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L’edificio del diritto è costruito di 
autori e di testi, autori che scrivono 
testi e testi che raccontano di 
autori essenziali per comprendere 
l’esperienza del diritto: ne offre 
concreta testimonianza il numero 
che chiude il terzo anno di vita di 
Accademia, nel quale numerosi sono i 
testi che riguardano uomini e libri.
Il lettore troverà nella sezione 
Confronti, accanto al ricordo intriso 
di devozione e affetto che Emanuela 
Navarretta e Elena Bargelli dedicano a 
Umberto Breccia, le attente riflessioni 
che Carmelita Camardi e Silvia Amati 
svolgono sul pensiero di Giovanni 
B. Ferri e Cesare Grassetti. Giuristi 
appartenenti a generazioni diverse e 
tuttavia accomunati dalla riconosciuta 
centralità del contributo dato da 
ciascuno su temi, quali ad esempio la 
causa e l’interpretazione del contratto, 
tuttora essenziali per la storia del 
pensiero giuridico.
Sul libro più recente di Giuseppe 
Vettori, Persona e Pluralismo, nella 
sezione Intersezioni si svolge il 
dialogo che Arianna Fusaro e Roberta 
Montinaro conducono con l’Autore, 
raccogliendo e condividendo l’idea 
portante del libro sul rilievo da 
riconoscere al concetto di persona, 

come idoneo a catalizzare l’attenzione 
sui diritti fondamentali che nella 
attuale difficile stagione sono esposti 
ad attacchi da vecchi e nuovi poteri.
L’uso del lemma concetto 
intenzionalmente rinvia ad altri 
importanti contributi ospitati nella 
medesima sezione che ruotano intorno 
ai rapporti epistolari intrattenuti da 
Benedetto Croce con alcuni giuristi 
del suo tempo. L’occasione è data 
dalla pubblicazione del carteggio del 
filosofo, curata da Luisa Avitabile 
con la presentazione di Natalino Irti; 
alle preziose pagine di entrambi si 
aggiungono le considerazioni svolte da 
Mauro Grondona e da Andrea D’Angelo, 
componendo così un quadro suggestivo 
ed aggiornato delle interrelazioni tra 
filosofia e diritto.
Diritto che non è solo riflessione 
teorica ma pratica concreta chiamata 
a confrontarsi con gli enunciati 
normativi e con la loro applicazione 
nella prassi.
Al modo di applicazione delle norme 
offerto dalle decisioni è dedicato nella 
sezione Orientamenti lo studio di Chiara 
E. Tuo e Chiara Gambino, attento al 
riconoscimento nell’ordinamento 
domestico delle decisioni adottate 
in altri Stati europei in materia di 
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crisi familiare, mentre nella sezione 
Opinioni Tommaso De Mari illustra 
le disposizioni della nuova direttiva 
UE 2024/2853 sulla responsabilità da 
prodotto difettoso, mettendo bene 
a fuoco le difficoltà che il modello 
di tutela del consumatore incontra 
quando si confronta con il mutato 
contesto produttivo dell’economia 
digitale.
L’analisi cui è dedicata la sezione 
Opinioni mostra come la giurisprudenza 
più recente presti anch’essa attenzione 
ad entrambi i temi della famiglia, 
nell’accezione aggiornata del termine, 
e della tutela del consumatore. Così, 
mentre Giulia Biagioni esamina 
Cass. 17 settembre 2025, n. 25495, 
sull’applicabilità della disciplina 
dell’assegno a seguito della crisi 
dell’unione civile, Emanuela Zito 
riferisce del nuovo rinvio alla Corte 
di Giustizia di quesiti circa la nullità 
dei contratti a valle della accertata 
manipolazione dell’Euribor e 
Mario Renna spiega come Cass. 10 
luglio 2025, n. 18834 abbia chiarito 
che all’effettività della tutela del 
consumatore non è di ostacolo la 
conclusione del contratto per atto 
notarile. Ancora dalla giurisprudenza 
viene poi la sollecitazione a 
considerare il ruolo da attribuire 
alle regole della responsabilità civile 
rispetto al contenzioso sul clima: la 
decisione resa da Cass. S.U. 21 luglio 
2025, n. 20831 in sede di regolamento 
di giurisdizione è illustrata da 
Federico Pistelli che ne segnala i profili 
problematici, proponendo di adottare 
il diverso approccio dell’obbligazione di 
pianificazione climatica.

Accademia aspira ad essere luogo 
privilegiato per seguire il dibattito 
sulle idee portanti del sistema in 
un dialogo affidato a contributi 
collocati nelle diverse sezioni. Mauro 
Grondona, nella sezione Confronti, 
ricorda la ristampa del corso sui 
profili costituzionali della proprietà 
tenuto da Giovanni Tarello nell’anno 
accademico 1972-1973, mostrando 
l’attualità dell’antica lezione; attualità 
del tema della proprietà che trova 
conferma nell’attenta analisi che, nella 
sezione Opinioni, Giuseppe Guizzi 
svolge sulla nota decisione di Cass. 
S.U. 11 agosto 2025, n. 23093 circa la 
piena ammissibilità della rinuncia 
abdicativa alla proprietà immobiliare, 
insuscettibile di sindacato in termini 
di abuso. Altra correlazione è quella 
instaurata tra l’analisi, condotta 
da Giulio Biancardi nella sezione 
Orientamenti, sulle decisioni in 
materia di restituzioni conseguenti 
alla risoluzione per inadempimento 
dell’intermediario finanziario e 
l’acuta riflessione, che lo stesso Autore 
definisce provocatoria, svolta nella 
sezione Intersezioni da Vincenzo Roppo 
a proposito dei problemi posti dalla 
risoluzione per inadempimento.
Accademia vuol restare fedele al 
programma, già delineato nel primo 
numero, di seguire gli accadimenti 
normativi tramite i quali si tenta di 
governare il fenomeno digitale.
Un fenomeno del quale Susanna 
Sandulli, nella sezione Osservatori, 
coglie i riflessi sul rapporto di lavoro, 
rimarcando nell’esame di legislazioni 
di altri Paesi la rilevanza da assegnare 
al diritto alla disconnessione. Nella 
sezione Confronti, i contributi di 
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Vincenzo Ricciuto, Roberto Caso, 
Paolo Guarda e Nicoletta Muccioli 
valgono invece a mettere a fuoco le 
regole poste dal recente Regolamento 
UE 2025/327, EHDS European Health 
Data Space, cogliendo da diverse, ma 
coerenti, prospettive il significato del 
nuovo atto normativo. L’EHDS, nel 
tracciare uno spazio europeo per la 
circolazione dei dati sanitari, deve 
necessariamente confrontarsi con 
le regole dell’ormai risalente GDPR e 
dal dialogo tra acronimi si ricava una 
sorta di ecosistema digitale europeo 
che merita attenzione nel momento 
attuale nel quale la stessa legislazione 
europea viene messa in discussione. A 
dar conto del problema, la riflessione 
di Virginia Zambrano, ancora nella 
sezione Osservatori, spiega bene come 
nell’esperienza americana venga risolto 
il conflitto tra autodeterminazione e 
accesso ai dati sanitari.
Buona lettura!
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Confronti

Autonomia privata e poteri del giudice.  
Ovvero, il diritto civile nel pensiero liberale  
di Giovanni B. Ferri* 

Carmelita Camardi
Prof. emerita dell’Università Ca’ Foscari Venezia

Sommario: 1. Il caso. La penale eccessivamente onerosa nel sistema dell’autonomia priva-
ta. – 2. Il negozio giuridico e il valore (normativo) della libertà dei privati. – 3. Dalla 
teoria del negozio ad una teoria dell’ordinamento. Il diritto statuale e il suo doppio. 
– 4. L’extrastatualità del diritto civile e il pluralismo degli ordinamenti. – 5. Auto-
nomia privata e poteri del giudice: riflessioni conclusive. – 6. In chiusura.

1. Il caso. La penale eccessivamente onerosa nel sistema dell’autono-
mia privata

Le considerazioni che mi accingo a svolgere sul tema Autonomia privata e poteri del 
giudice, oltre che segnalare una questione assai frequentata dagli studiosi del diritto ci-
vile, indicano altresì un saggio di Giovanni Battista Ferri pubblicato prima in Diritto e 
giurisprudenza1 e poi riprodotto quattro anni dopo nel volume Il potere e la parola2.

In questo saggio Ferri prende le mosse da una pronuncia del 1999, definita nega-
tivamente esemplare, con la quale la Cassazione innova il consolidato indirizzo inter-
pretativo sulla riduzione della clausola penale eccessivamente onerosa, secondo il quale 

*	 Il presente saggio riproduce la Relazione tenuta al Convegno “Il diritto civile come opera d’ar-
te. Convegno in memoria di Giovanni Battista Ferri”, svoltosi a Roma il 28 novembre 2024, ed è desti-
nato al volume che ne raccoglierà gli Atti.

1	  Dir. giur., 2004, 1 ss.
2	  Il potere e la parola e altri scritti di diritto civile, Padova, 2004, 293 (dal quale si cita).



Carmelita Camardi

746 Confronti

presupposto della decisione del giudice non poteva che essere la richiesta in tal senso 
dell’interessato, per stabilire invece che il giudice ne può prescinderne e agire officio-
samente, e ciò sulla base di una lettura della norma in chiave di costituzionalizzazione 
dei rapporti civili e di bilanciamento tra il valore dell’iniziativa economica privata e il 
valore della solidarietà3. La questione ha ricevuto successivamente risposte altalenanti 
dalla giurisprudenza, fino alla decisione di conferma del potere officioso da parte di una 
pronuncia delle sezioni unite, la n. 18128 del 20054, poi seguita da altri provvedimenti, ad 
esempio in tema di leasing, fra i quali la recentissima ordinanza n. 27320 del 2024, che 
afferma il principio della riducibilità officiosa quasi come un obiter del tutto scontato5.

Ora, non è mio interesse argomentare sul punto specifico in senso adesivo o contra-
rio all’orientamento in discorso. Mi interessa invece cominciare a evidenziare il punto di 
vista di Giovanni Ferri a proposito di un atteggiamento ermeneutico fondamentalmente 
inteso a consentire al giudice vistosi interventi di merito sul contenuto del contratto, o 
meglio sull’atto di autonomia privata. 

Ebbene, Ferri non fa mistero di ritenere – sin dalle prime righe del saggio – non solo 
che quella decisione è da considerarsi negativamente esemplare, ma che il riconoscimen-
to ai privati del potere di organizzare e regolare liberamente i propri interessi è “valore 
fondante” dei sistemi giuridici ispirati alla tradizione liberaldemocratica. Di qui il suo 
ragionamento tipicamente sistematico sul testo dell’art. 1384 c.c., in particolare sulla cir-
costanza per cui – come sottolineato dalle sentenze criticate – dalla lettera della norma 
effettivamente non risulta che la riduzione della penale eccessivamente onerosa debba 
essere richiesta dal soggetto interessato. Il silenzio del testo dunque va – per l’appunto- 
inteso sistematicamente, a partire dalla considerazione per cui la norma si muove nella 
logica dell’inadempimento, e quest’ultima postula la disponibilità degli interessi da par-
te del soggetto che ha il potere di farli valere. Sicché, nel silenzio della legge, l’autonomia 
del contraente prevale e il giudice non ha il potere di manomettere il contratto, entrando 
nella cittadella dell’autonomia privata. Il ragionamento sistematico, arricchito da altre 
equilibrate considerazioni sulla disciplina del contratto nel codice civile all’esito del crol-
lo del regime fascista e della sua deriva statualistica, rifluisce poi in più ampie e consuete 
riflessioni che ci avvicinano alle prospettive più generali del pensiero di Giovanni Ferri, e 

3	  Cass., 24 settembre 1999, n. 10511, in Contratti, 1999, 118, con commento critico di Bonilini, 
121. Un più ampio, meno critico, commento è stato quello di Riccio, È, dunque, venuta meno l’intangi-
bilità del contratto: il caso della penale manifestamente eccessiva, in Contratto e impresa, 2000, 95. Si 
esprime favorevolmente invece, Fancelli, in Corriere giuridico, 2000, 69, riprendendo le considera-
zioni di A. Marini, La clausola penale, Napoli, 1984.

4	  Cass., Sez. Un., 13 settembre 2005, n. 18128, in Corriere Giuridico, 2005, 1347, con nota di 
Carbone.

5	  Cass., 22 ottobre 2024, n. 27320, reperibile in One Legale, punto 2.1.1. Sul tema, in generale, 
vedi Granelli, Autonomia privata e intervento del giudice, in Contratti, 2017, 25; ma anche Cass., 18 
aprile 2024, n. 10541, in Contratti, 2024, 515, con nota di Parola, Sui rapporti fra caparra confirmato-
ria e clausola penale, ibidem, 518; F.P. Patti, Caparra confirmatoria e riduzione giudiziale, in Treccani. 
Il libro dell’anno del diritto 2015, Roma, 2015, 54.
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che perciò dal mio punto di vista contano di più del ragionamento sull’art. 1384 dal quale 
siamo partiti6. E sono le riflessioni che ricorrono spesso nei suoi saggi e che riguardano 
lo “spirito del diritto civile”: definito alla maniera del suo interlocutore preferito, Filippo 
Vassalli, secondo il quale esso rappresenta “il campo in cui per vetustà di tradizione, per 
più squisito magistero d’arte, i dati della vita hanno subito la trasformazione più piena 
in schemi di pensiero”7. In questa chiave, Ferri chiarisce come con le riserve circa i po-
teri del giudice in materia di autonomia privata, non si intende affatto sminuire il ruolo 
che egli svolge nel rendere “vivente il diritto sigillato in una norma”, ma solo ribadire che 
nel nostro sistema giuridico non v’è spazio – invito domino e nel silenzio della legge – per 
un’attività giudiziaria diretta ad espugnare la cittadella dell’autonomia privata8. 

Ecco, di questo vorrei brevemente occuparmi nel presente saggio: delle radici te-
oriche più profonde e delle ascendenze letterarie sulle quali sempre e convintamente 
Giovanni Ferri ha costruito i suoi discorsi sull’autonomia privata e sul negozio giuridico, 
perché queste radici e queste ascendenze, e non invece – come qualche critico frettoloso 
potrebbe ritenere – una idea banalmente conservatrice e nostalgica dei rapporti privati 
e del diritto dei privati, sostengono la sua visione del diritto civile come opera d’arte9, ma 
non solo, e giustificano la sua difesa ad oltranza della figura del negozio giuridico al di 
fuori di una prospettiva astrattamente dogmatica, e nel contesto invece di una dinamica 
ordinamentale che lo vede muoversi tra libertà e norma, tra libertà e autorità, quali poli 
di un’alternativa destinati a convivere, e non l’una o l’altra a soccombere10.

2. Il negozio giuridico e il valore (normativo) della libertà dei privati

Ricostruire matrici teoriche e ascendenze letterarie non è facilissimo. Ferri non ci 
ha lasciato uno specifico volume nel quale ha condensato e dichiarato le sue opzioni teo-
rico-metodologiche, le quali invece emergono sempre con singolare coerenza e chiarezza 
sia dai libri che sono da gran tempo divenuti dei classici, da “Causa e tipo”11 a “Ordine 

6	  Autonomia privata e poteri del giudice, cit., 295 ss. Ricordiamo poi che il Nostro, esaurito il 
ragionamento sistematico sull’art. 1384, inteso come norma tutt’altro che ostile all’autonomia pri-
vata (298), indugia sui temi della solidarietà – richiamata dalla sentenza criticata a fondamento del 
potere officioso del giudice – sia dal punto di vista della nostra Costituzione, che da quello manife-
stato dalle correnti positivistiche francesi (op. cit., 299 ss.).

7	  Vassalli, Arte e vita nel diritto civile, in Studi Giuridici, Milano, 1960, II, 443.
8	  Autonomia privata e poteri del giudice, cit., 304.
9	 Ferri, Introduzione a Il potere e la parola, cit., VIII, IX: Autonomia privata e poteri del giudice, 

cit., 305.
10	  Lo evidenzia bene Ricciuto, nella Intervista in memoria del Maestro Giovanni Battista Ferri, in 

Diritto mercato tecnologia, gennaio 2024, reperibile alla pagina https://www.dimt.it/news/intervista-
al-prof-vincenzo-ricciuto-in-memoria-del-maestro-giovanni-battista-ferri/.

11	  Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, Milano, 1968.
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pubblico”12; sia dall’insieme dei saggi che periodicamente raccoglieva e rielaborava nei 
volumi che tutti conosciamo. Dunque – vorrei dire sul piano filologico – riannodare que-
sti saggi per trarne la sua visione generale del diritto civile rimane a mio avviso l’unico 
percorso utile allo scopo che ho enunciato.

In nessuno di questi saggi troveremo una logica astrattizzante o una passione gra-
tuita per i concetti o per le dicotomie concettuali in quanto meri strumenti di classifi-
cazione delle fattispecie. Troveremo invece sempre un’attenzione alla concretezza dei 
rapporti sociali di cui le norme si occupano, e un costante dialogo tra categorie e realtà, 
o meglio la lettura delle categorie alla luce dell’adattamento che esse rivelano al concreto 
fenomeno economico sociale ad esse sottointeso.

Ciò è quanto egli spiega, ad esempio e per cominciare questo viaggio tra i suoi scritti, a 
proposito del suo “assiduo compagno di studi”13, il negozio giuridico, che caparbiamente ha 
sempre difeso nei confronti di chi invece periodicamente ne affermava la crisi o la morte.

Ebbene, nella prima parte della raccolta “Il negozio giuridico tra libertà e norma”14, 
dopo aver difeso il carattere logico e storico della categoria negoziale nell’ambito della 
teoria del fatto giuridico; e dopo aver ricostruito il cammino del negozio attraverso le teo-
rie volontaristiche prima, e quelle precettive, dopo, nell’orizzonte del civil law europeo15, 
Ferri raggiunge due risultati. 

Con il primo, sul piano dogmatico, ricostruisce il passaggio dalle teorie volontaristi-
che a quelle precettive sulla stessa cifra che caratterizza il passaggio del concetto di dirit-
to soggettivo dalla prospettiva della signoria del volere a quella dell’interesse protetto: e 
cioè come adattamento della categoria astratta alla concretezza del fenomeno economico 
sociale sottointeso16. 

Con il secondo risultato, sul piano ancora dogmatico ma in una più ampia specola 
ordinamentale, dice la sua sul negozio, puntando su due fra gli aspetti più dibattuti della 
teoria, quello sul negozio come valore piuttosto che fatto, e quello controverso degli effetti.

Questa la sintesi del ragionamento. Nella realtà concreta (in rerum natura, scrive 
il Nostro)17 esistono – come spontanea manifestazione della libertà – atti e attività dei 
privati che esprimono regole per essi impegnative e che esprimono soprattutto criteri 
di valutazione degli interessi e dei modi di perseguirli: dunque valori. Nella realtà poi, 
per ragioni storiche esiste lo Stato e il suo diritto, un ordinamento che a sua volta espri-
me altri criteri di valutazione e altri valori. Ed allora il negozio giuridico, a cavallo fra 
libertà e norma, esprime questo rapporto inevitabile tra scale di valori espressi da due 

12	  Ordine pubblico, buon costume e la teoria del contratto, Milano, 1970.
13	  Vedi questo costante modo di esprimersi nelle Introduzioni a Il negozio giuridico tra libertà e 

norma, Rimini, 3° ed., 1990, 9,11.
14	  Il primo lungo saggio porta il titolo L’idea di negozio giuridico, in Il negozio giuridico tra liber-

tà e norma, cit., 17.
15	  Rinviamo a tal fine alle mirabili pagine, da 44 a 56, del saggio citato nella nota che precede.
16	  L’idea di negozio giuridico, cit., 58.
17	  L’idea di negozio giuridico, cit., 64.
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ordinamenti autonomi ma destinati inevitabilmente a confrontarsi, nella misura in cui 
solo uno di questo ordinamenti, quello statuale, può garantire protezione, vincolatività 
ed efficienza maggiori e a più estesa valenza18. 

In tal senso Ferri reputa senza fondamento la disputa sugli effetti del contratto e 
l’attribuzione della loro giuridicità e vincolatività solo al riconoscimento da parte dello 
Stato, e in tal senso attinge a modo proprio e con spirito critico agli insegnamenti di Emi-
lio Betti e Renato Scognamiglio. I privati – Egli dice – attraverso l’esercizio del loro potere 
di darsi regole e valori perseguono finalità pratiche specifiche: ora, queste finalità, pro-
prio per la natura dello strumento utilizzato per filtrarle – la regola negoziale – produ-
cono una novità nel precedente assetto di interessi, e perciò si pongono di per sé come 
impegnative e definitive. Dunque il cosiddetto riconoscimento statale, ovvero, con altre 
parole, la cosiddetta “giuridicizzazione dei cosiddetti effetti empirici”, non ha né può ave-
re il contenuto di un’autorizzazione ad un’efficacia altrimenti impossibile, perché questa 
efficacia appartiene già all’atto di autoregolamento di interessi, e gli appartiene iure pro-
prio. Esso esprime semmai l’esito di un confronto di compatibilità tra i valori negoziali e 
quelli statuali19, una compatibilità che si trova e si esprime nella validità, ovvero che non 
si trova e si esprime nella invalidità.

In altre parole, solo a partire dall’idea della “insopprimibile libertà che nei fatti, nella 
realtà … i privati hanno di regolare i propri interessi”20, si può dire che il negozio giuridico 
è espressione del rapporto fra libertà dei privati e autorità dell’ordinamento statale: ma 
tale natura, secondo Ferri, non comporta affatto che i due termini debbano individuarsi 
come alternativi e nemmeno che i cosiddetti effetti del negozio debbano ricostruirsi at-
traverso l’ ulteriore alternativa tra effetti empirici riconducibili alla volontà dei privati,  ed 
effetti giuridici riconducibili all’autorità dell’ordinamento21, perché nel negozio gli effetti 
non sono né preventivamente né tassativamente previsti dall’ordinamento, ma sono col-
legati all’assetto di interessi fissato nella regola che il negozio esprime22. Queste alterna-
tive creano nella dottrina dicotomie senza via d’uscita. Laddove invece nella realtà i due 
ordini di valori – quelli espressi dalla libertà negoziale e quelli propri dell’ordinamento 
statuale – non sono destinati a soccombere, l’uno o l’altro, ma a convivere e confrontar-
si. Insomma, Ferri rifiuta di pensare sempre e necessariamente il negozio come oggetto 
di valutazione e sempre e necessariamente l’ordinamento come criterio di valutazione. 
Nella cifra della compatibilità tra valori originari e autonomi, quelli privati e quelli della 
legge, non si tratta di piegare i valori privati a quelli legali, né di adattare i primi ai se-
condi in un contesto di gerarchia, ma solo di constatarne il grado di compatibilità ai fini 
di quella più intensa stabilità e definitività degli effetti che l’ordinamento statuale può 

18	  Op. cit., 62, 65 ss.
19	  Op. cit., 65 ss.
20	  Op. cit., 59 ss.
21	  Secondo la nota ricostruzione di R. Scognamiglio, Contributo alla teoria del negozio giuridico, 

Napoli, 1950, 147 ss.
22	  Op. cit., 61.
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assicurare. Ecco perché Ferri non condivide l’idea di Renato Scognamiglio sul fenomeno 
della cosiddetta giuridicizzazione degli effetti empirici, e nemmeno quella per la quale 
si avrebbe da parte dell’ordinamento statuale un “riconoscimento”, seppur meramente 
tecnico, dell’autonomia negoziale23, e men che meno un’ autorizzazione, o delega da par-
te dell’ordinamento ai privati a porre in essere negozi24.

Questo elegante ragionamento – come dirò meglio a breve – colloca il discorso sul 
negozio giuridico su di un piano ordinamentale, attingendo dunque il livello di una teoria 
del diritto nella quale anche i poteri del giudice trovano poi una loro sistemazione isti-
tuzionale.

Ma prima di proporre questi esiti, desidero completare il tema della definizione del 
negozio fin qui riferita, le cui argomentazioni sfociano in alcune pagine che un lettore 
immaturo, non aduso o privo di familiarità con questo genere di ragionamenti potrebbe 
giudicare paradossali, ma che sono invece l’apoteosi del realismo liberale di Giovanni Fer-
ri applicato al negozio giuridico25.

23	  I limiti del presente contributo non permettono di approfondire abbastanza il punto di cui 
al testo, relativo al “riconoscimento” dell’autonomia negoziale da parte dell’ordinamento, per lo 
meno se si tiene presente la complessità del pensiero di Renato Scognamiglio. Credo infatti che tale 
idea – che confluisce poi specificamente nel fenomeno della giuridicizzazione degli effetti empiri-
ci- possa utilmente essere letta e compresa nel contesto della più generale teoria normativa della 
“rilevanza” giuridica portata avanti da Scognamiglio. Sostiene il Maestro, infatti, che l’efficienza 
creatrice della norma giuridica non va intesa semplicemente come capacità di collegare “effetti 
giuridici” ad un “fatto”, ma prima ancora come “riduzione del fatto in termini giuridici”, cioè come 
capacità di conferire al fatto la sua specifica rilevanza giuridica. In altre parole: il diritto crea la fat-
tispecie assumendo fatti appartenenti ad una realtà ben determinata e “dotati già in quella sede di 
propria efficienza causale”, li valuta, li qualifica e conferisce in tal modo ad essi rilevanza nel mondo 
del diritto. Il criterio di identificazione della fattispecie va spostato dal momento dell’efficacia a 
quello della rilevanza. “Ravvisandosi così nella fattispecie stessa, non già la causa degli effetti giuri-
dici, ma il fatto cui l’ordinamento attribuisce rilevanza nel senso di porre in essere questa o quella 
conseguenza di diritto” (per queste considerazioni, rinviamo al magistrale saggio Fatto giuridico e 
fattispecie complessa, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1954, 331, in particolare 342, 345, 351 ss.). Così in-
quadrato il tema generale della rilevanza giuridica, la questione della cosiddetta giuridicizzazione 
degli effetti empirici e del cosiddetto riconoscimento del negozio (al quale peraltro Scognamiglio 
riferisce spesso le sue argomentazioni) assume un’altra dimensione, meno lontana di quanto possa 
sembrare da quella proposta da Ferri (e vedi infatti la citazione del saggio di Scognamiglio ora in-
dicato in L’idea di negozio giuridico, cit., 73, nota 93). Sulle teorie di Scognamiglio, vedi poi i rilievi 
di  IRTI, voce Rilevanza giuridica, in Noviss. Dig. it., XV, Torino, 1968, 1094, in particolare 1098 e 1107 
ss., a partire dalla sua veduta normativistica pura, per la quale – come noto – il fatto giuridico non 
è il fatto naturale o storico, che penetra nell’ordine normativo, ma è il fatto che “è come il diritto 
richiede che sia” … il fatto concreto non ha mai significato giuridico (1108); e il fatto prima della 
scelta (della norma) “è un nulla” (1107). La distanza rispetto alle teorie di Ferri è qui incolmabile.

24	  Op. cit., 68 ss., ove Ferri spiega che la compatibilità dell’agire negoziale dei privati con i prin-
cipi e valori dell’ordinamento è “constatabile ex post…è trovata nei fatti concreti, … non scaturisce 
da un riconoscimento” o da un controllo. 

25	  Parlo qui di “realismo liberale”, nel senso specifico (fra i tanti) di cui al saggio di Gianformaggio, 
Le ragioni del realismo giuridico come teoria dell’istituzione o dell’ordinamento concreto, in Filosofia del 
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Dicevo dunque che secondo Ferri gli autori del negozio vogliono sia gli effetti em-
pirici che quelli giuridici, e che la compatibilità con i valori dell’ordinamento è cercata 
e semmai realizzata ex post. Ebbene – e siamo al punto che desideravo valorizzare – se 
questa compatibilità nel caso concreto non si trovasse, e di quel negozio dovesse predi-
carsi la nullità, questo “non vuol dire che le parti non possano realizzare quelle finalità e 
quelle modificazioni” della loro sfera di interessi che si erano prefissati. Il negozio nullo 
può essere eseguito e rispettato: perché come diceva Ferrara senior, l’illecito e dunque 
il negozio nullo “è un possibile vietato o riprovato ma non un impossibile”, e dunque non 
si può escludere che in tal modo i privati si comportino. Con uno dei suoi tanti eleganti 
e indimenticabili francesismi, Ferri descrive questa situazione come una dimostrazione 
della “force des choses”26, che finisce sempre per prevalere allorché proprio quei risulta-
ti che l’ordinamento reputa illeciti sono gli unici strumenti che concretamente posso-
no soddisfare gli interessi delle parti. Peraltro, aggiunge significativamente il Nostro, lo 
stesso legislatore del codice mostra di ciò una certa consapevolezza, come emergerebbe 
da alcune norme sul recupero del negozio nullo, sulla pubblicità sanante, l’usucapione 
etc., sulle quali non mi soffermo. Insomma, la compatibilità tra i due ordini di valori – da 
ritenere sostanzialmente autonomi – è constatabile nei fatti e dai fatti, e sta ai privati trar-
ne le conseguenze. E non ha rilievo che essa sia stata voluta o non voluta, mentre la tutela 
giuridica in termini di efficacia c’è o non c’è a prescindere dalla volontà delle parti e men 
che meno dell’ordinamento, fermo restando che sta poi alle parti attivarla quando c’è27. 

In questa sua visione dell’autonomia dei privati, capace di persistere perfino di fron-
te alle norme inderogabili comportanti la nullità del contratto, Ferri richiama a supporto 
Jean Carbonnier, e i suoi studi sulla inerzia del diritto statuale, che entra in scena se qual-
cuno degli interessati vi fa riferimento, e – per contro – sulla efficacia della regola espres-
sa dal negozio, la quale invece è dotata di immediata vitalità per i suoi autori28. In uno dei 
saggi su “L’hypothèse du non-droit”, preliminarmente definita come ipotesi di sociologia 
del diritto, Carbonnier spiega che essa si origina dalla constatazione per la quale il diritto 
è infinitamente “plus petit” dell’insieme delle relazioni umane … e di fronte al diritto ci 
sono ben altri sistemi, quali la religione, la morale ed anche i costumi. A fronte di tale 
pluralismo di forze tutte atte a reggere la vita sociale – scrive Carbonnier – si sono svilup-
pate due ipotesi di riflessione. Quella “pan juridique”, per la quale il diritto può arrogarsi 
il potere di regolare tutto, perfino (come i talebani) la nostra barba, o il modo accendere la 
sigaretta. E quella opposta del “non droit”, ove invece il diritto è capace di porsi autolimiti, 
perché l’eccesso di diritto può uccidere il diritto29.

diritto e ragionamento giuridico, a cura di Diciotti e Velluzzi, Torino, 2008, 1 (significato I.2).
26	  Op. cit., 69. Lo stesso concetto è ribadito nel saggio Il negozio giuridico e il sistema del codice 

civile del 1942, in Il negozio giuridico tra libertà e norma, cit., 211.
27	  L’idea di negozio giuridico, cit., 70, 71.
28	  L’idea di negozio giuridico, cit., 74 ss.
29	  Carbonnier, L’hypothèse du non-droit, in Droit et cultures, 2004, 1, 2 ss.
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Tra i meccanismi del non diritto vi è proprio la sua disponibilità da parte dei privati: 
“Le troisième type de mécanisme de non-droit est celui de l’option, sur un fond d’autonomie de 
la volonté, de liberté. Le droit laisse un choix à l’intéressé, il fera ce qu’il croira devoir faire. Il 
peut choisir entre le droit et le fait, car le droit n’est pas toujours obligatoire”30. Questo per-
mette di dire che nella realtà sociale opera un sistema originario e vincolante di regole, 
parallelo rispetto a quello giuridico- statuale. Idea che poi permette a Ferri di recuperare 
ad una maggiore vicinanza al suo pensiero le teorie precettive di Betti e Scognamiglio, 
seppur, come ho detto, non condivise negli esiti formali finali31. 

Ed ecco allora la definizione finale di Giovanni Ferri sul negozio giuridico: “atto vin-
colante di privata autoregolamentazione che assume positiva rilevanza per l’ordinamento 
quando i valori di cui è portatore sono compatibili con i valori dell’ordinamento”32.

3. Dalla teoria del negozio ad una teoria dell’ordinamento. Il diritto 
statuale e il suo doppio

 Come anticipavo, un lettore mediamente esperto si accorgerebbe che Ferri colloca 
il discorso sul negozio giuridico su di un piano prettamente ordinamentale, attingendo 
dunque il livello proprio di una teoria del diritto nella quale anche i poteri del giudice tro-
vano una loro sistemazione istituzionale. È giunto il momento di parlarne in via diretta 
e non mediata.

30	  Carbonnier, op. cit., 3. L’ipotesi del non diritto è parte di una più ampia riflessione, che si 
legge nel testo Flexible droit. Textes pour une sociologie du droit  sans riguer, Paris, 2001, 25-47; e poi 
nel saggio L’hypothèse du non-droit, in Archives de philosophie du droit, Sirey, Paris, 1963. Nelle citate 
pagine del volume monografico si legge ancora, con riferimento al fenomeno dell’autonomia pri-
vata che qui stiamo indagando, come l’autonomia della volontà non è solamente la libertà di creare 
diritto, è altresì la libertà di “demeurer dans la pure absence qu est le non-droit” (Droit flexible, cit., 
p.38). Un’affermazione non certamente intesa a svalorizzare la volontà di produrre una relazione 
umana nella sfera del diritto, quanto piuttosto intesa a valorizzare la volontà di creare relazioni 
non giuridiche, ma non per questo meno “impegnative”. Una filosofia che si alimenta del fenomeno 
dell’alternarsi dei contrari e del carattere plurale della società, nel cui contesto diritto e non-diritto 
si fronteggiano e si susseguono come il giorno e la notte, e come altri fenomeni naturali, ciascuno 
dei quali si identifica in ragione del suo contrario. Una visione che apre l’A. al pluralismo delle fonti 
anche non formali, come i costumi e la consuetudine. In questa sede non possiamo andare oltre, 
nell’esplicitare la complessa filosofia di Carbonnier, per una sintesi della quale si rinvia a Nisio, 
Jean Carbonnier, Torino, 2002, in particolare 65 ss.

31	  L’idea di negozio giuridico, cit., 73.
32	  Op. cit., 75, 76. Il tema del “negozio” rimane sempre all’attenzione dei civilisti: nei tempi più 

recenti segnaliamo la lettura di Grondona, Il contratto, l’ordinamento giuridico e la polemica tra Emilio 
Betti e Luigi Stolfi, in Comparazione e diritto civile, 2010, 1; Pagliantini, Sul negozio giuridico: itinerari 
novecenteschi e della contemporaneità, Napoli, 2023; Dalla Massara, Il consenso annichilito, Bologna, 
2022; Dalla Massara, Rametta, Il volere che si fa norma, Bologna, 2024.
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Nel saggio il Diritto statuale e il suo doppio33, Ferri mette alla prova la letteratura, il 
gioco e il mito dello sdoppiamento: il dottor Jekill e mister Hide, Banquo e la sua ombra, 
e ancora Dorian Gray, per chiedersi se, a partire da tale immaginario artistico e lettera-
rio, si possa concepire accanto alla dimensione giuridica moderna per eccellenza, quella 
statuale, un’altra dimensione parallela, un doppio per l’appunto. La questione fa i conti 
con la storica prevalenza del diritto statuale sugli altri sistemi di valutazione e qualifica-
zione presenti nella società, e al tempo stesso con la diversità delle prospettive a partire 
dalle quali la letteratura ha preso atto del fenomeno. Ferri ce le racconta a suo modo, così 
mettendo in fila le sue ascendenze culturali. E allora ricorda Pietro Bonfante, che parlava 
di norme etiche presenti in società ed anche delle relative sanzioni, per dire poi che la 
norma statuale è norma etica coattiva34. Ricorda Widar Cesarini Sforza, laddove descrive 
la superiorità del diritto statuale sugli altri sistemi di regole prodotte dalla realtà sociale. 
E poi Ascarelli con Antigone e Porzia, e più avanti anche Leon Duguit e George Ripet35. 
Tutti giuristi che percepiscono, sia pure da punti di vista diversi e con esiti non sempre 
conseguenti, una dimensione giuridica parallela  a quella statuale36.

Questa dimensione prende corpo prevalentemente nel diritto dei privati, manife-
standosi come potere di porre regole vincolanti, a sua volta visto dallo stesso ordinamen-
to come un potere da valutare in termini di compatibilità con i principi e valori del diritto 
statuale. E seppur a tale dimensione parallela non possa non riconoscersi, in base ad un 
ragionevole realismo, una sua autonoma esistenza sul piano sociale, molti dei giuristi 
che l’hanno riconosciuta finiscono poi per far prevalere il primato della norma statuale, 
attribuendo all’autonomia privata carattere derivato. In tal senso si muove il pensiero di 
Santi Romano, sul quale tornerò, ma anche dello stesso Kelsen e di Emilio Betti. Quest’ul-
timo, ad esempio, per un verso riconosce come l’attitudine normativa dei privati germo-
gli in piena autonomia nella vita sociale, sotto l’egida della correttezza e della buona fede; 
per altro verso, riconduce la definitiva efficacia giuridica del vincolo al riconoscimento 
della legge. Ciò che Ferri reputa essere una incongruenza, alla quale – egli scrive – Renato 
Scognamiglio tenta a sua volta di porre rimedio attribuendo al riconoscimento statuale 
una natura e portata meramente “tecniche”: prospettiva che a suo dire, nella sostanza, 
non sposta i termini del problema37.

33	  Già pubblicato in Quadrimestre, 1993, 1; e ora in Le anamorfosi del diritto civile. Saggi, Padova, 
1994, 125, dal quale si cita. Si tratta di uno dei saggi più belli e significativi, come giustamente sot-
tolinea Ricciuto, La cultura del diritto civile nell’insegnamento di Giovanni Battista Ferri, in Rass. Dir. 
civ., 2024, 750, 751 ss.

34	  Il diritto statuale e il suo doppio, cit., 127.
35	  Il diritto statuale e il suo doppio, cit., 128, 136 ss., 139.
36	 Riferimenti a questo saggio di Ferri in Barchiesi, Gentlemen’s agreement, in Il nuovo contratto, 

a cura di Monateri - Del Prato - Marella - Somma - Costantini, Bologna, 2007, 461, 463 ss., oltre che 
in Ricciuto, op. cit., in nota 33.

37	  Il diritto statuale e il suo doppio, cit., 135.
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Ferri non accoglie questa visione delle cose, e continua ad invocare i dati della realtà 
sociale, di fronte ai quali il giurista non può restare “cieco e sordo”, specie laddove essa 
esprima costruzioni ideali che si formano spontaneamente fuori dal sistema statuale e 
trovano una loro originaria autonomia e giuridicità, che “tient à la nature del choses”38. 
Richiamando ancora il pensiero di Carbonnier, Egli ribadisce che il diritto statuale co-
nosce fenomeni di non-diritto o di autoneutralizzazione, fra i quali in particolare l’agire 
autonomo dei privati, capace di sopravvivere a prescindere dal riconoscimento formale 
della legge. Qui il non-diritto non significa assenza di dimensione giuridica, ma allude 
proprio a quel doppio parallelo alla sovranità statuale, che in certi periodi storici può an-
che essere detronizzata39.

Il civilista studioso della teoria del negozio ha fatto e sempre farà i conti con questa 
dimensione “doppia” del diritto, e nei molteplici itinerari di pensiero che si sono susse-
guiti nel tempo, ogni civilista ha sempre, e quasi istintivamente, intuito che dietro questo 
tema c’è il tema più alto dell’equilibrio tra libertà e autorità. E se la maggior parte ha fini-
to, in un modo o in un altro, per far prevalere il profilo dell’autorità, Ferri non crede, non 
condivide l’idea della giuridicizzazione del negozio “dall’alto”, attraverso qualsivoglia for-
ma di riconoscimento, delega o autorizzazione. Ordinamento statuale e autonomia dei 
privati marciano “per linee parallele”. L’agire negoziale dei privati è dotato di vincolativi-
tà e capace anche di sanzioni, sebbene meno intense di quelle statuali, ma la differenza è 
quantitativa, si basa sulla forza e non sulla natura, la quale anche nel negozio è giuridica, 
originaria e autonoma. In tal senso regola negoziale e regola giuridica sono funzional-
mente autonome e viaggiano in parallelo40. Il possibile confronto si avrà nei fatti, e di 
fatto (143). Se c’è compatibilità, allora i risultati perseguiti saranno dotati della sanzione 
statuale; altrimenti gli autori del negozio potranno ugualmente realizzare le loro finalità. 
Ecco rivelato il diritto statuale e il suo sosia, ovvero il suo doppio41.

Preso atto di questa fenomenologia, e soprattutto della esistenza di un mondo ul-
teriore rispetto a quello risultante dal diritto formale, un mondo animato da idee, ideali 

38	  Op. cit., 139.
39	  Ancora citando Carbonnier, Ferri utilizza l’espressione shadow-institution, istituzione om-

bra, ad indicare strutture similari a quelle giuridico-formali tipiche della legge statuale, e però 
semplicemente più sfocate, in quanto prive della forza conferita dal diritto statuale. Ciò che non 
impedisce ai privati di farvi costantemente ricorso. 

40	  Op. cit., 141, 142.
41	  Op. cit., 143, 144 ss. Ferri riprende qui considerazioni e argomenti proposti anche in altre sedi 

(vedi nota 26), sia per dimostrare sia la consapevolezza dello stesso legislatore circa la possibile sussi-
stenza dell’interesse dei contraenti a perseguire i loro interessi pur a fronte della invalidità del contrat-
to; sia del fatto che c’è sempre qualcosa che residua alla dimensione giuridica statuale, ad es. nel caso 
del negozio di cui non si abbia la prova, o del negozio del quale non si sia richiesta la dichiarazione di 
nullità; e per argomentare come il non-diritto sia fenomeno proprio anche di altri settori di rapporti, 
come quello del diritto di famiglia, nel quale spesso solo la crisi coniugale dà ingresso al diritto statua-
le, laddove in assenza di questa i componenti della famiglia si affidano al quel doppio, o a quel sosia del 
diritto che è la loro privata autonomia, visibile nella sua “disarmante” effettività (op. cit., 146).
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interessi mutevoli e svariati, Ferri propone alla fine di questo bellissimo saggio, di al-
tissimo valore letterario e culturale, una distensione nei rapporti tra formalismo e anti 
formalismo, un superamento della relativa dicotomia, per affermare l’idea che il mondo 
del diritto è composto di molteplici momenti: formali, ma anche quelli reali ulteriori. Il 
giurista non può trascurare questi aspetti, ed anzi – come Bobbio diceva a proposito di 
giusnaturalismo e positivismo – dovrebbe provare ad essere essere formalista e antifor-
malista, non servo di due padroni ma dell’unico padrone che è la conoscenza42.

4. L’extrastatualità del diritto civile e il pluralismo degli ordinamenti

 Giovanni Ferri non nasconde dunque le sue ascendenze nelle dottrine che esalta-
no l’autonomia privata come autonomia regolamentare, sia nella versione che si limita a 
sottolineare la normatività spontanea del diritto dei privati, sia – come ora vedremo – in 
quella dichiaratamente ordinamentale di Santi Romano. Ciò che è già evidente nel saggio 
su Il diritto e il suo doppio, ma che traspare continuamente in tanti altri saggi, da quelli 
inseriti nel volume citato per primo, a quelli che ruotano intorno al suo rapporto privi-
legiato con Filippo Vassalli e con la sua singolare esperienza di civilista e giureconsulto.

Nel saggio Filippo Vassalli o del diritto civile come opera d’arte43 troviamo quello che 
forse potremmo definire il manifesto teorico-metodologico generale di Giovanni Ferri, 
nel dialogo con Filippo Vassalli per l’appunto, e sulla cifra, soprattutto, di quella idea della 
extrastatualità del diritto civile44, sempre sottointesa nei suoi discorsi sul negozio giuridi-
co e sull’autonomia privata, in chiave profondamente e sinceramente liberale45. 

42	  Op. cit., 149, 150. La citazione di Bobbio è tratta dal saggio Giusnaturalismo e positivismo giu-
ridico, Milano, 1984, 127 ss., dove l’illustre Maestro avverte che la contrapposizione tra le due cor-
renti risalta solo se si assumono a confronto le versioni più radicali delle due ideologie. Se invece si 
assumono a confronto le versioni moderate, la linea di demarcazione diventa evanescente (op. cit., 
137). Mentre in modo ancor diverso si pone il problema se le due correnti si assumono come teorie 
del diritto, o dal punto di vista metodologico, come modi di accostarsi allo studio del diritto. Questo 
rigoroso relativismo (per le cui argomentazioni si vedano le pagine 138-143) porta l’A. a concludere 
che si possa essere positivisti e giusnaturalisti insieme, a seconda del punto di vista di vista da cui 
ci si pone…conclusione che alla fine il Maestro riferisce anche a sé stesso! Ferri fa tesoro di questa 
lezione bobbiana per sostenere la sua – e in verità quella che dovrebbe essere di tutti – “curiosità” 
di giurista, che non tollera steccati né pregiudizi, e senza la quale i giuristi rischiano di giocare un 
ruolo del tutto marginale nella comune considerazione sociale. 

