre che questa possa trovare 
spazio all’interno di una fattispecie come quella in 
esame e che possa avere autonomo rilievo 
all’interno dell’istituto della mora o parallelamente 
ad esso, è dunque necessario approfondire la 
relazione tra tutela dilatoria, interdipendenza delle 
prestazioni e inadempimento. 

 
 
4. Interdipendenza delle prestazioni e tutela 

dilatoria 
 

Già a livello puramente teorico, l’art. 1460 cod. 
civ., assieme all’altro rimedio dilatorio previsto 
dall’art. 1461 cod. civ., ha stimolato e continua ad 
accendere un dibattito che attraversa questa 
particolare forma di autotutela sin dalle sue origini 
storiche, ne investe dapprima la natura, poi il 
significato sostanziale e infine l’importanza – 

                                                                              
questo caso, l’offerta «condizionata» deve, piuttosto, intendersi 
come una manifestazione di volontà sottoposta ad una riserva 
nei confronti del creditore, sicché delle due l’una: «o la riserva 
è infondata, e quindi non può nuocergli; oppure è fondata, ma 
in tal caso egli subirà poi le conseguenze di una situazione che 
preesiste all’offerta e non è creata da questa». A fondamento di 
questa conclusione, secondo l’autore, si deve porre una netta 
distinzione tra l’istituto della mora e l’autotutela privata: «la 
costituzione in mora accipiendi è un mezzo per proteggere 
l’interesse del debitore a liberarsi ed evitare i rischi e i costi 
derivanti dall’ingiustificato persistere del vincolo, non già un 
generico strumento di autotutela idoneo a perseguire qualunque 
scopo. … Per questi motivi sembra da negare che, quando sia 
stato concluso un contratto con prestazioni corrispettive, 
l’offerta solenne di un contraente possa essere subordinata 
all’esecuzione contemporanea della controprestazione da parte 
dell’altro, Anzitutto il nostro codice non prevede questa 
possibilità … Per tutelare il proprio diritto alla 
controprestazione, il contraente ha naturalmente a disposizione 
l’eccezione d’inadempimento, quando ne ricorrano i 
presupposti (art. 1460); ma ciò non significa che, per il 
medesimo fine, egli possa provocare anche gli effetti della 
mora accipiendi a carico della controparte». Quest’ultima 
precisazione consente di attribuire valore puramente descrittivo 
alla generica conclusione di NATOLI e BIGLIAZZI GERI, op. cit., 
p. 104 ss., secondo i quali, proprio in forza del rapporto di 
corrispettività tra i reciproci adempimenti, riconoscere rilievo 
ad un’offerta formale condizionata risponderebbe alle esigenze 
proprie del rapporto sinallagmatico e permetterebbe di tutelare 
il rapporto tra creditore e debitore alla luce dei comportamenti 
di ciascuna delle parti. Si veda, infine, PANUCCIO, Le 
dichiarazioni non negoziali di volontà, Milano, 1966, pp. 191 
ss., spec. 196 s., il quale distingue la libertà di forma 
dell’offerta (non formale) dal contenuto vincolato di questa che 
non può essere ulteriormente determinato dalla volontà del 
debitore, così da non potersi ammettere la subordinazione a 
condizioni o riserve di un atto dovuto quale quello in esame. 

nonché talvolta la manipolazione di cui è oggetto – 
a livello processuale28.  

Nella sentenza in commento, l’eccezione di 
inadempimento è richiamata, impropriamente, tra i 
motivi di ricorso della società locatrice e, più 
correttamente, nell’enucleazione della ratio 
decidendi, per permettere all’offerta formale di 
adempimento «condizionata» di spiegare i propri 
effetti ai fini della costituzione in mora della società 
locatrice.  

Il primo riferimento all’art. 1460 cod. civ., 
nonché al più generale principio secondo cui 
inadimplenti non est adimplendum, ha scarsa 
importanza all’interno della pronuncia, esaurendosi 
l’intero problema della mala gestio e della cattiva 
comprensione dell’istituto in una serie di errori e 
sviste processuali dell’excipiens – la società 
locatrice – su cui la Corte non si dilunga29.  