43	  È il saggio contenuto nell’omonimo volume Filippo Vassalli o il diritto civile come opera d’arte, 
Padova, 2002, 105.

44	  Citiamo sin d’ora, al proposito, la celebre prolusione di Vassalli dedicata ad Antonio Cicu, 
Extrastaualità del diritto civile, pronunciata nel 1949 (Hospice de France) e pubblicata negli Studi in 
onore di A. Cicu, Milano, 1951, II, 481; nonché ancora, dello stesso, la prolusione romana del 1930, 
Arte e vita nel diritto civile, in Studi giuridici, Roma, 1939, II, 439 ss.

45	  Nel volume, in verità vi è ben altro. Vorrei qui ricordare comunque l’Introduzione, 1, nella quale 
Ferri discorre del tema della cultura fascista (che Egli considera un miscuglio di più istanze culturali 
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Ebbene, secondo Vassalli l’intrinseca e originaria extrastatualità del diritto civile 
non è un dato geopolitico, una sorta di territorio occupato dal diritto dei privati, ordina-
mento tra altri ordinamenti, ma pur sempre tributario del diritto statuale, ancorché in 
una prospettiva pluriordinamentale. Essa è invece un “modo di essere del diritto civile” 
che non conosce confini nazionali e neppure subordinazione a logiche di altri ordina-
menti, diverse da quelle intorno alle quale il diritto civile autonomamente organizza “i 
dati della vita in schemi di pensiero”46 47.

Nella personale, particolare, esperienza di Filippo Vassalli, che Giovanni Ferri re-
stituisce come una sorta di icona del diritto civile, questa particolare visione del diritto 
civile sembra in contrasto con il suo ruolo ufficiale nella redazione del Codice civile del 
194248. Vassalli invero, non è entusiasta del codice, come strumento normativo, ma lo fa 
venire al mondo e lo accetta per esigenze pratiche; avverte il disagio della fissità del co-
dice, che finisce per sigillare l’incessante divenire di saggezza e sapienza, di “ragione e 
ragionevolezza” del diritto civile nei confini rigidi di uno strumento ufficiale a struttura 
classificatoria ancorchè sistematica49. Coerentemente, poi, Vassalli respinge il metodo 
esegetico, frutto del culto del testo della legge (scritta e fissa), e causa a sua volta di una 
costrizione della libertà dell’interprete nella prigione della onnipotenza del legislatore, e 
dello Stato, nelle cui mani tutto il diritto verrebbe in tal modo consegnato50.

non omogenee) rispetto al codice civile (3), osservando come, a parte gli odiosi riferimenti alla razza 
contenuti nel Libro I, negli altri libri la presenza dell’ideologia fascista fu poco e solo apparentemente 
incisiva, e non pochi gli istituti economici di carattere “liberale” (8). Così come discorre del ruolo del-
la scienza giuridica civilistica, alla quale riconosce il merito di aver opposto al regime un tecnicismo 
che – come pure diceva Pugliatti –, era in grado di erigere una barriera ai tentativi di sopraffazione 
e interferenza dei neofiti del regime, e un argine alla dittatura (11). Nel ricordare la letteratura sul 
negozio giuridico del dopoguerra, da Santoro Passarelli, a Vassalli, a Betti, rifiuta l’accusa di un tra-
dimento dei chierici ad essi mossa come intellettuali disimpegnati. Sulla stessa linea di pensiero, si 
veda anche il saggio Filippo Vassalli e la defasticizzazione del codice civile, ibidem, 65.

46	  Filippo Vassalli e la defasticizzazione del codice civile, cit., 99.
47	  La celebre espressione per la quale il diritto civile è un magistero d’arte, in cui “i dati della vita 

hanno subito la trasformazione in schemi di pensiero”, si legge in Vassalli, Arte e vita nel diritto civile, 
cit., 443.

48	  Un ritratto di Filippo Vassalli è offerto da Chiodi, Filippo Vassalli, in Enciclopedia italiana di 
scienze, lettere ed arti. Il contributo italiano alla storia del pensiero, Roma, 2012, 563.

49	  Vassalli, Arte e vita nel diritto civile, cit., 444.
50	  Ferri, Filippo Vassalli e il diritto civile come opera d’arte, cit., 118, 119; Vassalli, Arte e vita, cit., 

445. Qui Vassalli rivolge le critiche indicate nel testo più che altro alla cultura francese che si è 
sviluppata intorno al Code Napolèon, precisando che “oggi” (nel 1930) tutti avvertono che il diritto 
non è tutto nelle leggi. Segue poi a tale ragionamento la sua idea sui principi generali di diritto, banco 
di prova di ogni teoria dell’interpretazione, un’idea non meramente statualistica, men che meno 
giusnaturalistica, quanto piuttosto formal-positiva ma estesa a fonti diverse dalla legge e dalla leg-
ge nazionale, dunque alla consuetudine o “altra manifestazione onde storicamente il diritto siasi 
posto” (op. cit., 447). Del resto, ed questa un’altra iconica affermazione di Vassalli, il diritto civile 
“non è mai stato mancipio dello Stato, com’è avvenuto nella fase più recente … il diritto civile, come 
quello che garantisce fini individuali … è disciplina di libere determinazioni” (Extrastatualità del 
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Vien da osservare, leggendo queste pagine dell’uno e dell’altro sul ruolo della con-
suetudine e sul processo di statualizzazione del diritto civile, come sembri rivivere la 
polemica sulla codificazione tedesca tra Savigny e Thibeau51. L’uno, fautore del diritto 
inteso come proiezione dello spirito e della coscienza popolari e contrario ad ogni “in-
gabbiamento” del diritto all’interno di uno strumento sostanzialmente immobile. L’altro, 
fautore della unificazione giuridica quale premessa di quella politica della Germania.

Non c’è dubbio che Ferri avverta perfettamente tutte le ambiguità di un richiamo 
allo “spirito del popolo”; ma questo non scalfisce la sua adesione alla idea della extra-
statualità del diritto civile, più che altro sorretta, come per Vassalli, da riserve sullo 
strumento tecnico della codificazione, sulla sua fissità e sulla esclusiva concentrazio-
ne del diritto nello Stato, a discapito della consuetudine e delle fonti regolamentari 
“private”52.  In questa medesima chiave teorica va inteso anche il richiamo a tutta la let-
teratura – specie francese – che ha sviluppato una critica del modello del code civil co-
me modello fortemente statualizzato, rigido e di intralcio alla mobile società transna-
zionale, auspicando invece modelli di “diritto senza Stato”, da Carbonnier di nuovo, al 
controverso pensiero di Laurent Cohen Tanugi53. Passando anche attraverso il discorso 

diritto civile, cit., 482). Di qui, gli effetti negativi della codificazione sul diritto civile, come pure sulla 
stabilità delle relazioni sociali (op. cit., 485, 487 ss.). Sulla Scuola dell’esegesi non può non citarsi 
quanto Grossi scrive in uno dei suo tanti saggi a ciò dedicati, individuandola come “involuzione del-
la scientia iuris, che vede il giurista passivo sotto il peso delle sistemazioni legislative, sottomesso 
entro i confini tracciati dal legislatore, aggiustatore tecnico delle sue contraddizioni”. Così in Storia 
sociale e dimensione giuridica, in Storia sociale e dimensione giuridica. Strumenti di indagine e ipotesi 
di lavoro, Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 22, Milano, 1986, 12.

51	  Sulla quale, per tutti, Marini, A.F.J. Thibaut - F.C. Savigny, la polemica sulla codificazione, Na-
poli, 1982.

52	  Ferri, Introduzione, in Il diritto civile come opera d’arte, cit., 17; Filippo Vassalli o il diritto civile 
come opera d’arte, cit., 138 ss. In questo quadro teorico di matrice schiettamente liberale prendo-
no corpo, infatti, sia le critiche all’invadenza della legislazione statuale nei campi delle relazioni 
private non solo economiche, sia il compiacimento per tutte le manifestazioni normative capaci di 
evidenziare – ormai in una prospettiva quasi europea – lo sviluppo delle codificazioni private (dalla 
lex mercatoria alle prime forme di diritto sovranazionale non statuale) (Ferri, op. ult. cit., 126 ss.; 
Vassalli, Extrastatualità del diritto civile, cit., 489 ss.).

53	  Filippo Vassalli e il diritto civile come opera d’arte, cit., 106. L’opera di riferimento per questo 
pensiero, definito di ispirazione tocquevilliana, sulla democrazia in Francia e negli Stati Uniti è il 
volume di Cohen Tanugi, Le droit sans l’Etat, Parigi, 1985, ult. ed., 2016, ove una serrata comparazio-
ne tra il sistema statualizzato francese e quello americano: nel primo, uno Stato tentacolare tende 
a controllare tutto; nel secondo una maggiore libertà favorisce l’autoregolazione e la micropolitica 
dei privati, in un contesto di principi nel quale tutto ciò che non è vietato si deve ritenere permesso. 
Una sintesi del pensiero di questo Autore si trova nel più recente articolo Le droit sans les États?, 
in Arch. phil. Droit, 2003, 285, ove leggiamo che “Parmi les manifestations de l’émergence d’un « droit 
sans les États », on relèvera : dans la sphère économique, ... :  - le triomphe de la lex mercatoria ; - le droit 
des affaires internationales: contractualisation et privatisation du règlementdes litiges (arbitrage inter-
national); - … - le droit des organisations économiques internationales (OMC)”. Mentre grande atten-
zione è attribuita all’esperienza dell’UE, sulla quale così l’A. conclude: “… l’Europe a intégré la révo-
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di Portalis54 secondo il quale “Quoi que l’on fasse, les lois positives ne sauraient jamais 
entièrement remplacer l’usage de la raison naturelle dans les affaires de la vie. Les besoins 
de la société sont si variés, la communication des hommes est si active, leurs intérêts sont si 
multipliés, et leurs rapports si étendus, qu’il est impossible au législateur de pourvoir à tout 
… Les lois une fois rédigées demeurent telles qu’elles ont été écrites. Les homme, au contrai-
re, ne se reposent jamais; ils agissent toujours…”55.

Nell’interlocuzione con Vassalli, Ferri introduce nuovamente l’idea che l’agire au-
tonomo dei privati rappresenti una dimensione giuridica parallela a quella statuale (nel 
che peraltro si risolverebbe anche l’extrastatualità), così come i richiami letterari (da 
Bonfante ad Ascarelli, a Betti) intesi ad argomentare come nella realtà sociale esistano 
un’infinità di codici dell’esistenza (dal diritto di Antigone alla legge di Porzia), anzi a di-
mostrare come nei problemi del “giuridico” vi siano molte più “cose” di quanto il giurista 
o il sociologo possano immaginare56. 

Ebbene, è alla luce di queste più volte dichiarate ascendenze e matrici, che prende 
corpo una visione generale del diritto, seppure nella specola del diritto civile, ispirata 
inequivocabilmente all’idea della pluralità degli ordinamenti. Il tema è complesso, e il 
presente saggio non permette che qualche accenno, inteso ad evidenziare, come ipotesi 
meritevole di ben altri approfondimenti, talune influenze culturali.

Ci sono assonanze, innanzitutto, con l’impostazione di Santi Romano intesa a su-
perare il rigido monismo statualistico e a riconoscere la dimensione intrinsecamente 
plurale della giuridicità. Nel pensiero di questo Autore, tale dimensione passa attraverso 
il concetto di “istituzione“, che invece nel pensiero liberale di Giovanni Ferri, civilista, 
non trova posto, ma è l’assonanza fra le premesse dei due Autori che invece è presente, 
laddove Romano riconosce la valenza giuridica della realtà sociale, nella sua spontanea 
concretezza, quando si auto-ordina e si fa “ordinamento”. Diritto e istituzione nascono 
contestualmente, in un solo atto, si integrano e si giustificano reciprocamente. L’istitu-
zione è il fattore di concretizzazione del diritto: costituisce l’ordinamento giuridico. Ma 
le istituzioni sono tante; e, anzi, tendenzialmente infinite. E tanti, e altrettanto tenden-
zialmente infiniti, dunque, devono considerarsi gli ordinamenti giuridici; ciascuno dei 
quali è matrice di una qualificazione di ciascuno di tutti gli altri. L’essenziale fattore di 

lution du droit au cours des cinquante dernières années, au point d’en faire l’un des fondements de son 
identité politique et de s’affirmer comme « laboratoire de la gouvernance mondiale ». Mais l’expérience 
européenne montre aussi les limites d’un droit sans État, et la nécessaire complémentarité du droit et de 
la force. Droits et États sont ainsi appelés à cohabiter dans la régulation de la société mondialisée” (op. 
cit., 289).

54	  Ferri, Filippo Vassalli e il diritto civile come opera d’arte, cit., 117, 125 ss., e poi 137 ss.
55	  Il riferimento è a Portalis, Discours préliminaire du premier projet de Code civil (1801), pub-

blicato ora in civilistica.com, 2013, 1. Su questo “discorso”, e sulla sua funzione nella stagione delle 
grandi codificazioni nazionali, vedi Sirena, Il discorso di Portalis e il futuro del diritto privato europeo, 
in Riv. dir. civ., 2016, 652 ss. 

56	  Ferri, Filippo Vassalli e il diritto civile come opera d’arte, cit., 131.
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giuridicizzazione di una istituzione, di un ordinamento, in quanto assetto di rapporti di-
ventati “giuridicamente” regolati, è costituito dalla sua reale vigenza: dalla sua legittima-
zione in forza del principio di effettività. Del resto, infine, mentre il concetto del diritto si 
determina perfettamente senza quello dello Stato, al contrario non è possibile definire lo 
Stato senza ricorrere al concetto di diritto57.

Come c’è assonanza piena con l’idea che lo sviluppo più importante di questa vi-
sione pluralistica nella ricostruzione di questi altri “rami” non statuali del diritto, si sia 
avuto per quello privato, sempre che si accetti la possibilità teorica di delineare come or-
dinamenti giuridici anche insiemi di regole molto più limitati, e a vigenza molto più cir-
coscritta come sono gli atti di autonomia privata, cioè i contratti. In tal caso, a questi atti/ 
negozi, in quanto fattori produttivi di questo effetto, non si può non riconoscere carattere 
normativo, così come non si può non riconoscere che l’autonomia dei privati abbia gene-
rato regole e prassi vincolanti ben prima che l’ordinamento statale le imponesse58.

E però, quello che è denominato «autonomia privata», d’altra parte, è considerato 
come un fenomeno giuridico molto complesso anche nella elaborazione di Salvatore Ro-
mano. Qui si colloca la fatale distinzione tra il “diritto dei privati”, generato dall’eserci-
zio della spontanea attitudine normativa dei privati a darsi regole vincolanti, e il “diritto 
privato”, inteso come il diritto dello Stato avente per oggetto già i soggetti privati e le loro 
relazioni giuridiche. Ambedue nell’autonomia privata coesistono; ed è per questo che 
possono venire delineati nella prospettiva del pluralismo istituzionale. E però, anche a 
partire dal contesto dell’art. 2 della nostra Costituzione, sembra più coerente affermare 
che il «diritto privato» consideri sì quel «diritto dei privati” come preesistente, e tuttavia 
come tale lo riconosca. Salvatore Romano si colloca in tal modo nell’ottica del riconosci-
mento, e a favore della sua opzione indica i testi degli artt. 1322, 1418, 1419, 1339 del codice 
civile59. 

Su questo terreno tuttavia le assonanze diventano dissonanze. Giovanni Ferri pone 
il suo pensiero nel punto di intersezione tra la spontanea normatività dei privati e la “for-
za” della codificazione statuale, e pertanto rifiuta l’idea del riconoscimento: tra Salvatore 
Romano e Carbonnier, preferisce il diritto ombra di quest’ultimo al diritto-ordinamento 

57	  Indici di tale pensiero nel volume L’ordinamento giuridico, Firenze, 1946; ma vedi la sintetica 
ricostruzione di De Vanna, L’ordinamento giuridico di Santi Romano e il pluralismo oltre l’orizzonte 
dello Stato: alcuni percorsi interpretativi, in Jura Gentium, 2018, 37, 40 ss.

58	  Per questa sintesi, rinvio al saggio di A. Romano, L’ordinamento giuridico di Santi Romano, il 
diritto dei privati e il diritto dell’amministrazione, in Jus publicum.com, 2018, 241, 243, 246 ss., dove 
leggiamo: “di certo non è l’ordinamento statuale che determina i contenuti di tali negozi; né gli pos-
sono appartenere, quindi, le fonti degli effetti che ne conseguono. Sono direttamente i negozi me-
desimi, infatti, che auto-definiscono quei contenuti, e che sono direttamente causa di questi effetti; 
per il loro carattere appunto normativo” (ibidem, 247). Nemmeno affrontiamo qui il problema – tra 
i più antichi della teoria del negozio – se gli effetti del negozio derivano dalla volontà o dalla legge! 
Rinviamo piuttosto al vivace libretto a cura di Dalla Massara, Rametta, Il volere che si fa norma, cit., 
passim.

59	  A. Romano, L’ordinamento giuridico di Santi Romano, cit., 250, 251.
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riconosciuto del primo; sta vicino piuttosto alla maestosa architettura del diritto civile 
disegnata da Filippo Vassalli, come anche alla visione pluralista di Paolo Grossi, che non 
alla mitologia del Codice generata dal monismo statualistico60.

5. Autonomia privata e poteri del giudice: riflessioni conclusive

Così ultimata questa digressione, che tale invero non è, se in questo modo si com-
prendono le premesse teoriche fondamentali del pensiero di Giovanni Ferri, vengo a sin-
tetizzare la mia lettura sul tema dei poteri del giudice nei confronti degli atti di autono-
mia privata. 

Il tema autonomia privata e poteri del giudice, infatti, non è che un aspetto del rap-
porto più ampio che Egli costruisce tra autonomia privata e norma statuale, tra libertà e 
norma. Se nella realtà sociale opera un sistema originario e vincolante di regole, paralle-
lo ed autonomo (un “doppio”) rispetto a quello giuridico statuale, nel momento nel quale i 
due ordinamenti vengono in contatto, tale contatto si esprime fondamentalmente in una 
verifica di compatibilità che il giudice deve realizzare nei limiti in cui essa è concepita: 
cioè come verifica che non comporta di per sé l’introiezione dell’atto di autonomia nelle 
maglie del diritto statuale, perché un ordinamento non può gratuitamente fagocitare un 
altro ordinamento61. L’operazione successiva è quella di applicare questa teoria in chiave 
metodologica al negozio giuridico e alla disciplina del contratto, attraverso ipotesi inter-
pretative che limitano al massimo l’ingerenza della legge – e quindi del giudice – nell’au-
tonomia privata. Le applicazioni non sono poche.

Ad esempio, la costruzione della causa non come funzione economico sociale, ma 
come funzione economico individuale non è banalmente il segno di un’attenzione alla 
concretezza dell’operazione economica da valutare da parte del giudice, quanto l’appli-

60	  Circa il pensiero di Grossi su questi temi, sia sufficiente qui rinviare a Ritorno al diritto, Bari, 
2015; Id., L’Europa del diritto, Bari, 2007, 135, 137, 148, 155 ss.; e già La prima lezione di diritto, Bari, 
2003. Nelle ultime pagine del saggio Filippo Vassalli e il diritto civile come opera d’arte, cit., 132 ss., 
Giovanni Ferri argomenta la ritrovata extrastatualità del diritto civile osservando una serie di feno-
meni che – alla maniera di Carbonnier – definisce di “autoneutralizzazione” del diritto statuale, di 
corrosione del monopolio della legge statuale. Il riferimento va all’affermarsi dell’arbitrato, all’ado-
zione di codificazioni private nel mondo degli affari, all’emergere della lex mercatoria, tutte nuove 
culture e nuove forme di azioni degli uomini, espressioni di quella force des choses della quale – a 
suo dire – il codice civile non riesce a tener conto. Un pensiero simile ritorna con chiarezza e gran-
de apertura culturale per una metodologia civilistica genuinamente “extrastatuale” nel saggio La 
formazione del “civilista europeo”, in Contratto e impresa, 1996, 463, attento non solo alle nuove fonti 
“informali”, ma anche al valore della comparazione e ai vantaggi dell’integrazione europa.

61	  Va da sé che questo principio opera in via generale. Di qui l’ostilità di Vassalli e di Ferri verso 
un diritto civile invadente, nella materia dei rapporti economici, come anche e soprattutto nella 
materia dei rapporti matrimoniali e personali, ove entrambi avversano l’ingerenza dello Stato ed 
invocano la difesa della libertà e dignità della persona contro la pubblicizzazione del diritto di fa-
miglia (op .ult. cit., 139). 
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cazione della sua concezione dell’autonomia privata come ordinamento originario62, che 
esprime quei valori privati di cui occorre valutare la compatibilità con i valori dell’ordi-
namento. In tal senso dunque il concetto di causa in concreto non coincide con quello di 
operazione economica individuale. L’operazione economica va guardata nella sua indivi-
dualità e non può esserlo attraverso la lente di una astratta figura o di un modello genera-
le, perché ciò comporterebbe una soggezione dell’ordinamento privato a quello pubblico, 
una manipolazione della privata autonomia da parte della legge statuale. La causa infine 
non è uno strumento di controllo dell’atto di autonomia63, ma lo strumento logico per 
verificare la compatibilità di valori del singolo negozio con i principi dell’ordinamento, 
e in un tal senso ancora – non psicologico – essa è funzione economico individuale della 
singola operazione negoziale, sintesi dell’intero regolamento in tutti i suoi aspetti64. 

 Ugualmente rispetto ad altri temi, ad esempio il rilievo officioso dell’onerosità ec-
cessiva della penale, argomento dal quale ho avviato questo discorso. 

O ancora il tema più generale del rapporto tra interpretazione del contratto e in-
tegrazione, nei termini di cui all’art. 1374, tema ampiamente trattato nel quale la defini-
zione dei poteri del giudice è assolutamente essenziale65. Qui troviamo riaffermata l’idea 
che le tutele giuridiche offerte dall‘ordinamento statuale restano nella disponibilità degli 
autori del negozio, i quali possono farne a meno ed eseguire il contratto pur se invalido, 
ed anche se la norma imperativa si è automaticamente sostituita alla norma pattizia con-
traria, secondo il disposto di quell’incoerente residuo statualistico che è l’art. 133966. Ciò 

62	  Ferri, L’accordo sufficiente e la funzione del contratto, in Il potere e la parola, cit., 462.
63	  Il sistema del codice civile del 1942, in Il negozio giuridico tra libertà e norma, cit., 135.
64	  Indipendentemente dalla monografia su Causa e tipo, cit., passim, rinvio al saggio, quanto 

mai significativo sul tema, L’”invisibile” presenza della causa del contratto, in Il potere e la parola, 
cit., 449, in particolare poi 452 ss., ove la causa appare definita anche come “l’elemento che tecni-
camente collega l’intera operazione economica, contenuta nel contratto inteso nella sua globalità, 
ai soggetti che ne sono autori. … La dimensione razionale e ragionevole … della specifica regola 
contrattuale…” (453). Nella stessa logica si inquadra, del resto, la sua idea della “meritevolezza degli 
interessi”, di cui all’art. 1322, espressione ritenuta del tutto sovrapponibile al concetto di liceità, 
nonostante gli apparenti diversi intenti del codificatore (Il sistema del codice civile del 1942, cit., 120 
ss.). Sulla questione, vedi da ultimo G. D’Amico, La meritevolezza del contratto secondo il canone delle 
Sezioni Unite, in Contratti, 2023, 260, in nota a Cass., SS.UU., 23 febbraio 2023, n. 5657, ibidem, 251, 
sulla quale si veda anche Piraino, Su causa e meritevolezza, muovendo dal leasing indicizzato a un 
doppio parametro, in Giur. It., 2023, 1799. In tutt’altra prospettiva, Macario, Ragione e autonomia ne-
goziale: il rapporto tra ragionevolezza e meritevolezza. In ricordo di Nicolò Lipari, in Contratti, 2024, 
469; Id., L’autonomia privata nella cornice costituzionale: per una giurisprudenza evolutiva e corag-
giosa, in Questione Giustizia, 2016, 52; Pennasilico, Dal “controllo” alla “conformazione dei contratti: 
itinerari della meritevolezza, in Contratto e impresa, 2020, 823; nonché il volume Giurisprudenza per 
principi e autonomia privata, a cura di Mazzamuto - Nivarra, Torino, 2016.

65	  Il sistema del codice civile del 1942, cit., 231 ss. Sul pensiero di Ferri in ordine alle tematiche 
interpretative, Vedi Ricciuto, La cultura del diritto civile nell’insegnamento di Giovanni Battista Ferri, 
cit., 752 ss.

66	  Il sistema del codice civile del 1942, cit., 129 ss., ove il combinato disposto degli artt. 1339 e 1419 
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perché la legge non può intervenire sulla realtà dell’atto di autonomia. Affermazione tal-
mente forte da parte di un raffinato cultore del diritto civile, che non può capirsi se non 
nel contesto teorico ordinamentale che lo stesso Maestro ha messo in campo.

Troviamo l’idea della espansività del contenuto dell’atto di autonomia grazie alla 
interpretazione di buona fede, come criterio che – in connessione con la specifica indivi-
dualità dell’atto di autonomia – permette di percepire motivi rilevabili e renderli perciò 
rilevanti67. Come troviamo la lettura dell’art. 1374, in contrasto con le idee di Rodotà e di 
Galgano, quale strumento che può far emergere dal contratto tutte le conseguenze che 
appartengono alla normalità dell’operazione economica in esso espressa, senza autoriz-
zare il giudice a colmare indiscriminatamente tutte le lacune del regolamento, perché 
ciò annullerebbe la natura negoziale del contratto, o meglio – così dovremmo dire – la sua 
natura ordinamentale nel senso prima illustrato68 .

E troviamo ancora l’idea dell’equità, tra le cosiddette fonti di integrazione, non come 
giustizia del caso concreto, ma come il caso concreto, metafora per indicare l’interpreta-
zione dei contratti che esprimono un’operazione del tutto nuova – dunque, prevalente-
mente quelli atipici – secondo un canone inteso a sviluppare ciò che ragionevolmente e 
razionalmente emerge dall’operazione economica, e dalle persone dei contraenti. L’inte-
grazione del contratto si pone in tal senso sulla stessa linea dell’interpretazione, cioè co-
me proseguimento dell’unico itinerario interpretativo che parte dall’art. 1340 e si chiude, 
per l’appunto nell’art. 137469.

6. In chiusura

Solo poche parole finali per chiudere, non certo le riflessioni sulla figura di Giovan-
ni B. Ferri, ma questo mio tentativo di cogliere un tratto significativo del contributo che 
Egli ha dato alla scienza del diritto civile In Italia e nel contesto della cultura giuridica 
europea. 

Era non solo un vezzo, ma un’espressione autentica della sua profonda cultura uma-
nistica, quello di affiancare citazioni letterarie in lingua originaria alle sue tesi sulle que-
stioni giuridiche di cui si occupava; come non era solo un omaggio o un riconoscimento 
onestamente dovuto quello di citare i giuristi del passato, o del suo tempo, per sostenerle. 
Giovanni Ferri dialogava costantemente con la letteratura, specie quella umanistica, e 
ne assorbiva le visioni e le parole per adattarle – se così posso dire – sub specie iuris, e ri-
vestire in tal modo le sue idee di quell’abito di aspirante “verità” ed “perennità” che sono 
tipiche della produzione letteraria. 

è visto come un’ipotesi di manomissione dell’atto di autonomia privata, espressione di una logica 
dirigistica superata e ormai incoerente con il nuovo modello ordinamentale repubblicano.

67	  Il sistema del codice civile del 1942, cit., 223 ss.
68	  Il sistema del codice civile del 1942, cit., 234
69	  Il sistema del codice civile del 1942, cit., 232, 234 ss.
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È per questo che chiudo le mie poche considerazioni con due citazioni di secon-
do grado. La prima è quella che spesso e volentieri ci ricordava di Filippo Vassalli, per il 
quale il diritto civile è “il campo in cui per vetustà di tradizione, per più squisito magistero 
d’arte, i dati della vita hanno subito la trasformazione più piena in schemi di pensiero”. La 
seconda è quella di Alexis De Toqueville sulla libertà di stampa, che Ferri propone nella 
Introduzione alla seconda edizione de Il negozio tra libertà e norma per segnalare il suo 
stato d’animo a proposito del negozio giuridico: “j’avoue che je ne porte pas .. cet amour … 
qu’on accorde aux choses souverainement bonnes de leur nature”, e però – Egli prosegue- 
continuo ad apprezzarlo (il negozio), anche contro chi ne sostiene la crisi o la morte, “par 
la consideration des maux qu’elle empéche”.

Al paziente e benevolo lettore la comprensione delle “verità” che Giovanni Ferri, 
umanista e giurista autenticamente liberale, ha voluto trasmetterci.

Abstract

Il saggio propone una ricostruzione del pensiero di Giovanni B. Ferri sul tema dell’au-
tonomia privata, considerandone le ascendenze teoriche e le ricadute pratiche sul ter-
reno dell’interpretazione del contratto e dei poteri del giudice rispetto all’atto di auto-
nomia.

This essay proposes a reconstruction of Giovanni B. Ferri’s scientific  thought about the pri-
vate autonomy, considering its theoretical origins and practical consequences in the inter-
pretation of contracts field, with reference to the powers of judges facing the act of private 
autonomy.
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Giovanni Tarello ‘civilista’ e il suo corso di lezioni 
sui profili costituzionali della proprietà

Mauro Grondona
Prof. ord. dell’Università di Genova

La ormai ben nota e meritoria, sotto molteplici aspetti (non ultimo, perché a accesso 
aperto), Collana “La Memoria del diritto”1, affidata alle cure di Luca Loschiavo, Giorgio Pino 
e Vincenzo Zeno-Zencovich e edita da Roma TrE-Press, ha pubblicato, nel settembre 2023, 
la ristampa anastatica del corso di diritto civile che Giovanni Tarello tenne, per incarico, 
nell’anno accademico 1972-1973, dedicato ai profili costituzionali della proprietà2.

Lingua e stile del giusfilosofo genovese, spesso a cavallo tra l’ironico e il sarcastico, 
si riconoscono all’istante; così come si riconoscono (e si apprezzano – ma, invero, posso-
no anche infastidire, la lingua essendo del resto il riflesso dell’intera personalità del sog-
getto che quella lingua consapevolmente usa3) quegli stilemi espressivi inevitabilmente 
vezzosi e volutamente insistiti (tipico, soprattutto, il ‘talché’, che ha fatto scuola anche tra 
gli allievi; ma non è infrequente l’‘orbene’). 

Scorrendo però queste pagine ‘civilistiche’4 (‘civilistiche’, solo prima facie; ma, in 
realtà, ‘giuridiche’ a tutto tondo: contenutisticamente e metodologicamente5, e, ovvia-

1	  Qui l’elenco dei volumi a oggi usciti nella Collana e liberamente a disposizione di ogni perso-
na interessata: https://romatrepress.uniroma3.it/categoria-volume/la-memoria-del-diritto/. 

2	  Tarello, La disciplina costituzionale della proprietà. Lezioni introduttive. Corso di diritto civile 
1972-73, Roma, 2023, https://romatrepress.uniroma3.it/libro/la-disciplina-costituzionale-della-pro-
prieta/.  

3	  Cfr., infatti, il seguente rilievo di Mario Bessone: «La seconda ragione, relativa alla persona, è 
che Tarello è uno studioso molto umorale e polemico, ama personalizzare anche i temi apparente-
mente più asettici […]» (Sullo stato dell’organizzazione giuridica. Intervista a Giovanni Tarello, a cura 
di M. Bessone, Bologna, 1979, ‘Prefazione’, VIII).

4	  Ne approfitto per ricordare che, nel 2027, cadranno i quarant’anni dalla morte di Tarello (4 
ottobre 1934 – 20 aprile 1987). Potrebbe essere allora assai opportuna una riflessione in particolare 
concentrata sul ‘Tarello civilista’ (al di là del volume sulla proprietà, e pensando soprattutto al suo 
dialogo, spesso in sede recensoria, con taluni illustri civilisti).

5	  Cfr., ancora, Sullo stato dell’organizzazione giuridica, cit., e quanto ivi osservato, VIII, sempre 
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mente, mosse da una orgogliosa rivendicazione politico-culturale nel segno di un libe-
ralismo conservatore, e in particolare di una libertà che, per essere effettivamente tale, 
deve profondamente immergersi nella dimensione istituzionale: il che senza dubbio fa 
emergere una dinamica internamente dialettica tra libertà e autorità6), ciò che soprat-
tutto colpisce è la tarelliana bramosia intellettuale di voler capire tutto (e, possibilmen-
te, con gioia). O ancor meglio espresso: bramosia intellettuale di voler comprendere 
fino in fondo i rapporti, spesso intricati quando non nebulosi, tra dimensione concet-
tuale e dimensione storica, ovvero tra dogmatica, storia e sociologia7, sì da penetrare 

da Bessone: «Tarello è, piuttosto che un civilista o un amministrativista o un penalista, un metodo-
logo: ma – a differenza di altri giuristi metodologi – si è occupato direttamente di problemi giuridici 
settoriali di svariati campi (diritto sindacale, diritto civile, diritto processuale) traendo stimolo da 
questi problemi specifici per la dottrina generale».  

6	  Cfr., infatti, quanto affermato dallo stesso Tarello: «[I]o credo di avere quella cosa difficil-
mente definibile che si chiama “senso dello Stato”. Per alcuni anni – dopo una gioventù piuttosto 
estremistica – sono stato vicino al partito socialista: ma, oltre a non condividere la politica eco-
nomica e la politica scolastica del partito socialista, mi sono allontana[to] da quel partito perché 
in esso, e nella sua area politica e culturale, non vi è posto a mio avviso per il senso dello Stato e 
per la fedeltà allo Stato. L’accostarmi al partito socialista era stato, da parte mia, un grave erro-
re perché avevo sottovalutato non solo la composizione personale dell’apparato del partito nel 
periodo degli ultimi anni sessanta, ma anche le componenti storiche e culturali del socialismo 
(specialmente, ma non solo, italiano) che ne fanno inevitabilmente il partito del disordine. Il 
problema della mia collocazione politica era quello dell’equilibrio tra due tendenze che io col-
tivo – e che da taluni che mi sono vicini mi fanno talvolta qualificare schizoide – e precisamente 
la tendenza a favorire lo Stato (e uno Stato se non “forte” almeno “non debole”) come centro di 
interessi davvero “generali”, e la tendenza libertaria. Credo di aver trovato nel partito repubbli-
cano una collocazione che mi consente di mantenere un equilibrio tra queste tendenze»; e v. 
anche quanto si legge in un passaggio in apertura di intervista: «Lasciamo perdere l’espressione 
“terza via”, di cui sono sospettoso: tre è un numero magico, ed è compromesso dalle dialettiche 
triadiche e da vecchie idee per cui il fascismo era la “terza” via tra comunismo e capitalismo. A 
mio avviso le “vie” sono oggi due, cioè quella liberaldemocratica e quella socialista […]. Orbene, 
nelle attuazioni di cui si è arricchita, la Costituzione è oggi strumento essenziale e fondamento 
della società liberaldemocratica che ci siamo dati, e mi sembra che sia piuttosto presidio di sana 
conservazione dell’ordinamento liberaldemocratico che veicolo di rinnovamento-mutamento di 
tale ordine. Certo il documento costituzionale, se considerato in vitro e senza nessi con le sue 
effettive “attuazioni” […] è sufficientemente “aperto” anche al socialismo: ma simile apertura può 
venire propagandata oggi, a mio avviso, solo nel quadro di una considerazione antirealistica del 
diritto vivente oppure in sede di propaganda per veri mutamenti istituzionali che buttino a mare 
vent’anni di attuazioni costituzionali e non poche conquiste democratiche» (Sullo stato dell’orga-
nizzazione giuridica, cit., rispettivamente 74-75 e 2-3; corsivo orig.).

7	  Splendido, chiarificatore sotto molteplici aspetti, nonché metodologicamente rassicuran-
te, è il saggio di Mazzarino, De Francisci fra «storicismo» e sociologia, che si legge quale introdu-
zione a de Francisci, Arcana Imperii, I, rist. anast., Roma, 1970, V-XX. Io non conoscevo questo 
scritto, provvidenzialmente segnalato da Natalino Irti, nel suo intervento al Convegno linceo dal 
titolo “Un’eredità riconquistata: il contributo di Pietro De Francisci agli studi giuridici”, svoltosi 
il 16-17 gennaio 2024, e che è integralmente riascoltabile al seguente link: https://www.lincei.it/
it/videoteca/16012024-una-eredita-riconquistata-il-contributo-di-pietro-de-francisci-video-parte-1 
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fino in fondo il procedimento di elaborazione e di costruzione del pensiero del giurista, 
quindi la sua mentalità, e così allora passando dalla introspezione del giurista alla in-
trospezione delle strutture giuridiche, che hanno una storia e anzi vivono nella storia 
(tra parentesi rilevo che assai opportuna sarebbe una analitica lettura parallela tra Tul-
lio Ascarelli e Giovanni Tarello). 

Un pensiero giuridico e una mentalità giuridica che esprimono la dimensione cul-
turale, e in questo senso oggettivizzabile, delle strutture sociali.

Del resto, il diritto è pleno iure una scienza sociale8.
Un siffatto sforzo è soprattutto mosso dallo scopo di portare alla luce le ideologie 

dei giuristi (tra cui la loro falsa coscienza, quando vi sia)9 e le operazioni culturali da essi 
compiute (a volte anche inconsapevolmente)10. 

(questo, in particolare, è il link alla prima giornata, che contiene l’intervento introduttivo del 
prof. Irti).

8	  Cfr. infatti Friedman, Il sistema giuridico nella prospettiva delle scienze sociali, a cura e con 
introduzione all’ed. it. di G. Tarello, Bologna, 1978.

9	  Particolarmente significativa, mi pare, è la seguente osservazione (che si legge nell’‘In-
troduzione’ di Tarello a Friedman, cit. qui sopra in nota 8 e intitolata: Lawrence M. Friedman e il 
sistema del diritto, 7-28): «Si tratta di una serie di osservazioni [di Friedman] ispirate a distaccato 
realismo, che mettono in luce fra l’altro – in modo sia indiretto che diretto – quanto l’ideologia 
possa obnubilare i sociologi, allorquando taluni di essi cercano, arrampicandosi sugli specchi, di 
sollevare in via generale dei dubbi sull’efficacia delle pene e, specificamente, sull’efficacia della 
pena di morte (quando la minaccia trovi effettiva attuazione)» (13); e ivi, in nota 14, a 13-14, Tarel-
lo così commenta: «Quantunque sia facile prevedere che queste osservazioni verranno tacciate 
di ideologismo, e in particolare di ideologismo antiumanitario e reazionario, credo che queste 
prevedibili tacce siano infondate: le osservazioni sull’efficacia delle sanzioni negative, cioè delle 
pene, e in particolare sull’efficacia della pena di morte, lasciano del tutto impregiudicata la que-
stione se si debba oggi qui utilizzare le pene, e quante, e quali, e in particolare quella di morte. 
In effetti, Friedman non si pronuncia su quest’ultima questione, né sarebbe il caso in un trattato 
di sociologia (descrittiva) del diritto. Vero è che in temperie culturali caratterizzate da sfrenato 
ideologismo (come gli Stati Uniti recenti abolizionisti) solo il discutere pacatamente i termini 
fattuali della questione è segno di non adesione all’atteggiamento per cui la questione stessa è de-
finitivamente chiusa. Il lettore italiano sarà certamente ancora più perplesso, dato che da noi la 
cultura giuridica accademica e ufficiale (per non parlare della cultura politica) è assolutamente 
e protervamente refrattaria alla discussione dei termini fattuali della questione della pena capi-
tale. A mio avviso, tuttavia, un dibattito scientifico aperto nell’universo mondo non deve venire 
più fatto oggetto di censura». 

10	  Cfr. quanto osservato da Ballestrero, La fortuna di «Teorie e ideologie nel diritto sindacale», 
in Castignone (a cura di), L’opera di Giovanni Tarello nella cultura giuridica contemporanea, Bologna, 
1989, 191 ss., a 199: «[C]’era allora un mondo chiuso nel proprio universo concettuale, impermeabile 
alla terapia tentata da Tarello; un mondo per il quale non era affatto questione di far sì che l’in-
consapevole politica del diritto diventasse una politica consapevole (per dirla con Tarello), ma di 
ammettere la stessa esistenza di una politica del diritto».
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Non è allora forse un caso che, qualche anno addietro, Giuliano Amato11 (in questo 
corso tarelliano significativamente presente – anche con accenti critici)12 abbia osservato 
che Tarello, quasi prigioniero di questa caccia alle ideologie di cui era entusiasta prota-
gonista13, poteva essere magari indotto, se non proprio a crearle ad hoc, a enfatizzarle, a 
esasperarle, a estremizzarle, appunto per dar pieno sfogo al suo divertimento intellet-
tuale preferito. 

Ora, si sarà trattato pure di un divertimento – che è, del resto, componente inelimi-
nabile di ogni lavoro autenticamente intellettuale –, ma nel diritto (e, ovviamente, non 
solo nel diritto), la precisa individuazione delle premesse ideologiche dell’interprete (e 
non è infatti un caso, come ben noto a chiunque, che questa sia una delle principali e 
durevoli lezioni di metodo consegnateci proprio da Tullio Ascarelli14) è un indispensabi-

11	  Mi riferisco all’intervento (assai interessante anche perché in esso si ricostruiscono le ori-
gini di “Politica del diritto”) che Giuliano Amato svolse al convegno “In ricordo di Gino Giugni. Gli 
anni dell’innovazione: 1960-1970”, e che, grazie a Radio Radicale, può essere riascoltato al seguente 
link: https://www.radioradicale.it/scheda/337654/in-ricordo-di-gino-giugni-gli-anni-dellinnovazio-
ne-1960-1970. Il passaggio su Tarello è a partire dal minuto 1:13:15, e queste sono le esatte parole 
di Amato: «[I]n questo ci aiutava [Tarello], con quel fare quasi da satiro rispetto a noi, che aveva 
Tarello, che era una specie di grande satiro, il quale con questa cosa delle ideologie (a volte se le 
inventava, perché non esistono tante ideologie quante quelle che Giovanni andava trovando, in-
somma), però era [cosa] utilissima, per dire: ma che andate cercando nelle Pandette? Questi hanno 
fatto questo perché avevano questo tipo di impianto culturale nella testa, o questo insieme di inte-
ressi nella testa. Andate a capire quello e capirete il significato effettivo delle norme. Infatti, quella 
sequenza di giuristi nel suo libro sulle ideologie nel diritto del lavoro era effettivamente una sorta 
di ordigno terroristico che alcuni non osavano aprire per non vederselo sparato addosso, scoppiato 
addosso […]». Cfr. ora i vari contributi raccolti in Malagoli, Pesce (a cura di), Il realismo alla prova.  
Giovanni Tarello e la Facoltà giuridica genovese negli anni Settanta, Genova, 2025.

12	  Cfr. Tarello, La disciplina costituzionale della proprietà, cit., 182 ss., testo e note 57-61.
13	  Cfr. del resto il rilievo di Castignone, Introduzione, in Ead. (a cura di), L’opera di Giovanni Ta-

rello nella cultura giuridica contemporanea, cit., 15 ss., a 17.
14	  Il cui insegnamento è appunto fondamentale nella direzione di uno sforzo costante in vista 

della conciliazione del principio di legalità (e dunque del principio di certezza del diritto, a tutela, 
in primo luogo, della libertà individuale) con la necessità di una progressiva evoluzione dell’ordi-
namento giuridico, grazie appunto all’attività interpretativa (che in questo senso è opera non solo 
di raffinata dogmatica giuridica ma di culturalmente impegnata e avvertita politica del diritto). Il 
seguente passaggio, poco noto in Italia perché pubblicato in una raccolta di scritti in portoghese, 
è chiarissimo, e rappresenta forse la formulazione più netta che Ascarelli ci abbia lasciato circa la 
sua posizione (ben conosciuta, ovviamente, ma che qui, appunto, ha modo di essere meglio precisa-
ta e circostanziata) su questo decisivo e altamente problematico aspetto, che sta al centro della ‘po-
liticità’ dell’essere giurista: Ascarelli, Experiências de viagens jurídicas – Direito civil e Direito comer-
cial (1948 – il titolo dello scritto è in portoghese ma il testo è in italiano), in Id., Ensáios e pareceres, 
São Paulo, 1952, 401 ss., a 405-406: «Sono ben lungi dal voler sottovalutare le ricerche dogmatiche 
[l’affermazione, evidentemente sulla difensiva, si collega a quanto scritto poco prima dall’a., e cioè 
che il diritto comparato, inteso in particolare come studio delle tipologie dei vari sistemi giuridici, 
è forse l’unico contenuto possibile della sociologia giuridica: in questo modo, il diritto comparato 
e la sociologia del diritto – e noi allora diremmo: la sistemologia giuridica – potrebbero contribuire 
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le strumento conoscitivo, pure ai fini, più ampi, della comprensione del funzionamento 
dell’intera struttura ordinamentale, anche in chiave applicativa (non è infatti dubbio che 
le soluzioni operative siano sempre funzione della cultura giuspolitica degli interpreti, 
dunque altresì delle loro ideologie).

Se riflettiamo, in particolare oggi, sul tema delle ideologie giuridiche, una questione 
su cui interrogarsi potrebbe essere la seguente: nei nostri attuali dipartimenti di giuri-
sprudenza, non si insegna ancora troppo poco il perché e il come indagare le ideologie 
dell’interprete? Il che ci fa ritornare per l’ennesima volta (la questione è capitale e inelu-
dibile, almeno per chi pensa al diritto non già nell’angusta prospettiva tecnica, ma nella 
più ariosa prospettiva culturale) al rapporto tra tecnica del diritto e politica del diritto: 
un rapporto, e quindi un problema, che naturalmente ha costituito uno degli assi centra-
li lungo i quali si è dispiegata l’intera attività di ricerca di Giovanni Tarello15.

«a costituire quell’anello di congiunzione del quale pure sentiamo la mancanza tra la ricerca dog-
matica e l’ambiente storico e sociale di ogni sistema», 405] e dal volermi associare a quelle tenden-
ze romantiche che all’estrema destra come all’estrema sinistra vorrebbero sostituire alla precisio-
ne dell’indagine dogmatica una pura intuizione casistica che finirebbe per sostituire alla certezza 
del diritto l’arbitrio politico dell’interprete. La dogmatica costituisce appunto lo strumento per lo 
sviluppo interpretativo del diritto con l’osservanza della necessaria continuità e perciò con quella 
certezza giuridica nella quale riposa la tutela della libertà individuale. Abbandonando il terreno 
della dogmatica si cade inevitabilmente o nella mera discrezionalità equitativa o nella semplice 
parafrasi della legge, sacrificando nel primo caso la esigenza di certezza e il principio di legalità e 
giu[n]gendo, nel secondo, a una rigidità che preclude ogni sviluppo interpretativo. La difesa della 
dogmatica come metodo giuridico non deve però indurre il giurista a dimenticare quelle che pur 
sono le premesse, seppure a volte implicite, dei suoi concetti e della stessa impostazione data ai 
problemi. Queste premesse si ritrovano nella storia del sistema e nell’ambiente ove è destinato ad 
operare ed attraverso di esse si scoprono i legami che pur necessariamente uniscono ogni sistema 
giuridico a più vaste considerazioni filosofiche o politiche o a dati economici». Ma allora, per consi-
mile nettezza espressiva e incisività di impostazione teorica, occorre fare riferimento altresì a Id., 
Concetti giuridici e interpretazione (1952 – qui corpo e titolo dell’articolo sono entrambi in italiano), 
in Id., Ensáios e pareceres, cit., 409 ss., a 411: «La norma giuridica è invero sempre tipica e generale 
e non può perciò essere applicata se non a[t]traverso una sua ricostruzione che l’adegui al caso con-
creto attraverso un continuo rinnovamento di schemi, pur sempre generali e astratti e pur sempre 
rinnovati. Né quest’opera si compie attraverso una discrezionarietà [sic] dell’interprete nell’ambito 
segnato dalla norma, poiché ha invece per oggetto la stessa norma, insuscettibile di applicazione 
senza una sua ricostruzione, che è opera dell’interprete. Da questa non potrà mai essere assente la 
valutazione, la visione del mondo e dei valori propria dello stesso interprete, perché è appunto in 
virtù di questa che le norme vengono ordinate e intese ai fini di ogni nuova applicazione. Il diritto 
così perennemente si rinnova e trova alla fine la sua sanzione nella concordanza collettiva che dia-
riamente vaglia e determina la sua applicazione e interpretazione».     

15	  Cfr. in particolare i saggi raccolti in Tarello, Cultura giuridica e politica del diritto, Bolo-
gna, 1988. Per una recente e efficace messa a punto dell’impostazione metodologica tarelliana, v. 
Chiassoni, Il realismo americano secondo un «modesto avvocato genovese», che è la Presentazione alla 
rist. anast. di G. Tarello, Il realismo giuridico americano [1962], Roma, 2023, XI ss.
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Orbene, il volumetto di cui qui brevemente discorro, uscito in veste grafica assai di-
messa nel 197316 e che appunto raccoglie (direi piuttosto fedelmente, come emerge dal to-
no, dallo stile, dal ritmo dell’esposizione) le ‘lezioni di diritto civile’ che Tarello tenne (ma 
non del tutto pacificamente, in seno alla facoltà giuridica genovese di allora)17 in quell’an-
no accademico in ragione della coeva chiamata a Roma di Stefano Rodotà18, è un eccellen-
te esempio di ricerca tarelliana sul campo. 

Il campo è naturalmente quello delle ideologie giuridiche, inscindibilmente intrec-
ciate alla tecnica giuridica esercitata sul diritto di proprietà: in sintesi, la politica del di-
ritto di proprietà come ideologia e come tecnica. 

Ideologia, dunque: termine da intendersi in senso ampio e in senso non pregiudi-
zialmente negativo, come abitualmente si faceva e tuttora prevalentemente si fa19.

Vediamo qual è l’aspetto positivo dell’ideologia e per quale ragione una ricerca ide-
ologicamente connotata e ideologicamente consapevole è apprezzabile sotto vari aspetti 
– ieri come oggi. 

Intanto, la parola ‘ideologia’ va intesa in senso ampio, proprio perché il Tarello 
‘cacciatore di ideologie’ si interroga su quegli elementi politico-culturali che vanno a in-
cidere su ciò che egli abitualmente chiama (e non è un caso) ‘organizzazione giuridica’. 
Espressione che, mi pare, ha una portata assai più ampia rispetto a ‘ordinamento giu-
ridico’: l’organizzazione giuridica fa infatti riferimento a un’entità non solo complessa, 
ma dinamica e mobile, la cui descrizione richiede, in capo all’osservatore, la massima 
disponibilità culturale (per non rimanere schiavi delle idee generali, aprendosi anzi il 
più possibile alle “fluctuations of mentality”20), proprio perché ci si muove necessaria-
mente e costantemente tra tecnica e politica (e, a veder bene, nessuno di questi due fatto-
ri componenti l’organizzazione giuridica dovrebbe essere assunto come potenzialmente 
escludente l’altro: altrimenti viene meno la possibilità stessa della spiegazione e della 

16	  Lo scritto è stato successivamente raccolto in Tarello, Cultura giuridica e politica del diritto, 
cit., 237 ss. (sotto il titolo La disciplina costituzionale della proprietà). 

17	  Ricostruisce ora con sagacia la vicenda Chiassoni, Princìpi e strumenti per una teoria giuridica 
realistica, in Tarello, La disciplina costituzionale della proprietà, cit., XI ss., in particolare XI-XIII, 
testo e note.

18	  A.M. Benedetti, Antichi e moderni a confronto. Una storia del diritto civile a Genova, in Pol. dir., 
2/2017, 329 ss., qui 337, testo e nota 35. Lo stesso Rodotà, in uno scritto tutto da leggere, osserva: «Quel 
corso fu tenuto da Giovanni Tarello come professore di diritto civile in questa Università, l’anno dopo 
che avevo lasciato l’insegnamento genovese di diritto civile; e mi colpì assai [,] all’epoca, che il corso 
di Tarello fosse dedicato ad un tema sul quale avevo molto lavorato [e] del quale molto con lui avevo 
discusso quando proprio a Genova cercavo di ritrovarne più complicati e per me ardui fili storici. 
Quel corso mi è stato compagno di lavoro quando mi sono trovato più avanti a commentare proprio la 
disciplina costituzionale della proprietà» (Rodotà, Dalla proprietà al sistema, in Castignone (a cura di), 
L’opera di Giovanni Tarello nella cultura giuridica contemporanea, cit., 163 ss., qui 163-164). 

19	  Cfr. in particolare Topitsch, A che serve l’ideologia (trad.it.), Roma-Bari, 1975, nonché, più re-
centemente, e con parecchie osservazioni condivisibili, Galli, Ideologia, Bologna, 2022. Andrà poi 
visto anche Burke, What is cultural history?, 3rd ed., Cambridge (UK)-Medford (MA, USA), 2019. 

20	  Riff. in Mazzarino, De Francisci fra «storicismo» e sociologia, cit., X, testo e nota 17, e XI. 
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comprensione del fenomeno organizzativo, che è fenomeno di natura istituzionale, con 
il rischio, sarcasticamente stigmatizzato da Massimo Severo Giannini, di inventare bot-
tiglie e vasi da notte21). 

In questa chiave, il lavoro del giurista è sempre immerso nella dimensione ideolo-
gica, e perciò il giurista teorico non solo diviene un osservatore consapevole della realtà 
istituzionale che lo circonda, ma diviene anche attore istituzionale, così contribuendo a 
determinare l’organizzazione, e cioè la struttura, di tale realtà. 

Del resto, se a tutti è nota e da tutti è praticata la distinzione tra approccio descrit-
tivo e approccio normativo, e se non è dubbio che Tarello e la sua scuola abbiano molto 
insistito e tuttora insistano su tale distinzione, non si può certamente dire che egli fosse 
un paladino della neutralità ideologica dell’interprete. Al contrario: altrimenti, la caccia 
alle ideologie giuridiche sarebbe risultata piuttosto sterile, quando non del tutto vana, se 
si fosse limitata ad accumulare cataloghi di atteggiamenti culturali e di sensibilità politi-
che. Le ideologie vanno scoperte per poi operare su di esse, così compiendo un’operazio-
ne culturale – in consonanza o in dissonanza, non rileva. 

Anche la caccia alle ideologie esprime come tale, e attua, tanto un’opzione culturale 
quanto una operazione culturale, entrambe species del genus ‘politica della cultura’22.

In Tarello, l’analisi delle ideologie comporta, in sé, un impegno ideologicamente con-
notato: sono infatti numerosi i passaggi in cui egli esprime una determinata linea di poli-
tica del diritto (in primo luogo, a difesa della proprietà privata, e contro vari tentativi più 
o meno scopertamente collettivistici – e del resto, il Tarello ‘giornalista’, o meglio brillante 
commentatore di fatti politici degli anni Ottanta del secolo scorso23, è ben schierato a tutela 
dello stato di diritto e della liberal-democrazia, ovvero della tradizione occidentale, «alla 

21	  Giannini, [Ricordo di Franco Piga], in Id., Scritti, X (‘Scritti pubblicati tra il 1964 e il 1996 – Scrit-
ti inediti – Dispense’), Milano, 2008, 455 ss., a 458. La citazione integrale suona così: «Sta di fatto 
che in un mondo, come il nostro, popolato di inventori di bottiglie e di vasi da notte, egli riusciva a 
liberarsi con poche semplici riflessioni e argomentazioni delle varie affollanti sovrastrutture cul-
turali, per giungere alla vera sostanza dei problemi».

22	  Ancora Chiassoni, Il realismo americano, cit., XI, nota 1, sulla scorta di Bobbio, distingue tra 
la “politica della cultura” e la “politica culturale”: «La prima è strumento di “alta politica”; la se-
conda è strumento della “politica politicante”, propagandistica, menzognera, mistificatoria […]». Il 
rischio che qualunque operazione culturale, e dunque anche la caccia alle ideologie giuridiche, si 
trasformi in politica culturale, o addirittura già nasca, in deterius, nel segno della politica culturale, 
naturalmente c’è: e contro di essa dovrà allora reagire, quando vi sia, la nobiltà (e quindi l’onestà) 
intellettuale del giurista.

23	  Mi riferisco a Giovanni Tarello opinionista negli anni ’80 – Ironico precorritore dei tempi, a cura di 
G. Visintini e R. Tarello, Napoli, 2024. Si tratta di una splendida raccolta di articoli (i quali sono, tutti, 
preziosi saggi brevi), che, si spera, susciterà vasto interesse e molte discussioni: per la varietà dei temi 
trattati (giustizia, politica e istituzioni, partiti e sindacati, riforme, economia, costume e società, po-
litica internazionale, università, scuola, sanità), e, ancor più, per la capacità di sintesi, per l’incisività 
di scrittura, per l’ironia e il sarcasmo, mai lesinati, per la vigorìa dialettica e polemica dell’a. (sempre 
attento, vorrei dire così, a non perdere l’occasione di far irritare almeno qualcuno dei suoi lettori: 
peraltro, immancabilmente riuscendovi, allora come ora – e si tratta di un gran pregio, come ovvio).
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quale – disse una volta, e orgogliosamente, Mario Talamanca – mi onoro di appartenere»24 e 
contro ogni ammiccamento, per usare una formula di sintesi ma perfettamente esplicativa 
ancor oggi, agli ‘usi alternativi del diritto’, anzi richiamandosi egli al canone dell’interpre-
tazione letterale, della legge e in queste lezioni della Costituzione, in funzione della massi-
ma stabilità ordinamentale, e contro ogni ‘deviazione creazionista’ giurisprudenziale.

Ma dicevo, più sopra, del valore positivo da attribuirsi al termine ideologia. 
Al proposito può altresì osservarsi che la consapevolezza ideologica dell’osservato-

re diviene consapevolezza critica che si fa volontà di portare alla luce, anche contro le in-
tenzioni dei destinatari della ricerca, cioè contro il ‘ceto’ dei giuristi e contro le eventuali 
falsificazioni operate da questi ultimi, i fondamenti politici dell’ordinamento giuridico 
nel suo complesso, che in questo senso è spesso la risultante di più politiche del diritto, 
riferibili in primo luogo al legislatore, ma che poi entrano in gioco, ed eventualmente an-
che in competizione, con gli altri formanti del diritto25. 

Pertanto, il costante lavoro di ricerca delle ideologie del legislatore, della dottrina, 
degli interpreti è un altro modo per sollecitare l’impegno intellettuale del giurista (e in 
questa prospettiva, è ovvio, il giurista, almeno quello accademico, non può non essere un 
intellettuale), che può essere ‘politico del diritto’, però, solo a condizione che, in primo 
luogo, sia un tecnico del diritto a tutto tondo26.

24	  Talamanca, nella relazione presentata al Convegno “Ius dicere: ritualità e verità nel giudizio”, 
congiuntamente organizzato dal CSM e dall’Istituto Veneto di Scienze Lettere ed Arti e svoltosi 
a Venezia il 9 maggio 2008, https://www.radioradicale.it/scheda/253501/ius-dicere-ritualita-e-verita-
nel-giudizio (le parole citate nel testo si ascoltano a partire dal minuto 2:02:00).  

25	  C’è un passaggio (ma è veramente uno solo tra i numerosi altri che potrebbero essere citati) in 
questo senso assai significativo, e che dice molto anche rispetto a un certo – e vorrei dire benefico – 
sarcasmo intellettuale di Tarello, posto che la caccia alle ideologie va di pari passo con la caccia alle 
mitologie (non solo giuridiche ma anche logiche: al proposito va vista la recensione che un Tarello ven-
titreenne – Tarello, A proposito di un libro del Frank, in Riv. int. fil. dir., 1957, 464 ss. – dedicò a un volume 
non molto noto, ieri come oggi, almeno da noi, del pur notissimo Jerome Frank: “Fate and Freedom: A 
Philosophy for Free Americans”, uscito in seconda edizione nel 1953), e dunque anche alle illusioni e 
alle autoillusioni delle quali, spesso, non ci si vuole liberare: v. infatti Tarello, La disciplina costituzionale 
della proprietà, cit., 40-41, a proposito della difficile (anzi impossibile) conciliazione tra le aperture ‘so-
cialisteggianti’ della Costituzione e il lessico inesorabilmente ‘liberalnapoleonico’, che appunto mette al 
centro del lavoro del giurista la componente ideologica: il giurista è come tale chiamato, in primo luogo, 
a una armonizzazione, non solo in sede teorica, ma anche e soprattutto in sede applicativa (e da qui 
nasce infatti l’attenzione di Tarello per la giurisprudenza della Corte costituzionale, fatta oggetto di una 
lettura molto puntuale), di prospettive politiche differenti e quindi di differente impiego delle tecniche 
giuridiche. Ed ecco il sarcasmo tarelliano: «[I]l compromesso ideologico [,] l’ambiguità programmatica 
e la profonda ignoranza storico[-]lessicale hanno conferito al documento costituzionale quelle doti che 
assicurano e (come piace credere) assicureranno in qualsiasi temperie futura la persistente vigenza 
della Costituzione» (40). Incidenter, si può notare che il Tarello del 1973 è, o almeno appare essere, più 
pessimista, rispetto al Tarello del 1979 (cfr. supra, nota 6, il passo citato in fine).

26	  Cfr., ancora, Sullo stato dell’organizzazione giuridica, cit., 65: «Io sono un giurista, la mia forma-
zione è stata giuridica, i miei interessi sono, e sono stati, di teoria giuridica. Come giurista, e proprio 
perché tale, i miei primi interessi scientifici si sono rivolti a campi quali: l’analisi del linguaggio giu-
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Di qui, ovviamente, l’insofferenza (ma si era nel 1973: esattamente 52 anni fa) di Ta-
rello per il fatto che «[l]a nostra cultura giuridica ufficiale male sopporta analisi politiche 
dei comportamenti di organi giurisdizionali e della Corte costituzionale; talché di fatto 
non se ne fanno»27. Ma ciò allora significa che una programmatica analisi ideologica della 
cultura giuridica (che ha una portata più ampia e maggiormente pervasiva, rispetto al 
‘pensiero giuridico’, per richiamare così alcune differenze alla base di quelle due celebri 
e pressoché coeve intraprese intellettuali: da una parte i ‘Materiali’ di Giovanni Tarello e 
dall’altra parte i ‘Quaderni fiorentini’ di Paolo Grossi28) deve appunto servire non soltan-
to per mettere a nudo la politica o le politiche del diritto attuate (in modo non sempre or-
dinato e non sempre consapevole) dalla giurisprudenza, ma per incidere, di prima mano, 
sulla progettazione e sulla costruzione di una politica del diritto intesa quale operazione 
culturale di prospettiva, messa necessariamente a punto dai giuristi in quanto interpre-
ti-teorici, sì da orientare gli orientamenti giurisprudenziali. 

Tarello sottolinea il diverso peso che assumono le tre ‘componenti’ dell’ordinamento 
giuridico: legge, giurisprudenza, dottrina, in questo preciso ordine, a significare (ma si era 
appunto nel 1973) la primazia del legislatore (Tarello si esprime in termini di organizza-
zione giuridica e di cultura politica ancora nomodirette, cioè governate dalla legge)29, cui 
fanno seguito gli organi chiamati a interpretare e ad applicare le disposizioni normative. 

Intorno a questo aspetto, va notato, la ‘caccia alle ideologie’ si caratterizza per una 
biforcazione di strade.

Da un lato, appunto, c’è la via battuta dal pionieristico lavoro tarelliano di disvela-
mento del tasso di politicità insito nella soluzione giuridica adottata, e dunque nelle deci-
sioni giurisprudenziali. Non è pertanto casuale l’attenzione rivolta da Tarello all’accurata 
ricerca della effettiva ratio decidendi, onde portare alla luce tutti gli eventuali obiter dicta, 
che, in questa prospettiva, non sono semplicemente affermazioni estranee, e comunque 
esterne alla regola del caso, ma sono affermazioni che, alla luce di un ragionamento giuri-
dico che nella politica del diritto ha la sua premessa e il suo compimento, possono essere 
ancora più importanti, rispetto alla ratio, come in effetti Tarello in più punti sottolinea. 

ridico, il ragionamento e l’argomentazione giuridica, le tecniche legislative, la struttura dei sistemi 
giuridici, le ideologie giuridiche, la storia della cultura giuridica, i caratteri funzionali delle strutture 
giuridiche. Questi campi di studio erano e sono quelli che si ricomprendono sotto l’etichetta accade-
mica “filosofia del diritto”, ed è perciò che io mi sono dedicato a questa disciplina».

27	  Tarello, La disciplina costituzionale della proprietà, cit., 94. E Tarello ivi precisa: «Qualche con-
siderazione sporadica si trova in note alle sentenze e in qualche articolo di periodici specificamente 
dedicati all’analisi politica dell’azione di organi istituzionali: ma uno studio globale deve essere an-
cora fatto» (ivi, in nota 3, Tarello richiama espressamente l’allora giovanissima “Politica del diritto”, 
pubblicata a partire dal 1970, e in particolare un contributo di Rodotà dedicato alla ‘svolta politica’ 
della Corte costituzionale, «di estremo rilievo per il discorso che si va svolgendo (anche se chi scrive 
è lungi dal condividerne integralmente l’impostazione, e dissente su alcune valutazioni)». 

28	  Molte indicazioni, ora, nell’interessantissimo Grossi, Sbriccoli, Carteggio (1962-2004), a cura 
di L. Lacché, Milano, 2025, https://www.quadernifiorentini.eu/biblioteca/144/index.htm. 

29	  Così, alla lettera, Tarello, La disciplina costituzionale della proprietà, cit., 11.
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Dall’altro lato, poi, c’è il fenomeno, che nel corso dei decenni si è massicciamente 
stratificato – ma che trovava in Tarello uno dei critici più severi –, per cui la raggiunta 
consapevolezza circa la politicità della giurisdizione produce l’effetto, automaticamen-
te o quasi, sia di legittimare sia di incentivare una politica del diritto affidata in misura 
preponderante alla magistratura, e cioè all’autonomia dell’interprete30, anche in senso 
antagonistico al legislativo (ovvero diffusamente contromaggioritario: tema, oggi, da 
riprendere e forse da reimpostare criticamente: qual è, infatti, la misura massima di 
‘contromaggioritarianismo’, se l’ordinamento è liberal-democratico?), che è appun-
to quanto si verificato in Italia, a partire, grosso modo, dalla seconda metà degli anni 
Settanta31. Ma non mancano i segnali che fanno intravvedere una reazione (comunque 
auspicabile, se non altro per quelle ragioni tutte interne alle costanti dinamiche di poli-
tica del diritto che connotano le democrazie contemporanee, all’insegna di un policen-
trismo giuridico spinto, che sotto diversi aspetti può anche rivelarsi problematico)32,

30	  Qui, il riferimento è, ovviamente, alle riflessioni svolte da Tarello a partire dalla prolusione 
catanese di Massimo Bianca, fatta appunto subito oggetto di acuta e partecipe analisi: Tarello, L’auto-
nomia dell’interprete, in Riv. int. fil. dir., 1965, 159 ss. (poi in Id., Cultura giuridica e politica del diritto, cit., 
431 ss.). Ma allora è indispensabile il richiamo a Id., Atteggiamenti culturali sulla funzione del giurista-
interprete, in Id., Diritto, enunciati, usi. Studi di teoria e metateoria del diritto, Bologna, 1974, 475 ss. 

31	  Tra le critiche più nette e significative (appunto perché provenienti da una personalità, qua-
le Giovanni Tarello, non certo sospettabile di partito preso o, peggio, di ingenuità) vanno sempre 
ricordate quelle contenute, di nuovo, in Sullo stato dell’organizzazione giuridica, cit. (un testo da 
leggere e rileggere, che non smette di colpire per lucidità e incisività); ma v. allora pure la severa 
recensione che Tarello scrisse al volume di M. Cappelletti, “Giudici legislatori?”, in Quadrimestre, 
1984, 379 ss. 

32	  Significativa, del resto, la cautela e la prudenza che, nella sua qualità di giudice federale, 
hanno sempre caratterizzato Guido Calabresi, come, infatti, e con molta chiarezza (anche rispetto 
alla ‘funzione contromaggioritaria’ della giurisprudenza, e comunque delle corti costituzionali e, 
più in generale, delle corti supreme) emerge da Conti, Un’intervista impossibile a Guido Calabresi (‘Le 
interviste di Giustizia Insieme’, 13 settembre 2021), https://www.giustiziainsieme.it/it/le-interviste-di-
giustizia-insieme/1925-un-intervista-impossibile-a-guido-calabresi. In particolare, cfr. il seguente 
passaggio: «[P]er me il dialogo rimane il modo fondamentale in cui le Corti fanno il proprio mestie-
re, e costituisce la parte centrale di quello che noi facciamo. Certo, ci sono persone che credono che 
il mestiere di Giudice sia meramente di risolvere una disputa e che si accontentano di dare una 
soluzione alla causa in modo da potere andare a casa tranquilli. Ci sono dei grandi Giudici che la 
pensano così, ma ci sono anche altri grandi Giudici che invece “vogliono creare il Diritto!”, vogliono 
farlo, sia di destra che di sinistra, dei grandi nomi…e lì c’è un problema. Per me invece il mestiere 
di Giudice è di dialogare con altri Giudici, con altre Corti, attraverso il tempo, con la burocrazia, 
con i legislatori, e insieme creare il Diritto…questo determina certi problemi perché non c’è dubbio 
che le burocrazie sono burocratiche, che i Parlamenti, sia locali che di Stato, hanno tanti tanti di-
fetti. Ma, d’altra parte [,] anche noi Giudici abbiamo i nostri difetti. La questione è dunque se in 
questo modo, attraverso il dialogo, si possa spingere questi altri – le burocrazie e i legislatori – a 
fare quello che loro dovrebbero fare, ossia ad indurre i burocrati a non essere così burocratici, i 
legislatori di vari Stati a fare il loro mestiere, a non nascondersi e evitare di prendere posizioni 
politiche che sono spiacevoli. Ora, il Giudice può, proprio perché è indipendente, cercare di fare in 
modo che queste Istituzioni facciano il loro mestiere e così ci aiutino – noi giudici – nel decidere i 
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casi specifici e nel portare un poco avanti il diritto. In un certo senso questo è il modo moderno di 
quello che era lo sviluppo del diritto tramite il Common Law “case by case”, il metodo casistico se si 
vuole parlare dei Gesuiti. Detto questo, non c’è dubbio che questo modo di fare determina alcune 
incertezze, ossia se uno dicesse “il diritto è così basta” tutto sarebbe più certo. Anzi, a questo pro-
posito ritornerò tra poco, e parlerò sul come si tratta il “fare giustizia” in casi di incertezza. Credo 
davvero che questo tema sia una delle questioni fondamentali e che prescinde dalla questione del 
dialogo, proprio per comprendere come fa un Giudice a cercare di fare il suo mestiere, aggiornare 
il diritto sapendo poi che per le persone è importante sapere che cos’è la legge per potere aderire a 
questa. […] Prima di tutto ci sono certe situazioni in cui il dovere del Giudice è di essere “contro-
maggioritario”, ossia quando la legislazione è discriminatoria, ossia tratta male persone o gruppi 
per via di cosa sono, per ragioni di razza, per ragioni di religione, per ragioni di tante cose così, è 
proprio lì che un Giudice ha il dovere di essere contromaggioritario. Vorrei che fosse chiaro che noi 
Giudici non siamo come la maggioranza che dice “faccio…”, anche dopo la crisi del contro-maggio-
ritarianismo al tempo di Roosevelt e della vecchia Corte Suprema. Ricordo che quando la Corte 
Suprema nel grande caso Carolene Products, 304 U.S. 144 (1938) ha detto che le Corti non debbono 
fare tante cose perché sono contromaggioritarie, ha incluso la famosa “nota 4” che ha detto “ma 
quando si tratta di discriminazione agire è un dovere del Giudice”, è un dovere. Per questo che 
Brown v. Board of Education 347 U.S. 483 (1954), e i casi che riguardano i gay, ecc., sono i casi in cui 
proprio spetta alla Corte agire. Teniamo conto, anche, che quando si parla di discriminazione il 
potere del Giudice è sempre un po’ limitato. Ossia, se davvero la democrazia vuole certi valori, 
quando un Giudice dice “Ma non potete far questo discriminando!”, dà sempre alla maggioranza il 
potere di dire “Vogliamo fare quello ma non vogliamo discriminare e quindi siamo pronti a subire 
gli oneri che questa azione impone”. Intendo dire che questo diventa un modo di non essere contro-
maggioritario perché c’è sempre la possibilità di un “second look” legislativo. Questo è in contrasto 
con quando un Giudice dice invece “questa è una decisione di due process, invece che equal protec-
tion”. Detto questo, c’è anche… e questa è una cosa che proprio sento particolarmente di dovere dire 
ed ho nel cuore attualmente, c’è anche un problema quando la maggioranza fa qualche cosa non 
perché vuole discriminare, non perché vuole trattare male certe persone, ma perché la maggioran-
za vuole un risultato, ma lo vuole solo quando non ne subisce gli oneri. Ossia dice “facciamo que-
sto…” non perché vuole discriminare […] quelli che subiscono gli oneri, ma perché gli oneri non 
sono sulla maggioranza. Quando la Polizia persegue i crimini legati al commercio di droga e lo fa 
solo nelle case dei poveri fa così non perché vuole discriminare […] i poveri, ma perché la maggio-
ranza [,] non essendo povera [,] sa benissimo che “la polizia non verrà a casa mia!”. E io chiamo 
queste decisioni careless ossia “non mi importa”. E mi capita di osservare tali azioni di maggioranza 
spesso da quando faccio il Giudice. Più volte mi accorgo di casi in cui ci sono violazioni dei diritti 
fondamentali, che non sono collegate a discriminazioni, quanto al fatto che si preferisce una pro-
spettiva perché gli oneri sono altrove, e quindi “non mi importa”. Pensiamo invece ai principi fon-
damentali della nostra Costituzione. Lì si parla del diritto di proprietà e c’è proprio scritto “si può 
prendere la proprietà ma si deve dare un risarcimento”, ossia “dobbiamo pagare”. Tutti noi deside-
riamo avere un parco o una bella strada se non ci costa. Ma la Costituzione dice che per averla 
dobbiamo pagare. Quindi c’è anche questo fenomeno meno evidente, meno diretto rispetto alle vi-
cende in cui c’è discriminazione, nel quale il ruolo delle Corti è, e deve essere, particolarmente in-
cisivo. Le Corti devono dire “quando si va vicino ad un diritto fondamentale e l’onere è messo solo 
sugli altri, siamo noi Corti a dire [:] lo volete davvero? Siete pronti a subire gli oneri voi? Se no [,] 
diciamo di no”. E questo è un dovere altrettanto forte anche se più sottile rispetto all’antidiscrimi-
nazione. Ma è una prospettiva d’importanza davvero notevole. Anzi, penso davvero che [sia] quello 
di cui, se ho tempo [,] perché è molto difficile, vorrei scrivere. Poi c’è il fatto di tante situazioni dove, 



Mauro Grondona

776 Confronti

per impiegare un aggettivo oltremodo netto e perspicuo, ‘anticreazionista’33.
Orbene, tutto questo insieme di convinzioni e di propensioni, di sensibilità e di at-

teggiamenti, di presupposti e di svolgimenti, di programmi e di strategie attuative, che 
hanno caratterizzato, fin dall’origine, l’impronta del passo scientifico di Giovanni Tarel-
lo, trova ovviamente agio di esprimersi (ma in maniera più o meno frammentaria) nelle 
pagine del volume che costituisce l’occasione di questa mia paginetta.

Un volume, direi, perfettamente fedele a sé stesso, a partire dal titolo: è un vero 
‘corso universitario’, e dunque raccoglie effettivamente lezioni introduttive al tema del-
la proprietà (il titolo rispecchia esattamente il contenuto del volume), offrendone una 
prospettiva costituzionalistica. E in questo senso l’‘Avvertenza’ al volume è del tutto ve-
ritiera: ivi si chiarisce che il libro copre una parte soltanto del programma (il corso aveva 
un carattere monografico: ‘la proprietà nel diritto italiano’), e infatti il vero e proprio ma-
nuale adottato era il volume di Ugo Natoli sulla proprietà, del 1965, cui si sarebbe dovuta 
affiancare la lettura di almeno uno tra i (non pochi e non facili) volumi e saggi sempre 
indicati in tale ‘Avvertenza’.

La ristampa è dunque oltremodo benvenuta, anche perché consente a un testo, se 
non introvabile, certo difficilmente reperibile, anche in molte biblioteche universitarie, 
non solo di ‘tornare a circolare’, ma di poter essere utilizzato, tanto in corsi del primo 
anno quanto in corsi ‘avanzati’, in quell’irrinunciabile esercizio di analisi critica della 
giurisprudenza, cioè dell’argomentazione giuridica, che rappresenta poi uno dei pregi 
dell’essere giuristi e una delle maggiori soddisfazioni intellettuali, anche del giovane giu-
rista in formazione, e che, in prospettiva didattica, dovrebbe costituire uno dei principali 
strumenti del lavoro collettivo in aula.

quello che ha fatto la maggioranza è stata una cosa necessaria in un momento di crisi, per cui certi 
valori, certe libertà (non le libertà di cui le Costituzioni dicono “no questo non si fa mai e basta”) si 
possono limitare, ma solo quando c’è una crisi». Una visione almeno in parte convergente (rispetto 
al carattere contromaggioritario della Corte costituzionale italiana) si legge ora in Amato, Il diritto e 
la politica: intervista a Giuliano Amato, in La Nuova Giuridica – Florence Law Review, 1/2024, 210 ss., 
https://riviste.fupress.net/index.php/nuovagiuridica/article/view/2994, a 211: «Che la Corte sia istitu-
zione contromaggioritaria è insito nella sua prima missione, quella di giudice delle leggi, giacché le 
leggi sono frutto delle maggioranze parlamentari e quando la Corte le invalida opera contro tali 
maggioranze. È ovvio che deve e può farlo in quanto le leggi siano contrarie alla Costituzione, non 
all’opinione e ai sentimenti dei giudici. Quando oggetto delle leggi sono i diritti, e in particolare i 
diritti in materia a elevata rilevanza bioetica, le maggioranze attuali hanno particolari difficoltà a 
dire la loro e le Corti, chiamate comunque a deciderne, possono essere avvertite come concorrenti 
sullo stesso terreno. È una situazione comunque di pericolo per una corretta separazione e un cor-
retto equilibrio fra i poteri». 

33	  Nella letteratura più recente e agguerrita cfr., in particolare, Luciani, Ogni cosa al suo posto. 
Restaurare l’ordine costituzionale dei poteri, Milano, 2023; M. Barcellona, Giudici politica democrazia. 
Uso alternativo o diritto alternativo: alle radici di uno scontro in un mondo cambiato, Roma, 2023; Id., 
Norme e prassi giuridiche. Giurisprudenze usurpative e interpretazione funzionale, Modena, 2022. Un 
eccellente, e particolarmente brillante, contributo alla discussione, è ora Cubeddu, Monateri, I si-
gnori del diritto. Il potere più irresponsabile, Prefazione di N. Zanon, Torino, 2025.
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Si possono, in particolare, richiamare due pregi del volume. 
In primo luogo, la linearità e la perentorietà dell’argomentazione, che avrebbe in-

vero beneficiato di uno svolgimento più disteso; poi, l’incisività della forma espressiva, 
che proprio in sede didattica (e dunque necessariamente critica) assolve a una funzio-
ne irrinunciabile: favorire in ogni modo lo sviluppo di un atteggiamento critico, che 
nel nostro ambito significa, in sostanza, non appagarsi né delle elaborazioni dottrinali 
ricevute, né degli orientamenti giurisprudenziali consolidati, appunto assumendo che 
l’ordinamento giuridico (ovvero, come scrive infatti Tarello in senso ancora più ampio e 
istituzionalmente connotato, l’organizzazione giuridica34) non è costruito su definizioni 
ma su operazioni, delle quali è indispensabile essere il più possibile consapevoli, proprio 
perché il ruolo del giurista (qualunque ne sia il punto di osservazione e qualunque sia 
l’istituto giuridico fatto oggetto di studio o il settore del diritto considerato) è quello di 
chiarire «i modi di funzionare di una singola organizzazione giuridica»35. Chiarire, come 
si è notato più sopra, non solo per comprendere, ma anche per incidere sul singolo ordi-
namento (non già, dunque, una mera comprensione descrittiva, ma una comprensione 
trasformativa).

In secondo luogo, la profondità, l’accuratezza (attenzione è ad esempio dedicata alla 
composizione della Corte e alla figura del presidente), nonché l’analiticità (non disgiun-
ta, a volte, da durezza espressiva) dell’esame della giurisprudenza costituzionale. 

In altre parole, Tarello offre una non dimenticabile lezione su come leggere una sen-
tenza della Corte costituzionale (e, più in generale, di una sentenza). Non ci stupiamo, 
ovviamente, di questa sua raffinata abilità di spostarsi continuativamente e armoniosa-
mente dal piano della politica del diritto a quello della tecnica giuridica, e viceversa – una 
abilità che gli derivava dalla sua conoscenza ben salda, in primo luogo, del diritto civile. 
Del resto, la circostanza che Tarello amasse presentarsi come ‘modesto avvocato genove-
se’36 non andrà ascritta alla sua innegabile, e peraltro ben nota, civetteria intellettuale e 
al suo esibito snobismo provocatorio, ma alla sua radicata convinzione (che ovviamente 
è anche una assunzione metodologica) circa la necessità di dover dialogare, e anzi discu-
tere, con i ‘giuristi positivi’, e in particolare con i civilisti – sostanzialisti e processualisti. 

In questa sua effettiva conoscenza del diritto positivo e in questa sua capacità tecni-
co-giuridica (e la bibliografia tarelliana ne è sicuro indice rivelatore) può forse ricordare 
Bruno Leoni, studioso di filosofia del diritto e di filosofia politica, ma anche avvocato ci-
vilista: sono esempi rari, ieri come oggi (si possono fare altresì i nomi, illustri, di Uberto 
Scarpelli e di Luigi Ferrajoli – magistrati, prima di diventare professori), ma assai signifi-
cativi in chiave metodologica: non è possibile svolgere con efficacia, e soprattutto con at-
tendibilità, un’analisi incentrata sulla politica del diritto tenendo separati l’ambito delle 

34	  In senso ancora più stringente, v. Tarello, La disciplina costituzionale della proprietà, cit., 9, 
il quale parla di «singole organizzazioni giuridiche positive e storicamente determinate».

35	  Tarello, La disciplina costituzionale della proprietà, cit., 11.
36	  V. ancora Chiassoni, Il realismo americano, cit., XIII-XIV.
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tecniche argomentative dall’ambito delle ideologie dei giuristi: il punto di vista interno 
alla disciplina (qui, il diritto civile) resta quindi un aspetto fondamentale, e come tale 
non può essere sopravanzato, o neutralizzato, dal punto di vista esterno (qui, quello della 
teoria generale del diritto), e cioè dallo sguardo di un osservatore bensì giurista, ma non 
perfettamente a suo agio con quel sapere tecnico-specialistico che, se certamente non 
esaurisce la dimensione della giuridicità (e di ciò Tarello fu consapevole sin da subito)37, 
altrettanto certamente, quando difetti o sia debole, impedisce, o rende enormemente più 
difficile, all’interprete la piena comprensione di ciò che usiamo denominare, in senso 
proprio, ragionamento giuridico.

A distanza di cinquantadue anni dalla loro pubblicazione, dunque, queste lezioni 
introduttive al diritto di proprietà, meritano ancora attenzione, tanto da parte dei civili-
sti quanto da parte degli studiosi particolarmente attenti alle teorie, alle dottrine e alle 
tecniche dell’argomentazione giuridica. Ma ben si può aggiungere, senza inopportune e 
inutili enfatizzazioni, che si tratta di un testo dal quale ogni giurista, quando sufficien-
temente sensibile alla cultura giuridica, e, più in generale, alla dimensione culturale del 
diritto, saprà ricevere un qualche insegnamento.

Ciò, soprattutto perché, in Tarello, il discorso teorico è costantemente e profonda-
mente immerso nella dimensione tecnica e in quella politica. 

È senza dubbio ben presente la distinzione tra i vari livelli (e anzi, proprio Tarello, 
conducendo appunto da par suo l’analisi logico-argomentativa di talune motivazioni, fa 
emergere la necessità, e anzi l’indispensabilità, di tale distinzione, così, al contempo, in-
segnando a distinguere, con un atteggiamento didattico che – mi pare –, dallo stile espo-
sitivo conservato nel volume, è tipico di una discussione di seminario, che è poi l’unica 
modalità di apprendimento effettivamente critico), ma tale distinzione ritrova poi, per 
così dire, una propria unità operativa (e di comprensione), nel momento in cui il letto-
re, dopo aver seguito passo passo Tarello in questa agguerrita e sferzante analisi, tanto 
sintetica quanto densa (e però – lo confesso – a me pare che, qui e là, qualcosa convinca 
di meno, o sfugga, verosimilmente per eccesso di sintesi), si ritrova dinnanzi alla dimen-
sione funzionale della proprietà, cioè a una proprietà che non è (o che non è più) una 
definizione, ma è una funzione, è un istituto giuspolitico in movimento, in ragione delle 
esigenze dell’ordinamento giuridico e del contesto politico-istituzionale, nonché delle 

37	  Proprio la recensione a Jerome Frank, cit. supra, in nota 25, è significativa: scriveva ivi Ta-
rello, con evidente simpatia intellettuale, pur se con non completa adesione metodologica e ideo-
logica, che in Frank «è ben visibile un atteggiamento, un pensiero, lineare e costante; quell’atteg-
giamento che consiste in una riduzione del diritto al dato umano – perciò politico, sociologico, psi-
cologico – attuata attraverso una continua chiarificazione e demolizione di mitologie giuridiche e 
logiche. Si tratta di quell’atteggiamento, di quella linea di pensiero, per cui il Frank è generalmente 
conosciuto come una delle più importanti, forse la più importante figura di quel movimento – pos-
siamo dire scuola anche se i “realisti” di scuola non vogliono sentir parlare – che va sotto il nome di 
realismo giuridico americano» (465). 
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caratteristiche della formazione culturale degli interpreti, e più in generale della com-
plessiva organizzazione giuridica italiana.  

Dunque, distinguere, sì, ma per comprendere; e la comprensione richiede sempre 
uno sguardo unitario, che si prefigga di abbracciare tutti gli elementi rilevanti per la 
comprensione del fenomeno oggetto di analisi.

Ecco, allora, la politica del diritto; ecco, allora, la tecnica giuridica – diverse, ma sal-
damente unite, sì da consentire di leggere e di comprendere le strutture giuridiche in 
chiave funzionale, e di ricondurre le funzioni degli istituti giuridici alle loro strutture. 

Che è poi l’autentico lavoro intellettuale del giurista.

Abstract

Il saggio analizza il corso di lezioni tenuto da Giovanni Tarello a Genova nell’anno ac-
cademico 1972-1973, dedicato ai profili costituzionali del diritto di proprietà. L’opera 
testimonia il metodo tarelliano, improntato a una costante interazione tra tecnica giu-
ridica e politica del diritto, nonché alla consapevolezza dell’inevitabile presenza delle 
ideologie nella prassi giuridica. Viene valorizzata la capacità di Tarello di coniugare il 
punto di vista interno del civilista con quello esterno del teorico del diritto, attraverso 
un’analisi critica delle decisioni della Corte costituzionale e una riflessione sulla fun-
zione ideologica della proprietà. Il contributo sottolinea l’attualità del pensiero tarellia-
no, specie per la sua attenzione alla politicità dell’interpretazione giuridica e al ruolo 
attivo dell’interprete, in un contesto in cui la giurisprudenza tende a orientare, talo-
ra in chiave contromaggioritaria, l’evoluzione dell’ordinamento. Il volume ristampato 
rappresenta dunque una risorsa preziosa sia per lo studio della proprietà nel diritto 
italiano, sia per un approccio metodologicamente consapevole allo studio del diritto.

The essay examines the lecture course delivered at University of Genoa by Giovanni Tarello 
during the 1972–1973 academic year, focused on the constitutional aspects of property law. 
The work reflects Tarello’s distinctive approach, marked by a constant interplay between le-
gal technique and the politics of law, as well as an acute awareness of the ideological dimen-
sions inherent in legal practice. The essay highlights Tarello’s ability to merge the internal 
perspective of the civil law scholar with the external viewpoint of the legal theorist, through 
critical analysis of Constitutional Court decisions and reflection on the ideological function 
of property. The essay underscores the contemporary relevance of Tarello’s thought, espe-
cially in its emphasis on the political nature of legal interpretation and the active role of the 
interpreter, within a legal system increasingly shaped –sometimes counter-majoritarianly 
– by Courts. Thus, the reprinted volume offers a valuable resource for both the study of pro-
perty in Italian law and a methodologically conscious approach to legal analysis.
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Cesare Grassetti e la costruzione di una teoria 
generale dell’interpretazione negoziale
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Sommario: 1. Introduzione. – 2. L’ambizione sistematica. – 3. L’elaborazione della teoria 
generale dell’interpretazione negoziale. – 4. Interpretazione del contratto e me-
diazione sociale. – 5. Tra legge e contratto: la pluralità dei paradigmi interpretativi. 
– 6. L’interpretazione come espressione di ordine e tecnica statuale. – 7. Conside-
razioni conclusive.