Diverso spessore assume, invece, la riflessione 
che accosta tutela dilatoria e offerta di adempimento 
«condizionata», all’interno della fase conclusiva del 
rapporto contrattuale per cui si è arrivati al giudizio 
di legittimità: un contratto sinallagmatico, senza 
dubbio caratterizzato da corrispettività per tutta la 
sua durata, nel quale si sostiene che le ultime 
prestazioni a cui le parti sono tenute 
continuerebbero ad essere collegate da una stretta 
interdipendenza. 

                                                 
28 Offre una completa ricostruzione storica delle eccezioni 

dilatorie nonché della loro disciplina ADDIS, Le eccezioni 
dilatorie, in Trattato del contratto, diretto da Roppo, V, Rimedi, 
2, a cura di Roppo, Milano, 2006, p. 413 ss.; ID., Il 
«mutamento» nelle condizioni patrimoniali dei contraenti, 
Milano, 2013, p. 1 ss.; per un inquadramento generale su 
natura, funzioni e problematiche legate al rimedio dilatorio cfr. 
anche BETTI, voce Autotutela (dir. priv.), in Enc. dir., IV, 
Milano, 1959, p. 529 ss.; BIGLIAZZI GERI, Profili sistematici 
dell’autotutela privata, II, Milano, 1974, p. 63 ss.; ID., voce 
Eccezione di inadempimento, in Dig. disc. priv., sez. civ., VII, 
Torino, 1991, p. 331 ss.; e in ID., Rapporti giuridici e 
dinamiche sociali, cit., p. 389 ss.; REALMONTE, voce Eccezione 
di inadempimento, in Enc. dir., XIV, Milano, 1965, p. 222 ss.; 
VECCHI, L’eccezione di inadempimento, in Il contratto e le 
tutele. Prospettive di diritto europeo, a cura di Mazzamuto, 
Torino, 2002, p. 378 ss. Per la dimostrazione dei rischi sottesi 
alla strumentalizzazione giurisprudenziale dei rimedi dilatori, è 
sufficiente rinviare al volume collettaneo Ricerche 
sull’eccezione di insicurezza, a cura di Addis, Milano, 2006.  

29 Il motivo di gravame, in effetti, focalizza la propria 
attenzione sul fatto che il richiamo dell’art. 1460 cod. civ. è 
impropriamente trasferito dal giudizio di risoluzione per 
inadempimento della conduttrice (dove, eventualmente, 
avrebbe potuto avere rilevanza, qualora però si fossero 
riscontrati effettivi danni all’immobile), al procedimento del 
rifiuto dell’offerta reale, in quanto serve al locatore per 
accertare la legittimità del rifiuto di ricevere l’immobile e come 
sottolinea la Corte questo trasferimento perde completamente di 
vista sia la ratio della sentenza impugnata, sia le funzioni 
dell’istituto, che vengono travisate e manipolate 
irragionevolmente. 
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Questo collegamento tra gli adempimenti, 
stabilito che il sinallagma genetico è stato 
correttamente formato e giustifica la corrispettività 
delle prestazioni per l’intera durata del vincolo 
obbligatorio, governandone indirettamente anche la 
fase conclusiva, induce ad un ragionamento 
preliminare sulla potenziale alterazione del 
sinallagma funzionale30, che è sicuramente lo 
strumento con cui permettere un primo ingresso, 
all’interno del rapporto a prestazioni corrispettive, 
all’eccezione di inadempimento in funzione di 
autotutela: nonostante la diversità di opinioni 
riscontrabili in dottrina sull’interpretazione da dare 
al rimedio dilatorio previsto dall’art. 1460 cod. civ., 
è punto di partenza comune che l’eccezione si 
inserisca in un quadro in cui si cerca di preservare 
l’equilibrio del sinallagma funzionale all’interno del 
vincolo contrattuale, stabilendo che nel rapporto 
sinallagmatico, la corrispettività e l’interdipendenza 
delle prestazioni implichino che ciascuna sia al 
tempo stesso ragione e conseguenza dell’altra31. 
                                                 

30 Del quale, tramite le eccezioni dilatorie, si cerca di 
garantire la corrispondenza con quello genetico: cfr. ADDIS, Le 
eccezioni dilatorie, cit., p. 425. 