1. Introduzione

Il tema dell’interpretazione del contratto ha accompagnato, in modo pressoché co-
stante, lo sviluppo della dogmatica civilistica contemporanea. Tra le molteplici traietto-
rie lungo cui si è evoluto il dibattito dottrinale, si impone per originalità e rigore siste-
matico il contributo teorico di Cesare Grassetti1, autore attivo nel cuore del Novecento2, 

1	 Per un primo approccio alla figura di Cesare Grassetti v. gli interventi di Trimarchi, Cattaneo 
e Costanza in Onoranze a Cesare Grassetti, in Giust. Civ., 1981, II, 2, 177 ss.; il necrologio apparso in 
Quadrimestre, 1990, 235 ss.; la commemorazione di Gandolfi, Cesare Grassetti, in Riv. trim. dir. proc. 
civ., 1993, 837 ss.; Carnevali, voce Grassetti, Cesare, in Dizionario Biografico dei Giuristi Italiani (XII-XX 
Secolo), I, diretto da Birocchi, Cortese, Mattone, Miletti, Bologna, 2013, 1047 s.

2	  Iscrittosi alla Facoltà di Giurisprudenza nella Regia Università di Milano nell’anno accade-
mico 1927-1928, Grassetti seguì negli anni 1930 e 1931 i corsi di diritto romano, di diritto privato e 
di diritto pubblico internazionale, presso l’Università di Oxford, tenuti dai professori De Zulueta, 
Cheshire e Brierly. Si laureò il 10 luglio del 1931 e successivamente conseguì la laurea in Scienze 
politiche presso l’Università di Pavia. Nell’estate del 1931 Grassetti usufruì di una borsa di studio 
presso la Geneva School of International Studies, vinta in seguito a concorso internazionale. Dal 1931 
al 1935 Grassetti ricoprì l’incarico di assistente alla cattedra di diritto civile presso l’Università di 
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in un contesto attraversato da profonde trasformazioni istituzionali e culturali. La sua 
monografia del 1938 sull’interpretazione del negozio giuridico costituisce uno degli sno-
di centrali della riflessione italiana sul rapporto tra volontà delle parti, testo contrattua-
le e sistema normativo3: un’opera che, pur elaborata nel clima ideologico e giuridico del 

Milano, tenuta da Giovanni Pacchioni. Occorre tener presente anche l’alto esercizio forense svolto 
da Grassetti: ad esempio nel 1935, anno in cui conseguì la libera docenza in diritto civile, egli venne 
chiamato a far parte, in qualità di esperto del Governo italiano, della Commissione di conciliazione 
e arbitrato italo-etiopica, come risulta dal proprio fascicolo personale [Archivio centrale dello Sta-
to - MPI Direzione generale Istruzione Superiore – Div. I – Concorsi a cattedre Università Italiane 
1924-1954 – Cartellina 433 (Urbino) – Busta 143 (Rif.to fasc. 497): Concorso alla cattedra di Istituzioni 
di diritto privato nell’Università di Urbino bandito con D.M. del 9 marzo 1937 – Vincitori: Barbero 
Domenico, Grassetti Cesare, Maiorca Carlo. Ivi nulla osta della Prefettura di Milano in cui si attesta 
la funzione di arbitro all’Aja per l’incidente di Ual nella commissione d’arbitrato incardinata dalla 
Società per le Nazioni].

3	 Grassetti, L’interpretazione del negozio giuridico con particolare riguardo ai contratti, Padova, 
1938 (ristampa anastatica con appendici, Padova, 1983). Quest’opera è stata preceduta e accompa-
gnata da una serie di studi preparatori che ne chiariscono la genesi, tra cui Id., L’interpretazione dei 
contratti e il ricorso in Cassazione, in Foro it., 1936, IV, 311 ss.; Id., Rilevanza dell’intento giuridico in ca-
so di divergenza dall’intento empirico, in Studi economico-giuridici della R. Università di Cagliari, 1936, 
107 ss.; Id., Donazione fiduciaria, Milano, 1936; Id., Del negozio fiduciario e della sua ammissibilità nel 
nostro ordinamento giuridico, in Riv. dir. comm., 1936, I, 351 ss.; Id., L’interpretazione dei contratti e la 
teoria dichiarativa, in Riv. dir. comm., 1937, I, 289 ss. Per una rilettura della monografia v. De Nova, 
L’interpretazione del contratto in Cesare Grassetti, in G. Perlingieri (a cura di), Rileggere i «classici» 
del diritto civile italiano (1935-1949), Napoli, 2025, 339 ss. Sull’importanza e l’influenza esercitata 
in tema di interpretazione del contratto dal pensiero di Grassetti, v. in generale F. Ziccardi, L’opera 
di Cesare Grassetti e gli studi sull’interpretazione, in Studi in onore di C. Grassetti, III, Milano 1980, 
2055 ss. e i contributi raccolti in Irti (a cura di), L’interpretazione del contratto nella dottrina italia-
na, Padova, 2000. Per l’inquadramento nella manualistica e nei trattati, si vedano almeno Sacco, Il 
contratto, in Trattato di diritto civile italiano diretto da F. Vassalli, Torino, 1975, 771 e P. Perlingieri, Ap-
punti di teoria dell’interpretazione, Camerino, 1970. Per una disamina specifica del suo approccio, si 
confrontino le diverse letture di Irti, Testo e contesto. Una lettura dell’art. 1362 cod. civ., Padova, 1996; 
Id., Principi e problemi di interpretazione contrattuale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1999, 1139 ss.; Scalisi, 
La comune intenzione dei contraenti. Dall’interpretazione letterale del contratto all’interpretazione 
secondo buona fede, Milano, 2003, passim. Riferimenti anche in Scalfi, La qualificazione dei con-
tratti nell’interpretazione, Milano, 1962 e Rodotà, Le fonti di integrazione del contratto, Milano, 1969, 
passim. Particolarmente significativa è la ricezione del suo pensiero in tema di buona fede: cfr. 
Bessone, Adempimento e rischio contrattuale, Milano, 1969 (rist. 1998), spec. 323 nota 80, 330 nota 92, 
340 nota 108. Dopo una considerazione minimale in Corradini, Il criterio della buona fede e la scienza 
del diritto privato, Milano, 1970, che al nostro autore accenna solo a pagina 577 nota 249, il suo ruolo 
è stato pienamente valorizzato da Stolfi, ‘Bonae fidei interpretatio’. Ricerche sull’interpretazione di 
buona fede fra esperienza romana e tradizione romanistica, Napoli, 2004, passim; Grondona, Diritto 
dispositivo contrattuale. Funzioni, usi, problemi, Torino, 2011, passim; Brutti, Interpretare i contratti. 
La tradizione, le regole, Torino, 2017, spec. 170 ss. Si noti, per contro, come il suo contributo non sia 
citato in monografie centrali su temi affini, quali D’Angelo, Contratto e operazione economica, Tori-
no, 1992 e Somma, Autonomia privata e struttura del consenso contrattuale. Aspetti storico-comparativi 
di una vicenda concettuale, Milano, 2000.
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corporativismo fascista, ha saputo offrire una visione dell’ermeneutica contrattuale di 
sorprendente resilienza teorica e attualità metodologica4.

Obiettivo del presente contributo è ricostruire l’ambizione teorica di Grassetti alla 
luce della sua peculiare tensione tra sistematizzazione dogmatica e funzione sociale del 
diritto privato. Superando la prospettiva di un mero tecnicismo esegetico, l’elaborazione 
grassettiana configura l’interpretazione non come attività ancillare rispetto alla norma, 
ma come luogo decisivo in cui si definisce l’equilibrio tra il potere regolativo dello Stato e 
la libertà negoziale dei soggetti privati. In questa prospettiva, il giurista si presenta come 
“costruttore” dell’ordine giuridico, chiamato a tradurre gli enunciati legislativi in solu-
zioni compatibili con il concreto assetto sociale ed economico.

La nostra indagine si articolerà su più livelli. In primo luogo, si esaminerà l’impian-
to metodologico della monografia del 1938 e il tentativo grassettiano di costruire una teo-
ria generale dell’interpretazione negoziale. Si analizzeranno, quindi, i presupposti assio-
logici e istituzionali del suo approccio, a partire dalla concezione del diritto civile come 
tecnica di convivenza e dal primato epistemico attribuito al sapere giuridico rispetto alla 
volontà politica. Infine, si prenderanno in considerazione i limiti e le potenzialità della 
sua proposta teorica, interrogandone la tenuta nel contesto contemporaneo, segnato da 
una crescente valorizzazione della giustizia contrattuale, della buona fede e dei principi 
costituzionali5.

Rileggere oggi Grassetti non significa solo recuperare un importante tassello della 
storia del pensiero civilistico italiano, ma anche confrontarsi con l’idea che il diritto pri-
vato non possa mai essere pensato come neutrale rispetto agli equilibri sociali che con-

4	 Non è un caso che la storiografia giuridica tradizionale sia stata portata a considerare la con-
cezione fascista come intrinsecamente politica, quindi non giuridica: tanto che in uno dei migliori 
contributi alla conoscenza di questo periodo dovuti a storici del diritto in senso “professionale”, 
l’Autore ha sentito il bisogno di giustificare la scelta di quel tema, ponendosi la domanda se sia 
esistita una scienza del diritto fascista (v. Cappellini, Il Fascismo invisibile. Una ipotesi di esperimento 
storiografico sui rapporti tra codificazione civile e regime, in Quaderni fiorentini, 1999, 175 ss.). Sul 
problema del rapporto tra dottrina civilistica italiana e regime fascista v. Teti, Codice civile e regi-
me fascista. Sull’unificazione del diritto privato, Milano, 1990; Breccia, Continuità e discontinuità negli 
studi di diritto privato – Testimonianze e divagazioni sugli anni anteriori e successivi al secondo con-
flitto mondiale, in Quaderni fiorentini, 1999, 293 ss.; Somma, Il diritto fascista dei contratti. Raffronti 
con il modello nazionalsocialista, in Riv. crit. dir. priv., 2000, 639 ss.; Id., I giuristi e l’Asse culturale 
Roma-Berlino: economia e politica nel diritto fascista e nazionalsocialista, Frankfurt am Main, 2005; 
Birocchi-Loschiavo (a cura di), I giuristi e il fascino del regime (1918-1925), Roma, 2015. È rilevante an-
che la vicenda personale di Grassetti, sospeso dall’insegnamento nel 1938 (mentre era docente di 
istituzioni di diritto privato a Catania) a seguito di una denuncia anonima di appartenenza alla 
razza ebraica ma poi reintegrato; cfr. Speciale, Giudici e razza nell’Italia fascista, Torino, 2007.

5	 Su alcune prospettive del dibattito v. P. Perlingieri, Interpretazione e qualificazione: profili 
dell’individuazione normativa, 1975, in Id., Scuole, tendenze e metodi. Problemi del diritto civile, Napo-
li, 1989, 27 ss.; Rizzo, Interpretazione dei contratti e relatività delle sue regole, Camerino-Napoli, 1985, 
passim; Piraino, La buona fede in senso oggettivo, Torino, 2015.



Silvia Amati

784 Confronti

tribuisce a regolare6. L’interpretazione del contratto, in questo senso, diviene non tanto 
un’operazione di semplice ricostruzione semantica, quanto una pratica giuridica dotata 
di implicazioni politiche e istituzionali profonde.

2. L’ambizione sistematica

La riflessione di Grassetti sull’interpretazione del contratto si innesta in un più am-
pio progetto di sistematizzazione della scienza civilistica, volto a conciliare la necessità 
di coerenza dogmatica con le esigenze della realtà sociale ed economica7. In questa pro-
spettiva, il giurista non si limita a dedurre concetti dalla norma positiva, ma si fa costrut-
tore attivo di un ordine razionale, capace di armonizzare il dato normativo con la com-
plessità dei rapporti intersoggettivi8. L’idea di fondo è che il diritto privato, per essere 

6	 Sulla “pubblicizzazione” del diritto privato e il superamento della dicotomia tra pubblico e 
privato, v. Pugliatti, voce Diritto pubblico e privato, in Enc. dir., XII, Milano, 1964, 737 ss.; Raiser, Il fu-
turo del diritto privato, 1971, in Mazzoni (a cura di), Il compito del diritto privato. Saggi di diritto privato 
e di diritto dell’economia di tre decenni, trad. it. di Graziadei, Milano, 1990 213 ss.; Bobbio, La grande 
dicotomia, ora in Id., Dalla struttura alla funzione, Milano, 1977, 145 ss.; Sordi, Diritto pubblico e diritto 
privato. Una genealogia storica, Bologna, 2020.

7	 Sull’inclinazione teorico-generale e sistematica del civilista italiano del primo Novecento, 
cfr. Grossi, Assolutismo giuridico e diritto privato, Milano, 1988, passim, spec. 323 ss., 383 ss.; Id., 
Scienza giuridica italiana. Un profilo storico (1860-1950), Milano, 2000, passim, 119 ss., 215 ss.; Id., La 
cultura del civilista italiano. Un profilo storico, Milano, 2002, passim, spec. 55 ss., 85 ss., 95 ss.

8	 È importante rilevare che l’obiettivo di costruire una teoria dell’interpretazione del contrat-
to significava, per i giuristi, esaltare l’apporto creativo del proprio lavoro qualificativo: già agli inizi 
del Novecento Giuseppe Messina aveva sottolineato che «la parola “costruzione” sta ad indicare 
cose diverse a seconda che la si riferisca all’elaborazione scientifica della norma astratta per fini 
di sistemazione dei concetti giuridici […] oppure all’applicazione delle leggi al caso concreto e per 
designare il fondamento della decisione. Nel primo verso la costruzione, più ch’essere una ger-
minazione della cosiddetta giurisprudenza concettuale, ha generato quest’ultima per l’esagerato 
sviluppo che fu dato al suo lato formale. Sono note le critiche […] e certamente oggi appare assai 
dubbia l’opportunità di ogni processo di precipitazione delle norme giuridiche che voglia mirare 
[…] a ridurle a poche formule logiche generali con la pretesa di dominare con esse la vita» [Ne-
gozi fiduciari (1910), riprodotto in Scritti giuridici, I, Milano, 1948, 97]. Questo passaggio dell’opera 
di Messina è opportunamente ricordato da Belfiore, Interpretazione e dommatica nella teoria dei 
diritti reali, Milano, 1979, 329, laddove viene anche ricordato l’apporto interpretativo di Alfredo Roc-
co (Politica e Diritto nelle vecchie e nelle nuove concezioni dello Stato, ripubblicato in Studi di diritto 
commerciale ed altri scritti giuridici, II, Roma, 1933, 453 ss.; Studi sulla teoria generale del fallimento, 
in Riv. dir. comm., 1910, I, 669 ss., 885 ss.), assumendo come l’elaborazione dogmatica risulti essere 
il momento centrale di una riflessione sull’esperienza giuridica condotta anche in funzione di una 
conoscenza critica delle fattispecie concrete, e quindi anche con la finalità di sollecitare una rifor-
ma legislativa. Sul pensiero di Messina, v. Alpa, Giuseppe Messina e il problema della interpretazione 
del contratto, in RISG, 2012, 103 ss., nonché infra § 3; su Alfredo Rocco, v. Chiodi, Alfredo Rocco e il 
fascino dello Stato totale, in Birocchi-Loschiavo (a cura di), I giuristi e il fascino del regime (1918-1925), 
cit., 103 ss.
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effettivamente efficace, debba costituirsi come sistema autonomo ma funzionale, dotato 
di strumenti tecnici in grado di guidare l’interpretazione e l’applicazione delle norme in 
senso unitario9.

Grassetti si inserisce, dunque, nel solco di una tradizione orientata a cogliere nel fe-
nomeno giuridico non una realtà statica, bensì un processo continuo di qualificazione e 
riqualificazione delle relazioni sociali. Questa impostazione comporta una ridefinizione 
del ruolo dell’interprete come di colui che costruisce, attraverso la logica deduttiva e la 
coerenza sistemica, un edificio normativo ordinato e funzionale10.

La sistematicità grassettiana non è però riconducibile a un formalismo sterile o 
dogmatico. Pur facendo uso della struttura logico-deduttiva tipica del pensiero pandetti-
stico, egli se ne distacca per l’attenzione costante alle dinamiche della vita reale11. Non è 

9	 Questa visione del diritto come sistema autonomo ma funzionale alla regolazione dei rap-
porti sociali risente dell’influenza del dibattito metodologico tedesco e della sua recezione in Italia. 
Cfr. Wilhelm, Metodologia giuridica nel secolo XIX, Milano, 1974 (trad. it. di Wilhelm, Zur juristichen 
Methodenlehre im. 19. Jahrhundert, Frankfurt am Main, 1958); Furfaro, Recezione e traduzione della 
Pandettistica in Italia tra Otto e Novecento. Le note italiane al Lehrbuch des Pandektenrechts di B. Win-
dscheid, Torino, 2016.

10	 L’idea del giurista come “costruttore” del sistema è chiaramente espressa dallo stesso Gras-
setti: Grassetti, Le definizioni legali e la riforma dei codici, in Studi in onore di Giovanni Pacchioni, 
Milano, 1939, 307: «Gli è che la costruzione, almeno in linea di principio, viene dopo la legge, e però 
non appartiene alla competenza materiale legislativa, ma alla dottrina. Certo, vi è una scienza per 
il legislatore come ve n’è una per i magistrati, e l’una non rassomiglia all’altra. Ma se la prima, la 
scienza del legislatore, consiste nel trovare in ciascuna materia i principî più consoni al benessere 
della nazione e dei consociati, e la seconda, la scienza del magistrato, consiste nel porre questi 
principî in azione, ben si può dire che vi è una terza scienza – la scienza del diritto – che, nella 
sua direzione sistematica, si propone soprattutto la penetrazione dell’intima essenza dei principî 
direttivi e degli scopi delle norme giuridiche, e però non può essere opera del legislatore, ma viene 
dopo l’opera legislativa in cui il sistema giuridico è solo potenzialmente racchiuso». Sul punto v. 
anche quanto argomentato da F. Ziccardi, L’opera di Cesare Grassetti e gli studi sull’interpretazione, 
cit., 2061.

11	 Estremamente interessanti su questo aspetto le osservazioni di P. Ziccardi, I rapporti tra or-
dinamenti come oggetto di uno studio empirico, in Comunicazioni e studi, XVI, Milano, 1980, 3 s.: “Que-
sto studio è inteso a rilevare alcuni aspetti innovatori e critici rispetto alle concezioni e ai metodi 
allora dominanti, che sono presenti nelle due monografie con cui Cesare Grassetti ha iniziato, gio-
vanissimo, la sua ricerca scientifica nel diritto, dedicate entrambe al diritto internazionale e pub-
blicate nel 1934, la prima in un volume delle collezioni dell’Università di Pavia, dal titolo «Diritto 
interno e diritto internazionale nell’ordinamento giuridico anglo-americano», la seconda apparsa 
nei tre primi fascicoli del 1934 della Rivista di Diritto Internazionale, sotto il titolo «La dottrina del 
rinvio in diritto internazionale privato e la common-law anglo-americana». Ciascuno dei due lavori 
si riferisce a un problema concreto, di immediato interesse pratico e rigorosamente delimitato, 
l’uno e l’altro tuttavia di importanza centrale nel diritto internazionale, sì che il punto di arrivo dei 
due studi è costituito da un confronto dei risultati raggiunti sul problema concreto con le teorie ge-
nerali. Ma questo confronto con le teorie generali è svolto soltanto alla fine dell’indagine condotta 
sul ben definito problema preso in esame, laddove l’indagine stessa si svolge mediante l’esame ac-
curato e diretto del materiale di fatto che viene selezionato come significativo, nel che si manifesta 
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errato leggere nell’impostazione culturale di Grassetti il segno della lunga consuetudine 
con il suo maestro, Giovanni Pacchioni (1867-1946)12, che già interveniva efficacemente a 
problematizzare la fondatezza dei concetti giuridici, intendendoli come mere categorie 
generali, prive di validità assoluta ed incondizionata. È importante ricordare come Pac-
chioni, di formazione romanistica, attratto dalle tematiche di teoria generale del con-
tratto e di diritto delle obbligazioni (sarà autore del Diritto civile italiano in sei volumi13), 
membro della Sottocommissione per gli studi sulla riforma del codice civile, avesse ac-
curatamente sviluppato l’accostamento fra diritto romano e diritto inglese14. Ciò influiva 
direttamente sul modo di intendere il ruolo delle norme e, più in generale, sull’essenza 
dell’interpretazione: la regula iuris appariva feconda nella misura in cui si rivelava capa-
ce di perdersi nel sistema del diritto vivente, divenendo il presupposto di un’operazione 
interpretativa sostanzialmente creatrice.

in forma concreta una visione dei compiti della ricerca scientifica del diritto, di natura ben diversa 
dal tradizionale deduttivismo basato su premesse assiomatiche, poiché richiede invece nel giurista 
la capacità di rilevare il diritto nelle sue espressioni fenomenologiche, che è quanto dire nell’intera 
realtà dei fatti, purché giuridicamente significativi, in cui esso si esprime, non dimenticando che 
tra di essi è preminente il contesto culturale di cui quei fatti sono una caratteristica espressione”. 
Sull’interesse di Grassetti per gli aspetti concreti v. anche quanto argomentato infra alle note 18 
e 69. Si sottolinea che Grassetti, oltre ad aver scritto La dottrina del rinvio in diritto internazionale 
privato e la common law anglo-americana, in Riv. dir. int., 1934, 3 ss., e Diritto interno e diritto inter-
nazionale nell’ordinamento giuridico anglo-americano, Pavia, 1934, aveva scritto Trust anglosassone, 
proprietà fiduciaria e negozio fiduciario, in Riv. dir. comm., 1936, I, 548 ss. e tradotto dall’originale 
inglese Cheshire, Il concetto del Trust secondo la common law inglese, per cura della Regia Univer-
sità di Milano. Si evidenzia che l’apertura alla comparazione e l’attenzione alla prassi sono tratti 
distintivi della formazione di Grassetti, allievo di Giovanni Pacchioni, grande romanista ed esperto 
di common law. Sul punto v. le note biografiche in Gandolfi, Cesare Grassetti, cit., 837 ss. e infra in 
questo paragrafo.

12	 Pacchioni fu per ben dieci anni professore di diritto romano a Innsbruck nel periodo prece-
dente alla prima guerra mondiale, e successivamente curò corsi di lezioni e conferenze all’estero, 
in particolare corsi di diritto internazionale privato tenuti in inglese all’Università egiziana del 
Cairo nel biennio 1927-1929 e, in seguito, sempre in lingua straniera, alle Università di Oxford e 
di Lipsia. Su questi aspetti v. Betti, Per la nostra propaganda culturale all’estero, in Studi in onore di 
Giovanni Pacchioni, cit., 3; Grassetti, Recensione a Pacchioni, Elementi di diritto internazionale privato 
(1931), in Riv. it. dir. pen., 1932, 134 ss. Sul ruolo di Pacchioni nella facoltà di giurisprudenza di Mila-
no, negli anni ‘30, v. di Renzo Villata-Massetto, La ‘seconda’ Facoltà giuridica lombarda. Dall’avvio agli 
anni Settanta del Novecento, in Annali di Storia delle Università italiane, 2007, 65 ss.; con riferimento 
al tema della giurisprudenza come fonte del diritto, v. Tucci, Giovanni Pacchioni e la giurisprudenza 
come fonte sociale del diritto, in Rass. dir. civ., 2015, 175 ss.; per un profilo biografico v. Astone, voce 
Pacchioni, Giovanni, in Dizionario Biografico dei Giuristi Italiani (XII-XX Secolo), II, cit., 1475 s.

13	 Pacchioni, Delle leggi in generale e della loro supraattività, I, 1, Padova, 19372; Id., Diritto interna-
zionale privato, I, 2, Padova, 19352; Id., Delle obbligazioni in generale, II, 1, Padova-Cesena, 19413; Id., 
Dei contratti in generale, II, 2, Padova, 19393; Id., Dei quasi contratti, II, 3, Padova, 1938; Id., Dei delitti e 
quasi delitti, II, 4, Padova, 1940.

14	 Pacchioni, «Common law» ed «equity» nello svolgimento storico del diritto privato inglese, in Ma-
nuale di diritto romano, Torino, 19353.
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Pacchioni è un romanista capace di segnare in modo irreversibile una formazio-
ne giuridica destinata a svilupparsi su binari di assoluta originalità: un giurista che va 
alla ricerca di nuovi stimoli, coltivando la comparazione e gettando le premesse per la 
messa a punto di un metodo alternativo e liberante; un giurista che si dedica ai proble-
mi dell’interpretazione ed al ruolo della giurisprudenza e che, così facendo, sottolineerà 
l’essenzialità della dimensione applicativa come il luogo in cui il diritto assume la propria 
concretezza spaziale e temporale; un giurista, infine, consapevole che l’essenza del dirit-
to riposa nell’assimilazione e nell’aderenza tra realtà sociali e norme, al punto da sentire 
il desiderio di studiare il diritto delle obbligazioni15, considerato alla stregua del diritto 
romano della modernità, non ancora sclerotizzato, ancora in formazione16.

Grassetti ricava dal magistero di Pacchioni due coordinate essenziali: la consapevo-
lezza della centralità della riflessione ermeneutica nell’economia del discorso giuridico 
e la convinzione che il giurista non può limitarsi ad elaborare sistemi nella solitudine di 
una biblioteca, ma deve impegnarsi concretamente per favorire il progresso del diritto. 
L’attenzione continua ai problemi dell’interpretazione e dell’apporto giurisprudenziale 
offre una chiara testimonianza della volontà di porsi sulle orme del maestro17, sviluppan-
done e perfezionandone il disegno scientifico.

È significativo che, nella sua monografia del 1938, il punto di partenza dell’elabora-
zione teorica sia costituito non da una teoria astratta della norma, ma dall’osservazione 
dell’attività interpretativa così come si manifesta nei casi concreti. Il metodo è dunque 
sistematico ma empiricamente ancorato: l’interprete parte dal caso, ne estrae i principi 
applicabili, e li riporta in un sistema razionale che possa reggere anche al vaglio di una 
prassi mutevole18.

15	 Grassetti curerà l’edizione definitiva di Pacchioni, Obbligazioni e contratti, Padova, 1950. 
16	 Grassetti, Giovanni Pacchioni. Necrologio, in Riv. dir. comm., 1947, I, 72 ss. Grassetti attribuisce 

a Pacchioni un ruolo decisivo nel panorama della scienza giuridica italiana dell’Otto-Novecento, 
sottolineando proprio come il suo contributo si sia articolato sulla rifondazione della romanistica 
e sull’approfondimento del diritto comparato.

17	 Pacchioni, I poteri creativi della giurisprudenza, in Riv. dir. comm., 1912, I, 40 ss.; Id., Trattato di 
diritto civile, Dei contratti in generale, I, Padova, 19372, ove l’Autore affermava nella prefazione al pri-
mo volume: «Il rispetto del comando della legge è un dovere civico, ma è pure un dovere civico non 
permettere che essa sterilizzi quella suprema fonte di diritto che è la giurisprudenza […]. L’idola-
tria per i codici va considerata come un fenomeno transeunte del passato: il non voler riconoscere 
altro diritto all’infuori di quello sancito nei codici e nelle leggi speciali, è ormai universalmente 
considerato come pregiudizio […]. Io ho cercato di valutare le varie possibili forme e strutture giu-
ridiche da darsi ai rapporti, per scegliere fra di esse quella più rispondente al nostro pensiero giu-
ridico, nella sua formazione storica, e alla attuale coscienza giuridica». Sul problema della natura 
creativa della giurisprudenza occorre ricordare, sebbene isolato rispetto al dibattito civilistico, il 
lavoro del filosofo del diritto Ascoli, La interpretazione delle leggi. Saggio di filosofia del diritto, Roma, 
1928 [rist. Milano, 1991, a cura di Riccobono, (con prefazione e postfazione di Treves), spec. cap. I 
(“Il problema della natura creativa dell’interpretazione”), 13-47].

18	 Questa impostazione metodologica, che muove dal caso concreto per poi elevarsi alla rico-
struzione sistematica, è una costante della produzione scientifica di Grassetti, visibile in decine 
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Questo orizzonte tecnico-pragmatico si accompagna a una visione del diritto co-
me strumento di regolazione della convivenza civile, in cui la certezza, l’affidamento e la 
prevedibilità sono beni da tutelare non per il loro valore in sé, ma in quanto fattori di sta-
bilizzazione dei rapporti giuridici. La razionalità del sistema non è fine a sé stessa, ma si 
orienta verso un fine politico-sociale: consentire al diritto privato di assolvere la propria 
funzione storica di mediazione tra libertà individuali e ordine pubblico.

Questa concezione implica una ridefinizione della figura dell’interprete, che non è 
più un semplice esecutore di volontà legislative né un soggetto neutrale, ma un operatore 
dotato di un sapere tecnico e di una responsabilità epistemica. La sua funzione è duplice: 
da un lato, garantire la coerenza interna del sistema giuridico; dall’altro, mediare tra la 
norma astratta e le esigenze concrete della società, interpretando il testo normativo alla 
luce dei principi generali e delle trasformazioni del contesto19.

di suoi scritti “minori” dove il dato giurisprudenziale o la fattispecie pratica fungono sempre da 
punto di avvio per la riflessione dogmatica. Cfr. ad esempio Grassetti, L’art. 9 disp. prel. cod. civ., la 
forma dei testamenti ed un preteso caso di applicazione della teorica del rinvio, in Riv. dir. priv., 1935, 
II, 3 ss.; Id., L’interpretazione dei contratti e il ricorso in Cassazione, cit, 311 ss.; Id., Debito di valore, 
debito di valuta e portata del principio nominalistico, in Riv. dir. comm., 1936, II, 387 ss.; Id., Clausola 
regolatrice del deprezzamento monetario ed atto unilaterale, in Foro della Lombardia, 1936, I, 300 ss.; 
Id., Istanza consensuale dei coniugi e trascrizione della dispensa “super rato et non consummato”, in 
Foro della Lombardia, 1936, I, 21 ss.; Id., L’interpretazione dei contratti e la teoria dichiarativa, cit., 
289 ss.; Id., Osservazioni e proposte sul progetto del terzo libro del codice civile. Le donazioni, in Studi 
economico-giuridici della R. Università di Cagliari, Milano, 1937, 37 ss.; Id., L’art. 1134 cod. civ. come 
norma di diritto internazionale privato, in Riv. dir. civ., 1937, I, 256 ss.; Id., Un caso classico di applica-
zione del rinvio all’infuori, in Riv. Dir. Priv., 1939, 228 ss; Id., La natura dei fatti e l’interpretazione del 
testamento, in Foro it., 1940, I, 574 ss.; Id., Deposito a scopo di garanzia e negozio fiduciario, in Riv. dir. 
civ., 1941, 97 ss.; Id.; Rassegna critica di giurisprudenza, Diritto di famiglia (1944), in Temi, 1946, 74 
ss.; Id., Debito di giuoco e mutuo fra giuocatori, in Temi, 1946, 354 ss.; Id., Clausola oro e affrancazione 
enfiteutica, in Giur. compl. cass. civ., 1946, 133 ss.; Id., Ripetizione nel giuoco, in Dir. e Giur., 1946, 257 
s.; Id., Valutazione del danno a prezzi di mercato nero, in Giur. it., 1947, I, 2, 265 ss.; Id., Riconoscimento 
e legittimazione della prole concepita in costanza di matrimonio annullato, in Riv. dir. matr., 1948, 61 
ss.; Id., Verità, errore ed opinione circa la paternità dell’opera d’arte compravenduta, in Giur. it., 1948, I, 
2, 193 ss.; Id., L’aumento di capitale della Montecatini ed il problema delle maggioranze assembleari, in 
Giur. it., 1948, IV, 76 ss; Id., In tema di invalidità della deliberazione assembleare di nomina dei sindaci 
nella società in accomandita per azioni, in Foro it., 1948, I, 231 ss.; Id., In tema di errore sulla persona 
nel matrimonio, in Foro it., 1948, I, 549 ss.; Id., Diritto di intervento e diritto di voto in caso di trasferi-
mento di azioni mediante girata, in Riv. dir. comm., 1948, I, 46 ss.; Id., Il matrimonio fiduciario, in Studi 
in onore di A. Cicu, II, Milano, 1951, 571 ss.

19	 Sul ruolo dell’interprete e la necessità di interpretare le stesse norme sull’interpretazione, 
si veda Grassetti, Intorno al principio di conservazione dei contratti nei riguardi delle clausole di ir-
responsabilità, in Riv. dir. nav., 1939, I, 345 ss., spec. 348 nota 3: «Questa necessità di interpretare 
le norme sull’interpretazione – lo dico per incidens – nulla prova contro il valore giuridicamente 
obbligatorio delle regole legali d’interpretazione. Riconoscere ai precetti interpretativi fissati nei 
codici una portata obbligatoria per l’interprete non equivale infatti a dire che detti precetti esau-
riscano tutta l’interpretazione, non equivale a dire che tutta quanta la materia dell’interpretazio-
ne sia stata legislativamente fissata in canoni positivi. E pertanto è legittimo, ed anzi necessario, 
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In definitiva, l’ambizione sistematica di Grassetti si traduce in una proposta di di-
ritto privato come “ordine razionale articolato”, nel quale il contratto rappresenta il prin-
cipale strumento di auto-regolazione degli interessi, ma solo nella misura in cui viene 
disciplinato e interpretato entro una cornice normativa garantita dalla legge e dal sapere 
del giurista. L’interprete, in questo modello, non è un semplice lettore del diritto, ma un 
costruttore di diritto: colui che, partendo dal testo e dalla prassi, edifica la struttura in-
terpretativa su cui si fondano la validità e l’efficacia delle relazioni negoziali.

3. L’elaborazione della teoria generale dell’interpretazione negoziale

La monografia del 1938, L’interpretazione del negozio giuridico, rappresenta il ten-
tativo più compiuto – e forse il più ambizioso nella cultura civilistica italiana del primo 
Novecento – di offrire una teoria generale dell’interpretazione negoziale capace di siste-
matizzare i criteri ermeneutici entro un impianto dogmatico coerente20. In essa, l’autore 
non si limita a commentare le regole positive dell’epoca (contenute negli articoli 1131–
1139 del codice del 1865), ma intende individuare i principi ordinatori dell’attività inter-
pretativa, delineando una vera e propria epistemologia dell’ermeneutica contrattuale.

Fin dalle prime pagine dell’opera, Grassetti chiarisce che non intende limitarsi a 
una ricognizione casistica o esegetica, ma mira a elaborare una struttura sistematica che 
conferisca coerenza alla pluralità delle regole e delle tecniche di interpretazione21.

valersi di ogni altro procedimento interpretativo, in aggiunta ed in sussidio ai mezzi forniti dal 
legislatore, purché non vi sia con questi contrasto. Gli è che, entro i limiti fissati dalle norme legali 
di interpretazione, rimane sempre un largo margine alla libera attività dell’interprete: senza di 
che il diritto si ridurrebbe ad un corpo statico e ben poco vitale»; Id., L’interpretazione del negozio 
giuridico con particolare riguardo ai contratti, cit., 166 nota 17.

20	 L’impostazione di Grassetti – chiaramente esplicitata nell’importante lavoro monografico 
sull’interpretazione del negozio giuridico, ma messa a punto già negli articoli e negli scritti cita-
ti supra alla nota 3 [v. anche la voce Interpretazione dei negozi giuridici «inter vivos» (Diritto civi-
le), in Noviss. Dig. it., VIII, Torino, 1962, 903 ss.] – ha influenzato la concezione dell’impianto dei 
criteri interpretativi del contratto nel codice civile del 1942 (su questo cfr. la Relazione al Re sul 
libro delle obbligazioni, Roma, 1941, n. 88). Tale visione ha trovato ampia adesione nella letteratura 
giusprivatistica, come è dato riscontrare, ad esempio, dai richiami dialettici di Oppo, Profili dell’in-
terpretazione oggettiva del negozio giuridico, Bologna, 1943, passim, spec. 23, 29, 31, 37 ss., 43 e 46. 
V. infra quanto specificheremo alla nota 30. Su questa influenza v. C. Scognamiglio, Interpretazione 
del contratto e interessi dei contraenti, Padova, 1992, 8 s., laddove si evidenzia opportunamente non 
solo il recepimento della dottrina di Grassetti nella manualistica, ma anche nell’applicazione giuri-
sprudenziale. Cfr. anche Pelosi, Recensione a C. Grassetti, L’interpretazione del negozio giuridico con 
particolare riguardo ai contratti, rist. anastatica con appendici dell’ed. del 1938, in Riv. dir. civ., 1983, 
I, 821 ss. L’importanza e l’influenza dell’opera di Grassetti sono state ampiamente riconosciute. 
Cfr. sul punto anche gli autori citati supra alla nota 3. 

21	 Grassetti, L’interpretazione del negozio giuridico, cit., VII s., ove l’autore chiarisce il suo inten-
to sistematico, distinguendolo da un approccio meramente esegetico.
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Il dibattito giusprivatistico che si svolse in Italia a partire dagli inizi del Novecento 
sulla questione dell’interpretazione del contratto22 appare caratterizzato dai tentativi di 
una più ampia definizione del ruolo del giurista-interprete nel rapporto con le istituzio-
ni dello Stato in vista dell’adeguamento del codice civile del 1865. Le principali questioni 
che i civilisti affrontavano toccavano le tematiche della ‘crisi della libertà contrattuale’ 
e dei nessi legge/contratto, consenso/volontà23. I giusprivatisti, provenendo da una tra-
dizione disciplinare consolidata, cercarono, con gli strumenti di questa, di valutare la 
specificità della legislazione civilistica in materia di interpretazione del contratto24.

22	 Utili indicazioni si traggono dalle pagine di Giorgianni, voce Volontà (dir. priv.), in Enc. dir., XLVI, 
Milano, 1993, 1046 ss., spec. 1065 ss. (ora in Id., Raccolta di scritti. Itinerari giuridici tra pagine classiche 
e recenti contributi, Padova, 1996, 330 ss.), il quale ripercorre il dibattito sulla rilevanza della volontà 
nella ricostruzione della disciplina dell’interpretazione; sul tema, v. anche Ferri, Il negozio giuridico, 
Padova, 2004, spec. 31 ss., 43 ss., 225 ss. Per l’importanza del nesso tra natura del negozio e interpre-
tazione utili indicazioni in Rizzo, Interpretazione dei contratti e relatività delle sue regole, cit., 63 ss., il 
quale osserva che le «singole teorie sulla natura del contratto (negozio) tendono a prospettarsi come 
teorie interpretative» (ivi, 65); v. anche, con particolare riguardo alla sfera applicativa del principio di 
conservazione, Pennasilico, L’operatività del principio di conservazione in materia negoziale, in Rass. dir. 
civ., 2003, 702 ss. Per un’ampia e approfondita ricostruzione storico-giuridica, cfr. Calderai, La teoria 
classica dell’interpretazione dei contratti. Origini, fortuna e crisi di un paradigma dogmatico, in Diritto 
privato 2001-2002, VII-VIII, L’interpretazione e il giurista, Padova, 2003, 343 ss.

23	 Il dibattito cui si accenna nel testo venne avviato in Italia a fine Ottocento da Gianturco e dalla 
sua scuola [Gianturco, L’individualismo e il socialismo nel diritto contrattuale (1891), ora in Opere giuridi-
che, II, Roma, 1947, 262 ss.; Coviello, Dell’equità nei contratti, in Studi Napoletani, II, 1895] e rappresenterà 
un momento significativo per una riflessione, anche di ordine metodologico, sulla netta contrapposi-
zione tra un sistema privatistico di stampo liberale, basato sulla sostanziale posizione neutrale dello 
Stato rispetto all’attività dei privati, e quello che viene a determinarsi laddove lo Stato si intromette 
nei processi economici, orientandoli in vista del perseguimento di obiettivi di interesse generale. Sul 
punto v. Nardozza, Manualistica e cultura giuridica del codice civile in Italia tra Otto e Novecento, Roma, 
2012, 81 ss., 155 ss. Sull’opera di Gianturco, v. inoltre Treggiari, Emanuele Gianturco: l’educazione di un 
giurista (aspetti dell’insegnamento del diritto in Italia tra Otto e Novecento), in Riv. trim. dir. proc. civ., 1986, 
1235 ss.; i saggi raccolti in Mazzacane (a cura di), L’esperienza giuridica di Emanuele Gianturco, Napoli, 
1986; Treggiari, Itinerari della casistica. La Crestomazia di Emanuele Gianturco fra modelli illustri e nuove 
istanze. Lettura alla ristampa di Gianturco, Crestomazia di casi giuridici in uso accademico (1884), Bo-
logna, 1989, V ss.; Lovato, Diritto romano e scuola storica nell’ottocento napoletano, Bari, 1999; Gaeta e 
Stolfi, Visioni del diritto e impegno politico in Emanuele Gianturco, con una introduzione di Cianferotti, 
Avigliano, 2007; Stolfi, La civilistica lucana fra Ottocento e Novecento: istanze sistematiche e metodo casi-
stico. Alcune riflessioni, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2007, 1097 ss.; Treggiari (a cura di), Emanuele Gianturco. 
Nuovi studi per i centenari, Avigliano, 2012. Sull’opera di Coviello si vedano Grossi, Itinerari dell’assolu-
tismo giuridico – Saldezze e incrinature nelle ‘parti generali’ di Chironi, Coviello e Ferrara, in Assolutismo 
giuridico e diritto privato, cit., 383 ss.; Id., Scienza giuridica italiana, cit.; Martone, voce Coviello, Nicola, 
in Dizionario biografico degli italiani (Istituto Treccani, Roma), 30, 1984; Cazzetta, Responsabilità aqui-
liana e frammentazione del diritto comune civilistico (1865-1914), Milano, 1986, 377 ss.; Bosetti, Nicola e 
Leonardo Coviello e la nuova scienza del diritto civile in Italia, Avigliano, 2005.

24	 La tesi contraria alla precettività delle regole legali di interpretazione dei contratti era stata 
avanzata da Giorgi, Teoria delle obbligazioni nel moderno diritto italiano, IV, Firenze, 1904 e troverà 
adesione in Carresi, L’interpretazione del contratto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1964, 552 ss.
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Da questo punto di vista, la monografia di Giuseppe Messina del 190625 costituiva, 
tra i testi della giusprivatistica dell’età liberale, quello più rappresentativo in ordine al 
tema dell’interpretazione negoziale. In questo testo Messina affrontava il problema della 
legittimità dell’intervento di regole normative in materia di interpretazione del negozio 
e della loro efficacia, laddove la pratica giudiziaria prescindeva dagli insegnamenti della 
dottrina e dalle sue elaborazioni, per lo più allora intese come «arte», spoglia da con-
notazioni giuridiche26, lavoro che si apprendeva con l’esperienza e che avrebbe dovuto 
essere affidato al fiuto sicuro del pratico anziché alla dottrina. Messina, invece, avvertiva 
come tale impostazione confondesse l’interpretazione del caso concreto, dove si doveva 
effettivamente lasciare spazio alla sensibilità del giudice, con la determinazione del pro-
cedimento metodologico attraverso il quale si doveva indirizzare la serie di sussunzioni 
logiche contenute nella interpretazione. Senza una adeguata cognizione dei principi ai 
quali riportare la soluzione del caso controverso, la pratica applicazione del diritto, se-
condo Messina, non avrebbe potuto procedere che a tentoni e sarebbe stata ridotta alla 
ricerca del «caso simile» precedentemente deciso. Il pericolo per il giudice, quindi, era 
rappresentato dal trattamento identico di fattispecie che soltanto in parte avevano carat-
teri comuni. Cosicché il giudizio basato sui precedenti rischiava di risolversi in tal caso 
in un vero «pregiudizio».

Messina aveva, quindi, posto il problema della individuazione di una norma genera-
le, sia pure d’esperienza pratica, cui subordinare gli elementi di comparazione nell’am-
bito dell’interpretazione, delineando altresì la natura ed i criteri operativi di tale norma, 
consapevole che per operare con concetti di relazione è necessaria una indagine metodo-
logica sulla finalità degli istituti giuridici e sulla loro funzione nell’esperienza.

I concetti con cui la pratica deve operare, infatti, non sono mai soltanto quelli di 
un’«arte applicata»27 e Messina contestava apertamente la dottrina e la giurisprudenza, 
allorché concordemente ritenevano che le norme contenute negli art. 1131 ss. del c.c. 1865 
(corrispondenti agli art. 1156 ss. del c.c. francese) racchiudessero dei precetti direttivi del 
prudente apprezzamento del giudice di merito, dai quali questi poteva discostarsi senza 
commettere un errore di diritto28.

25	 Messina, L’interpretazione dei contratti. Studi, Macerata, 1906 (ora in Scritti giuridici, V, Milano, 
1948).

26	 Ivi, 8 e 9.
27	 Ivi, 9.
28	 Ivi, 12, ove l’Autore afferma: «Comunque, dal punto di vista del nostro diritto positivo noi 

contestiamo che le regole d’interpretazione particolarmente scritte nel codice civile siano sem-
plici istruzioni o consigli non obbligatori pel giudice». A tale riguardo va osservato che successiva-
mente al varo del codice civile del 1942, si rafforzerà l’opinione secondo cui il sistema normativo in 
tema di interpretazione contrattuale (artt. 1362-1371 cod. civ.) ha lo scopo di limitare la discrezio-
nalità dell’interprete entro ambiti molto ristretti. Irti, Principi e problemi di interpretazione contrat-
tuale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1999, 1141 ss., ha parlato delle norme di cui agli artt. 1362 ss. come di 
una metodologia che detta canoni e principi vincolanti per l’interprete: di qui «l’intrinseca legalità 
dell’agire ermeneutico, il suo dover essere secondo legge». In particolare va rammentato che l’auto-
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Attraverso il testo di Messina è possibile inquadrare la prospettiva della nostra in-
dagine, passando dall’analisi della teoria astratta dell’interpretazione, tipica dell’età li-
berale ma non più in linea con le trasformazioni istituzionali italiane della prima metà 
del Novecento, alla riflessione su una serie di convinzioni teoriche e storico-giuridiche 
già ampiamente dibattute dai giusprivatisti e che costituirono il necessario parametro 
di valutazione ai fini della configurazione della tematica interpretativa come problema 
teorico generale29. Nello scritto di Messina troviamo già delineati quelli che in seguito 
saranno i caratteri fondamentali del rapporto tra il pensiero giusprivatistico di stampo 
tradizionale-liberale e la costruzione del pensiero giuridico civilistico della generazione 
successiva. Ciò non significa, tuttavia, che il saggio di Messina esaurisca tutta la riflessio-
ne della giusprivatistica italiana sull’argomento, né che le indicazioni di Messina siano 
state determinanti nel caratterizzare la posizione dei giuristi di fronte al tema dell’inter-
pretazione del contratto nel periodo successivo30.

re osserva ancora: «la metodologia garantisce la controllabilità ed offre i criteri di esame dei risul-
tati. I canoni legali sono criteri di metodo e criteri di controllo. Senza previa definizione di canoni 
l’arbitrio del controllante si sommerebbe all’arbitrio del controllato». Analogamente Costanza, voce 
Interpretazione dei negozi di diritto privato, in Dig. disc. priv., Sez. civ., X, Torino, 1993, 27: «… il vinco-
lo imposto al giudice circa l’ordine di applicazione delle varie norme rivela la volontà del legislatore 
di impedire ulteriormente la discrezionalità dell’interprete e quindi di creare altri strumenti di 
controllo per il giudice di legittimità nei confronti delle valutazioni del giudice di merito … allorché 
l’interprete non si arresti al significato letterale e ricorra ai criteri interpretativi sussidiari».

29	 Nel corso dell’ultimo ventennio dell’Ottocento, la civilistica italiana fu fortemente influen-
zata dalla pandettistica tedesca. Successivamente, l’influenza della dottrina tedesca si estese ulte-
riormente, in particolare dopo l’entrata in vigore del B.G.B. (Codice Civile Tedesco), che segnò una 
nuova fase evolutiva del diritto privato in Germania. Questo flusso di influenze esterne proseguì, 
consolidando l’orientamento concettualistico e sistematico della giusprivatistica italiana. In que-
sto contesto, Giuseppe Messina assunse un ruolo di spicco, dando un impulso significativo allo 
studio del diritto civile, che si arricchì anche grazie alla sua profonda conoscenza della dottrina 
tedesca contemporanea. Il rigore e l’impegno scientifico di Messina comportarono una produzio-
ne letteraria ridotta sotto il profilo quantitativo. Tuttavia, la qualità dei suoi lavori fu straordinaria, 
anche se in parte inaccessibile, poiché alcuni dei suoi scritti furono pubblicati in edizioni private. 
Solo dopo la sua morte i suoi lavori furono raccolti e resi pubblici, nel 1948. I principali, scritti in 
periodi molto precedenti, trattavano temi come i negozi fiduciari, la promessa di ricompensa al 
pubblico, la confessione e i concordati tariffari nell’ordinamento giuridico del lavoro. Con questi 
studi, Messina si era affermato come uno dei pionieri nell’analisi di un settore giuridico che si col-
locava al confine tra diritto civile e diritto pubblico; v. sul punto Mengoni, Il contributo di G. Messina 
allo sviluppo del contratto collettivo nel diritto italiano, in Scritti in onore di S. Pugliatti, II, Milano, 1978, 
443 ss.; Veneziani-Vardaro, La Rivista di diritto commerciale e la dottrina giuslavorista delle origini, in 
Quaderni fiorentini, 1987, 441 ss., spec. 451 ss.

30	 È importante al riguardo sottolineare, rispetto all’approccio pionieristico di Messina e 
all’approfondimento di Grassetti, il lavoro civilistico di Giorgio Oppo il quale, nel volume Adempi-
mento e liberalità (Milano, 1947), inquadrava in un ordine sistematico improntato ad approfondito 
raffronto, figure giuridiche diverse ma confinanti, quali la liberalità d’uso, la donazione rimune-
ratoria e l’adempimento dell’obbligazione naturale e, nella monografia Profili dell’interpretazione 
oggettiva del negozio giuridico, forniva alla teoria dell’interpretazione un fondamentale contributo 



Cesare Grassetti e la costruzione di una teoria generale dell’interpretazione negoziale

793‣ 2025

È importante ricordare, comunque, che già nel 1904 Giuseppe Messina, attingendo 
a scritti di autori stranieri soprattutto tedeschi31, intraprendeva un primo studio sulla 
parte cosiddetta normativa del contratto collettivo e introduceva concetti che si sareb-
bero rivelati forieri di successive feconde elaborazioni: ordinamento intersindacale32, 
interesse collettivo33 e parte obbligatoria del contratto collettivo34. Giungeva a lumeggia-
re una visione unitaria del contratto collettivo, sia relativamente alle clausole immedia-
tamente rivolte ad eliminare la concorrenza tra i lavoratori attraverso la previsione di 
regolamentazioni uniformi, sia attraverso altre clausole (sul collocamento o sul numero 
di apprendisti) comunque dirette al controllo del mercato del lavoro35.

Nel momento in cui Messina elaborava il suo modello, la civilistica italiana era im-
pegnata in un processo di emancipazione dal diritto romano e di rielaborazione degli 
istituti di diritto privato36, processo lungo e faticoso che anche negli anni successivi si 
sviluppò su direttrici diverse non mancando di suscitare dibattiti. Si può dire che la ci-
vilistica italiana prese consapevolezza della propria “specialità” (in quanto disciplina 
autonoma) in ritardo rispetto a quella francese e, anche negli anni a ridosso della prima 
guerra mondiale, la questione era terreno di confronto e di dibattito scientifico in ordine 
sia agli aspetti tecnici delle varie elaborazioni dogmatiche, sia agli aspetti teorici dei mo-
delli posti a confronto, così proponendo nuove prospettive di indagine.

Il saggio di Messina del 1906 è emblematico dell’applicazione del cosiddetto ‘meto-
do giuridico pandettistico’. L’elaborazione che lo studioso propone, infatti, rappresenta 
un apporto creativo dottrinale che non si risolve in una passiva accettazione di schemi 
giuridici tralatizi, funzionali ad esigenze contingenti, né in una supina adesione a istan-

anteriore all’opera di Emilio Betti sull’interpretazione della legge e degli atti giuridici: Oppo, Profili 
dell’interpretazione oggettiva del negozio giuridico, cit., passim, spec. 159 ss. (ora in Id., Scritti giuridi-
ci, III, Obbligazioni e negozio giuridico, Padova, 1992, 1 ss.); Betti, Teoria generale del negozio giuridico, 
Torino, 1950, 2a ed., 61, 86 s., 138, 192, 329 s.; Id., Interpretazione della legge e degli atti giuridici (Teoria 
generale e dogmatica), 2a ed. a cura di Crifò, Milano, 1971, 379 ss.

31	 Lotmar, Die Tarifvertrage zwichen Arbeitgebern und Arbeitnehmern, disponibile nella versio-
ne italiana di Gaeta, I contratti di tariffa tra datori e prestatori di lavoro in Diritto del lavoro e delle 
relazioni industriali, 1984, 313 ss.

32	 Sul punto Giugni, Introduzione allo studio dell’autonomia collettiva, Milano, 1960.
33	 F. Santoro-Passarelli, Nozioni di diritto del lavoro, Napoli, 1978.
34	 Ghezzi, La responsabilità contrattuale delle organizzazioni sindacali. La parte obbligatoria del 

contratto collettivo, Milano, 1964.
35	 Messina, I concordati di tariffa nell’ordinamento giuridico del lavoro, in Riv. dir. comm., 1904, 

458 ss., ripubblicato in Messina, Scritti giuridici, IV, Milano, 1948, 4 ss.
36	 Su queste vicende v. Nardozza, Tradizione romanistica e ‘dommatica’ moderna. Percorsi della 

romano-civilistica italiana del primo Novecento, Torino, 2007, passim, spec. 38 ss., 78 ss., 97 ss., 126 
ss.; Id., Manualistica e cultura del codice civile in Italia tra Otto e Novecento, cit., passim, spec. 39 ss., 
81 ss., 113 ss., 135 ss., 155 ss.
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ze sociali, ma si configura come costruzione scientifica impermeabile alle sollecitazioni 
politiche (socialiste) che tradizionalmente pesavano sulla tematica contrattuale37.

Ma nella prospettiva sopra delineata risulta evidente che il progetto di “pandettiz-
zazione” di Giuseppe Messina si scontrava con le peculiarità dell’esperienza giuridica 
italiana che imponevano altre costruzioni dottrinarie nonché schemi teorici necessaria-
mente e politicamente diversificati rispetto al termine di confronto dominante38. 

Occorre sottolineare quanto un’impostazione di questo genere abbia influito – co-
me vedremo – nel determinare l’atteggiamento dello stesso Grassetti, che affronta il pro-
blema nel periodo immediatamente successivo, caratterizzato da un formalismo piutto-
sto accentuato.

Grassetti si colloca nel solco delle riflessioni di Giuseppe Messina, ma se ne distacca 
per l’ampiezza dell’impianto e per l’intento ricostruttivo. L’obiettivo non è soltanto quello 
di fornire soluzioni operative ai problemi pratici dell’interpretazione negoziale, bensì di 
definire un modello teorico in cui l’interpretazione si configuri come strumento tecnico-
giuridico necessario per l’attuazione della volontà contrattuale in un sistema normativo 
formalizzato.

Uno degli apporti più originali della monografia del 1938 è la teorizzazione del prin-
cipio di gerarchia delle regole interpretative, secondo il quale le norme che disciplinano 
l’interpretazione non si pongono tutte sullo stesso piano. Esse vanno ordinate secondo 
una scala di prevalenza, che riflette sia la loro funzione all’interno del sistema, sia il gra-
do di prossimità rispetto all’intento originario delle parti. In cima alla gerarchia si collo-
cano i criteri soggettivi, volti a ricostruire l’effettiva intenzione contrattuale; seguono i 
criteri oggettivi, come il significato delle parole, il comportamento successivo, gli usi; in 
posizione subordinata stanno infine i criteri suppletivi o residuali, attivati solo in caso di 
persistente incertezza39.

37	 Si pensi ad un autore come Cimbali e agli scritti che avevano interessato il tema dell’auto-
nomia contrattuale: Cimbali, Lo studio del diritto civile negli stati moderni, Prolusione letta nell’Uni-
versità di Roma il 25 gennaio 1881, Torino, 1881, poi in Id., Studi di dottrina e giurisprudenza civile, 
Lanciano, 1889, 3 ss.; Id., La nuova fase del diritto civile nei rapporti economici e sociali con proposte di 
riforma della legislazione sociale vigente (1884), ora in Id., Opere complete, I, Torino, 1895, 5 ss.; Id., La 
funzione sociale dei contratti e la causa giuridica della loro forza obbligatoria, in Arch. giur., 1884, 187 
ss.; Id., La nuova fase del diritto civile, Torino-Roma-Napoli, 1885; Id., Le obbligazioni civili, comple-
mento e funzione della vita sociale, Torino, 1887 e poi in Id., Opere complete, III, Torino, 1900², 295 ss.

38	 Messina [Negozi fiduciari (1910), in Scritti giuridici, I, cit., 52 ss.] riprenderà la distinzione 
effettuata da Savigny (F.C. Von Savigny, System des heutigen römischen Rechts, Berlin, 1840, I, 1, §§ 6, 
22) tra negozio come fonte di rapporti giuridici e norma come fonte di effetti, distinzione che sarà 
poi ripresa e approfondita da Betti, Corso d’istituzioni di diritto romano, I, Padova, 1928, 275 ss.

39	 Sul “principio” del gradualismo, che imporrebbe una gerarchia non soltanto tra le regole 
prioritarie d’interpretazione c.d. soggettiva [artt. 1131, 1136, 1138, 1139 c.c. del 1865 (artt. 1362-1365 
c.c. del 1942)] e quelle sussidiarie d’interpretazione c.d. oggettiva [artt. 1132-1135 e 1137 c.c. del 1865 
(artt. 1367-1371 c.c. del 1942)], ma anche all’interno del secondo gruppo di norme, cfr. Grassetti, L’in-
terpretazione del negozio giuridico, cit., spec. 6, 105 ss., 225 ss.; Id., Intorno al principio di gerarchia 
delle norme di interpretazione, in Foro it., 1941, I, 512 ss. Questa classificazione tra criteri “soggettivi” 



Cesare Grassetti e la costruzione di una teoria generale dell’interpretazione negoziale

795‣ 2025

L’adozione di una gerarchia risponde all’esigenza di limitare l’arbitrio interpretati-
vo, senza però irrigidire il sistema. Il metodo grassettiano consente all’interprete di muo-
versi all’interno di un quadro flessibile ma ordinato, in cui ogni regola è posta in relazio-
ne funzionale alle altre40. Ciò evita il rischio del relativismo ermeneutico e, al contempo, 
quello di un’interpretazione meramente letterale, contro cui Grassetti ingaggia una vera 
e propria battaglia culturale. La sua critica al vecchio brocardo in claris non fit interpreta-
tio, che egli considerava un ostacolo alla ricerca della reale volontà delle parti, si inserisce 
in un più ampio fronte dottrinale, condiviso da maestri come Emilio Betti, volto a supera-
re quella che veniva definita una “passiva aderenza” della giurisprudenza alla lettera del 
testo41. Grassetti è infatti consapevole che il contratto, pur essendo un atto di autonomia 

e “oggettivi” sarà poi esplicitamente accolta dal legislatore del 1942 e rappresenta uno dei maggiori 
lasciti del pensiero di Grassetti (cfr. la Relazione al Re sul libro delle obbligazioni, cit.). Sulla suc-
cessiva discussione critica di questo schema gerarchico, v. Casella, Il contratto e l’interpretazione. 
Contributo a una ricerca di diritto positivo, Milano, 1961, 201 ss.; Bigliazzi Geri, L’interpretazione del 
contratto, in Il codice civile. Commentario, diretto da Schlesinger, Milano, 1991, 37 ss.

40	 Giova evidenziare che la giurisprudenza dell’epoca recepì l’elaborazione dottrinale di Gras-
setti con orientamento costantemente seguito anche dalla giurisprudenza successiva. In ordine 
all’applicazione giurisprudenziale del principio di gerarchia delle regole dell’interpretazione cfr. 
Calderai, La teoria classica dell’interpretazione dei contratti. Origini, fortuna e crisi di un paradigma 
dogmatico, cit., 343 nota 1, ove si ricorda che la prima affermazione giurisprudenziale del principio 
si ha in Cass. 24 giugno 1940, n. 2079, in Foro it., 1941, I, 511 (con nota dello stesso Grassetti, Intorno 
al principio di gerarchia delle norme di interpretazione, cit., 512 ss.): «Se nel primo momento della 
procedura d’interpretazione, e cioè nella ricerca, in concreto, della volontà delle parti, si abbiano 
elementi precisi e inconfondibili che della volontà stessa siano manifestazione evidente e che tro-
vino, per di più, chiara conferma nelle espressioni letterali del patto, non è necessario alcun sussi-
dio di argomentazione logica negli elementi posti a fondamento del patto e l’opera dell’interprete si 
riduce, come si è detto, ad un mero riconoscimento di quanto gli interessati vollero. Ne deriva che il 
gruppo di regole previste dagli artt. 1132, 1133, 1134, 1137 c.c., dovrà trovare la sua applicazione solo 
subordinatamente al gruppo di regole sancite negli artt. 1131, 1136, 1138 e 1139».

41	 La critica al brocardo in claris non fit interpretatio è un punto centrale della monografia. Cfr. 
Grassetti, L’interpretazione del negozio giuridico, cit., 96 ss., 106. Grassetti, nella premessa alla ri-
stampa del 1983, ribadirà il suo dissenso rispetto alla rivalutazione del canone da parte della giu-
risprudenza successiva. Sul brocardo in claris non fit interpretatio e sulle rivisitazioni di cui esso 
fu oggetto da parte di alcuni protagonisti della romano-civilistica italiana del Novecento, in par-
ticolare Betti, v. Nardozza, Tradizione romanistica e ‘dommatica’ moderna, cit., 85 e ivi bibliografia. 
Sugli orientamenti della giurisprudenza cfr., ad esempio, Cass., 14 febbraio 1956, n. 419: «Se è vero 
che il giudice è tenuto ad indagare quale sia stata  la comune volontà dei contraenti è altresì vero 
però che, qualora il senso letterale delle convenzioni riveli, per le espressioni usate, con chiarezza 
ed univocità siffatta volontà e non sussiste alcuna divergenza fra lettera e spirito della convenzio-
ne, una ulteriore interpretazione è inammissibile, in quanto condurrebbe il giudice a sostituire 
la propria soggettiva opinione alla volontà delle parti». V. anche Cass., 12 luglio 1980, n. 4480, ove, 
pur dichiarando il principio in questione formalmente estraneo all’ordinamento, lo si applica nella 
sostanza: «Il principio in claris non fit interpretatio non è accolto dal sistema di interpretazione del 
contratto previsto dal nostro ordinamento, il quale, invece, attribuisce al giudice il potere dovere di 
stabilire se la comune volontà delle parti risulti in modo certo ed immediato dalla dizione letterale 
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privata, non può essere interpretato ignorando il contesto sociale e normativo in cui si 
inserisce. Per questo motivo, le regole legali devono essere lette alla luce della loro ratio 
sistemica, non come comandi rigidi, ma come strumenti per ricostruire la volontà effet-
tiva in conformità al disegno complessivo dell’ordinamento.

Un altro aspetto cruciale è rappresentato dalla connessione tra interpretazione e 
conservazione del contratto. Grassetti attribuisce centralità al principio di conservazio-
ne (favor negotii), inteso non come clausola di compromesso, ma come criterio interpre-
tativo di sistema42. L’interprete deve tendere a salvare il contratto ogniqualvolta ciò sia 

del negozio o se occorra accertarla mediante indagini ulteriori; ciò comporta che il giudice, intanto 
può limitare la sua disamina al senso letterale delle parole, in quanto, a suo giudizio, tale comune 
volontà emerge da esso in modo certo ed immediato, mentre deve ricorrere ai criteri legali sussi-
diari di interpretazione quando le espressioni adoperate gli si presentino ambigue o, comunque, 
insufficienti per l’individuazione di quella volontà». Questo punto nodale dell’insufficienza del di-
scusso canone interpretativo è al centro della riflessione di Betti e di Ascarelli (cfr. Nardozza, Tra-
dizione romanistica e ‘dommatica’ moderna, cit., 83 ss. e ivi bibliografia). Betti parlava di «una tanto 
passiva quanto ingiustificata aderenza al ditterio in claris» da parte della giurisprudenza (Teoria 
generale del negozio giuridico, cit., 358 nota 8) e così si era espresso richiamando Grassetti (357): 
«ad una interpretazione puramente grammaticale e atomistica, che porterebbe a isolare la dichia-
razione dalla cornice delle circostanze socialmente rilevanti in cui fu emessa, e a metter la lettera 
al di sopra dello spirito, si contrappone un’altra interpretazione che integra la fattispecie della di-
chiarazione e la inquadra nell’intero comportamento reciproco e nell’insieme delle circostanze in 
cui si svolse, mettendone in luce lo spirito e lo scopo pratico nella coscienza di entrambe le parti. 
Il valore del criterio così inteso è, pertanto, quello di allargare la cerchia dei mezzi interpretativi, 
in particolare di ricomprendervi le trattative che determinano la conclusione del contratto: anche 
patti precedenti, cui i contraenti omisero di richiamarsi nell’atto conclusivo, e il comportamento 
reciprocamente tenuto dopo raggiunta la conclusione (cod. civ. 1362 capv.). Il criterio va inteso e 
applicato in stretto nesso con quello della buona fede (art. 1366), il quale pure funziona nell’interes-
se dell’una e dell’altra parte: se, dall’un canto, nell’interesse del dichiarante, la buona fede esige che 
le parole non siano prese alla lettera, ma intese secondo lo spirito e l’intenzione, essa d’altro canto, 
nell’interesse del destinatario, richiede che alle parole sia attribuito il significato normale ad esse 
riconnesso secondo la coscienza sociale e gli usi del traffico» (357). Per il principio in claris non fit 
interpretatio v. Tarello, Orientamenti analitico-linguistici e teoria dell’interpretazione, in Riv. trim. dir. 
proc. civ., 1971, I, 12 ss.; con riferimento all’interpretazione della legge Id., L’interpretazione della leg-
ge, in Tratt. dir. Civ. e comm., diretto da Cicu e Messineo e continuato da Mengoni, I, 2, Milano, 1980, 33.

42	 Grassetti, voce Conservazione (principio di), in Enc. dir., IX, Milano, 1961, 173 ss; Id., voce In-
terpretazione dei negozi giuridici «inter vivos» (Diritto civile), cit., 903; Id., voce Interpretazione dei 
negozi giuridici «mortis causa» (Diritto civile), in Noviss. Dig. it., VIII, Torino, 1962, 907 ss. Per Gras-
setti, il principio, enunciato per i contratti nell’art. 1132 c.c. 1865 (poi 1367 c.c. 1942), è un canone 
ermeneutico che ispira l’intero ordinamento giuridico. Anche dopo l’emanazione del codice del 
1942 Grassetti affermerà: «per principio di conservazione si può intendere, anzitutto, un canone 
ermeneutico che, enunciato legislativamente per la materia contrattuale nell’art. 1367 c.c., ispira 
tutto il nostro ordinamento giuridico. Si parla di un principio di conservazione del contratto o, più 
largamente, del negozio giuridico, di un principio di conservazione della sentenza e, infine, di un 
principio di conservazione della norma giuridica: a ben vedere, si tratta di aspetto particolare del 
più lato principio di conservazione dell’atto giuridico …» [v. Grassetti, voce Conservazione (princi-
pio di), cit., 173].



Cesare Grassetti e la costruzione di una teoria generale dell’interpretazione negoziale

797‣ 2025

possibile senza forzarne il senso, poiché il contratto – espressione dell’autonomia privata 
– rappresenta un elemento essenziale della stabilità giuridica e della coesione sociale. 
Analoga funzione sistemica assume la buona fede, elevata da Grassetti a principio guida 
dell’interpretazione, non solo come criterio di correttezza nei rapporti tra le parti, ma 
come fondamento della fiducia nell’efficacia della parola data43.

Da queste premesse emerge una concezione dell’interpretazione che è tanto tec-
nica quanto assiologica: tecnica, perché richiede un’applicazione metodica e razionale 
di criteri normativi; assiologica, perché il fine ultimo dell’attività interpretativa è la rea-
lizzazione dell’ordine giuridico in funzione della convivenza civile. L’interprete non può 
ignorare il significato pratico e sociale del contratto, né può disinteressarsi della sua fun-
zione nel sistema dei rapporti economici. In questa visione, l’ermeneutica negoziale non 
è una disciplina ancillare, ma il cuore pulsante del diritto civile, il punto in cui si gioca 
l’equilibrio tra certezza, giustizia e autonomia.

In definitiva, la teoria grassettiana dell’interpretazione negoziale si propone come 
modello ordinatore dell’esperienza giuridica, capace di raccordare il dato normativo con 
la volontà dei contraenti e con gli interessi sottostanti al rapporto contrattuale44. Essa si 
distingue per il suo tentativo di conciliare l’esigenza di sistematicità con la realtà mute-
vole del diritto vivente, offrendo un esempio paradigmatico di civilistica orientata alla 
costruzione di senso attraverso la tecnica giuridica.

4. Interpretazione del contratto e mediazione sociale

La riflessione grassettiana sull’interpretazione contrattuale si colloca in un mo-
mento storico in cui il diritto civile italiano, travolto dalla crisi dello Stato liberale e dalle 
trasformazioni sociali indotte dal regime fascista, avvertiva l’esigenza di ripensare i fon-
damenti della propria legittimazione45. In questo scenario, la teoria dell’interpretazione 

43	 Grassetti, L’interpretazione del negozio giuridico, cit., 197 s., ove la buona fede è definita co-
me «lealtà reciproca di condotta, comportamento leale nei rapporti sociali, causa giustificatrice 
dell’affidamento». Per una ricostruzione storica del ruolo della buona fede, v. Corradini, Il criterio 
della buona fede e la scienza del diritto privato, cit.; Stolfi, ‘Bonae fidei interpretatio’. Ricerche sull’in-
terpretazione di buona fede fra esperienza romana e tradizione romanistica, cit.; Piraino, La buona 
fede in senso oggettivo, cit.

44	 L’influenza di Grassetti sul legislatore del 1942 è sottolineata, tra gli altri, da F. Ziccardi, L’ope-
ra di Cesare Grassetti e gli studi sull’interpretazione, cit., 2057 ss. e da Cataudella, L’art. 1366 ed il com-
mento del Guardasigilli, in Quadrimestre, 1993, 373 ss. [poi in Cendon (a cura di), Scritti in onore di R. 
Sacco. La comparazione giuridica alle soglie del 3° millennio, II, Milano, 1994, 135 ss.]; cfr. pure supra 
note 3 e 20. Ricordiamo che nel 1939 Cesare Grassetti fu chiamato a far parte, per volontà di Filippo 
Vassalli, del comitato di riforma del codice civile (sul punto v. Ferri, Filippo Vassalli o il diritto civile 
come opera d’arte, Padova, 2002, 25).

45	 Per il contesto delle trasformazioni del diritto privato in quegli anni v. Vassalli, Della legisla-
zione di guerra e dei nuovi confini del diritto privato (1918), ora in Studi giuridici, II, Milano 1960, 337 
ss. e cfr. supra nota 7.
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si configura come uno strumento di mediazione, attraverso cui il diritto tenta di garan-
tire un ordine sociale stabile pur in presenza di una crescente complessità economica e 
istituzionale.

Si tratta, tuttavia, di una mediazione con caratteristiche ben precise, che assume un 
significato specifico se collocata nel più ampio e conflittuale dibattito sul corporativismo 
e sulla funzione del diritto privato nel nuovo ordine fascista46.

Grassetti interpreta l’attività ermeneutica come un punto di equilibrio tra libertà 
contrattuale e funzione sociale dell’autonomia privata47. Il contratto, da semplice mani-
festazione della volontà individuale, si trasforma in un dispositivo di rilevanza pubblica, 
destinato non solo a regolare gli interessi delle parti, ma anche a garantire certezza e 
prevedibilità nei rapporti economici. L’interprete, quindi, assume un ruolo cruciale: è 
chiamato a preservare il valore dell’autonomia privata, ma entro un quadro normativo e 
sistemico che rifletta le esigenze della convivenza civile.

Questo quadro teorico si regge su una visione profonda della funzione sociale del 
diritto: l’attività interpretativa non è mai neutrale, ma incide direttamente sull’equilibrio 
tra le parti e sull’assetto degli interessi. Proprio per questo, Grassetti si oppone sia al let-
teralismo arido, incapace di cogliere il senso dinamico del contratto, sia al soggettivismo 
assoluto, che rischierebbe di dissolvere la funzione ordinante della norma48. L’interpre-
tazione non si riduce né a un’applicazione meccanica né a una creatività arbitraria: essa 
è un atto tecnico con implicazioni ordinative, e il suo fine è la ricostruzione della volontà 
contrattuale come momento di sintesi tra individuo e ordinamento.

46	 Al riguardo, illuminanti sono le analisi di Stolzi, L’ordine corporativo. Poteri organizzati e or-
ganizzazione del potere nella riflessione giuridica dell’Italia fascista, Milano, 2007. L’Autrice ha mo-
strato come il dibattito sul corporativismo fosse attraversato da una fondamentale tensione tra due 
modelli opposti di ‘ordine’. Da un lato, i giuristi di regime (come Alfredo Rocco o, in modo più radi-
cale, Ugo Spirito) intendevano l’ordine come integrale ‘pubblicizzazione’ della dinamica giuridica, 
in cui l’autonomia privata si riduceva a una mera concessione funzionale agli scopi totalitari dello 
Stato. Dall’altro lato, un gruppo di giuristi ‘novatori’ (tra cui Mossa, Finzi e, per molti versi, lo stesso 
Cesarini Sforza), pur accettando la sfida della società di massa, tentava di utilizzare gli strumenti 
del diritto privato per costruire un ordine che preservasse un nucleo irriducibile di autonomia. Per 
questi autori, la mediazione non era la cinghia di trasmissione della volontà politica, ma la ricerca 
di un equilibrio autentico tra le parti, garantito dalla razionalità interna del sistema giuridico. La 
teoria di Grassetti, con la sua enfasi sulla buona fede, sulla conservazione del negozio e sulla rico-
struzione della volontà effettiva delle parti, si colloca chiaramente in questa seconda prospettiva. 
La sua ‘mediazione sociale’ non è un omaggio all’ideologia dominante, ma la rivendicazione del 
primato di una logica privatistica dell’ordine, in polemica implicita con la logica autoritaria e pub-
blicistica propugnata dai teorici dello Stato totale.

47	 L’equilibrio tra autorità e libertà è un tema classico della dottrina civilistica. Cfr. F. Santoro-
Passarelli, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, 19669, 125 ss.; Ferri, Libertà e autorità nel diritto 
civile e le idee di Francesco Santoro-Passarelli, in Riv. dir. comm., 1997, I, 341 ss. V. anche quanto argo-
mentato supra alla nota 23.

48	 Grassetti, L’interpretazione dei contratti e la teoria dichiarativa, cit., 289 ss. V. anche quanto 
argomentato supra alla nota 41.
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Un punto particolarmente innovativo della riflessione grassettiana è l’attenzione 
riservata al comportamento delle parti e al contesto concreto del rapporto contrattua-
le. La volontà non si esaurisce nella formula, ma si esprime attraverso la totalità della 
fattispecie negoziale, che comprende le trattative, le circostanze di fatto, le aspettative 
reciproche, e anche il comportamento successivo alla conclusione del contratto49. Que-
sta prospettiva, che anticipa alcune linee evolutive della giurisprudenza costituzionale e 
comunitaria50, consente di riconoscere nell’interpretazione un’attività giuridica dinami-
ca, ancorata alla realtà ma orientata da principi ordinatori.

In questo senso, la teoria grassettiana si distingue per la sua capacità di valorizzare 
la funzione giurisprudenziale, intesa non solo come applicazione del diritto positivo, ma 
come contributo attivo alla definizione dell’ordine giuridico51. Il giudice civile, mediatore 
tra legge e società, è chiamato a “tradurre” il testo contrattuale in una regola di condot-
ta efficace, coerente con il sistema normativo e congruente con gli interessi in gioco. Si 
delinea così una concezione della giurisdizione non come semplice esecutrice di volontà 
legislative o private, ma come snodo critico della produzione giuridica, in cui l’interprete 
svolge una funzione tecnico-sociale di primaria importanza52.

Questa idea dell’interpretazione come strumento di mediazione sociale si manife-
sta anche nel rilievo attribuito ai canoni di buona fede e correttezza. In Grassetti, tali ca-
noni non sono semplici clausole di stile o norme secondarie, ma criteri strutturali dell’at-

49	 Sul rilievo del comportamento complessivo delle parti, v. Grassetti, L’interpretazione del ne-
gozio giuridico, cit., 206, che anticipa la formula dell’art. 1362, co. 2, c.c. 1942. Concorde sul punto 
la giurisprudenza coeva, la quale riteneva che il comportamento post-contrattuale delle parti do-
vesse essere assunto come un importante indice di interpretazione. Cfr. App. Perugia, 16 maggio 
1934, in Dir. e pratica commerciale, 1934, 277; App. Bologna, 20 luglio 1936, in Temi emil., 1936, 162; 
sull’argomento anche Cassaz. Regno, 27 luglio 1931, n. 3252, in Rep. Foro ital., 1931, 1068, n. 244.

50	 Nella vigenza del codice del 1865, l’interpretazione contra stipulatorem aveva assunto una 
portata residuale a causa della tumultuosa evoluzione dei rapporti economici nell’età delle con-
trattazioni di massa. Il codice civile del 1942 rappresenterà un primo esempio tra le legislazioni 
europee a farsi carico dell’esigenza di una più decisa protezione del contraente debole, dettando 
una norma di interpretazione ad hoc per i contratti per adesione o conclusi mediante moduli o 
formulari (artt. 1341 e 1342), ricavata dallo sdoppiamento dell’art. 1137 codice civile 1865.

51	 Questa visione risente dell’influenza del maestro di Grassetti, Giovanni Pacchioni, e della 
sua teoria sui poteri creativi della giurisprudenza. V. supra nota 17.

52	 Significative le parole dello stesso Grassetti in L’interpretazione del negozio giuridico, cit., 
235: «Nessuno meno di noi disconosce che l’interpretazione è opera di esperienza e di buon senso, 
di discernimento e di buona fede; che è un fenomeno, se non unitario, certo comprensivo di due 
funzioni che mirano ad un unico scopo finale; che il giudice, e più in generale l’interprete, ha un 
margine di apprezzamento senza del quale tutto si ridurrebbe ad un meccanismo vano. Ma la que-
stione è di limiti: ed il limite obbiettivo insuperabile è dato dalla norma di legge che circoscrive, 
non annienta, che indirizza, non preclude, lo svolgersi di un’opera intellettiva che è al tempo stesso 
opera di volontà, che comporta l’elemento pratico come l’elemento teoretico, che non è solo empi-
rica, e nemmeno puramente logica e razionale».
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tività interpretativa, capaci di orientare il giudizio verso soluzioni eque e funzionali53. La 
buona fede, in particolare, viene concepita come principio sistemico, fondamento del 
legame fiduciario tra i soggetti e del valore stesso dell’autonomia negoziale. Questa vi-
sione sarà così influente da essere pienamente recepita dal legislatore del 1942: la stessa 
Relazione al Codice Civile definirà la buona fede come “criterio di reciproca lealtà tra le 
parti”, ponendola a fondamento non solo dell’interpretazione (art. 1366), ma anche delle 
trattative (art. 1337) e dell’esecuzione (art. 1375) del contratto54.

53	 Grassetti, L’interpretazione del negozio giuridico, cit., 198 nota 25: “Come molto bene è stato 
detto, «è tutto un indirizzo di profonda moralità che il diritto moderno ha cercato di imprime-
re ai rapporti contrattuali, sostituendolo al formalismo dei diritti più antichi, e anche del diritto 
romano dei primi periodi. A questi criteri si ispirano le regole che la stessa legge detta per l’inter-
pretazione dei contratti» (Ravà, Istituzioni cit., 641). Ciò va particolarmente ricordato contro un re-
cente scrittore, il quale nega l’esistenza di un principio positivo di buona fede nel nostro diritto: tra 
l’altro fraintendendo un passo del Verga, op. cit., 50, che dice tutt’altra cosa. A mio avviso occorre 
reagire con ogni energia contro una aberrante teorica della mala fede che, non è mestieri il dirlo, 
è contraria alle più pure tradizioni giuridiche nostre, non meno che ai testi del diritto positivo, a 
cominciare dall’art. 1124 cod. civ. per terminare con l’art. 702 pr. cod. civ.”. È interessante leggere 
anche quanto si afferma nel § 612 della Relazione al Re: «È dominata dall’obbligo di correttezza e da 
quello di buona fede (in senso oggettivo) la materia delle trattative contrattuali e quella concernen-
te i contratti c.d. per adesione. L’obbligo predetto è richiamato in via generale nell’art. 1337 come 
base del comportamento delle parti nello svolgimento delle trattative e nella formazione del con-
tratto. Questo obbligo esige dai soggetti di un rapporto contrattuale, nella sfera del rapporto stesso, 
un comportamento ispirato dal senso della probità, sia nella rappresentazione leale e non cavillosa 
dei diritti e degli obblighi che ne derivano, sia nel modo di farli valere o di osservarli, con riguardo 
in ogni caso allo scopo che il contratto vuol soddisfare, all’armonia degli interessi delle parti […]».

54	 Per Grassetti, la buona fede è un canone di lealtà che permea l’intero rapporto, dalle trattati-
ve all’esecuzione. L’art. 1124 c.c. 1865 (esecuzione secondo buona fede) viene letto come principio di 
valenza anche interpretativa. Cfr. Grassetti, L’interpretazione del negozio giuridico, cit., 189 ss. Tale 
visione è poi consacrata negli artt. 1337, 1366 e 1375 c.c. 1942. Cfr. quanto si afferma nella Relazione 
al codice civile del 1942, n. 622: «punto di sutura tra i due momenti dell’interpretazione è la norma 
collocata nell’art. 1366 che li domina entrambi e che fissa il principio dell’interpretazione secon-
do buona fede. Tale principio poteva già desumersi dall’art. 1374 ma la sua precisa enunciazione 
è sembrata indispensabile. Infatti il principio di buona fede è il necessario completamento della 
norma contenuta nell’art. 1337, 1° comma, per cui le parti devono comportarsi secondo buona fede 
nello svolgimento delle trattative e nella formazione del contratto e di quella contenuta nell’art. 
1375 per cui il contratto deve essere eseguito secondo buona fede. In queste tre norme non si è 
inteso far riferimento ad uno stato psicologico subiettivo dell’agente ma alla buona fede obiettiva: 
il che, sul terreno dell’interpretazione, vuol significare che la dichiarazione di volontà contrattuale 
deve essere intesa secondo il criterio di reciproca lealtà tra le parti». Parte della dottrina successiva 
all’emanazione del codice del 1942 nega autonoma rilevanza all’art. 1366 c.c.: Secondo Messineo, 
Dottrina generale del contratto, Milano, 19483, 358, l’art. 1366 «se non è proprio una superfetazione 
[…] varrebbe soltanto come enunciazione programmatica di ciò che in modo più specifico è pre-
scritto dalle norme che lo precedono e che lo seguono». Nega una funzione autonoma alla buona 
fede anche Oppo, Profili dell’interpretazione oggettiva del negozio giuridico, cit., 106.



Cesare Grassetti e la costruzione di una teoria generale dell’interpretazione negoziale

801‣ 2025

In conclusione, la teoria dell’interpretazione contrattuale di Grassetti si fonda su 
un’idea forte di diritto privato come diritto della relazione, che richiede un’opera costan-
te di adattamento e sintesi tra norme e realtà. L’interprete, mediatore tra codice e società, 
svolge un ruolo di primo piano nel garantire la tenuta del sistema giuridico, senza rinun-
ciare alla sua funzione critica. In ciò risiede la modernità del pensiero grassettiano, che 
ancora oggi offre strumenti concettuali e metodologici preziosi per affrontare le tensioni 
tra libertà individuale e interesse generale, tra certezza del diritto e giustizia sostanziale.

5. Tra legge e contratto: la pluralità dei paradigmi interpretativi

Uno degli snodi teorici più rilevanti della riflessione grassettiana è costituito dal 
rapporto – tanto suggestivo quanto controverso – tra interpretazione della legge e in-
terpretazione del contratto. In un momento storico in cui parte della dottrina europea, 
soprattutto tedesca, tendeva a teorizzare un modello unitario dell’attività ermeneutica, 
Grassetti si inserisce nel dibattito con una posizione originale e fortemente critica nei 
confronti delle tendenze assimilative55.

Le correnti riconducibili alla Interessenjurisprudenz e alla Freirechtsbewegung, rap-
presentate in particolare da Philipp Heck, avevano avanzato l’idea che il metodo dell’in-
terpretazione dovesse essere unico, a prescindere dal tipo di atto (legge, contratto, sen-
tenza), in quanto l’interprete agisce sempre di fronte a un testo giuridico dotato di forza 
normativa, e il suo compito sarebbe quello di attribuirgli un significato coerente con il 
sistema degli interessi56. Anche in Italia, alcuni autori, come Lorenzo Mossa, aderivano 
a questa linea, ritenendo che legge e contratto potessero essere letti attraverso lo stesso 
schema metodologico, basato sull’equilibrio degli interessi e sull’inserimento del testo in 
un contesto sistematico57.

55	 Per il contesto del dibattito tedesco, v. Schwarz, Rechtsgeschichte und Gegenwart. Gesammelte 
Schriften zur Neueren Privatrechtsgeschichte und Rechtsvergleichung, hrsg. von H. Thieme und F. 
Wieacker, Karlsruhe, 1960; Wilhelm, Metodologia giuridica nel secolo XIX, cit.; Coing, Zur Geschichte 
des Privatrechtsystems, Frankfurt am Main, 1962; Id., Epochen der Rechtsgeschichte in Deutschland, 
München, 1967, 88 ss.; Id., Rechtsentwicklung und Wirtschaftsentwicklung im 19. Jahrhundert als Fra-
gestellung für Rechtgeschichte, in Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung. Festschrift für F. Böhm 
zum 80. Geburstag, hrsg. von. H. Sauermann und E.J. Mestmäcker, 1975, 101 ss.; Id., Savigny und die 
deutsche Privatrechtswissenschaft, in Jus Comune, 1979, 9 ss.; da ultimo, Haferkamp, Pandektistik und 
Gerichtspraxis, in Quaderni fiorentini, 2011, 177 ss. È importante nella nostra letteratura il lavoro 
di Cappellini, Sistema Iuris, II, Dal sistema alla teoria generale, Milano, 1985; descrive e analizza la 
recezione in Italia dei moduli scientifici tedeschi, Furfaro, Recezione e traduzione della Pandettistica 
in Italia tra Otto e Novecento. Le note italiane al Lehrbuch des Pandektenrechts di B. Windscheid, cit. 
(supra nota 9).

56	 Heck, Gesetzesaulegung und Interessenjurisprudenz, in Archiv für die civilistische Praxis, 112, 
1914, 1 ss.; Id., Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, Tübingen, 1932.

57	 Mossa, Diritto commerciale, I, Milano, 1937, 276 ss. Su Mossa e la sua apertura a una visione 
del contratto attenta agli interessi in gioco, v. Chiodi, Un pioniere della giustizia contrattuale: Lorenzo 
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Grassetti, al contrario, rifiuta l’assimilazione tra legge e contratto, sia sul piano con-
cettuale sia su quello metodologico58. Lungi dal negare le analogie – entrambe le fonti 
sono manifestazioni di volontà normativa – egli insiste sulla differenza qualitativa tra le 
due categorie. La legge è un atto unilaterale del potere pubblico, rivolto a una collettività 
indifferenziata; il contratto, invece, è il prodotto dell’autonomia privata, espressione del 
consenso tra due o più soggetti in relazione a uno specifico assetto di interessi. Questa 
distinzione ha implicazioni fondamentali sul piano interpretativo.

A differenza dell’interpretazione della legge, che si fonda su un testo che pretende 
di essere autosufficiente e universalmente vincolante, l’interpretazione del contratto ri-
chiede un’indagine contestuale e relazionale, volta a ricostruire la volontà delle parti nel 
quadro delle circostanze concrete del rapporto. Di qui la critica di Grassetti alla teoria 
della dichiarazione come unico criterio ermeneutico, e la valorizzazione della “fattispe-
cie totale del negozio”, che include trattative, comportamento successivo, prassi di setto-
re, usi e buona fede59.

In tale prospettiva, Grassetti compie una raffinata rilettura dell’art. 1131 c.c. del 1865 
(oggi art. 1362 c.c.), mettendolo in relazione con l’art. 3 delle disposizioni preliminari al 
codice. La dottrina dominante dell’epoca riteneva che vi fosse una divergenza concettua-
le tra i due articoli: mentre l’art. 3 disp. prel. sanciva la centralità del significato letterale 
della legge, l’art. 1131 sembrava attribuire priorità all’intenzione dei contraenti rispetto 
alla formula letterale del contratto. Ma Grassetti – attraverso un’analisi accurata dei lavo-
ri preparatori – smentisce questa dicotomia, sostenendo che entrambi gli articoli espri-
mono lo stesso principio metodologico: quello della rilevanza primaria della volontà, ma 
della volontà come manifestata e riconoscibile, non come elemento interiore o astratto60.