31 È sufficiente rinviare ad ADDIS, op. ult. cit., pp. 440 ss., 
spec. 442; ID., Il «mutamento» nelle condizioni patrimoniali dei 
contraenti, cit., p. 69, per la dimostrazione della necessità di 
allargare il più ampiamente possibile la nozione di 
«corrispettività» al fine di individuare l’ambito di operatività 
delle eccezioni dilatorie, perché se è evidente che apprezzare 
«la dinamica del sinallagma contrattuale … costituisce il 
principale criterio di orientamento cui l’interprete meglio 
potrebbe volgersi per stabilire se la tutela dilatoria sia 
correttamente invocata nel caso concreto», è altrettanto certo 
che esse mirano ad «abbracciare quelle situazioni nelle quali si 
fatica a rintracciare una giustificazione plausibile da porre a 
fondamento dell’esclusione del potere di rifiutare 
legittimamente l’adempimento, specie se l’esecuzione della 
prestazione dovuta possa comportare uno squilibrio o un 
sacrificio a fronte del mancato, contestuale conseguimento di 
una prestazione che pure non possa qualificarsi come 
controprestazione della prima ma che con essa risulta 
originariamente o, ancor più spesso, successivamente 
collegata». A tal stregua, perde gran parte delle sue ricadute 
applicative il tentativo di distinguere il concetto di 
corrispettività dalla più ampia e generica interdipendenza 
operato, ad esempio, da A.M. BENEDETTI, Le autodifese 
contrattuali, in Il codice civile. Commentario, fondato da 
Schlesinger, diretto da Busnelli, Milano, 2011, p. 30; BIANCA, 
Diritto civile, V, cit., p. 345 ss.; MORENO, La «brutta», la 
«buona» e la «cattiva» eccezione di inadempimento. A 
proposito dei limiti dell’exceptio inadimpleti contractus, in 
Nuova giur. civ. comm., 2014, II, p. 215 ss.; REALMONTE, op. 
cit., p. 222 ss.: non ci si vuole qui soffermare sulla sfumatura 
che potrebbe differenziare i rapporti tra le prestazioni per 
ampliare l’operatività dei rimedi dilatori, visto che in 
discussione è il limite della tutela che i rimedi sinallagmatici 
offrono e l’eventuale quid pluris a cui si potrebbe giungere con 
l’offerta «condizionata». Riesce però evidente che, nella 
prospettiva in esame, è difficile accogliere una preventiva 
limitazione dell’ambito di operatività dell’exceptio incentrata 
sull’esigenza di distinguere tra la prestazione inadempiuta e 
l’obbligazione restitutoria, così da escludere che quest’ultima 

Ma è facile accorgersi che il richiamo alla 
corrispettività si risolve nella legittimazione di un 
rimedio aventi effetti diametralmente opposti a 
quelli auspicati dal giudice. 

Secondo la visione della Corte, se si assume che 
il nesso di interdipendenza sia assolutamente 
indissolubile e il rapporto tra le prestazioni sia 
sbilanciato da un orientamento normativo che 
predilige e favorisce la posizione di chi esercita 
un’attività imprenditoriale, la sospensione 
dell’adempimento di riconsegnare l’immobile 
finché la controparte non paghi l’indennità non 
farebbe altro che immobilizzare l’intera fase 
conclusiva del rapporto, compresa quindi la 
controprestazione a cui si ha diritto alla cessazione 
del rapporto stesso, introdotta dal legislatore proprio 
per incentivare una immediata prosecuzione 
dell’attività d’impresa.  

Va considerato, quindi, che, in quest’ottica, 
ammettere l’esercizio del rimedio dilatorio non 
offrirebbe la concreta possibilità di addivenire 
all’adempimento altrui in ragione del proprio e 
quindi di ottenere, in via extragiudiziale, 
l’immediata corresponsione dell’indennità di 
avviamento commerciale.  

La legittimazione di un’offerta restitutoria 
condizionata alla controprestazione a cui si ha 
diritto, in altri termini, attraverso un macchinoso e 
non agile inserimento all’interno della 
regolamentazione della mora accipiendi, fa 
assumere al rimedio connotati che lo allontanano 
dal perseguimento della finalità dilatoria 
caratterizzante l’eccezione di inadempimento e gli 
consentono di avviare il procedimento di 
liberazione del conduttore e costituire in mora il 
locatore. 