Il punto chiave, per Grassetti, è che il significato dell’atto giuridico non è dato solo 
dal testo, ma dalla sua funzione sistemica e dalla sua collocazione nell’insieme dei rap-
porti giuridici. Tuttavia, questo non autorizza l’interprete a trattare indifferentemente 
legge e contratto. Anzi, è proprio la diversità tra eteronomia e autonomia che impone un 
trattamento distinto sul piano dell’interpretazione: se la legge impone una norma gene-

Mossa e i contratti di adesione, in Quaderni Fiorentini, 2016, 249 ss.
58	 Grassetti, L’interpretazione del negozio giuridico, cit., 65 s.: «Quando si insegna che nel ne-

gozio giuridico si ha un autocomando, un atto di privata autonomia, la cui essenza sta appunto 
nell’autoregolamento di interessi e rapporti privati, e viceversa nella legge si ha un eterocomando, 
si viene piuttosto a contrapporre l’un l’altro, e non già ad unificare, legge e negozio. E a me pare che 
il problema di interpretazione non concerne tanto la natura di imperativo, quanto la forma in cui 
l’imperativo si manifesta. Come si vede, è sempre sull’elemento della manifestazione che si imper-
nia il nostro problema».

59	 Grassetti, L’interpretazione dei contratti e la teoria dichiarativa, cit., 289 ss.
60	 Grassetti, L’interpretazione del negozio giuridico, cit., 67 ss. L’analisi si basa sui verbali della 

Commissione di coordinamento del codice del 1865 (Verbale n. 33, § 7, seduta ant. del 15 maggio 
1865 e Verbale n. 52, § 1, seduta ant. del 27 maggio 1865), in Gianzana, Codice civile, III, Torino, 1887, 
292 e 480.
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rale, il contratto si costruisce come un micro-ordinamento privato, la cui logica si fonda 
sul bilanciamento negoziale61.

Nel contratto, quindi, l’interprete deve orientarsi non solo al significato letterale 
o all’intento “oggettivo”, ma anche al fine pratico del negozio, inteso come regolazione 
concreta di un rapporto. In questo senso, Grassetti anticipa una delle linee più avanzate 
della giurisprudenza contemporanea, fondata sulla valorizzazione della causa concreta 
del contratto, dell’affidamento delle parti e della funzione economico-sociale dell’atto62.

Questa impostazione consente di attribuire uno statuto teorico autonomo all’in-
terpretazione negoziale, evitando sia l’eccessiva dogmatizzazione sia l’indeterminatezza 
pragmatista. In definitiva, l’unificazione dell’attività interpretativa è, per Grassetti, un’il-
lusione concettuale: esistono strutture comuni – come la logica deduttiva e la razionalità 
sistemica – ma gli oggetti dell’interpretazione sono diversi per natura e funzione. Di qui 
la necessità di modelli ermeneutici differenziati, capaci di rispettare la specificità di ogni 
fonte giuridica.

6. L’interpretazione come espressione di ordine e tecnica statuale

Nel pensiero di Grassetti l’attività interpretativa non è solo una pratica giuridi-
ca, ma assume una rilevanza sistemica e istituzionale. Lungi dall’essere un’operazione 
meramente cognitiva o semantica, l’interpretazione diventa uno strumento di governo 
dell’ordine sociale, attraverso cui lo Stato, per il tramite del diritto privato, realizza la 
propria funzione fondamentale: quella di assicurare una convivenza pacifica e ordinata 
tra i cittadini. In questa prospettiva, il contratto – e la sua interpretazione – non può più 
essere considerato uno spazio esclusivo dell’autonomia individuale, ma un ambito nor-
mato e normativo, nel quale si riflette l’assetto dei poteri e degli interessi di una determi-
nata società63.

61	 Questa distinzione si ricollega alla teoria della pluralità degli ordinamenti giuridici di Santi 
Romano, L’ordinamento giuridico, Pisa, 1918. Sul punto v. Cassese, Ipotesi sulla formazione dell’ordina-
mento giuridico di Santi Romano, in Quaderni fiorentini, 1972, 243 ss. Santi Romano aveva fornito ai 
giuristi (non solo ai giuspubblicisti) una teoria generale del diritto efficace quale strumento di ela-
borazione e di analisi rigorosa degli ordinamenti e dei sistemi giuridici. Il contratto come “micro-
ordinamento” è un’idea che avrà grande fortuna nella dottrina successiva.

62	 La valorizzazione della funzione economico-sociale e degli intenti pratici è un tema 
che Grassetti sviluppa in particolare a proposito del negozio fiduciario e dei negozi atipici. Cfr. 
Grassetti, Del negozio fiduciario e della sua ammissibilità nel nostro ordinamento giuridico, in Riv. dir. 
comm., 1936, I, 351 ss.; Id., L’interpretazione del negozio giuridico, cit., 168 ss. Id., Rilevanza dell’intento 
giuridico in caso si divergenza dall’intento empirico, cit., 126 ss. Le argomentazioni di Grassetti sul 
punto sono richiamate da Bessone, Adempimento e rischio contrattuale, cit., spec. 3 nota 5, 24 nota 
40, 229 nota 36. La tesi sostenuta dal Grassetti aveva trovato piena adesione in Pacchioni, Trattato di 
diritto civile, Dei contratti in generale, cit., 389 ss., nonché adesione parziale in Betti, Teoria generale 
del negozio giuridico, cit. Sul tema v. anche Lipari, Il negozio fiduciario, Milano, 1964.

63	 Questa visione riflette le tendenze della giusprivatistica dell’epoca, impegnata a ridefinire 
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Grassetti muove da una concezione del diritto privato come diritto organizzato sta-
tualmente64 . Non si tratta, per lui, di recuperare in senso etico o metafisico la nozione di 
giustizia, ma di fondare il diritto sulla capacità di strutturare e ordinare i rapporti sociali 
in modo razionale e prevedibile. L’interpretazione del contratto diventa, così, una fun-
zione statuale delegata al giurista, che agisce nel rispetto della legge ma con un margine 
tecnico-razionale che gli consente di adattare la norma alle esigenze concrete65. In que-
sto modo, la figura del giurista si emancipa dalla passività esegetica e assume un ruolo 
attivo nella costruzione dell’ordine giuridico.

La monografia del 1938 riflette pienamente questa impostazione. Grassetti rivendi-
ca la necessità di una teoria dell’interpretazione fondata su principi di coerenza interna 
e razionalità sistemica, ma che tenga conto della funzione pubblica del diritto civile. La 
buona fede, la conservazione del contratto, la gerarchia delle regole ermeneutiche non 
sono solo categorie tecniche, ma strumenti con cui lo Stato esercita un controllo raziona-
le sull’autonomia privata, nella prospettiva di un ordinamento che si vuole autoregolato 
ma anche finalizzato al bene comune.

È in questo senso che Grassetti può essere letto come uno dei protagonisti – for-
se inconsapevoli – della pubblicizzazione del diritto privato66. Egli non nega la validità 
dell’autonomia negoziale, ma la riconosce solo entro i limiti funzionali posti dal sistema. 

il ruolo del diritto privato di fronte alle trasformazioni economiche e all’intervento statale. Cfr. 
Ascarelli, La funzione del diritto speciale e le trasformazioni del diritto commerciale, in Riv. dir. comm., 
1934, I, 1 ss.; Betti, Sul progetto di un codice italo-francese delle obbligazioni e dei contratti. Postilla 
alla replica del sen. D’Amelio, in Riv. dir. comm., 1930, 184 ss. (in polemica nei confronti di Scialoja, 
Postilla alla replica del prof. Betti, ivi, 190 ss.); Id., Il quarto libro nel progetto del codice civile italiano, 
in Riv. dir. comm., 1938, 537 ss. [v. Chiodi, Costruire una nuova legalità: il diritto delle obbligazioni nel 
dibattito degli anni Trenta, in Birocchi, Chiodi, Grondona (a cura di), La costruzione della ‘legalità’ fasci-
sta negli anni Trenta, RomaTrePress, 2020, 201 ss.], in cui Betti critica l’orientamento filo-francese 
che perseguiva l’elaborazione di un nuovo assetto privatistico, di impianto solidaristico, fondato 
sull’integrazione tra l’ideologia tradizionale formalista e la nuova ideologia fascista. Gli autori ci-
tati meriterebbero un’analisi più approfondita, sia per l’importanza degli argomenti affrontati, sia 
in un’ottica comparativa con le altre elaborazioni dottrinarie del ‘900 che hanno contribuito alla 
trasformazione della giusprivatistica italiana. Per questi aspetti, che non è, tuttavia, possibile ap-
profondire in questa sede, v. Breccia, Continuità e discontinuità negli studi di diritto privato – Testimo-
nianze e divagazioni sugli anni anteriori e successivi al secondo conflitto mondiale, cit., 462 ss.

64	 Cfr. Grassetti, voce Diritto civile, in Nuovo Dig. it. (in collaborazione con Pacchioni), IV, Tori-
no, 1938, 948 ss.; Id., Osservazioni e proposte sul progetto del secondo Libro del Codice Civile, Facoltà 
di Giurisprudenza della R. Università di Catania, Milano, 1938, 3 ss.; Id., Le definizioni legali e la 
riforma dei codici, cit., 297 ss.; Id., Della patria potestà, in Commentario del codice civile, diretto da 
D’Amelio, Libro I (Persone e famiglia), Firenze, 1940, sub artt. 313-340, 616 ss.; Id., Delle successioni 
legittime, in Commentario del codice civile, diretto da D’Amelio, Libro delle Successioni per causa di 
morte e delle Donazioni, Firenze, 1941, sub artt. 111-132, 330 ss.

65	 Questa idea del margine tecnico-razionale dell’interprete è fondamentale. V. supra note 17, 
28 e 52.

66	 Sul tema della “pubblicizzazione” del diritto privato, cfr. la letteratura citata supra alla nota 
6.
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L’interprete è vincolato dalla legge, ma non in modo rigido: il codice civile, per Grassetti, 
è uno strumento normativo che riflette una razionalità statuale e che, perciò, deve es-
sere interpretato alla luce degli obiettivi di coesione e stabilità sociale. In questo modo, 
si prefigura una forma di “interpretazione sistemica”, che parte dal testo, si confronta 
con la volontà delle parti, ma approda sempre alla verifica della coerenza con il disegno 
ordinamentale.

Questa visione comporta una ridefinizione anche del ruolo del giudice civile. Non 
più “bocca della legge” alla maniera illuminista, né arbitro sovrano secondo una prospet-
tiva post-positivista, il giudice è agente tecnico di raccordo tra norma, volontà e sistema. 
Il suo compito è quello di qualificare giuridicamente i comportamenti privati alla luce 
dei principi dell’ordinamento, assicurando la coerenza tra il caso concreto e la struttura 
normativa. In tal senso, l’interpretazione diviene una funzione ordinante, attraverso cui 
si esercita il potere pubblico nella sfera privata, senza bisogno di sovvertirne formalmen-
te l’autonomia67.

Questa posizione si inscrive in un più ampio disegno politico-giuridico. Grasset-
ti è ben consapevole che il diritto civile non può restare estraneo ai cambiamenti della 
struttura economica e istituzionale dello Stato. Pur non assumendo un linguaggio ideo-
logicamente politicizzato, egli riconosce che la crescita dell’intervento pubblico e la crisi 
del modello liberale impongono una revisione dei presupposti dogmatici della scienza 
giuridica68. In tale contesto, l’interpretazione diventa lo strumento privilegiato di adat-

67	 Sul punto v. quanto affermato dallo stesso Grassetti supra alla nota 52.
68	 La giusprivatistica del periodo era consapevole della necessità di adeguare le categorie giuri-

diche alle nuove istanze sociali ed economiche e cercava di elaborare nuove “forme giuridiche” o di 
adattare quelle già esistenti al nuovo assetto dei rapporti tra privati. Si ponevano, infatti, all’atten-
zione fenomeni inediti che richiedevano di essere disciplinati giuridicamente, come la questione 
sociale (tutela dei soggetti deboli) o le problematiche legate allo sviluppo dell’economia corporativa 
e ai rapporti di lavoro, che avevano comportato un sempre maggiore intervento statuale nell’orga-
nizzazione di tali rapporti, con conseguente connotazione pubblicistica di interessi fino ad allora 
confinati nella sfera dei rapporti privati. Particolare importanza riveste la legislazione speciale di 
guerra, della quale i giuristi percepivano la dirompente capacità disgregatrice dell’unità del siste-
ma. I giuristi dell’epoca avvertivano, dunque, la necessità di riformulare scientificamente le istan-
ze sociali, economiche e politiche che si imponevano all’attenzione. Alfredo Rocco fu tra i primi 
a porsi il problema e se ne occupò anche come dirigente politico del regime fascista [v. sul punto 
Gentile, Lanchester, Tarquini (a cura di), Alfredo Rocco: dalla crisi del parlamentarismo alla costru-
zione dello Stato nuovo, Roma, 2010; importante anche il lavoro di Ungari, Alfredo Rocco e l’ideologia 
giuridica del Fascismo, Brescia, 1963]. Tuttavia, dobbiamo a Betti il lavoro di rivisitazione delle ca-
tegorie tradizionali e a Filippo Vassalli quello di riforma dell’assetto generale del diritto civile. In 
tale ottica si osserva che la necessità di una riforma del codice civile del 1865 era dettata proprio 
dalla necessità di regolamentare i nuovi rapporti giuridici frutto delle trasformazioni dell’impresa 
capitalistica che non trovavano collocazione negli schemi economico-giuridici tradizionali. Si ve-
da Vassalli, Della legislazione di guerra e dei nuovi confini del diritto privato, cit.; Id., Motivi e caratteri 
della codificazione civile (1947), ora in Studi giuridici, III, 2, cit., 605 ss.; Id., Extrastatualità del diritto 
civile (1951), ora in Studi giuridici, III, 2, cit., 753 ss. Sul messaggio di Vassalli, cfr. Grossi, Il disagio 
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tamento: non si tratta di sovvertire i codici, ma di leggerli in modo tale da consentirne 
l’adeguamento funzionale alle nuove esigenze collettive.

Questa visione del diritto privato come strumento di ordine statuale si colloca in un 
dialogo inevitabile, sebbene non sempre esplicito, con l’ideologia corporativa dominan-
te. Da un lato, la teoria di Grassetti appare pienamente funzionale a quel progetto poli-
tico. L’idea di un’interpretazione che superi la mera volontà individuale per assicurare 
la coerenza con il “disegno ordinamentale” e il “bene comune” rispondeva all’esigenza 
del regime di disciplinare l’economia e di subordinare l’autonomia privata a finalità su-
periori. Il giurista-interprete, in questa lettura, diventa l’artefice tecnico che traduce in 
pratica giuridica la pretesa dello Stato di farsi regolatore supremo dei rapporti economi-
ci e sociali.

D’altro canto, e qui risiede la complessità del suo pensiero, l’insistenza di Grassetti 
sulla razionalità tecnica e sulla coerenza sistemica come fondamento dell’attività inter-
pretativa può essere letta anche come un tentativo di porre un argine all’arbitrio del po-
tere politico. Affidare l’ordine non a una generica “volontà politica”, ma al sapere tecnico 
e alla logica interna del sistema giuridico, significava rivendicare per il ceto dei giuristi 
un’autonomia e un ruolo insostituibile. In questo senso, la “tecnica statuale” di Grassetti 
non è mera esecuzione di direttive politiche, ma la costruzione di un ordine legale che, 
pur servendo lo Stato, obbedisce a proprie regole di razionalità. La sua proposta, dunque, 
si muove su un crinale sottile: legittima la pubblicizzazione del diritto privato, ma la affi-
da alla lex artis del giurista piuttosto che alla discrezionalità del potere.

Tutto ciò conduce a una concezione dell’interpretazione del contratto come luogo 
di sintesi tra potere pubblico e autonomia privata, tra diritto positivo e razionalità siste-
mica, tra ordine formale e giustizia sostanziale. È questa la modernità di Grassetti: aver 
colto che la tecnica giuridica non è mai neutra, ma partecipa della costruzione dell’ordi-
ne sociale e istituzionale. L’interprete, lungi dall’essere un mero esecutore, diventa parte 
integrante del progetto statuale, contribuendo con il proprio sapere tecnico a tradurre le 
norme in regole di vita comune.

di un “legislatore” (Filippo Vassalli e le aporìe dell’assolutismo giuridico), in Id., Assolutismo giuridico e 
diritto privato, Milano, 1998, 293 ss. Sulla forza del suo magistero cfr. Ferri, Filippo Vassalli o il diritto 
civile come opera d’arte, cit.; sulla visione di Vassalli del diritto civile come sviluppo ‘progressivo’ 
del diritto romano, v. Nardozza, Tradizione romanistica e ‘dommatica’ moderna, cit., 97; Stolzi, La 
romanità fra storia e paradigma: Filippo Vassalli e la privatezza novecentesca, in ‘Iuris quidditas’. Liber 
amicorum per Bernardo Santalucia, Napoli, 2010, 373 ss.; Mura, Filippo Vassalli dagli esordi romani-
stici alla cattedra civilistica genovese (1907-1918), in Historia et ius, 2019 - paper 14. Sulla relazione tra 
scienza giuridica e regime fascista v. supra nota 4.
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7. Considerazioni conclusive

Il progetto teorico di Cesare Grassetti sull’interpretazione del contratto si colloca 
nel cuore del travagliato Novecento giuridico italiano, ma presenta tratti di sorprendente 
attualità e complessità sistematica. In un’epoca segnata da profonde fratture tra diritto 
e politica, tra Stato e società civile, Grassetti offre una visione in cui il giurista assume 
la responsabilità di tenere insieme il rigore della forma e l’adattabilità della funzione, la 
coerenza del sistema e la mutevolezza dell’esperienza69.

La sua teoria dell’interpretazione negoziale si articola su un doppio registro: da un 
lato, si fonda su una struttura metodica e gerarchica delle regole interpretative, capa-
ce di orientare il lavoro del giurista secondo logiche razionali; dall’altro, riconosce che 
l’interpretazione è sempre anche una pratica sociale, che deve misurarsi con l’effettività 
dei rapporti economici, la concretezza delle relazioni, l’evoluzione dei valori collettivi. Il 
contratto, così inteso, diventa uno spazio di interazione tra volontà individuale e ordina-
mento statuale, e la sua interpretazione si configura come luogo giuridico della media-
zione.

Lungi dall’essere confinata nell’ambito di una teoria astratta, l’opera di Grassetti ri-
vela un disegno più ampio, volto a ripensare il diritto civile come tecnica sociale. L’inter-
pretazione del contratto non è solo un problema di coerenza semantica o sistematica: è 
una funzione politica in senso lato, poiché incide sull’equilibrio tra libertà e autorità, tra 
potere pubblico e autonomia privata70. In questo senso, il diritto civile si mostra già sen-

69	 Per una valutazione complessiva del ruolo di Grassetti, cfr. Gandolfi, Cesare Grassetti, cit., 
837 ss. che ne sottolinea la capacità di coniugare rigore tecnico e sensibilità per le esigenze concre-
te. Appare significativo il giudizio della Commissione giudicatrice del concorso a professore stra-
ordinario alla cattedra di diritto civile della R. Università di Cagliari, estratto da Bollettino ufficiale, 
parte II, 8 aprile 1937, Anno XV, n. 14, pp. 2 e 3 ove: «[…] Distillazione del pensiero, acume critico, 
semplicità e limpidità di esposizione, senso vivo della realtà giuridica privata e pubblica […]»; non-
ché la Relazione della Commissione giudicatrice del concorso per professore straordinario alla 
cattedra di istituzioni di diritto privato della Università di Urbino ove: «[…] il candidato rivela acu-
me a finezza critica, vigore costruttivo, chiarezza di idee, notevoli capacità analitiche, precisione di 
esposizione». V. Archivio centrale dello Stato - MPI Direzione generale Istruzione Superiore – Div. 
I – Concorsi a cattedre Università Italiane 1924-1954 – Cartellina 433 (Urbino) – Busta 143 (Rif.to 
fasc. 497). 

70	 Questa idea della funzione “politica” dell’interpretazione trova eco nelle riflessioni succes-
sive sulla relatività delle regole ermeneutiche e sul ruolo creativo della giurisprudenza. Il giurista, 
se non può non esprimere la sua personalità, con le ansie e gli ideali che la caratterizzano, è pur 
vero che non può stravolgere ciò che non condivide, chiamato com’è non ad esprimere gradimenti, 
ma a consentire e favorire la conoscenza dell’ordinamento nonché la sua utilizzazione nella socie-
tà: in via preventiva, suggerendo comportamenti ed attività; in via successiva, dirimendo e giudi-
cando secundum legem. Il ruolo del diritto civile, il rapporto tra morale e diritto, trovano punti di 
confluenza significativi in una teoria dell’interpretazione ispirata alla preminenza della giustizia 
sulla lettera dei testi. Il punto necessiterebbe di un’analisi comparativa specifica con le tendenze 
e gli approcci della giusprivatistica attuale. La letteratura civilistica contemporanea, nelle sue più 
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sibile a tensioni che diventeranno centrali nella fase post-costituzionale: la necessità di 
un bilanciamento tra principio di legalità e giustizia contrattuale, tra libertà economica 
e tutela dell’affidamento.

Pur inserendosi in un contesto – quello del corporativismo fascista – segnato da 
ambiguità ideologiche e compromessi sistemici, Grassetti riesce a proporre un modello 
teorico che trascende i limiti storici del proprio tempo71. La sua insistenza sulla funzio-
ne regolativa del diritto privato, sul ruolo attivo del giurista, sull’importanza della buona 
fede e della conservazione del contratto, prefigura linee evolutive che saranno centrali 
nella stagione costituzionale e nella successiva apertura verso il diritto europeo72.

alte espressioni, da tempo richiama l’attenzione su «una teoria dell’interpretazione consapevole 
della relatività delle sue regole, mutabili non in forma arbitraria ed indipendente ma in relazione 
tanto alle più diverse circostanze storico-culturali, quanto alla funzione e all’oggetto da interpre-
tare»: P. Perlingieri, Il ruolo del diritto romano nella formazione del civilista, in Rass. dir. civ., 1988, 
124 ss., poi in Id., Scuole tendenze e metodi. Problemi del diritto civile, Napoli, 1989, 334 ss.; e già Oppo, 
Profili dell’interpretazione oggettiva del negozio giuridico, cit., 117 ss., 133 ss., 149 ss.; Mosco, Princípi 
sulla interpretazione dei negozi giuridici, Napoli, 1952, 56 ss., 64; Casella, Il contratto e l’interpreta-
zione. Contributo a una ricerca di diritto positivo, cit., 176 ss.; Id., voce Negozio giuridico (interpreta-
zione), in Enc. dir., XXVIII, Milano, 1978, 28 s.; P. Perlingieri, Interpretazione e qualificazione: profili 
dell’individuazione normativa (1975), in Scuole tendenze e metodi. Problemi del diritto civile, cit., 34 
ss. Per la relatività dell’interpretazione negoziale, cfr., nella dottrina tedesca, Lüderitz, Auslegung 
von Rechtsgeschäften, vergleichende Untersuchung angloamerikanischen und deutschen Rechts, 
Karlsruhe, 1966, spec. 19; nella letteratura italiana, ampiamente, Rizzo, Interpretazione dei contratti 
e relatività delle sue regole, cit., spec. 59 ss., 222 s., 496 ss., sulla cui impostazione cfr. Proto, L’inter-
pretazione del contratto nella letteratura monografica (1970-1999), in Irti (a cura di), L’interpretazione 
del contratto nella dottrina italiana, cit., 423 ss.; v. anche Di Amato, L’interpretazione dei contratti di 
impresa, Napoli, 1999, 45 e 75; Alpa, Fonsi, Resta (a cura di), L’interpretazione del contratto. Orienta-
menti e tecniche della giurisprudenza, Milano, 20012, spec. VIII e 361 ss. Per il tema del rapporto tra 
autorità e libertà v. supra note 23 e 47.

71	 La capacità della scienza giuridica di mantenere una propria “tecnicità” e autonomia an-
che durante il fascismo, pur con le inevitabili contaminazioni, è un tema storiografico centrale. V. 
quanto argomentato supra alle note 4 e 68. 

72	 L’influenza di Grassetti non si limita al codice del 1942, ma si estende al dibattito post-co-
stituzionale e comunitario. Si pensi ai suoi scritti sul diritto di famiglia alla luce dei principi costi-
tuzionali (Grassetti, I principii costituzionali relativi al diritto familiare, in Commentario sistematico 
alla Costituzione italiana, diretto da Calamandrei e Levi, I, Firenze, 1950, 285 ss.) e sul diritto delle 
Comunità Europee (Grassetti, Questioni di sviamento di potere da parte dell’Alta Autorità del carbone 
e dell’acciaio, in Giur. it., 1954, IV, 57 ss.; Id., La tutela giurisdizionale delle imprese e delle associazioni 
in imprese nella Comunità Europea del carbone e dell’acciaio, in Studi in Onore di G. M. De Francesco, II, 
Milano, 1957, 675 ss.; Id., La communauté et les entreprises, in Actes officiels du Congrès International 
d’études sur la Communauté Européenne du Charbon et de l’Acier, IV, Milano, 1958, 7 ss., 80 ss., 283 ss., 
382 ss.; Id., L’artigianato italiano e il mercato comune europeo. Problemi giuridici, Sirmione del Garda, 
4-5 ottobre 1958; Id., Intervento del terzo nelle controversie avanti la Corte di Giustizia delle Comunità 
europee a titolo pregiudiziale, in Riv. dir. int. priv. e proc., 1965, 108 ss.; Id., Sull’abolizione delle restri-
zioni quantitative all’importazione tra gli Stati membri della Comunità economica europea, in Riv. dir. 
int. priv. e proc., 1965, 303 ss.
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Si pensi, ad esempio, alla sua concezione della buona fede come principio siste-
mico e fondamento della fiducia73. Questa visione anticipa chiaramente la lettura che 
la giurisprudenza, a partire dagli anni ‘90, ne darà alla luce dei principi costituzionali, 
elevandola da semplice regola di comportamento tra le parti a fonte di integrazione del 
contratto e a precetto inderogabile di solidarietà (art. 2 Cost.). Non meno profetica appa-
re la sua valorizzazione della “fattispecie totale del negozio”, che include il contesto e il 
comportamento delle parti74. In questa attenzione alla dimensione concreta e funzionale 
dell’accordo si può scorgere un precursore dell’odierno principio della “causa in concre-
to”, attraverso cui i giudici superano l’analisi astratta del tipo negoziale per dare rilievo 
alla reale operazione economica voluta dai contraenti, vero e proprio cardine dell’erme-
neutica contrattuale contemporanea.

Certo, alcuni limiti sono evidenti. La sua fiducia nella razionalità sistemica, ad 
esempio, può tradursi in una sottovalutazione dei reali squilibri di potere economico e 
informativo tra i contraenti, risolvendo il conflitto in una sintesi ordinatrice che rischia 
di neutralizzarne la portata. Allo stesso modo, il primato del giurista-interprete, sebbe-
ne baluardo contro l’arbitrio politico, rischia di accentuare una concezione tecnocratica 
della funzione giurisdizionale, in cui il ‘sapere’ dell’esperto prevale sulla volontà, talvolta 
inespressa o fragile, della parte debole del rapporto. E, tuttavia, questi limiti non com-
promettono la fecondità teorica della proposta grassettiana, che resta una delle più ori-
ginali e articolate nel panorama della civilistica italiana del Novecento75.

Rileggere oggi Grassetti, in un contesto segnato dal pluralismo delle fonti, dall’e-
rosione delle categorie codicistiche tradizionali e dalla crescente rilevanza dei principi 
costituzionali e sovranazionali, significa misurarsi con una sfida metodologica e cultu-
rale: quella di mantenere viva l’idea che l’interpretazione del contratto non è solo attività 
tecnica, ma anche atto di responsabilità istituzionale. Significa, in ultima analisi, riaffer-
mare il valore del diritto privato come luogo di costruzione della convivenza civile, e del 
giurista come artigiano di senso tra norma, volontà e realtà.

Abstract

Il contributo ricostruisce la teoria dell’interpretazione del contratto elaborata da Ce-
sare Grassetti nella sua monografia del 1938, rileggendola come tentativo organico di 
costruzione di un sistema generale dell’ermeneutica negoziale. Lungi dal ridursi a 
una riflessione tecnica, la proposta grassettiana si configura come un modello di di-
ritto privato orientato alla mediazione tra autonomia privata e ordine pubblico, in cui 

73	 V. quanto argomentato supra ai §§ 3 e 4 ed alle note 5, 43 e 53. 
74	 V. quanto argomentato supra ai §§ 4 e 5 ed alle note 54 e 59. 
75	 Per una valutazione critica dell’opera di Grassetti che ne evidenzia l’influenza ma anche i 

legami con il suo tempo, cfr. F. Ziccardi, L’opera di Cesare Grassetti e gli studi sull’interpretazione, cit., 
2055 ss.; Martuccelli, L’interpretazione del contratto in Cesare Grassetti, in Irti (a cura di), L’interpre-
tazione del contratto nella dottrina italiana, cit., 161 ss. V. anche gli autori citati supra alla nota 3.
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l’interprete assume il ruolo di costruttore dell’equilibrio giuridico e sociale. Dopo aver 
analizzato i fondamenti metodologici e sistematici della teoria, il saggio ne evidenzia 
la portata istituzionale e il significato politico-giuridico, soffermandosi sulla funzione 
dell’interpretazione quale strumento tecnico di regolazione statuale. L’opera di Gras-
setti, pur radicata nel contesto ideologico del corporativismo fascista, offre spunti an-
cora attuali per una teoria dell’interpretazione attenta alla funzione sociale del negozio 
e al ruolo attivo del giurista nella costruzione dell’ordine normativo, la cui lezione si 
rivela feconda anche nel mutato contesto di un ordinamento pluralistico e multilivello.

The paper reconstructs the theory of interpretation of juridical acts developed by Cesare 
Grassetti in his 1938 monograph, re-examining it as a systematic attempt to construct a ge-
neral system of hermeneutics of private autonomy. Far from being a mere technical reflec-
tion, Grassetti’s proposal emerges as a conception of private law oriented towards media-
ting between private autonomy and public policy, in which the interpreter assumes the role 
of constructing a juridical and social equilibrium. After analyzing the methodological and 
systematic foundations of the theory, the essay highlights its institutional scope and its poli-
tico-legal significance, focusing on the function of interpretation as a technical instrument 
of State regulation. Grassetti’s work, although rooted in the ideological context of Fascist 
corporatism, continues to offer valuable insights for a theory of interpretation attentive to 
the social function of the juridical act and the active role of the jurist in the construction of 
the normative order. Its lesson proves fruitful even in the changed context of a pluralistic 
and multilevel legal system.
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Confronti

Umberto Breccia: giurista della complessità  
e Maestro di tutti

Emanuela Navarretta
Giudice della Corte Costituzionale

 1. Giurista della complessità e degli orizzonti aperti; pensatore profondo, eppure 
lieve nella sua ironia e autoironia; persona mite, impegnata e generosa.  

Tutto questo e tanto altro è stato Umberto Breccia.

2. La complessità e l’apertura degli orizzonti sono stati la cifra del suo essere studio-
so del diritto, sin da quand’era allievo del Collegio giuridico della Normale e dell’Univer-
sità di Pisa.

Ce lo racconta lui stesso nelle indimenticabili pagine dei Quaderni fiorentini dedi-
cate a “Continuità e discontinuità negli studi di diritto privato”, nelle quali intreccia fram-
menti della sua storia personale, immagini istantanee della storia d’Italia e ricostruzioni 
del pensiero giuridico privatistico, e non solo, dagli anni Trenta a tutto il dopoguerra.

Con rare doti di narratore ci riporta alla sua esperienza di studente “inconsapevole” 
– come ironicamente si definisce – quando, fra il 1961 e il 1963, veniva sollecitato a con-
frontarsi con il problema del rapporto fra l’attività del giudice e la creazione del diritto, 
attraverso la lettura del libro di Benjamine Cardozo “Il giudice e il diritto” e le lezioni di 
Giorgio Giampiccolo e di Ugo Natoli. Non mancano squarci della sua vita in collegio, con i 
suoi riti e le sue regole tramandate, che Umberto non amava per quelli che definiva con-
tenuti crudelmente tribali nei confronti dei nuovi arrivati (la matricola). Eppure, anche 
da quell’esperienza traeva spunti, un’analogia fra quel mondo fuori dal mondo, che era il 
Collegio, e l’idea della pluralità degli ordinamenti giuridici, segno che si era già confron-
tato da studente “inconsapevole” con gli scritti di Santi Romano.

Nel proseguo della sua lunga vita di studioso e di docente – che ha vissuto quasi tutta 
a Pisa, salvo una fase in cui è stato incaricato a Sassari, preludio di un legame speciale con 
la terra sarda, la terra di Maria Leonarda – la sua inclinazione per la complessità e per 
l’apertura degli orizzonti ha mostrato tanti volti e tante sfaccettature.

Lo stesso scritto, appena ricordato, testimonia la sua vocazione a collocare il feno-
meno giuridico nella dimensione diacronica, assumendo le vesti vere e proprie dello sto-
rico e non quelle del giurista che si diletta del passato. 
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Umberto racconta l’emozione e la passione del viaggio nel tempo, che è reso possibi-
le dalla rilettura di libri nello spazio affollato di una biblioteca, nel quale «pagine alquan-
to polverose» gli consentivano di cogliere dettagli «ora muti ora eloquenti della continui-
tà e della discontinuità delle ricerche giuridiche, sullo sfondo discreto oppure invadente 
di eventi grandi o minuti della storia e del costume». 

E, infatti, eventi storici spesso irrompono nel suo discorso, come quando introdu-
ce la riflessione sull’eguaglianza e sulla giustizia sociale con le parole di Papa Giovanni 
XXIII, preludio dell’Enciclica Pacem in terram: «Sono tutti nostri figliuoli, perché tutti 
appartenenti a Dio e a Cristo per diritto di origine e di redenzione». 

È il segno dell’inscindibile intreccio, per Umberto Breccia, fra evoluzione del pen-
siero giuridico e dimensione sociale.

Umberto era attentissimo al dato sociologico e al pensiero di sociologici e filosofi 
come Max Weber, ma non perdeva di vista la funzione prescrittiva del diritto. 

Per questo molti suoi studi sono focalizzati sull’origine stessa della complessità nel 
diritto, sul sistema delle fonti, che gli appariva rivoluzionato da tre fondamentali inno-
vazioni, a ciascuna delle quali ha dedicato un contributo di respiro generale: “Problema 
costituzionale e sistema privatistico”, “L’interprete fra codice e nuove leggi civili”, “Con-
siderazioni sul diritto privato sovranazionale fra modelli interpretativi e regole effettive”.

La Costituzione è stata per lui – nel solco dell’insegnamento di Ugo Natoli – al centro 
dell’indagine giuridica, sino a farne il principale teorico di quel diritto all’abitazione, che 
la Corte costituzionale riconoscerà quale diritto inviolabile. Dinanzi a una fonte intes-
suta di principi Umberto rifuggiva da ogni banalizzazione e polarizzazione del discorso: 
tanto dall’argomentare metagiuridico, imbevuto di valori, quanto dal disincanto forma-
lista. Il suo era un approccio analitico, attento al metodo ermeneutico (si rifà tante volte 
a Luigi Mengoni) e focalizzato sull’obiettivo di ricostruire attraverso la Costituzione «una 
razionalità non meramente formale». 

Rileggendo il richiamato saggio su “Problema costituzionale e sistema privatistico” 
emerge un dettaglio, che dice molto di lui. La citazione, posta in premessa, di una frase di 
Giacomo Leopardi, tratta da Zibaldone di pensieri: «A un grande fautore della monarchia 
assoluta che diceva "la costituzione d’Inghilterra è cosa vecchia e adattata ad altri tempi 
e bisognerebbe rimodernarla" rispose uno degli astanti: "più vecchia è la tirannia" (7 set-
tembre 1820)».

Ma Umberto non era stato attratto solo dalla Costituzione, era incuriosito anche da-
gli altri rivolgimenti delle fonti: dal complicarsi dei rapporti fra codice e nuove leggi set-
toriali e dall’incidenza delle fonti internazionali, convenzionali e dell’Unione europea, 
con il conseguente irrompere del principio di effettività.

La sua reazione a quello che gli appariva un disordine delle fonti è stato il tentativo 
di ricostruire un nuovo ordine, che definiva un «ordine mediante fluttuazioni», e una 
nuova idea di sistema, un «sistema giuridico aperto». 

Non stupisce, dunque, che lo studio delle fonti lo conducesse inevitabilmente a ri-
flettere sul metodo che, nella sua visione, non era né monista né dualista, ma pluralista.

Ammirava il formalismo di Hans Kelsen, ma rigettava il suo monismo, rilevando non 
solo che lo stesso Autore era stato costretto a cedere al dualismo, quanto meno rispetto al 
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diritto internazionale, ma che comunque non si era potuto misurare con gli sviluppi del 
diritto contemporaneo. 

E ancora, Umberto apprezzava gli stimoli che offriva l’«eterarchia costituzionale 
orizzontale» di Niklas Luhmann, ma temeva gli sviluppi di un giusrealismo del tutto dis-
sociato dalla forma del diritto.

Infine, credeva nell’importanza della razionalità comunicativa, secondo l’insegna-
mento di Jürgen Habermas, ma scorgeva in quella concezione anche tratti illusori e non 
riteneva che l’approccio procedurale potesse sostituirsi in toto al piano della legittima-
zione sostanziale.  

In sintesi, aveva compreso, fra i primi, che il diritto contemporaneo non fosse ridu-
cibile ai criteri ordinanti della gerarchia e della competenza, secondo una logica vertica-
le e orizzontale, ma che fosse attraversato – come scrive – da nessi «circolari e ricorsivi», 
affidati al confronto tra le Corti.

Di qui, quel suo «ritorno al diritto», declinato in termini non riconducibili in senso 
stretto al pensiero di Paolo Grossi, bensì ispirato alla necessità di coniugare – nella com-
plessità – i binomi della forma e del contenuto; del procedimento e della sostanza; un 
ritorno al diritto nel quale valorizzava il ruolo del giudice, ma mantenendo sempre un 
equilibrio nei rapporti con il legislatore. 

Emblematica, in tal senso, la sua riflessione sulle clausole generali, cui attribuiva 
la vocazione di saper mediare tra istanze di concretezza e di permeabilità ai principi, 
affidate alla discrezionalità giudiziale, ed esigenze di calcolabilità giuridica, cui erano 
deputati il contenuto precettivo delle clausole e i processi di Konkretisierung. Dal libro 
Diligenza e buona fede nell’attuazione del rapporto obbligatorio, al contributo su L’abuso del 
diritto, sino alla voce Clausole generali ha cercato di valorizzare una tale attitudine, pro-
vando a reagire a quello che riteneva il loro sfortunato destino. La tendenza a suscitare 
o una fuga da esse, dura lex sed lex, o una fuga verso di stesse, fiat iustitia pereat mundus. 

Il pensiero di Umberto non si faceva, viceversa, attrarre dagli estremismi, cercava 
soluzioni composite e fondeva rigore tecnico e apertura. 

Era rigorosissimo e raffinatissimo nel ragionamento privatistico (un’eredità non 
solo di Ugo Natoli, ma anche di Giorgio Giampiccolo) e amava i temi con una peculiare 
complessità tecnica: le obbligazioni, la ripetizione dell’indebito, l’arricchimento senza 
causa, la causa, la giustizia contrattuale, la forma, le locazioni.

Al contempo, il suo era un pensiero aperto, curioso e che guardava oltre. 
Oltre il diritto civile, spigolando nel diritto pubblico e amministrativo, nel diritto 

del lavoro e nel diritto commerciale; oltre l’ordinamento italiano, nella consapevolezza 
che il diritto comparato, che Umberto Breccia ha insegnato per vari anni e rispetto al 
quale si sentiva debitore soprattutto del pensiero di Gino Gorla, conducesse all’essenza 
dei problemi e educasse alla tolleranza. In particolare, si entusiasmava per il diritto euro-
peo e finanche per il lavorio intorno ai principi contrattuali comuni e ai tentativi di codi-
ficazione europea, non perché credesse nell’imminenza di un tale traguardo, ma perché 
dava valore in sé al confronto con gli altri. E questo perché, a ben vedere, sapeva guardare 
sempre oltre, finanche oltre il suo stesso pensiero, che non era mai irrigidito, arroccato, 
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ma sempre dialogante con quello degli altri, anche dei più giovani frequentatori del Di-
partimento, dottorandi, tesisti.

3. Era, dunque, un pensatore acuto e profondo, verrebbe da dire incline a un ap-
proccio di tipo problematico. In pari tempo, però, era lieve nella sua ironia e autoironia, 
tant’è che proprio sulla tendenza dilagante a essere problematici ironizzava nell’edito-
riale dedicato a “Veri e falsi problemi”, confessando di non essere lui stesso immune da 
una tale propensione. 

Spigolando in quell’editoriale emerge, poi, un’immagine, che inevitabilmente cattu-
ra l’attenzione del lettore: quella di «qualche disperato cavaliere errante», che ogni tanto 
si incontra, «armato non soltanto di vaghi problemi ma anche di lucidità intellettuale, […
che si avvale di un] linguaggio netto e conciso, privo di frasi fatte, di gerghi e di provinciali 
esotismi». Si tratta – precisa Umberto Breccia – di cavalieri nel presente incompresi, ma 
ai quali «un giorno sarà riconosciuta la lungimirante fedeltà a un linguaggio oscenamen-
te dèmodè». 

Umberto certo non si collocava nello sparuto gruppo dei cavalieri erranti. Eppure, 
come non pensare a lui? Armato di un linguaggio impeccabile, di un pensiero penetran-
te, di un acume e di una lungimiranza che spiccavano, nonostante il suo essere schivo e 
dotato dell’umiltà intellettuale propria di chi è veramente grande. 

Un pensatore che non inseguiva falsi problemi, ma si interrogava in profondità sulla 
funzione del diritto, in relazione al dramma delle ingiustizie e del male dell’uomo.

Nell’incipit del volume dedicato ai “Discorsi sul diritto”, frutto delle sue lezioni tenu-
te negli ultimi anni a un corso di teoria generale, metteva a confronto diritto e religioni. 

Scriveva, citando Pascal, che «[l]a forza senza giustizia è tirannica, ma la giustizia 
senza forza è contraddetta» di qui la sua diagnosi. 

Il diritto ha fallito quando ha iniziato a postulare che fosse giusto il forte. Ma anche 
le religioni hanno fallito allorché, abbandonando l’ambizioso programma di cambiare 
dall’interno l’uomo, hanno cercato di cambiarlo dall’esterno, non nella libertà, ma inter-
ferendo con le regole giuridiche e sociali.

Di qui, dalla constatazione della miseria del diritto e delle religioni si snoda la sua 
riflessione sul loro riscatto e sulla possibile riconquista di una nobiltà: quella delle reli-
gioni, che devono tornare a rivolgersi alle coscienze individuali, e quella del diritto che 
deve assicurare la coesione sociale, senza rinunciare alla tensione verso verità e giusti-
zia. 

Ma in che modo?
Non certo invocando la giustizia come un pugno sbattuto sul tavolo – scriveva Um-

berto Breccia, richiamando una felice immagine di Alf Ross –; non certo facendo valere 
la Verità, con la V maiuscola, per «chiude[re] il confronto e condanna[re] gli interlocutori 
al silenzio». 

Le armi alle quali si appellava Umberto erano, invece, l’ascolto, il silenzio penso-
so, il confronto ragionato con altri linguaggi legati ad altri sistemi di pensiero, quelli 
delle scienze sociali, al fine di acquisire gli strumenti con i quali comprendere il senso 
della tensione del diritto verso la verità e la giustizia. Il traguardo per lui era proprio 
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“la tensione verso”, lo sforzo ininterrotto di avvicinare lo ius positum ai principi, per 
garantire almeno una giustezza entro il perimetro di un diritto che si viene formando 
(Rechtsfortbildung).  

4. Riflettendo sulla tensione verso verità e giustizia, mai definitivamente risolta, 
Umberto non si accontentava di guardare alle teorie giuridiche, ma finiva per interrogar-
si sul ruolo che compete a ciascuno, rinvenendo una risposta nella nozione weberiana di 
Beruf. E il suo Beruf, la sua vocazione, quella che ha tenuto insieme i fili di tutta la sua vita, 
è stato proprio il desiderio di imparare e di insegnare, sino a rendere per lui un tutt’uno 
l’interrogarsi sul senso del diritto e sul senso della vita dell’uomo, che per lui era combat-
tere il male, senza combattere l’uomo.  