Non è in questa prospettiva casuale che la parte 
interessata non abbia, in realtà, operato alcun 
riferimento all’art. 1460 cod. civ. nell’elaborazione 
della sua pretesa e che il giudice, stante la natura 
sostanziale dell’exceptio, non sia ordinariamente 
legittimato a rilevarne d’ufficio l’operatività32. 

                                                                              
possa mai formare oggetto del rifiuto di adempiere del debitore, 
secondo quanto ipotizzato, meno recentemente, da 
DALMARTELLO, Appunti in tema di contratti reali, contratti 
restitutori e contratti sinallagmatici, in Riv. dir. civ., 1955, I, p. 
839, a cui replica lo stesso REALMONTE, op. cit., pp. 223-225. 
Conviene piuttosto interrogarsi sulla reale contestualità 
dell’obbligazione restitutoria e di quella relativa al pagamento 
dell’indennità, al fine di evidenziare se realmente 
l’adempimento immediato della prima possa incidere 
negativamente sulle probabilità di ottenimento della seconda da 
parte del conduttore. 

32 Cfr., a titolo meramente esemplificativo, ADDIS, Le 
eccezioni dilatorie, cit., p. 419; Trib. Cagliari 25.10.1996, in 
Riv. giur. sarda, 1997, p. 700 ss., con nota di LUMINOSO. 
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Infatti, visto che, principalmente, la volontà del 
conduttore era di adempiere e di liberarsi della 
propria obbligazione finale ed in questo passaggio 
non è ravvisabile l’intenzione di sollevare 
l’eccezione di inadempimento, né questa emerge 
all’interno dei vari gradi del giudizio, la Corte si è 
vista costretta ad aggirare l’ostacolo: stabilito che 
configurare tramite l’eccezione di inadempimento 
un diritto di ritenzione in capo al conduttore non 
sarebbe comunque stato possibile33, né tantomeno il 
rimedio dilatorio avrebbe potuto offrire una forma 
di autotutela che andasse oltre a quanto ricavabile 
dall’interpretazione dell’eccezione stessa, intesa nel 
primo significato di rimedio che legittima il proprio 
inadempimento finché la controparte non adempia 
od offra di adempiere contemporaneamente, è stato 
ritenuto opportuno riconoscere rilevanza giuridica 
alla formulazione di un’offerta formale 
condizionata allo scopo di attribuirle, 
contestualmente, la possibilità di costituire in mora 
il locatore e, salvaguardando il conduttore dalle 
conseguenze sfavorevoli del ritardo, consentirgli 

                                                 
33 Cfr., per tutti, A. BARBA, voce Ritenzione (dir. priv.), in 

Enc. dir., XL, Milano, 1989, p. 1373 ss.; BELLI, Indennità di 
avviamento commerciale, diritto di ritenzione e utilizzazione 
abusiva dell’immobile, in Nuova giur. civ. comm., 2015, II, p. 
108 ss.; MEZZANOTTE, Il diritto di ritenzione. Dall’autotutela 
alla pena privata, Napoli, 1995, p. 168 ss.; PERSICO, 
L’eccezione di inadempimento, Milano, 1955, p. 14 ss.; Cass., 
14.10.1988, n. 5579, in Foro it., 1989, I, c. 1874 ss., con nota di 
PIOMBO; in Giust. civ., 1989, I, p. 514 ss., con nota di IZZO, 
Restituzione dell’immobile locato per uso non abitativo: 
limitazioni al risarcimento danni per il ritardo e diritto di 
ritenzione per mancato pagamento dell’indennità di 
avviamento; in Nuova giur. civ. comm., 1989, I, p. 265 ss., con 
nota di GIOVE; in Arch. locazioni, 1989, p. 44 ss., con nota di 
BARBIERI; in Rass. equo canone, 1988, p. 256 ss., con nota 
dello stesso BARBIERI; in Giust. civ., 1989, I, p. 1690 ss., con 
nota di GRIECO, Indennità di avviamento e diritto di ritenzione; 
in Riv. giur. edilizia, 1989, I, p. 294 ss.; in Vita not., 1988, p. 
1190 ss.; e in Giur. it., 1989, I, 1, c. 1907 ss., con nota di A. 
BARBA, Sul «diritto» di ritenzione riconosciuto al conduttore di 
immobile adibito ad uso non abitativo; Cass., 1.6.1995, n. 6132, 
in Giust. civ., 1996, I, p. 743 ss., con nota di IZZO, L’inesistenza 
del diritto di ritenzione per il mancato pagamento 
dell’indennità di avviamento; Cass., 29.8.1995, n. 9108, in Riv. 
giur. edilizia, 1996, I, p. 316 ss.; nonché Cass., 8.11.1996 n. 
9747, in Arch. locazioni, 1997, p. 68 ss.; e in Giur. it., 1997, I, 
1, c. 1234 ss., secondo cui l’art. 34, terzo comma, l. 27 luglio 
1978, n. 392 «non si limita a provvedere un mero diritto di 
ritenzione a favore del conduttore, ma regola un effetto del 
rapporto di interdipendenza fra le reciproche obbligazioni di 
riconsegna dell’immobile e quella di pagamento dell’indennità, 
che rende la prima inesigibile per difetto di contemporaneo 
adempimento o di offerta di adempimento dell’obbligazione 
dell’altra parte». Per una più ampia valutazione delle ragioni 
che inducono ad escludere ogni automatica riconduzione della 
ritenzione nell’ambito di operatività dell’exceptio inadimpleti 
contractus, cfr. ADDIS, op. ult. cit., p. 437 ss.; ID., Il 
«mutamento» nelle condizioni patrimoniali dei contraenti, cit., 
p. 65 ss. 