Questo lo ha reso un Collega, un Maestro, un Amico e una persona di una generosità 
straordinaria. Ha dedicato gli anni più fecondi della sua vita a scrivere l’indimenticabile 
trattato di diritto privato, scegliendo, con gli altri tre valorosi compagni di viaggio, ai qua-
li era legatissimo – Ugo Natoli, Lina Bigliazzi Geri, Francesco Busnelli – di non attribuirsi 
le parti frutto del rispettivo lavoro. Ha curato con straordinaria dedizione i pochi allievi e 
i moltissimi non allievi, che in realtà erano tutti suoi allievi, poiché non aveva una conce-
zione proprietaria della Scuola, tant’è che leggeva con meticolosità e attenzione i lavori di 
tutti, sollecitando alla riflessione, ma mai prevaricando il pensiero degli altri. Preparava 
convegni – uno memorabile, quello dedicato alle fonti del diritto – e incontri di studio, 
spesso per i dottorandi, con quelle che chiamava note bibliografiche, ma che, in realtà, 
erano veri e propri saggi, donati a tutti e mai pubblicati.

Soprattutto, però, donava, nella sua generosità, il bene più prezioso: il suo tempo. 
In una particolare occasione, mi ha scritto che non sempre il mondo ci delude in 

tutto e che ci sono vicende che smentiscono la sensazione di una negatività assoluta. L’av-
ventura di averlo avuto per quarant’anni come Maestro e aver avuto il dono del suo tempo 
prezioso sono stati per me uno dei più grandi regali della vita. 

5. Non procedo oltre nella ricerca di parole, aggettivi, memorie che faticosamente 
provano a restituire il volto di uno studioso immenso e di una persona speciale. 

Ma poiché “[l]a parola è un’ala del silenzio”, come scriveva Pablo Neruda, – è un pic-
colo frammento che entra nei pensieri degli altri e di lì si arricchisce, si ricompone e 
prende vita – lascio al silenzio dei vostri e dei miei ricordi il compito di completare l’im-
magine viva e sempre presente di Umberto.
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Sommario:  1. Il lavoro intellettuale come professione e come dono.  – 2. Il metodo didat-
tico casistico e dialogico. – 3. Il dialogo nel Dottorato di Ricerca di Diritto Privato 
dell’Università di Pisa. – 4. L’ultimo dialogo: le Obbligazioni. 

1. Il lavoro intellettuale come professione e come dono

La ricchezza e profondità della personalità scientifica, accademica e umana di Um-
berto Breccia non si presta a essere racchiusa in poche pagine. Pur nella consapevolezza 
di offrire un ritratto parziale, intendo soffermarmi su un tratto della sua personalità me-
no noto a quanti non gli erano prossimi e, nondimeno, distintivo e unico. Alludo all’at-
titudine al dialogo e al confronto con i “giovani giuristi in formazione”, come Umberto 
Breccia soleva definire chi si appresta a studiare il diritto. Tale attitudine rappresenta 
un profilo essenziale non soltanto per conoscere a tutto fondo una persona e un giurista 
innovativo e per misurarne la capacità di formare le giovani generazioni, ma anche per 
offrire testimonianza del metodo di insegnamento da lui applicato.

L’insegnamento non è mai stato, per Umberto Breccia, la noiosa appendice di un’in-
tensissima attività scientifica, ma parte del “lavoro intellettuale come professione” – per 
citare un saggio a lui caro – e adempimento di una chiamata e di un impegno etico1. 

L’intensità della sua dedizione alle opere di carattere sistematico e didattico è testi-
moniata dalla partecipazione, con capitoli che sono rimasti memorabili, al monumenta-
le trattato in cinque volumi e a otto mani Diritto civile, edito da Utet, con Lina Bigliazzi, 

1	  Weber, Il lavoro intellettuale come professione, Torino, 1971.



Elena Bargelli

818 Confronti

Francesco Busnelli e Ugo Natoli2; al successivo manuale in tre volumi – frutto della rifor-
ma dei corsi e degli insegnamenti universitari – Diritto privato, sempre edito da Utet3. 
L’impegno sul fronte sistematico e didattico è dimostrato altresì dai suoi numerosi e 
corposi saggi (che hanno talvolta la sostanza di vere e proprie opere monografiche) in-
seriti nei più importanti trattati di diritto privato4. Lo prova, poi, il grosso volume Le ob-
bligazioni, nel Trattato Iudica Zatti, edito da Giuffré nel 1991 e recentemente aggiornato 
con un’appendice a cura di Filippo Viglione, ma rimasto intatto, nel testo, pur a distanza 
di oltre trent’anni dalla sua prima pubblicazione5. Ne sono una chiara evidenza, infine, 
i ponderosi appunti delle lezioni per un corso avanzato di “teoria generale del diritto”, 
pubblicato da Pacini nel 2019 dal titolo Discorsi sul diritto6 e il suo ultimo volume Le ob-
bligazioni, uscito postumo per i tipi Wolters Kluwer e destinato a offrirsi a una lettura a 
più livelli7.

Non risponderebbe al vero, tuttavia, immaginare Umberto Breccia impartire le sue 
lezioni con la postura di chi sta in cattedra e interpreta il suo ruolo come quello del do-
cente che, a debita distanza, si rivolge a discenti per formarli e per educarli al diritto. 
A lui alieni erano anche i sentimenti pessimistici o i luoghi comuni circa l’ineluttabile 
impreparazione degli studenti. 

“Mi sono deciso a diffondere i miei appunti – scrive nell’introduzione ai Discorsi – 
nella speranza di tenere vivo un libero dialogo con i giovani giuristi in formazione: che 
hanno reso indimenticabili, per me, le ore dei nostri incontri”8. Ancora, più avanti “In 
occasione delle dissertazioni scritte e della discussione orale dei seminari di gruppo i 
relatori hanno sempre reso vive le indagini sui campi più svariati del diritto contempo-
raneo”.

Si può dire, allora, che il lavoro intellettuale, per Umberto Breccia, non è solo voca-
zione o servizio civile: è mettersi in relazione con altri esseri umani ed è dono: nella con-
vinzione che – come recita un testo che soleva leggere e rileggere – è dando che si riceve 
e non si deve cercare di essere compresi ma di comprendere. Il dialogo stesso è dono: “le 
tue parole – scrisse in un’occasione – sono state un vero dono di cui avevo bisogno”.

2	  Bigliazzi Geri, Breccia, Busnelli, Natoli, Diritto civile 1*, 1**, 2, 3, 4, Torino, 1988.
3	  Breccia, Busnelli, Giardina, Giusti, Loi, Paladini, Navarretta, Poletti, Zana, Diritto privato, 1-3, 

Torino, 2009.
4	  Basti qui ricordare Breccia, Gestione di affari altrui, ripetizione dell’indebito, ingiustificato ar-

ricchimento, in Trattato diritto civile Rescigno, Torino, 1985; Causa, in Trattato di diritto civile diretto 
da Bessone, Torino, 1999; La forma, in Trattato del contratto diretto da Roppo, Milano, 2006; Artt. 
1321-1322-1325, in Commentario del codice civile diretto da Gabrielli, 1, a cura di Navarretta e Oresta-
no, Torino, 2011.

5	  Breccia, Le obbligazioni, Milano, 2024.
6	  Breccia, Discorsi sul diritto. Ragioni del diritto e ragionamenti nel diritto, Pisa, 2019.
7	  Breccia, Le obbligazioni, a cura di Navarretta - Bargelli, Padova, 2025.
8	  Breccia, Discorsi sul diritto, cit., p. 11.
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Ricevere è, per Umberto Breccia, mettersi in relazione con il prossimo e imparare; 
insegnare è “studiare insieme con gli studenti”9. Non è per caso che usasse spesso il voca-
bolo “studente” come participio presente, anche per definire se stesso.

2. Il metodo didattico casistico e dialogico

Fin dal suo arrivo a Pisa come giovane professore ordinario di Istituzioni di Diritto 
privato, nei primi anni Ottanta, Umberto Breccia aveva iniziato a praticare, nella didat-
tica, il metodo casistico e dialogico, che richiedeva di affidare a squadre contrapposte 
di studenti l’analisi di casi concreti e la costruzione delle argomentazioni necessarie a 
sostenere tesi contrapposte anche attraverso la lettura dei classici della letteratura civili-
stica. In questo modo, monografie e voci enciclopediche venivano consultate da studenti 
del primo anno alla ricerca dell’argomento che consentiva loro di far prevalere il proprio 
gruppo di studio nel confronto e nella competizione con gli altri. 

Questo metodo è stato poi teorizzato e schematizzato da Umberto Breccia, dopo 
tanti anni, nell’appendice al già citato volume Discorsi sul diritto10. Il metodo presuppone, 
per punti, l’individuazione di un tema, l’enunciazione di un problema pratico, la consul-
tazione della documentazione (i dati normativi, la giurisprudenza), lo sviluppo di argo-
mentazioni, la proposta di soluzione. 

Queste sperimentazioni didattiche pongono al centro del suo metodo di insegna-
mento del diritto privato le ragioni, i ragionamenti, i rapporti, i casi: ovvero quello stesso 
approccio al diritto che plasma le sue opere scientifiche.

La soluzione del caso, tuttavia, non è concepita come il punto finale del discorso: 
idealmente, è destinata a provocare curiosità ulteriori e domande nuove, che il giurista – 
anche giovane e in formazione – dovrebbe essere chiamato ad affrontare in una prospet-
tiva critica e aperta. Umberto Breccia, infatti, aspirava a suscitare “qualche ardimento 
critico” nei giovani giuristi11. 

Perciò, dopo le argomentazioni e le soluzioni, nel suo schema metodologico segue 
uno spazio lasciato in bianco, che i giuristi giovani (e meno giovani) sono invitati a riem-
pire.  

“Le vere pagine finali, dunque, sono pagine mobili e da scrivere”12. 
Queste parole di Umberto Breccia riassumono la sua attitudine – come uomo di 

scienza e come docente – nei confronti delle questioni poste al diritto e dal diritto. 
Sintetizzano, al contempo, il più grande insegnamento offerto a chi – giurista in for-

mazione – gli si rivolgeva per avere un’indicazione o un parere, o gli sottoponeva un’idea 
o un testo scritto per un giudizio. Sarebbe rimasto smarrito, però, chi si fosse aspettato 

9	  Breccia, Discorsi sul diritto, p. 11.
10	  Breccia, Discorsi sul diritto, cit.
11	  Breccia, Discorsi sul diritto, cit.
12	  Breccia, Discorsi sul diritto, p. 14.
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da lui suggerimenti o direttive sulla tesi più convincente da seguire. Non era così che Um-
berto Breccia interpretava il suo ruolo di Maestro. 

Al contrario, la sua attitudine era quella di chi si poneva in ascolto con la curiosità 
dello studens sempre avido di conoscenze nuove, per poi aprire all’interlocutore finestre 
di sapere e prospettive inimmaginate. Varcando la soglia del suo angusto ufficio nel vec-
chio Istituto di Diritto Privato nella Sapienza a Pisa – col grande tavolo sepolto di libri 
perfettamente ordinati – si era proiettati in uno spazio mentale potenzialmente infinito, 
senza soffitti e senza pareti, una sorta di stanza delle “luci scintillanti delle anime”, per 
riprendere il titolo di una delle più note istallazioni dell’artista giapponese Kusama13. 

Se ne usciva con più domande di prima, ma arricchiti di conoscenze e di spuntinuo-
vi e, grazie al suo sguardo attento all’altrui umanità, incoraggiati a essere noi stessi e a 
tentare qualche “ardimento critico”.

3. Il dialogo nel Dottorato di Ricerca di Diritto Privato dell’Università 
di Pisa

Negli anni in cui è stato Coordinatore del Corso di Dottorato in Diritto Privato 
nell’Università di Pisa, Umberto Breccia ha dato continuità alla tradizione di apertura 
all’esterno promossa da Lina Bigliazzi Geri fin dall’inaugurazione del primo ciclo nel lon-
tano 1983: una tradizione che ha visto l’Università di Pisa accogliere, nel susseguirsi dei 
cicli, decine di dottorandi provenienti da ogni università italiana e vantare un prestigioso 
parterre di alumni. La stanza di Umberto Breccia era sempre aperta per il dialogo con 
ognuno di questi dottorandi e dottori di ricerca.

Quando, nel 2012, il Dottorato privatistico si fuse nel Dottorato in Scienze Giuridi-
che, Ragioni del diritto e ragionamenti nel diritto divenne il titolo di un grande convegno 
dedicato al dialogo fra Umberto Breccia e i dottorandi di tutte le discipline giuridiche14. 
Una giornata indimenticabile, chiusa da un suo lunghissimo intervento di risposta – non 
previamente preparata ma estremamente puntuale – a tutte le questioni sollevate dai 
dottorandi provenienti da ogni ambito del sapere giuridico: dal diritto privato al penale, 
al pubblico, all’amministrativo, al costituzionale; dalle procedure alla filosofia del diritto.

Una chiusura solo apparente, in realtà un punto di partenza per un dialogo che è 
continuato negli anni. 

Per il compimento dei suoi 80 anni, il 26 maggio 2023, gli allievi del dottorato, gli 
assegnisti di ricerca, i ricercatori di diritto privato di Pisa, superando non senza sforzo 
la sua ritrosia, riuscirono a trascorrere con lui, di persona, un’ultima giornata di dialogo, 
proponendogli riflessioni che, partendo dalle loro ricerche, si ponevano “alla ricerca” del 

13	  Yayoi Kusama, Gleaming Lights of the Souls (2008).
14	  Gli interventi sono stati pubblicati nel volume Ragioni del diritto e ragionamenti nel diritto, a 

cura di Bargelli, Calderai, Navarretta, Pisa, 2020.
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diritto privato europeo e intrecciavano il tema multiforme delle fonti del diritto15: uno 
dei temi a lui più cari, che lui stesso ripropose alla comunità scientifica attraverso un im-
ponente convegno svoltosi a Pisa nel 2000 e che percorre alcuni fra i suoi più importanti 
saggi16.

4. L’ultimo dialogo: le Obbligazioni

L’ultimo dialogo con i giuristi informazione si è svolto sul tema delle Obbligazioni. 
Le interviste a Umberto Breccia, condotte da dottorandi e svoltesi, nella forma di uno 
scambio epistolare, nel corso del 2022 e 2023, gli consentirono di riaprire il cassetto dove 
qualche anno prima aveva riposto un dattiloscritto che non aveva più aggiornato. Germi-
nò da quella esperienza di dialogo intergenerazionale il progetto di riportare alla luce, 
attraverso un lavoro di curatela e di aggiornamento, quei materiali inediti. È nato così 
il volume Le obbligazioni, destinato a studenti dei corsi pisani di Diritto privato II e del 
Dottorato, uscito postumo.

Nel corso delle varie fasi di quella esperienza, più volte aveva espresso sentimenti di 
riconoscenza, anche verso i “giovani giuristi in formazione”.

“Mi siete stati vicini e avete dato la più simpatica e la più istruttiva ragion d’essere al 
mio lavoro”, scrisse una volta; ancora, “tanta è la mia gratitudine per i gesti riconoscenti, 
di affetto e di stima ... degli studenti e dei dottorandi”.

Il dono, in realtà, lo abbiamo ricevuto noi.
Per restituirgli solo un’infinitesima parte di ciò che ci ha donato, continueremo, 

come ci ha insegnato, a scrivere pagine mobili e a lasciare spazi in bianco per chi verrà 
dopo di noi.

15	  L’idea del seminario, dal titolo “Alla ricerca del diritto privato europeo” ed introdotto da 
Emanuela Navarretta, è stata quella di declinare il tema del diritto privato europeo nei diversi am-
biti del contratto, della responsabilità civile, della famiglia e delle successioni.

16	  Breccia, Problema costituzionale e sistema privatistico, in Riv. crit. dir. priv., 1984, 687 ss.; Im-
magini della giuridicità contemporanea fra disordine delle fonti e ritorno al diritto, in Pol. dir., 2006, 361 
ss.
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Sommario: 1. Premessa. – 2. L’uso primario dei dati sanitari elettronici: circolazione su 
base legale o negoziale? – 3. L’uso secondario dei dati sanitari elettronici e loro 
circolazione nel mercato. – 4. L’utilizzo secondario dei dati sanitari elettronici ed 
il recupero della prospettiva negoziale. 

1. Premessa 

Il Regolamento europeo n. 2025/327 (EHDS) rappresenta il primo spazio comune 
europeo dei dati in uno specifico settore e si inserisce nell’ambito della strategia europea 
per i dati, rappresentando una tappa fondamentale dell’economia della definizione del 
mercato digitale.

La disciplina europea crea non solo un nuovo meccanismo per la circolazione del 
dato sanitario, ma veri e propri nuovi istituti. L’accesso di cui al GDPR non è lo stesso del 
Regolamento EHDS: il primo si spiega in termini di strumento di realizzazione del diritto 
alla protezione dei dati personali; il secondo si spiega in termini di strumento di realiz-
zazione del diritto alla salute individuale del paziente. La protezione del dato personale 
sanitario trova già disciplina nel GDPR; con il Regolamento dei dati sanitari del 2025, 
allora, si è andati a regolare qualcos’altro: un altro aspetto, che non è quello della pro-
tezione del dato, ma quello dello sfruttamento, dell’uso del dato. Nell’ambito primario, 
lo sfruttamento del dato per curare il paziente e a suo stesso beneficio (non a beneficio 
di chi il dato lo tratta); nell’ambito secondario, lo sfruttamento per fini ultra individuali 
tipicamente individuati. 

A mio avviso siamo di fronte ad una novità (altrimenti dobbiamo ritenere che si sta 
sempre a rimestare la stessa normativa e la stessa funzione della normativa): si va a di-
sciplinare lo sfruttamento del dato personale per determinati fini, non la sua protezione. 
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La differenza tra le due situazioni soggettive dell’accesso ai dati si coglie sul piano 
strutturale (es. l’accesso nel GDPR si esercita con apposita «richiesta» di un comporta-
mento di esibizione del dato personale al titolare del trattamento; nel reg. EHDS si esercita 
direttamente attraverso l’interazione della persona interessata con un software, dunque 
senza richiesta, senza la “mediazione” di un comportamento che si attende dal titolare del 
trattamento); contenutistico e, appunto, funzionale. E questo dimostra che il tema dei dati 
personali, finalmente, non è più inteso solo come un tema di protezione dell’informazione.

Ebbene, se già in passato si avvertiva l’esigenza di garantire la salvaguardia del di-
ritto fondamentale della protezione dei dati personali (ivi inclusi quelli sensibili o iper-
sensibili, come quelli sanitari), mediante un bilanciamento con gli altri diritti (tra cui 
il diritto d’iniziativa economica e d’impresa), nell’attuale contesto sociale e giuridico di 
riferimento, la “funzione sociale” del trattamento dei dati personali appare ancor più 
pregnante. 

Tale spazio comune dei dati, come noto, costituisce infatti una delle priorità della 
Commissione europea nel settore della sanità e sarà parte integrante della costruzione di 
un’Unione europea della salute, in quanto volto a garantire l’accesso da parte di ogni in-
dividuo ai propri dati in formato elettronico, un’agevole condivisione con i professionisti 
sanitari nonché un controllo sui dati stessi, in una cornice di interoperabilità e sicurezza. 

I dati sanitari elettronici, ovviamente, sono dati personali “sensibili”, sicché gli 
aspetti del Regolamento che concernono il trattamento di quei dati ricadono nell’ambito 
di applicazione della legislazione UE in materia di protezione dei dati. 

E, tuttavia, se l’art. 9 GDPR limita il trattamento di tali dati, consentendolo, per 
esempio, sulla base del consenso esplicito dell’interessato ovvero nelle altre ipotesi ivi 
previste, il nuovo Regolamento sui dati sanitari mira ad ampliare l’uso ed il trattamento 
di quei particolari dati sensibili costituiti dai dati sanitari elettronici sia quanto all’uso 
primario che relativamente all’uso secondario.

La scelta politica di incrementare l’uso, e quindi, la circolazione di tali dati sanitari, 
porta così a doversi chiedere se una tale finalità non apra le porte anche alla prospettiva 
della circolazione di un valore economico, alla sua negoziabilità ed in buona sostanza, 
all’idea di mercato. 

2. L’uso primario dei dati sanitari elettronici: circolazione su base le-
gale o negoziale?

L’“uso primario” riguarda “il trattamento dei dati sanitari elettronici per la presta-
zione di assistenza sanitaria al fine di valutare, mantenere o ripristinare lo stato di salute 
della persona fisica cui si riferiscono tali dati, comprese la prescrizione, la dispensazione 
e la fornitura di medicinali e dispositivi medici, nonché per i pertinenti servizi sociali, 
amministrativi o di rimborso” (art. 2, lett. d).

Qui emerge l’intento di migliorare l’accesso delle persone fisiche ai loro dati sanita-
ri elettronici personali e il loro controllo su tali dati nel contesto dell’assistenza sanitaria, 
essendo previsto che i prestatori di assistenza sanitaria registrino, in formato elettronico 
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all’interno di un sistema di cartelle cliniche elettroniche, i pertinenti dati sanitari elet-
tronici personali (art. 13) e segnatamente i profili sanitari sintetici dei pazienti, le prescri-
zioni e dispensazioni elettroniche, gli esami diagnostici per immagini e relativi referti di 
immagini, i risultati degli esami medici, e relativi referti, le lettere di dimissione (art. 14). 

La possibilità di accedere ai dati sanitari elettronici in modo tempestivo, gratuito e 
continuativo, nonché di condividerli secondo formati standardizzati, rappresenta uno 
degli snodi fondamentali del nuovo Regolamento, determinando effetti positivi sia sul 
piano clinico-assistenziale, sia su quello organizzativo e sistemico. 

Il complesso apparato di diritti e tutele apprestati è, però, subordinato al corretto 
funzionamento di un comparto di regole atte all’immissione sul mercato ed alla messa in 
servizio di sistemi informativi sanitari ed in particolare di cartelle cliniche elettroniche, 
all’esito di un articolato vaglio di conformità tecnica e normativa e previa garanzia del 
rispetto di una congerie di obblighi a carico di diverse categorie di operatori economici. 

Per creare uno spazio comune di dati idoneo a migliorare l’assistenza sanitaria, il le-
gislatore impone a chi presta assistenza sanitaria di registrare una serie di informazioni 
sanitarie in una cartella clinica elettronica, da intendersi come “una raccolta di dati sa-
nitari elettronici relativi a una persona fisica e rilevati nell’ambito del sistema sanitario, 
il cui trattamento avviene ai fini dell’assistenza sanitaria”. 

Dunque, in tal caso, viene innanzi tutto in rilievo il tema del “caricamento” (ossia 
della “registrazione”, che, come è ovvio, è una forma di “trattamento”) del dato sanitario 
elettronico sulla piattaforma; e anche rispetto a questo trattamento (fonte, eventualmen-
te, di responsabilità della struttura sanitaria in caso di erroneo o non completo carica-
mento dei dati sanitari dell’interessato), non si pone – come subito si dirà – un problema 
di “consenso” dell’interessato, secondo le tradizionali logiche con cui il civilista era abi-
tuato a ragionare. 

Il Regolamento, sul punto, si limita a disciplinare i diritti delle persone fisiche in rela-
zione all’uso primario dei loro dati sanitari elettronici personali, come (a titolo esemplifica-
tivo) il diritto di (artt. 3 ss.): accedere ai dati sanitari elettronici personali che li riguardano; 
scaricare gratuitamente una copia elettronica; concedere l’accesso alla totalità o a parte 
dei loro dati sanitari elettronici personali a un altro prestatore di assistenza sanitaria di 
loro scelta; limitare l’accesso dei professionisti sanitari e dei prestatori di assistenza sani-
taria alla totalità o a parte dei loro dati sanitari elettronici personali; ottenere informazioni 
sull’accesso ai dati da parte dei prestatori e professionisti di assistenza sanitaria. 

L’accesso ai dati, in particolare, è fornito immediatamente dopo la registrazione 
dei dati sanitari elettronici personali in un sistema di cartelle cliniche elettroniche, nel 
rispetto della praticabilità tecnologica; ed è fornito gratuitamente e in un formato facil-
mente leggibile, consolidato e accessibile. Inoltre l’individuo ha diritto di scaricare gra-
tuitamente una copia elettronica dei dati sanitari “nel formato europeo di scambio delle 
cartelle cliniche elettroniche” (art. 3). 

Ebbene, è del tutto evidente come la circostanza che il rilascio delle informazioni 
richieste debba avvenire “in formato europeo” garantisce l’interoperabilità tra diversi 
sistemi sanitari e quindi la condivisione degli stessi. 
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Così impostato il discorso, peraltro, il problema riguarda anche l’ulteriore diffusio-
ne dei dati sanitari ad altri soggetti, in quanto il Regolamento disciplina l’accesso (auto-
matico) dei professionisti sanitari ai dati sanitari elettronici personali: nel trattare i dati 
in formato elettronico, i professionisti sanitari hanno accesso ai dati sanitari elettronici 
personali pertinenti e necessari delle persone fisiche in cura presso di loro (art. 11), con la 
precisazione, però, che le persone fisiche hanno il diritto di limitare l’accesso dei profes-
sionisti sanitari e dei prestatori di assistenza sanitaria alla totalità o a parte dei loro dati 
sanitari elettronici personali (art. 8).

La previsione normativa ricalca la facoltà accordata alle persone fisiche di non con-
cedere l’accesso ad alcune parti del fascicolo sanitario elettronico – contenente infor-
mazioni particolarmente sensibili legate, a titolo esemplificativo, a questioni di salute 
mentale o sessuale, all’assunzione di determinati medicinali ovvero ad interruzioni di 
gravidanza – permettendo al contempo l’accesso alle altre parti. 

Resta in ogni caso il fatto che un quadro clinico incompleto può influire notevol-
mente sull’esito della prestazione sanitaria ma – a margine della scelta discrezionale del 
paziente nel circoscrivere o evitare la comunicazione di talune informazioni sanitarie 
– è, eventualmente, sempre l’inidonea gestione (in termini di accesso, conservazione, 
interoperabilità) delle informazioni caricate a poter pregiudicare la correttezza stessa 
della diagnosi. 

Il legislatore europeo, consapevole della gravità delle conseguenze che l’indisponi-
bilità dei dati potrebbe ingenerare a discapito della erogazione o della qualità della pre-
stazione sanitaria, impone sia un obbligo informativo sia una precisa deroga posta nella 
sezione riguardante i servizi di accesso.

Con riferimento a quest’ultimo angolo visuale, laddove venga in gioco la “salvaguar-
dia di interessi vitali”, il bilanciamento viene infatti operato a monte, concedendosi a pre-
statori e professionisti l’accesso ai dati oggetto di limitazione (art. 11, par. 5). 

Quanto al primo aspetto, invece, nell’esercitare il diritto in discorso “le persone fi-
siche sono informate del fatto che la limitazione dell’accesso potrebbe avere un impatto 
sulla prestazione dell’assistenza sanitaria”, secondo un approccio volto a rendere chiara-
mente edotto il paziente della circostanza che il proprio quadro clinico potrebbe rivelarsi 
carente, in assenza di tali dati, con consequenziali pregiudizi (art. 8).

Pertanto, potrebbe affermarsi come – anche con riferimento all’uso primario – il 
Regolamento autorizza ex lege l’accesso a quei particolari dati da parte del professionista. 

Nella vicenda in esame, del resto, non viene in rilievo alcun tipo di consenso dell’in-
teressato: il Regolamento ne prescinde; ed infatti “la legislazione degli Stati membri può 
[solamente] prevedere che le persone fisiche abbiano il diritto di esclusione dall’accesso 
ai loro dati sanitari elettronici personali registrati in un sistema di cartelle cliniche elet-
troniche attraverso i servizi di accesso ai dati sanitari elettronici” (art. 10).

La verità è inevitabilmente nel senso che – anche con riferimento all’uso prima-
rio – la disciplina in materia intende assicurare la circolazione a livello europeo del “fa-
scicolo sanitario elettronico” e delle “cartelle cliniche elettroniche” quali documenti di 
destinazione e impiego dei relativi dati sanitari al fine di realizzare lo “spazio europeo 
dei dati sanitari”, ma, a ben vedere, un conseguente  “mercato unico dei dati sanitari”, 
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prescindendo dal consenso (tradizionalmente inteso) dell’interessato al trattamento dei 
dati personali.

Ed in effetti, il Regolamento del 2025 supera la logica del consenso alla registrazio-
ne dei dati sanitari personali elettronici nel sistema EHDS, rendendola obbligatoria per 
chi raccoglie il dato personale sanitario. Si deve notare il superamento della prospettiva 
«consensocentrica»: nel campo dei dati sanitari si manifesta, senza ipocrisie, l’idea che 
nell’impiego delle nuove tecnologie il consenso non è più elemento costitutivo dei fenome-
ni tecnologici riguardanti la persona umana. E ciò, sia con riguardo al profilo autorizzato-
rio del consenso che allo stesso come elemento di una fattispecie negoziale. Del resto, già 
da tempo, nel fenomeno dei dati personali, il profilo in analisi è oggetto di una rivisitazione 
che porta alla sua considerazione in termini relativi o del tutto marginali. Sicché, in buona 
sostanza, si assiste all’introduzione di obblighi ex lege in ogni fase del trattamento, sin da 
quello che impone il trattamento come attività di registrazione del dato. 

In definitiva, il dato sanitario elettronico personale è diventata materia di obblighi 
di trattamento, con conseguente depotenziamento del momento genetico del consenso.

Questi dati sono oggetto di un trattamento che rinviene la propria “base giuridi-
ca” in un “obbligo legale”; l’interessato, di conseguenza, potrà solamente opporsi, se e 
quando sarà adottata, nei singoli Stati membri, la relativa disciplina volta a permettere 
concretamente l’esercizio del “diritto di esclusione”.

L’argomento, ancora, intercetta i rapporti tra GDPR e EHDS in quanto tale ultimo 
Regolamento offre un nuovo statuto dei diritti dell’interessato. 

Innanzi tutto, a differenza di quanto previsto dall’art. 20 GDPR (che ammette la 
portabilità solo in presenza di trattamenti automatizzati), l’art. 7 EHDS dispone che “le 
persone fisiche hanno il diritto di concedere l’accesso alla totalità o a parte dei loro dati 
sanitari elettronici personali a un altro prestatore di assistenza sanitaria di loro scelta o 
di chiedere a un prestatore di assistenza sanitaria di trasmettere la totalità o parte dei 
loro dati sanitari elettronici a un altro prestatore di assistenza sanitaria di loro scelta 
immediatamente, gratuitamente e senza ostacoli da parte del prestatore di assistenza 
sanitaria o dei fabbricanti dei sistemi utilizzati dal prestatore di assistenza sanitaria”. 
Inoltre, possono “chiedere a un prestatore di assistenza sanitaria di trasmettere una par-
te dei loro dati sanitari elettronici personali a un destinatario chiaramente identificato 
del settore della sicurezza sociale o dei servizi di rimborso”. 

3. L’uso secondario dei dati sanitari elettronici e loro circolazione nel 
mercato

Quanto all’“uso secondario”, emerge “il trattamento dei dati sanitari elettronici per 
le finalità indicate al capo IV del … regolamento, che sono diverse dalle finalità iniziali 
per le quali tali dati sono stati raccolti o prodotti” (art. 2, lett. e).

In particolare, l’accesso ai dati sanitari elettronici per uso secondario riguarda le 
(amplissime) finalità di interesse generale indicate nell’art. 53 (vale a dire pubblico in-
teresse nell’ambito della sanità pubblica o della medicina del lavoro; definizione delle 
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politiche e attività regolamentari a sostegno di enti pubblici o di istituzioni, organi e or-
ganismi dell’Unione; statistiche; attività d’istruzione o d’insegnamento nel settore sani-
tario; ricerca scientifica nel settore sanitario o dell’assistenza) e non richiede il consenso 
dell’interessato. 

Le predette finalità sembrerebbero peraltro contraddire la natura sensibile dei dati 
trattati e che, in passato, aveva condotto il legislatore europeo ad accogliere (nel GDPR), 
in via generale, il principio di divieto di circolazione degli stessi. 

Allo stato, stemperato tale principio – proprio in ragione della riconosciuta natura 
pubblicistica delle finalità stesse – l’interesse generale alla utilizzazione dei dati sanitari 
(ovviamente per le finalità previste nel Regolamento) prevale allora su quello individuale 
della persona cui i dati si riferiscono. 

Ciononostante, il legislatore europeo ha avuto cura da un lato di dettare una spe-
cifica disciplina con riguardo ai dati sanitari protetti da diritti di privativa; e dall’altro 
di precisare come in determinate ipotesi sia comunque vietato l’uso secondario dei dati 
sanitari elettronici e segnatamente: per adottare decisioni discriminatorie o “pregiudi-
zievoli per una persona fisica o un gruppo di persone fisiche sulla base dei loro dati sa-
nitari elettronici”; ovvero per “svolgere attività pubblicitarie o di marketing”; o, ancora, 
per “sviluppare prodotti o servizi in grado di danneggiare le persone, la sanità pubblica 
o la società in generale” (quali droghe illecite, bevande alcoliche, prodotti del tabacco e 
della nicotina, armi o prodotti o servizi concepiti o modificati in modo da creare dipen-
denza, violare l’ordine pubblico o la moralità o causare un rischio per la salute umana) 
o, comunque, “svolgere attività in contrasto con le disposizioni etiche a norma del diritto 
nazionale” (art. 54). 

La regola generale, pertanto, è la circolazione dei dati sanitari elettronici, senza ne-
cessità del consenso espresso da parte dell’interessato per il trattamento, salvo – come si 
avrà modi di vedere nel prosieguo – il diritto di opposizione o diritto di esclusione. 

La condivisione dei dati sanitari per l’uso secondario, così, costituisce la regola, ma 
le persone fisiche possono  impedire la circolazione dei propri dati esercitando il diritto 
di esclusione; diritto che, però, è derogabile dalla legislazione nazionale in presenza di 
un superiore interesse pubblico. 

L’art. 71, in tal senso, prevede che “le persone fisiche hanno il diritto di escludere 
in qualsiasi momento, e senza dover fornire una motivazione, il trattamento dei dati sa-
nitari elettronici personali che le riguardano per l’uso secondario a norma del presente 
regolamento. L’esercizio di tale diritto è reversibile”. 

Occorre tuttavia ribadire con forza – in ottica di bilanciamento tra protezione dei 
diritti della persona ed esigenze circolatorie basate su interessi pubblici particolarmente 
rilevanti – come il diritto di esclusione potrebbe non applicarsi (in presenza, evidente-
mente, di una disciplina ad hoc della legislazione nazionale) laddove emerga un superio-
re interesse pubblico particolarmente qualificato, “nel perseguimento di obiettivi scien-
tifici e sociali legittimi”.

Ciò significa che si assiste al passaggio da un sistema (tipico del GDPR) in cui il dirit-
to (soggettivo) al trattamento ed il consenso della persona assumevano un valore centrale 
e preponderante, ad un uno in cui il “rapporto” tra interessato e titolare del trattamento 
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viene costruito in termini di “onere” in favore del primo per escludere altri dal tratta-
mento dei propri dati sanitari elettronici. 

L’attuale formulazione dell’art. 110 del Codice Privacy (d.lgs. n. 196/2003), infatti, 
agevola l’ambito dei cd. “studi retrospettivi”, nei quali vengono utilizzati dati sanitari già 
disponibili presso i centri di sperimentazione (ad es. nelle cartelle cliniche o nei referti) 
e per i quali sarebbe difficile coinvolgere gli interessati per chiedere loro di manifestare 
uno specifico nuovo consenso. 

In tali ipotesi il legislatore codicistico ha previsto (art. 110, codice privacy) che il 
consenso “non è necessario quando la ricerca è effettuata n base a disposizioni di legge o 
di regolamento o al diritto dell’Unione europea in conformità all’articolo 9, paragrafo 2, 
lettera j), del Regolamento” (trattamento per fini di archiviazione nel pubblico interesse, 
di ricerca scientifica o storica o a fini statistici), compresa l’ipotesi in cui la predetta ri-
cerca “rientri in un programma di ricerca biomedica o sanitaria [...] ed è condotta e resa 
pubblica una valutazione d’impatto ai sensi degli articoli 35 e 36 del Regolamento”.

 Inoltre, il consenso non è neppure necessario – ma è sostituito da misure appro-
priate per tutelare i diritti, le libertà e i legittimi interessi dell’interessato, qualora il 
programma di ricerca sia oggetto di motivato parere favorevole del competente comitato 
etico a livello territoriale – quando “a causa di particolari ragioni, informare gli interes-
sati risulta impossibile o implica uno sforzo sproporzionato, oppure rischia di rendere 
impossibile o di pregiudicare gravemente il conseguimento delle finalità della ricerca”. 

Ne deriva che, in chiave di tutela del principio di circolazione del dato, la regola che 
si afferma è, con sempre maggiore pregnanza, quella della circolazione, dell’accesso e 
della condivisione di questa particolare categoria di dati, salvo l’onere dell’interessato 
di manifestare il proprio dissenso; dissenso che vale ad escludere dal trattamento tutti i 
soggetti diversi rispetto a coloro che hanno l’obbligo di procedere al caricamento dei dati 
sanitari elettronici. 

A monte, la riflessione non potrà allora prescindere neppure dal tema del valore del 
consenso (dalla sua manifestazione in forma libera, specifica, informata e inequivocabi-
le) nell’ambito e nel settore delle nuove tecnologie. 

La visione incentrata sul consenso, del resto, cede il posto alla creazione di un mer-
cato ex lege dei dati sanitari in cui è consentito agli utenti – che ne facciano richiesta, nel-
le forme e alle condizioni previste dal Regolamento – di acquisire ed utilizzare quei dati. 

Sicché, la conseguenza, in chiave civilistica, è che la circolazione dei dati sanitari 
non trova la sua fonte nell’autonomia privata, bensì in un obbligo derivante direttamente 
dalla legge; al più, volendo individuare una qualche forma di limitata autonomia negozia-
le, secondo lo schema degli obblighi a contrarre. 

E, d’altra parte, per far fronte all’ampiezza delle finalità per le quali è possibile trat-
tare i dati sanitari elettronici per l’uso secondario, l’art. 61, par. 2, ha previsto il divieto 
per l’utente di trasferire a soggetti terzi i dati cui abbia avuto accesso; l’opposta soluzio-
ne, invero, avrebbe creato (a cascata) un (ulteriore) problema in ordine alla questione del-
la negoziabilità di quei dati e dell’eventuale configurabilità di un mercato. 

In tale prospettiva, si comprende anche la ratio tanto del divieto di “fornire l’accesso 
ai dati sanitari elettronici a terzi non menzionati nell’autorizzazione ai dati o mettere tali 
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dati a loro disposizione” quanto l’obbligo degli utenti di “rendere pubblici i risultati o gli 
esiti dell’uso secondario” (art. 61). 

Circa l’uso secondario dei dati sanitari elettronici, un ruolo fondamentale è infatti 
rivestito dall’istituto dell’autorizzazione ai dati, che, ai sensi dell’art. 68, rilascia l’organi-
smo responsabile dell’accesso ai dati sanitari (O.R.A.), su domanda e a seguito di valuta-
zione di una serie di requisiti nonché previa loro anonimizzazione e pseudonimizzazio-
ne. 

La condivisione dei dati, infatti, è intermediata dagli O.R.A., istituiti dagli Stati 
Membri e i cui compiti sono individuati nell’art. 57. 

Al riguardo, si prevede (art. 60) che i titolari dei dati sanitari mettano a disposizione 
dell’organismo responsabile dell’accesso ai dati sanitari, su richiesta, i dati sanitari elet-
tronici pertinenti, secondo un meccanismo procedurale di evidente natura amministra-
tivistica, fuori da ogni vicenda di natura privata negoziale, come si vedrà più appresso. 

4. L’utilizzo secondario dei dati sanitari elettronici ed il recupero del-
la prospettiva negoziale

Così impostato il discorso, non si può negare la prospettiva del mercato interno nel 
contesto dello “spazio europeo dei dati sanitari”, non solo con riferimento ai prodotti e i 
servizi sanitari basati sui dati (che, appunto, sono spesso sviluppati utilizzando dati sani-
tari elettronici provenienti da Stati membri differenti e successivamente commercializ-
zati in tutta l’UE), ma, a monte, dei dati stessi. 

Storicamente, infatti, il dibattito che ha caratterizzato il tema dei dati personali era, 
tra l’altro ed oltre il profilo strettamente personalistico (vale a dire di tutela dei diritti del-
la personalità) quello del valore economico di un “bene” (ormai centrale nelle moderne 
economie), della sua conseguente circolazione e negoziabilità. 

Nella medesima prospettiva, l’EHDS pone il tema della circolazione dei dati sanitari 
(tanto per uso secondario quanto primario) anche in ottica di mercato, di tutela della 
concorrenza, di circolazione di una informazione (sanitaria), in definitiva di un bene. 

Non appare superfluo, dunque, a fronte di un sistema che disciplina una circola-
zione ex lege del dato sanitario, interrogarsi, in ottica negoziale, della possibilità che 
tale circolazione, nell’accezione del Regolamento EHDS, possa avvenire anche median-
te strutture contrattuali e se, in tal caso, lo stesso interessato possa “cedere” le proprie 
informazioni sanitarie, a fronte di una qualche forma di compenso o in prospettiva di 
scambio di altre utilità. 

 Il discorso può prendere le mosse dalla constatazione per cui l’Unione europea – nei 
più diversi settori e contesti – non solo mira a trasformare i rapporti sociali ed economici 
in senso digitale, ma concepisce il destinatario dei servizi sempre più come un soggetto 
attivo nella soddisfazione del proprio bisogno, onde la persona è concepita quale tassello 
essenziale del complessivo servizio; essa, ancora, è resa autonoma nella cura del proprio 
interesse e, dunque, del proprio diritto alla salute. 
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Ciò, come noto, vale per i servizi in genere (come quelli di trasporto o quelli energe-
tici) e non costituisce certo eccezione il settore della cura della salute, in cui la persona è 
individuata e concepita dall’ordinamento come la prima figura che possa occuparsi del 
proprio benessere e della propria salute. 

In quest’ottica, non si può escludere che lo stesso interessato realizzi operazioni di 
“cessione” delle proprie informazioni sanitarie in cambio, ad esempio, di cure medico-
farmacologiche personalizzate.

 Ho sostenuto, in più occasioni, la tesi della negoziabilità dei dati personali, anche 
con riferimento alle previsioni del GDPR, ritenendo che la normativa europea abbia de-
finitivamente creato le condizioni per cui il dato personale – assurto ormai definitiva-
mente a valore economico, a bene economico-giuridico – possa costituire oggetto di cir-
colazione negoziale, partecipare ad operazioni economiche di scambio di beni e servizi, 
a funzioni e qualificazioni di prestazione e controprestazione. 

Il punto di partenza della mia ricostruzione, basata su una esplicita valenza norma-
tiva di quel fenomeno, muove sempre, anche qui, in tema di dati sanitari - pur nella loro 
natura di informazioni particolarmente sensibili - dalla previsione del Considerando 4 
del GDPR, dove si legge che “il trattamento dei dati personali dovrebbe essere al servizio 
dell’uomo: il diritto alla protezione dei dati di carattere personale non è una prerogativa 
assoluta, ma va considerato alla luce della sua funzione sociale e va contemperato con 
altri diritti fondamentali, in ossequio al principio di proporzionalità”. 

Diritti fondamentali, tra i quali, accanto al rispetto della vita privata e familiare, al-
la protezione dei dati personali, alla libertà di pensiero., di religione, di informazione, 
si pone la libertà d’impresa, con evidente riferimento all’attività (d’impresa, appunto) al 
trattamento dei dati personali e dunque alla loro circolazione quali beni economico-giu-
ridici, oggetto di attività negoziale. Ed è proprio quello della circolazione dei dati il princi-
pio fondante dell’intera disciplina, il fenomeno costitutivo della società e dell’economia 
digitale nell’ordinamento europeo: “La libera circolazione dei dati personali nell’Unione 
non può essere limitata né vietata per motivi attinenti alla protezione delle persone fisi-
che con riguardo al trattamento dei dati personali” (art. 1 GDPR). 

E come in tutte le regolazioni europee dei nuovi fenomeni tecnologici, anche qui, 
in tema di dati sanitari, occorre domandarsi “perché” e “come” la disciplina in discor-
so è stata introdotta dal Regolamento eurounitario, posto che il legislatore europeo non 
avrebbe competenza diretta in materia sanitaria, di politiche sanitarie, di servizi sanita-
ri, materie che devono essere disciplinate dalle singole legislazioni nazionali. 

Ebbene, al riguardo, come noto, vengono in rilievo gli articoli 16 e 114 del TFUE; si 
tratta di norme che, ricorrendo costantemente in tutti i Regolamenti europei relativi al 
tema dei dati (dal GDPR all’IA Act), se da un lato tutelano la protezione dei dati personali 
dall’altro introducono – ed è questo uno dei punti fondamentali – il tema del mercato. 

La doppia base giuridica, in particolare, è possibile nella misura in cui l’intervento 
normativo persegue contemporaneamente vari obiettivi che sono indissolubilmente col-
legati senza che ce ne sia uno subordinato o solo indirettamente connesso all’altro. 