altresì di considerare in mora il locatore anche per 
la controprestazione relativa all’indennità. 

In questa prospettiva, le critiche dottrinali 
all’idea di un’offerta di adempimento 
«condizionata» mantengono piena attualità. 

Non si tratta solo di osservare che è l’idea stessa 
del condizionamento ad apparire criticabile, in 
ragione del fatto che l’atto in esame assume, in 
realtà, contorni complessi, nei quali alla 
manifestazione dell’intenzione di adempiere la 
propria prestazione – in cui si sostanzia l’offerta 
vera e propria – si accompagna un’intimazione 
all’esecuzione della controprestazione, in quanto 
tale destinata ad assicurare gli effetti della mora 
debendi solo laddove la prestazione in tal modo 
richiesta risulti già esigibile, il che, nel caso in 
esame, non è affatto dimostrato. 

Occorre, più incisivamente, rilevare che l’idea 
del «condizionamento» si traduce in una 
manipolazione di rimedi, in forza della quale un atto 
non negoziale quale l’offerta diviene espressione di 
autotutela volta a concedere al conduttore un diritto 
di ritenzione che non potrebbe avere. 

Tale rilievo induce, più ampiamente, a porre 
l’accento sulla fragilità della qualificazione in 
termini di obblighi «principali» dei comportamenti 
concretamente pretesi dalle parti contraenti: la loro 
accessorietà dipende proprio dal momento 
cronologico in cui debbono essere eseguiti e dalla 
conseguente necessità di ricondurre la loro esatta 
attuazione alla fase finale del contratto, che si 
assume per il resto già esattamente adempiuto ed è 
appena il caso di ricordare che tale conclusione ha 
dirette ricadute applicative nella determinazione 
dell’ambito di operatività dell’exceptio, perlomeno 
laddove la necessità di subordinare il suo esercizio 
ad una valutazione secondo buona fede sia 
ricondotta ad un giudizio sulla gravità 
dell’inadempimento lamentato34.  

Nonostante il malgoverno del caso da parte di 
attore e convenuto, fermo che il rapporto che 
sussiste tra riconsegna dell’immobile locato e 
corresponsione dell’indennità di avviamento è un 
rapporto in cui il binomio delle prestazioni non può 

                                                 
34 Sul tema, che è strettamente correlato anche a quello 

riguardante i limiti di esperibilità dell’exceptio a fronte di 
obblighi di natura accessoria derivanti dalla stessa applicazione 
del principio di buona fede, cfr. ADDIS, Le eccezioni dilatorie, 
cit., p. 428 ss.; G. AULETTA, Importanza dell'inadempimento e 
diffida ad adempiere, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1955, p. 655 
ss.; A.M. BENEDETTI, La deriva dell’eccezione di 
inadempimento: da rimedio sospensivo a rimedio cripto-
risolutorio?, in Danno e resp., 2003, p. 753 ss.; BIANCA, op. 
ult. cit., p. 362 ss.; MORENO, op. cit., p. 215; REALMONTE, op. 
cit., p. 225; Cass., 27 marzo 2013, n. 7759, in Giust. civ., 2013, 
I, p. 968. 
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essere disgiunto in fase processuale35, ma per cui, in 
una fase precedente, l’interdipendenza delle 
reciproche attribuzioni è più agevolmente 
collegabile all’adempimento puntuale degli obblighi 
per tutta la durata del contratto, nonché al rispetto 
delle prestazioni accessorie nascenti dal vincolo 
contrattuale e collegate all’esecuzione secondo 
buona fede, la valutazione della Corte, 
probabilmente, tenta di rispondere alla concreta 
esigenza di tutelare il conduttore che ha adempiuto 
puntualmente corrispondendo i canoni, non è 
risultato inadempiente relativamente all’obbligo di 
conservazione dell’immobile e ha manifestato la 
concreta volontà di riconsegnarlo anche mediante 
un’offerta solenne. 

In questo senso, ritenere che l’offerta formale 
«condizionata» dia avvio al procedimento di 
liberazione del debitore-conduttore e costituisca in 
mora il creditore-locatore relativamente alla 
ricezione dell’immobile, coinvolgendo anche il 
profilo del locatore-debitore in relazione al 
pagamento dell’indennità di avviamento, è una 
soluzione attraente che s’inserisce in un quadro 
confuso e frastagliato e può apparire, limitatamente 
al caso affrontato dalla pronuncia, adatta ad ispirare 
una decisione effettivamente «giusta», anche se non 
letteralmente secundum ius. 

Non è chiaro se l’intenzione primaria della 
società conduttrice fosse solo adempiere 
effettivamente ed ottenere la controprestazione a cui 
aveva diritto o, almeno in via provvisoria, tutelarsi 
da un inadempimento reso probabile dal contegno 
della controparte, sollecitandola al rispetto delle sue 
prestazioni attraverso il «condizionamento» 
dell’offerta, ma, anche in tal caso, la scelta 
rimediale compiuta solleva perplessità, perché 
l’exceptio presuppone la contestualità degli 
adempimenti ed è proprio questo requisito 

                                                 
35 Cfr. BELLI, op. cit., p. 108 ss., il quale, muovendo dalla 

pura esegesi degli artt. 34, terzo comma, e 69 l. 27 luglio 1978, 
n. 392, dubita della reale corrispettività tra l’obbligo di 
riconsegnare l’immobile e quello di pagare l’indennità di 
avviamento, rilevando che «è vero che il diritto del locatore di 
ottenere la restituzione dell’immobile in via esecutiva dipende 
dalla corresponsione dell’indennità di avviamento, nel senso 
che solo una volta effettuato tale pagamento il locatore potrà 
ottenere la restituzione dell’immobile; ma non è vero il 
contrario, e cioè che l’adempimento dell’obbligazione di 
corrispondere l’indennità dipende dalla restituzione 
dell’immobile. La dipendenza, pertanto, non è reciproca, ma 
unilaterale». Ragionando in questo senso, tuttavia, si rischia di 
allontanarsi dal thema offrendo elementi di valutazione in 
ordine ad una cavillosa differenza tra corrispettività ed 
interdipendenza, incapace di offrire una soluzione realmente 
applicabile in via giurisprudenziale. 

cronologico a non trovare univoci riscontri nella 
disciplina normativa dell’indennità36.  

Arrivare ad estendere, de plano, alla fattispecie 
in esame l’eccezione di inadempimento, creando un 
sillogismo automatico per cui dalla considerazione 
in forza della quale «io non adempio se tu non 
adempi o non offri di adempiere» si può 
incondizionatamente sostenere anche che «io voglio 
adempiere ma solo se tu adempi», facendo entrare 
in giudizio un’eccezione in concreto ineccepita, 
potrebbe avere effetti fortemente destabilizzanti, 
sovvertendo la natura stessa della tutela offerta 
dall’art. 1460 cod. civ., che a questo punto non 
potrebbe più essere classificata come un’eccezione 
dilatoria sostanziale, rimessa alla disponibilità 
dell’excipiens, ma diventerebbe, piuttosto, un 
remedium per ottenere l’adempimento altrui in 
ragione del proprio, ad azione automatica.  

L’operare multifasico dell’eccezione, che prima 
rende l’inadempimento legittimo, poi, in giudizio, 
apre una valutazione sugli inadempimenti e 
permette di azionare altri meccanismi giudiziali per 
avere una tutela contro la perdurante inattuazione 
del rapporto, evidenzia la versatilità e il potenziale 
racchiuso nell’art. 1460 cod. civ.: strumento 
rimediale di natura sostanziale prima che 
processuale, chiaramente con effetto «sospensivo» e 
paralizzante dell’altrui pretesa all’adempimento, 
l’exceptio non risponde sicuramente ad una logica 
che ha come obiettivo primario quello di portare la 
controparte contrattuale ad adempiere in forza del 
proprio preventivo adempimento37, ma ha 
potenzialità che si dilatano in fase endoprocessuale, 
nella quale l’eccezione fa da apriporta per gli istituti 
che operano come rimedi per queste sfaccettature 
della patologia del rapporto obbligatorio38. 

                                                 
36 Sulla funzione meramente dilatoria dell’exceptio e sui 

limiti di esperibilità di siffatta tutela – quale prodromo ad una 
successiva richiesta di natura perentoria – a fronte di una 
situazione di «anticipato» inadempimento, cfr. CARNEVALI, Le 
eccezioni dilatorie, in CARNEVALI, TAMPONI ed E. GABRIELLI, 
La risoluzione, in Trattato di diritto privato, diretto da M. 
Bessone, XIII, Il contratto in generale, 8, Torino, 2011, p. 246 
ss. 

37 Ma cfr. anche A.M. BENEDETTI, Le autodifese contrattuali, 
cit., p. 30; MORENO, op. cit., p. 215 ss., secondo i quali 
l’eccezione può servire, a livello stragiudiziale, per stimolare la 
controparte ad adempiere, pur non imponendole 
l’adempimento; nonché REALMONTE, op. cit., p. 239, il quale 
definisce addirittura l’eccezione come mezzo di coazione 
psicologica indiretta. 

38 Cfr. G. AULETTA, La risoluzione per inadempimento, 
Milano, 1942, p. 300 ss.; BETTI, op. cit., p. 529; A.M. 
BENEDETTI, L'eccezione di inadempimento, in Trattato della 
responsabilità contrattuale, diretto da Visintini, I, 
Inadempimento e rimedi, Padova, 2009, p. 625; DELLACASA, 
Inadempimento e risoluzione del contratto: un punto di vista 
sulla giurisprudenza, in Danno e resp., 2008, p. 261 ss.; 
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Trarre la conclusione che l’ammissibilità di 
un’offerta «condizionata» alla controprestazione a 
cui si ha diritto sia un escamotage per snellire gli 
accertamenti in fase processuale e permettere una 
pronuncia conforme ad un’idea di giustizia 
sostanziale, orientata dai principi e non ricavabile 
dai meccanismi direttamente previsti dal codice, 
viene piuttosto semplice: la complicata costruzione 
della motivazione e la tensione nell’affermare un 
principio di diritto ad hoc, potrebbero far pensare ad 
una pura svista organizzativa delle parti nella 
gestione della fattispecie, a cui la Corte ha cercato 
di rimediare con una soluzione adatta al caso 
specifico, richiamandosi ai principi che hanno 
prevalso sulle norme, originando una pronuncia 
forse giusta, ma dalla dubbia portata generalizzante. 

Sorge però spontaneo chiedersi se sdoganare 
pacificamente l’esercizio di un’offerta formale, 
condizionata al reciproco e corrispettivo 
adempimento, non porti altrettanto 
semplicisticamente a creare un fattispecie di 
autotutela, ulteriore e diversa da quella sospensiva, 
senza cogliere a pieno le potenzialità dell’art. 1460 
cod. civ. ed anzi minacciando il funzionamento del 
già complicato ingranaggio della tutela dilatoria al 
solo scopo di consentire che il giudizio venga 
arbitrariamente determinato dal giudice. 

                                                                              
GRASSO, Eccezione d’inadempimento e risoluzione del 
contratto (Profili generali), Napoli, 1973, p. 52 ss.  