Ed infatti, l’art. 114 TFUE è volto a migliorare il funzionamento del mercato interno 
attraverso misure per il ravvicinamento delle norme nazionali, costituendo la chiave di 
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accesso del nostro ordinamento affinché sia il legislatore europeo ad occuparsi di taluni 
settori per i quali, viceversa, non avrebbe alcuna legittimazione. 

Tale norma, del resto, dispone, fra l’altro, che nel realizzare l’armonizzazione delle 
disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative degli Stati membri in materia 
di sanità, sicurezza, protezione dell’ambiente e protezione dei consumatori, sia garantito 
“un livello di protezione elevato, tenuto conto, in particolare, degli eventuali nuovi svi-
luppi fondati su riscontri scientifici”. 

Tale principio, peraltro, rispecchia anche quanto stabilito all’articolo 168 TFUE, il 
quale prevede che, nella definizione e nell’attuazione di tutte le politiche e attività dell’U-
nione, sia “garantito un livello elevato di protezione della salute umana”; e che l’azione 
dell’Unione rispetti “le responsabilità degli Stati membri per la definizione della loro 
politica sanitaria e per l’organizzazione e la fornitura di servizi sanitari e di assistenza 
medica”.

Ciò giustifica e legittima l’intervento normativo europeo negli ordinamenti nazio-
nali, i quali, laddove non fosse emersa una prospettiva di mercato, avrebbero avuto una 
competenza esclusiva in materia sanitaria. 

Quanto alla seconda base giuridica, invece, viene in rilievo l’art. 16 TFUE, secondo 
cui “ogni persona ha diritto alla protezione dei dati di carattere personale che la riguar-
dano”.

I dati sanitari elettronici, ovviamente, sono dati personali “sensibili” o, nell’accezio-
ne del GDPR “particolari”, sicché gli aspetti del Regolamento che concernono il tratta-
mento di quei dati ricadono nell’ambito di applicazione della legislazione UE in materia 
di protezione dei dati.

La lettura negoziale anche della circolazione dei dati sanitari nella prospettiva del 
mercato trova una (relativamente) più facile affermazione con riguardo all’uso seconda-
rio di tali dati. 

Qui, certamente emerge uno stretto rapporto pubblico/privato che caratterizza il 
fenomeno e la sua regolazione consegnataci dal legislatore europeo, anche solo richia-
mando il tema degli investimenti e delle risorse, appunto, pubbliche e private nel settore 
della ricerca per il cui ambito, sostanzialmente, la condivisione di quei dati è stata nor-
mativamente prevista e, diremmo, imposta. 

Certo, una riflessione più attenta ed articolata sulla nozione e categoria (almeno 
nella visione del legislatore) di “ricerca scientifica” in ambito sanitario andrà svolta, 
soprattutto considerando che in questo settore, tradizionalmente, insistono e convivo-
no pratiche di sperimentazione e di applicazione ed utilizzazione pratica degli esiti di 
quell’attività non sempre facilmente tra loro distinguibili. Né, peraltro, il Regolamento 
sembra voler definire la presenza e la partecipazione dei soggetti privati nell’attività di 
ricerca che giustifichi l’utilizzazione secondaria dei dati sanitari elettronici, conferman-
do l’impressione che quell’interesse (privato) alla ricerca sanitaria debba (o possa) essere 
regolato su base sostanzialmente negoziale, rimesso ad accordi contrattuali tra i soggetti 
coinvolti nel fenomeno, pur nel rispetto dei principi generali della normativa europea. 
Così il Considerando n. 61. “La nozione di ricerca scientifica dovrebbe essere interpreta-
ta in senso ampio, che ricomprenda lo sviluppo tecnologico e la dimostrazione, la ricerca 
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fondamentale, la ricerca applicata e la ricerca finanziata da soggetti privati.” Una prima 
lettura di questa parte della citata disposizione sembrerebbe confermare che l’attività 
di ricerca finanziata dal soggetto privato debba e possa assumere una diversa valenza 
nel fenomeno disciplinato ed inevitabilmente pone la questione della remunerazione di 
quell’investimento, realisticamente affidata- nel silenzio o nella parsimonia delle parole 
utilizzate sul punto dal legislatore europeo – alla disciplina negoziale, secondo accordi, 
modelli, schemi contrattuali che le parti coinvolte porranno in essere. 

La disciplina introdotta dal Reg. 2025/327 ha, direi inevitabilmente, una impron-
ta pubblicistica; al di là di principi generali - riferibili al fenomeno in quanto tale, dei 
dati sanitari secondari, e dunque imposti anche ad una vicenda contrattuale tra privati 
che abbia ad oggetto quei beni, come vedremo - tutta la sua disciplina è caratterizzata 
dall’intento politico (come scelta dei valori fondamentali dell’ordinamento europeo) di 
realizzare lo “spazio europeo dei dati sanitari” perseguendo e imponendo tutte le finalità 
dichiarate nel Considerando n. 1. 

Di conseguenza, diritti, obblighi, oneri, comportamenti, responsabilità, ecc., in-
somma le situazioni soggettive che quel sistema prevede e regola hanno fonte ex lege, fuo-
ri dalla disponibilità dei soggetti coinvolti. 

Pensiamo ad una struttura sanitaria (pubblica o privata) che, dopo aver curato pa-
zienti per patologie rare e complesse, decida di trasformare l’uso primario dei dati sani-
tari elettronici in uso secondario, una volta effettuato il processo di anonimizzazione/
depersonalizzazione, rendendo così quei dati appetibili per soggetti – anche privati – in-
teressati alla ricerca scientifica, alla creazione di nuovi farmaci, a protocolli terapeutici, 
ecc. 

Ora, la normativa europea introdotta dal Regolamento ha costruito un sistema la 
cui articolazione procedurale – ma anche concettuale – vede la realizzazione degli inte-
ressi dei soggetti coinvolti (la struttura sanitaria che “ceda” – nel senso che mette a dispo-
sizione – quei dati e il soggetto pubblico o privato che intenda “acquisirli”) solo all’esito 
di un percorso pubblicistico, secondo un’articolata procedura di natura amministrativa, 
fuori da una vicenda negoziale affidata all’autonomia contrattuale delle parti che ne de-
cidono, ad es., la quantità, la qualità, il prezzo, i tempi, l’esclusiva, ecc. 

Viene così delineato un sistema di governance e di meccanismi relativi all’uso se-
condario che vede al centro, come sì è detto più sopra, l’Organismo (ma potrebbero esse-
re più d’uno) responsabile dell’accesso ai dati sanitari, che gli Stati membri hanno l’ob-
bligo di designare. Ed accanto agli obblighi di vigilanza e regolazione del sistema, tale 
Organismo decide sulla circolazione del dato sanitario elettronico di uso secondario, ne 
stabilisce il valore, ne determina la tariffa d’accesso a carico del soggetto interessato alla 
messa a disposizione.

Non solo. L’Organismo in parola, dopo aver rilasciato la menzionata autorizzazione 
all’accesso a beneficio dei soggetti interessati a quei dati, assume la funzione di dominus 
assoluto della vicenda circolatoria, non solo senza margine di una qualche residua o ap-
parente negozialità del fenomeno, ma anche senza che le parti - rectius: i soggetti, perché 
qui di parte, in senso negoziale, non c è neanche l’ombra – abbiano a che fare alcunché 
tra loro. E’ all’Organismo responsabile che il titolare dei dati (di uso secondario) li mette 
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a disposizione, in conformità di un’autorizzazione ai dati rilasciata; ed è solo con detto 
Organismo che i soggetti coinvolti interloquiscono, ciascuno per proprio conto, per ogni 
tipo di necessità, obbligo, esigenza, informazione, ecc.

Ed anche sul tema della tariffa, stabilita dall’Organismo, non è prevista nessuna 
negoziazione tra i soggetti; così si prevede che ove gli stessi non siano d’accordo – ognu-
no dalla propria posizione, con la determinazione effettuata dall’Organismo – possano 
ricorrere ad organismi di risoluzione delle controversie, secondo la previsione del Reg. 
(UE) 2023/2854. E d’altra parte, a conferma definitiva della natura e della funzione pub-
blicistica del fenomeno dell’uso secondario dei dati sanitari elettronici, è sufficiente la 
sola lettura dell’art. 62 del Reg., dove la determinazione delle tariffe è legata praticamen-
te ai soli costi sostenuti dal titolare dei dati per la compilazione e la preparazione degli 
stessi da mettere a disposizione per l’uso secondario. 

Ed allora: residua una qualche forma di negozialità, di autonomia privata, di offerta 
e domanda di questa categoria di dati in un contesto normativo ispirata da un puro – qua-
si d’altri tempi! – dirigismo economico e giuridico, disciplinando il fenomeno in termini, 
sostanzialmente, di solo servizio pubblico?

Io credo, tuttavia, che, a ben vedere, il legislatore europeo abbia voluto far inten-
dere che quello disciplinato nel Reg. (UE) 2025/327 è il sistema pubblico di accesso all’uso 
secondario dei dati sanitari elettronici senza escludere e tanto meno vietare un accesso, 
una via negoziale al fenomeno, una prospettiva di circolazione di quei dati in termini di 
offerta e domanda di tali beni, secondo una classica logica di mercato. 

Sul punto, pur nella laconicità del Regolamento, si legge nel Considerando n. 52 che: 
“Senza ostacolare o sostituire accordi contrattuali o meccanismo di altro tipo in vigore, il 
presente regolamento mira a istituire un meccanismo comune di accesso ai dati sanitari 
elettronici per l’uso secondario in tutto l’Unione”.

Ed ancora, e con qualche elemento più esplicito, si legga anche l’art. 1 par. 8 dove 
si dispone che: “Il presente regolamento lascia impregiudicato l’accesso ai dati sanitari 
elettronici per l’uso secondario concordato nel quadro di accordi contrattuali o ammini-
strativi tra soggetti pubblici o privati”.

Ed una pur timida consapevolezza del legislatore europeo circa la necessità – se non 
la inevitabilità – di dover richiamare la materia contrattuale si coglie allorché il Regola-
mento passa a disporre in ordine alla possibilità, anzi, alla probabilità, che “i dati sani-
tari siano protetti da diritti di proprietà intellettuale o segreti commerciali, compresi i 
dati relativi a sperimentazioni cliniche, indagini e studi”. Anche questi dati dovrebbero 
essere resi disponibili per i soggetti interessati, naturalmente “adottando nel contempo 
tutte le misure necessarie per proteggere, appunto, i diritti di proprietà intellettuale ed 
i segreti commerciali”. Ma qui, dinnanzi a siffatte privative, l’accesso pubblicistico, il ri-
corso alle tariffe, la procedura amministrativistica, non troverebbero realisticamente 
applicazione e, con buona pace dell’interessato, l’organismo di autorizzazione dovrà co-
municargli l’eventuale (io direi sicuro) esito negativo della richiesta al titolare dei dati 
sanitari di uso secondario che, verosimilmente, si guarderà bene di rinunciare a quelle 
privative sulla base, tra gli altri elementi, di tariffe che, al più, coprirebbero il costo della 
loro attivazione e della messa a disposizione di quei dati. 
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Ed allora, come ottenerli, quei dati? Semplice, si ricorre ad un contratto, poichè an-
che il legislatore europeo si è accorto che “ le misure giuridiche, organizzative e tecniche 
per proteggere i diritti di proprietà intellettuale o i segreti commerciali potrebbero inclu-
dere accordi contrattuali comuni in materia di accesso ai dati sanitari elettronici, obbli-
ghi specifici nell’ambito dell’autorizzazione ai dati in relazione a tali diritti” (Consideran-
do n. 60). Insomma, una via negoziale, una prospettiva contrattuale che nel Regolamento 
esiste e resiste all’approccio pubblicistico. 

Non solo. Un’altra circostanza porta a credere che la normativa del Regolamento 
abbia voluto disciplinare “solo” taluni dati di uso secondario, di questi dettando – per la 
loro valenza generale per la collettività – le regole di accesso e fruibilità secondo, appun-
to, una logica pubblica e di interesse sociale, trovando la conferma della natura di tali 
interessi nel ricorso allo stesso concetto di tariffa, tradizionalmente legata ad un servizio 
pubblico, diversamente dall’idea di corrispettivo legata a prestazioni oggetto di discipli-
na contrattuale. 

Ed in questa lettura della disciplina europea, ossia di una regolazione pubblicistica 
che ha voluto normare “solo” una parte o, meglio, una categoria di dati sanitari di uso 
secondario – quelli cioè di cui si è ritenuta la loro essenzialità e valenza di utilità pubbli-
ca e sociale, garantendone la disponibilità a chiunque ne comprovi un fondato interesse 
come individuato nell’art. 53 del Regolamento – si deve richiamare l’art. 51 del Regola-
mento, titolato, appunto, “Categorie minime di dati sanitari elettronici per l’uso seconda-
rio”, facendo intendere che è su questi dati che si appunta la disciplina; sono questi i dati 
esclusi da una vicenda di negozialità, di contrattazione tra privati, secondo una logica di 
autonomia privata, di mercato, di libera determinazione di compensi, di utilità econo-
miche, di profitto, ecc. Fuori ed oltre quei dati minimi, gli altri dati entrano nella piena 
disponibilità delle parti, dei titolari e degli utenti interessati, che ben possono realizzare 
i loro interessi secondo una vicenda tipica di tutte le operazioni economiche. 

Una conferma, del resto, di questo ragionamento si può trarre dalla previsione del 
2° co. dell’art. 51, dove si legge che: “Gli Stati membri possono stabilire nel loro diritto 
nazionale che categorie aggiuntive di dati sanitari elettronici siano messe a disposizione 
per l’uso secondario in conformità del presente regolamento”. 

In definitiva, in merito all’uso secondario dei dati sanitari elettronici sembrano al-
lora prospettarsi due diverse soluzioni, con differente disciplina, a partire dalla modalità 
di accesso: quella intermediata da Organismi responsabili dell’accesso ai dati, designati 
dagli Stati membri, che rilasciano l’autorizzazione ai richiedenti nei confronti dei tito-
lari dei dati; e quella negoziata mediante il ricorso ad accordi contrattuali o tra soggetti 
pubblici o privati.

Abstract

Lo scritto, analizzando taluni profili del Regolamento EHDS, si sofferma sulla circola-
zione mediante strutture contrattuali di quella particolare categoria di beni rappresen-
tata dai dati sanitari; tale prospettiva, quindi, consente una lettura del fenomeno anche 
in ottica di mercato, di tutela della concorrenza, di circolazione di una informazione 
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(sanitaria) e, ciò, tanto nell’ipotesi di uso secondario quanto di uso primario dei dati 
stessi. 

This contribution, by examining certain aspects of the EHDS Regulation, focuses on the 
circulation of that particular category of assets constituted by health data through con-
tractual arrangements. This perspective facilitates an interpretation of the phenomenon in 
terms of market dynamics, competition protection and circulation of (health) information, 
both in the context of the secondary use and the primary use of such data.
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Sommario: 1. Il capitalismo dei monopoli intellettuali sorveglianti e la pseudo-proprietà 
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1. Il capitalismo dei monopoli intellettuali sorveglianti e la pseudo-
proprietà intellettuale su informazioni e dati

Ricominciamo da zero… nel senso di Renato Zero, il quale, molti anni orsono, cantava: 
“il tempo ruba i contorni a una fotografia”. Aggiungiamo: solo i contorni, perché il soggetto 
è ancora riconoscibile. Fuor di metafora, la fotografia a cui ci si riferisce è il bel saggio di 
Roberto Pardolesi e Cinzia Motti sulla teoria dell’informazione come bene nella prospet-
tiva di Law & Economics: «L’idea è mia!»: lusinghe e misfatti dell’«economics of information». 
Il saggio apparve nel 1990 sulla rivista Il diritto dell’informazione e dell’informatica1, ed è ora 

*	 L’articolo è frutto di una ricerca che fa capo al progetto PRIN 2022, Clinical trial data betwe-
en privatization of knowledge and Open Science (CLIPKOS), codice progetto: 2022K4HBFA, CUP 
E53D23006760006

1	 Pardolesi, Motti, «L’idea è mia!»: lusinghe e misfatti dell’«economics of information», in Dir. in-
formazione e informatica, 1990, 345.
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disponibile in accesso aperto sul sito web della sede editoriale2. Quel saggio appartiene alla 
categoria delle opere scientifiche che conservano valore, nonostante le ingiurie del tempo, 
ingiurie tanto più temibili quando si tratta di Law & Technology. 

Le lusinghe provenivano da una teoria che prometteva di ricondurre a unità il tema 
dell’informazione come bene3. Ma gli autori demolivano la promessa mettendo a nudo 
le difficoltà di dare, in alcune fattispecie, effettività alle istanze proprietarie e i misfatti 
legati alla monopolizzazione dell’informazione. Va da sé che il fronte più caldo dell’infor-
mazione come bene era rappresentato dalla proprietà intellettuale e in particolare dal 
diritto d’autore su programmi per elaboratore e banche dati. Ed è a questo proposito che 
gli autori bocciavano l’estensione dell’esclusiva del diritto d’autore attraverso l’intacca-
mento dei suoi (pur fragili) pilastri come il requisito dell’originalità e il principio della 
dicotomia tra idea non protetta e forma espressiva protetta4. Suggerivano invece che le 
istanze di protezione potevano trovare accoglimento attraverso una tutela sui generis del 
software e l’applicazione della concorrenza sleale ai conflitti riguardanti le banche dati5.

Tutto questo veniva messo nero su bianco prima della direttiva software (19916), che 
teneva a battesimo il nucleo iniziale della tutela giuridica delle misure tecnologiche di 
protezione7, e della direttiva banche dati (19968) con il suo diritto sui generis, una delle 
norme di proprietà intellettuale (o meglio: pseudo-proprietà intellettuale) che ha inciso 
più in profondità e negativamente sui meccanismi di funzionamento della ricerca scien-
tifica, in particolare di quella pubblica. Ma soprattutto avveniva prima della globalizza-
zione della macrocategoria della proprietà intellettuale attraverso i TRIPS del 1994.

Insomma, gli auspici dei due autori furono, com’era prevedibile, disattesi e sul pia-
no normativo ha preso piede il misfatto peggiore, un’estensione della proprietà intel-
lettuale volta a conquistare il controllo esclusivo dei mattoni di base della conoscenza: 
informazioni e dati. Pur non presentandosi sotto il nome di “proprietà dell’informa-

2	 https://www.dirinf.it/roberto-pardolesi-cinzia-motti-lidea-e-mia-lusinghe-e-misfatti-dell-econo-
mics-of-information/.

3	  Lo spunto era offerto da Kitch, The Law and Economics of Rights in Valuable Information, 9, J. 
Legal Stud., 1980, 683, 709.

4	  Com’è noto, nell’ambito del diritto d’autore il concetto giuridico di idea è molto ampio e com-
prende, tra l’altro, informazioni, dati, fatti.

5	  A proposito della tutela delle banche dati Pardolesi, Motti, «L'idea è mia!», cit., 358, rilevava-
no: «A dispetto della frantumazione del quadro complessivo, sembra di capire che l’obiettivo comu-
ne (e corretto) è quello di scongiurare l’approfittamento dell’altrui lavoro: obiettivo che potrebbe 
essere sortito senza stravolgere e ferire a morte una disciplina pensata in funzione di Shakespeare 
& C., con un’oculata applicazione della normativa in materia di concorrenza sleale».

6	  Direttiva 91/250/CEE del Consiglio, del 14 maggio 1991, relativa alla tutela giuridica dei pro-
grammi per elaboratore, abrogata e sostituita dalla Direttiva 2009/24/CE del Parlamento europeo e 
del Consiglio, del 23 aprile 2009, relativa alla tutela giuridica dei programmi per elaboratore.

7	  Art. 7.1c) della Direttiva 91/250/CEE del Consiglio, del 14 maggio 1991.
8	  Direttiva 96/9/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’11 marzo 1996, relativa alla 

tutela giuridica delle banche di dati.
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zione”, la deriva normativa smantellava secoli di elaborazione filosofica e giuridica sui 
limiti della proprietà intellettuale. Se il diritto d’autore, pur sotto le mentite spoglie di 
un diritto connesso sui generis, mira a controllare i dati, allora di originalità (creatività) 
e dicotomia idea/espressione non sappiamo che farcene. Se il brevetto per invenzione 
aspira a controllare le sequenze genetiche9, la proprietà intellettuale non ha più limiti e 
si dissolve il confine tra natura e tecnologia umana. Se il segreto sulle informazioni com-
merciali non è più solo nell’alveo della responsabilità extracontrattuale (per violazione 
della concorrenza sleale), ma viene attratto nella proprietà intellettuale, si ha un’ulterio-
re dimostrazione di come l’esclusiva miri a controllare informazioni che non sono frutto 
di innovazione, ma solo – e nel migliore dei casi – del sudore della fronte.

L’innovazione evapora per lasciare spazio solo al lavoro di accumulo di dati e infor-
mazioni. Alla proprietà intellettuale propriamente detta (diritto d’autore, brevetto per 
invenzione e segni distintivi) si aggiunge la pseudo-proprietà intellettuale costituita dal 
controllo di fatto di informazioni e dati coperto da forme anomale di esclusiva giuridica: 
ad es., il diritto sui generis sulle banche dati, la tutela delle misure tecnologiche dei diritti 
d’autore e connessi10, il segreto commerciale11 e la sua progenie come l’esclusiva sui dati di 
sperimentazione in campo medico e agroalimentare12, il contratto (come la licenza d’uso 
all’utente finale) assistito da misure tecnologiche di protezione13.

Questa storia più che trentennale ha le sue vicende tragicomiche, come quelle ri-
guardanti il diritto sui generis sulle banche dati, «geniale» invenzione giuridica di matri-
ce scandinava poi entusiasticamente adottata dalla Comunità europea. Invenzione che 
avrebbe dovuto dare vantaggio competitivo alle imprese europee e che invece si è rivelata 
un boomerang soprattutto – come si diceva poc’anzi – per la ricerca scientifica. Il para-
dosso è che, nonostante il dominio sinoamericano nel campo delle banche dati e l’assen-
za di prove sull’efficacia del diritto sui generis14, l’Unione europea non ha il coraggio di 

9	  Il riferimento va da sé e alla deriva in parte arginata da Association for Molecular Pathology, 
et al. v. Myriad Genetics, Inc., et al. 569 U.S. 576. Sul tema v. Contreras, Genomic Data Sharing and In-
tellectual Property (June 01, 2023), in Genomic Data Sharing: Case Studies, Challenges & Opportunities 
for Precision Med., 189-201 (McCormick & Pathak, eds., Acad. Press 2023), SSRN: https://ssrn.com/
abstract=4929223, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4929223.

10	  Caso, Digital rights management: il commercio delle informazioni digitali tra contratto e diritto 
d’autore, Padova, 2004.

11	  Kapczynski, The Public History of Trade Secrets (January 2022), in UC Davis Law Review, Vol. 
55, 2022, Yale Law & Economics Research Paper Forthcoming, Yale Law School, Public Law Rese-
arch Paper, SSRN: https://ssrn.com/abstract=4138402.

12	  Bincoletto, Protecting Clinical Trial Data with Data Exclusivity: A Comparative Legal Analysis, 
(2024) 46 E.I.P.R., Issue 8, 2024, SSRN: https://ssrn.com/abstract=4959653, http://dx.doi.org/10.2139/
ssrn.4959653, Zenodo: https://doi.org/10.5281/zenodo.13768783.

13	  Quanto accennato nel testo a proposito dell’interazione tra contratto e tecnica si riferisce 
primariamente alle tecnologie digitali: v. Pascuzzi, Il diritto dell’era digitale, VI ed., Bologna, 2025, 
371-374.

14	  European Commission, Evaluation of Directive 96/9/EC on the legal protection of databases, 
Brussels, 25.4.2018, SWD(2018) 146 final.
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liberarsi di questo diritto di esclusiva e preferisce ricorrere, nell’ambito della strategia 
europea dei dati, a contorcimenti normativi che dovrebbero paralizzare, almeno in par-
te, l’esclusiva15.

La tendenziale estensione della proprietà intellettuale e della pseudo-proprietà 
intellettuale a informazioni e dati nonché la sua incorporazione in un sistema di enfor-
cement globale, capillare e minaccioso, che adopera tecniche di spionaggio di massa16, 
hanno alimentato il capitalismo dei monopoli intellettuali sorveglianti17. Mentre la pro-
tezione dei dati personali, anche nella versione massimalista dell’Unione europea, non 
riusciva a costituire un argine efficace e l’antitrust entrava in letargo, il potere dei mono-
poli tecnologici dilagava ponendo questioni fondamentali attinenti alla tenuta della de-
mocrazia liberale18. Da questa prospettiva, suona a dir poco sorprendente che il rapporto 
Draghi reclami a più riprese la semplificazione delle norme di tutela della protezione dei 
dati (il GDPR) e non faccia nemmeno un cenno ai problemi posti dalla mastodontica, in-
tricata e contradditoria normativa europea sulla proprietà intellettuale. Insomma, com’è 

15	  Sganga, Ventisei anni di direttiva database alla prova della nuova strategia europea per i dati: 
evoluzioni giurisprudenziali e percorsi di riforma, in Dir. Informazione e informatica, 2022, 651.

16	  Lo spionaggio di massa è legato all’Internet dei monopoli intellettuali, ma le premesse erano 
state poste dall’industria antipirateria già negli anni ’50 e ’60 del secolo scorso. A. Jhons, Pirateria. 
Storia della proprietà intellettuale da Gutenberg a Google, Torino, Bollati-Boringhieri, 2011, 659 [note 
omesse]: «Forze antipirateria ben finanziate e stabili cominciarono ad apparire nell’industria dei 
media tra gli anni cinquanta e sessanta, venendo alla ribalta, ancora una volta, nell’epoca della 
duplicazione domestica. Già nel 1975 la MPAA disponeva di una sezione dedicata, composta da ex 
funzionari dell’FBI, e alla fine del decennio la RIAA finanziò per circa centomila dollari le indagini 
dei federali contro la pirateria discografica. Ci furono decine di irruzioni, centinaia di arresti e 
migliaia di sequestri. Nel 1982, nel pieno del caso Betamax, l’unità della MPAA aveva un budget an-
nuale di dieci milioni di dollari solo per combattere la pirateria dei video. Da quel punto la polizia 
privata nel campo della proprietà intellettuale prese il decollo, di concerto con il più ampio boom 
nel settore della sicurezza privata dall’epoca vittoriana».

17	  La formula «capitalismo dei monopoli intellettuali» è di Pagano, The Crisis of Intellectual Mo-
nopoly Capitalism (November 13, 2014), in Cambridge Journal of Economics ,V. 38, 1409-1431, SSRN: 
https://ssrn.com/abstract=2537972; Pagano, Il capitalismo dei monopoli intellettuali, in Menabò Eticae-
conomia, 14 dicembre 2021, https://www.eticaeconomia.it: «il capitalismo dei monopoli intellet-
tuali va distinto delle precedenti forme di capitalismo non solo per comprendere la società in cui 
viviamo ma anche per proporre rimedi alla tendenza verso una crescente diseguaglianza e una 
stagnazione forse secolare». Chi scrive ha aggiunto alla formula l’aggettivo «sorveglianti» in riferi-
mento alla sorveglianza di massa finalizzata all’accumulo di dati personali: il riferimento d’obbligo 
è a Zuboff, Il capitalismo della sorveglianza. Il futuro dell’umanità nell’era dei nuovi poteri, Roma, Lu-
iss, 2019. La letteratura sul tema è sterminata. Per i primi ragguagli bibliografici v. Caso, La società 
della mercificazione e della sorveglianza: dalla persona ai dati. Casi e problemi di diritto privato com-
parato, seconda edizione, Milano, 2025, spec. 387 ss.

18	  Wu, La maledizione dei giganti. Un manifesto per la concorrenza e la democrazia, Bologna, 
2021, 27: «Le nazioni democratiche hanno disperatamente bisogno di fare qualcosa contro la con-
centrazione di ricchezza e potere privato e i suoi effetti sulla politica» […] «Siamo tornati alla lotta 
tra i sistemi democratici e quelli autoritari, e se la democrazia non fornisce qualche risposta ai 
problemi causati dal capitalismo sfrenato potremmo non vincere».
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stato efficacemente rimarcato, Draghi sembra voler propagandare la formula di meno 
diritti fondamentali in cambio di più innovazione19.

Riassunta brutalmente e per brevissimi cenni la storia che dal 1990 a oggi, è il mo-
mento di approssimarsi al tema dello Spazio Europeo dei Dati20.

Troppo facile constatare che un ricco terreno di caccia dei monopoli intellettuali 
sorveglianti – ora anche in salsa di intelligenza artificiale21 – sia rappresentato da infor-
mazioni e dati sanitari. Ed è altrettanto ovvio rilevare che le esigenze di apertura e riuso 
di informazioni e dati ai fini di ricerca scientifica siano – in teoria – fortissime.

Come bilanciare – ammesso che sia possibile un bilanciamento – proprietà intel-
lettuale ed apertura? Il resto di questo scritto offrirà alcuni spunti di lettura critica delle 
disposizioni che il regolamento sullo Spazio Europeo dei Dati dedica, sulla scia degli altri 
regolamenti della strategia europea dei dati22, al tema (in particolare, i considerando 60 
e 92 e gli art. 52 e 57)23.

19	  Borghi, L’Europa futura, meno diritti per più competitività, in Centro per la Riforma dello Sta-
to, 11 ottobre 2024, https://centroriformastato.it/leuropa-futura-meno-diritti-per-piu-competitivita. 
A proposito dell’uso secondario dei dati sanitari Borghi rileva quanto segue [note omesse]: «Per 
questi usi secondari l’ostacolo non risiede nel GDPR o nella sua applicazione variabile tra gli Stati 
membri. Il vero problema è rappresentato dai soggetti privati (aziende farmaceutiche in primis) 
che detengono queste informazioni e, invocando un’interpretazione espansiva del segreto com-
merciale, si oppongono in tutte le sedi alla loro divulgazione o condivisione, anche quando prevista 
dai regolamenti. La Corte di giustizia si è già pronunciata più volte su questo tema, censurando 
un’interpretazione espansiva del segreto commerciale che vanifichi gli obiettivi di interesse pub-
blico perseguiti dai regolamenti sull’accesso ai dati […]. Per dare impulso all’uso secondario dei da-
ti sanitari in senso ampio sarebbe dunque opportuna una revisione dei regolamenti che restringa 
l’ambito di applicazione delle disposizioni di “carve-out” a tutela del segreto commerciale, in linea 
con i pronunciamenti della Corte, riconoscendo pienamente i dati sanitari come un bene pubblico. 
Eppure, di raccomandazioni che vadano in questa direzione non c’è traccia nel rapporto Draghi, la 
cui sola preoccupazione è quella di agevolare l’uso delle cartelle cliniche dei pazienti da parte degli 
sviluppatori di modelli di IA».

20	  Regolamento (UE) 2025/327 del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’11 febbraio 2025, 
sullo spazio europeo dei dati sanitari e che modifica la direttiva 2011/24/UE e il regolamento (UE) 
2024/2847.

21	  Tafani, Governi privati e intelligenza artificiale, 2025, Zenodo https://doi.org/10.5281/zeno-
do.15522002.

22	  Cons. 10, 12, 17, 18, 20, 21 e art. 5, 7, 26 e 30 del Regolamento (UE) 2022/868 del Parlamento 
europeo e del Consiglio del 30 maggio 2022 relativo alla governance europea dei dati e che modifica 
il regolamento (UE) 2018/1724 (Regolamento sulla governance dei dati o Data Goverance Act); cons. 
31, 57, 74, 82, 101, art. 3, 4, 5, 6, 8, 11, 13, 17, 19, 21, 25, 30, 32, 37, 41, 49 del Regolamento (UE) 2023/2854 
del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13  dicembre 2023, riguardante norme armonizzate 
sull’accesso equo ai dati e sul loro utilizzo e che modifica il regolamento (UE) 2017/2394 e la direttiva 
(UE) 2020/1828 (regolamento sui dati o Data Act).

23	  Il principio di base è ricavabile dal considerando 60: «[…] Al fine di incoraggiare l’Unione 
a continuare a svolgere un ruolo di primo piano in questo ambito, è importante incoraggiare la 
condivisione dei dati delle sperimentazioni cliniche e delle indagini cliniche attraverso lo spazio 
europeo dei dati sanitari per l’uso secondario. I dati delle sperimentazioni cliniche e delle indagini 
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Rimane però nella politica del diritto dell’Unione Europea un nodo irrisolto: l’as-
soggettamento della ricerca scientifica (e in particolare, della ricerca pubblica) al capita-
lismo dei monopoli intellettuali sorveglianti24. 

Di esempi di assoggettamento se ne possono fare molti, ma basta riflettere sulla vi-
cenda dei vaccini anti-Covid-19 per comprendere che la strategia europea sull’innovazio-
ne fa acqua da tutte le parti. BioNTech è l’impresa tedesca che ha sviluppato il vaccino 
BNT162b2 (nome commerciale Comirnaty) basato su mRNA. Tuttavia, BioNTech si è affi-
data a una Big Pharma americana (Pfizer) per la logistica, la gestione degli studi clinici, 
la produzione e la commercializzazione. L’acquisto centralizzato da parte della Commis-
sione Europea con fondi pubblici è avvenuto mediante contratti in parte secretati, men-
tre la Presidente della Commissione negoziava con l’amministratore delegato della Big 
Pharma tramite SMS. Tutto questo, com’è noto, è oggetto di un contenzioso giudiziario 
sulla trasparenza amministrativa25. 

Per tacere del fatto che durante la pandemia di Covid-19 l’Unione europea figurava 
tra i Paesi che si sono opposti più strenuamente alla richiesta di sospensione dei diritti di 
proprietà in sede TRIPS che proveniva da buona parte del mondo.

Nonostante questa debacle sul piano della politica industriale, dell’innovazione, 
della trasparenza amministrativa e della giustizia sociale, l’Unione europea continua a 
promuovere l’equazione più proprietà intellettuale (e pseudo-proprietà intellettuale) = 
più innovazione e riproporre, per il trasferimento tecnologico dalla ricerca pubblica al 
mercato, il modello americano del Bayh-Dole Act26.

cliniche dovrebbero essere resi disponibili per quanto possibile, adottando nel contempo tutte le 
misure necessarie per proteggere i diritti di proprietà intellettuale e i segreti commerciali. Il pre-
sente regolamento non dovrebbe essere utilizzato per ridurre o eludere tale protezione e dovrebbe 
essere coerente con le pertinenti disposizioni in materia di trasparenza stabilite dal diritto dell’U-
nione, incluse quelle relative ai dati delle sperimentazioni cliniche e delle indagini cliniche […]».

24	  Cfr. Florio, La privatizzazione della conoscenza. Tre proposte contro i nuovi oligopoli, Bari-
Roma, Gius. 2021.

25	  Sulla trasparenza degli accordi preliminari di acquisto e dei contratti di acquisto stipulati 
tra la Commissione e talune società farmaceutiche per l’acquisto di vaccini contro la COVID-19 v. le 
sentenze del Tribunale dell’Unione europea emesse il 17 luglio 2024, cause T-689/21e T-761-21, in Dir. 
informazione e informatica, 2024, 816, con nota di D’Orazio, L’accesso alle informazioni commerciali 
riservate detenute dalle Istituzioni ed Agenzie europee. Una riflessione a partire dal caso dei contratti 
di approvvigionamento dei vaccini per il Covid-19. Sulla vicenda concernente i relativi ai messaggi di 
testo scambiati tra la presidente della Commissione e l’amministratore delegato dell’impresa far-
maceutica Pfizer v. la sentenza del Tribunale (Grande Sezione) del 14 maggio 2025, causa T-36/23 
Matina Stevi e The New York Times Company contro Commissione europea.

26	  Caso, Proprietà intellettuale e scienza aperta nelle politiche dell’Unione Europea su ricerca e 
innovazione. Quale ruolo per il settore pubblico e l’università?, Trento LawTech Research Paper, n. 60 
(2024), Zenodo, in Cascione, Giannone Codiglione, Pardolesi (a cura di), Public and Private in Contem-
porary Societies, Roma, 2024, atti del XXVII Colloquio Biennale “Public and Private in Contempora-
ry Societies” dell’Associazione Italiana di Diritto Comparato (AIDC), svoltosi presso l’Università de-
gli Studi di Bari Aldo Moro, Taranto-Bari, il 25-27 maggio 2023, https://zenodo.org/records/10863825.
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Il quadro è ulteriormente peggiorato con Trump 2.0. Con la nuova amministrazione 
Trump la costruzione neoliberale del capitalismo dei monopoli intellettuali sorveglian-
ti diventa un’arma nelle mani delle autocrazie sovraniste e delle guerre (commerciali e 
non) dalle stesse alimentate.

Da questo punto di vista, appaiono eloquenti le parole recentemente scritte dal Pre-
sidente USA in occasione della giornata mondiale della proprietà intellettuale:

«Through the strategic use of tariffs, we are recentering our trade policy and se-
curing stronger intellectual property protections in new and existing trade deals.  
Just as we protect our physical property, we will not tolerate the theft of our intel-
lectual property, and we will defend our businesses and people from those who are 
seeking to steal American jobs and wealth»27.

Ma la proprietà intellettuale diventa anche uno strumento di repressione interna 
e in particolare di compressione dell’autonomia universitaria. In quest’ottica dovrebbe 
far riflettere il fatto che l’amministrazione Trump usi come mezzo di pressione verso 
l’Università di Harvard la minaccia di riacquistare il controllo dei brevetti ottenuti dalla 
stessa università a valle di finanziamenti federali28.

2. La disciplina sul segreto commerciale prevista dal Regolamento 
EHDS

Il rapporto tra il Regolamento (UE) 2025/327 del Parlamento europeo e del Consi-
glio dell’11 febbraio 2025 sullo spazio europeo dei dati sanitari e che modifica la direttiva 
2011/24/UE (d’ora in avanti: Regolamento EHDS) e la disciplina della proprietà intellet-
tuale e del segreto commerciale rappresenta una visuale peculiare e non così frequentata 
dalla dottrina nel dibattito che invece impegna lo spazio europeo sui dati sanitari.

È noto come i processi creativi ed innovativi, ed in particolare quelli che caratteriz-
zano la ricerca scientifica, generano dati ed informazioni significative che non sempre 
rientrano direttamente nell’ambito applicativo della protezione dei diritti di proprietà 
intellettuale. La ragione di ciò risiede in una serie di motivi: perché si tratta di informa-
zioni o conoscenze ancora ad uno stadio embrionale; perché esse non godono dei crismi 
atti a configurare l’applicazione di questa forma di protezione; perché il soggetto di riferi-
mento – di regola privato – decide di non condividere l’informazione per le più disparate 
motivazioni o logiche economiche.

27	  https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/2025/04/world-intellectual-property-
day-2025.

28	  Per i primi riferimenti v. Caso, La proprietà intellettuale è un’arma, 18 agosto 2025, https://
www.robertocaso.it/2025/08/18/la-proprieta-intellettuale-e-unarma/.
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Per quanto concerne la disciplina in materia di segreto commerciale il punto di ri-
ferimento, a livello europeo, è rappresentato dalla Direttiva (UE) 2016/943 del Parlamen-
to europeo e del Consiglio dell’8 giugno 2016 sulla protezione del know-how riservato 
e delle informazioni commerciali riservate (segreti commerciali) contro l’acquisizione, 
l’utilizzo e la divulgazione illeciti, che ha avuto come obiettivo principale quello di: ar-
monizzare la disciplina europea garantendo un livello equivalente di protezione in tutta 
l’UE; introdurre una definizione uniforme del termine «segreto commerciale»; infine, di 
fornire misure comuni contro l’acquisizione, l’utilizzo e la divulgazione illecita di segre-
ti commerciali29. Sempre senza pretese di esausitività, preme ricordare come i requisiti 
fondamentali affinché operi tale tutela ai sensi dell’art. 2, par. 1, sono che l’informazione: 
a) sia segreta nel senso che l’informazione non è, nel suo insieme o nella precisa configu-
razione e combinazione con altri elementi, generalmente nota o facilmente accessibile a 
persone che normalmente si occupano del tipo di informazione in questione; b) abbia un 
valore commerciale; c) sia stata sottoposta a misure ragionevoli, secondo le circostanze, 
da parte della persona al cui legittimo controllo è soggetta al fine di mantenerle segrete. 
Il segreto commerciale non necessita di alcuna registrazione e configura, di fatto, una 
protezione temporale teoricamente illimitata. Inoltre, non si tratta di una vera e propria 
forma di proprietà sui dati, ma di una tutela di «quasi-privativa», che permette di essere 
attivata nei confronti di chiunque (come un tradizionale diritto di esclusiva), con l’impor-
tante peculiarità che essa non è rivolta a qualsiasi tipo di violazione ma è subordinata al 
fatto che l’acquisizione sia avvenuta in «modo abusivo»30.

La direttiva non nasce specificamente per i «dati» in senso stretto, prevedendo piut-
tosto un regime di protezione generalmente applicabile e tecnologicamente neutrale che 
copre «un’ampia gamma di know-how e informazioni commerciali» (Cons. 2)31. Appare, 

29	  Per maggiori approfondimenti si v. Aplin, Radauer, Bader, Searle, The Role of EU Trade Secrets 
Law in the Data Economy: An Empirical Analsysis, in IIC, 2023, vol. 54, 826-858; Falce, Dati e segreti. 
Dalle incertezze del regolamento Trade Secret ai chiarimenti delle linee guida della Commissione UE, 
in Dir. industriale, 2018, vol. 2, 155-159; Id., Tecniche di protezione delle informazioni riservate - Dagli 
accordi Trips alla direttiva sul segreto industriale, in Riv. dir. ind., 2016, I, 129-157; Arcidiacono, The 
Trade Secrets Directive in the International Legal Framework, in European Papers, 2016, vol. 1, n. 3, 
1073-1085.

30	  La natura di tale diritto, con riferimento al contesto italiano, è assai controversa. L’origi-
naria formulazione nel Codice della proprietà industriale aveva portato alcuni a ritenere che si 
fossero concretizzati i contorni tipici di una tutela erga omnes dei segreti d’impresa, quale quel-
la riconosciuta ai diritti di proprietà intellettuale non titolati. Questa tesi, però, contrastava con 
l’interesse costituzionalmente rilevante alla promozione della innovazione: rispetto, infatti, agli 
obblighi di trasparenza che gravano sul titolare del brevetto, ad esempio, nel caso di segreto com-
merciale non si determina alcuno stimolo all’innovazione futura e alla concorrenza tra gli inven-
tori: cfr. Ubertazzi (a cura di), Commentario breve alle leggi su proprietà intellettuale e concorrenza, 
VII ed., Padova, 2019, 608-610, in part. 609 e i riferimenti dottrinali ivi contenuti. Cfr. anche Resta, 
Nuovi beni immateriali e numerus clausus dei diritti esclusivi, in Resta (a cura di), Diritti esclusivi e 
nuovi beni immateriali, Bologna, 2010, 53-61.

31	  Nel contesto sanitario, ad esempio, il segreto commerciale viene invocato per la protezio-



Ricerca e Spazio Europeo dei Dati Sanitari tra regole proprietarie e apertura

845‣ 2025

poi, improbabile, dalla prospettiva di uno scenario applicativo quale quello che l’EHDS 
tratteggia, che un singolo dato possa soddisfare il requisito del valore commerciale; è, 
invece, possibile che questo possa avvenire per set di dati aggregati, come quelli rientran-
ti nell’ambito degli obblighi di condivisione previsti dall’EHDS. Possono, inoltre, avere 
un valore commerciale anche il metodo adottato per organizzare o gestire un database, 
ovvero l’approccio scelto per raccogliere, archiviare, etichettare, elaborare e tracciare i 
dati, o l’algoritmo utilizzato per analizzare i dati raccolti32.

I benefici sociali derivanti dai miglioramenti prodotti dalla ricerca che si fonda sul 
trattamento di dati in ambito sanitario e gli interessi degli innovatori del settore pubblico 
e privato per un sistema di proprietà intellettuale efficiente devono essere valutati con-
giuntamente. Una delle motivazioni dichiarate dei sistemi di proprietà intellettuale è il 
supporto all’innovazione. Pertanto, il modo in cui il Regolamento EHDS interagisce con 
tali sistemi rappresenta un aspetto fondamentale per garantire la corretta realizzazione 
dell’intero panorama europeo dell’innovazione. 

La Direttiva sul segreto commerciale aveva già riconosciuto la necessità di trovare 
un bilanciamento tra l’interesse alla salute pubblica e le logiche di cui alla disciplina del 
segreto commerciale. Il Considerando 21 afferma: «In linea con il principio di propor-
zionalità, le misure, le procedure e gli strumenti di tutela destinati a proteggere i segreti 
commerciali dovrebbero essere tarati in modo da raggiungere l’obiettivo di un corretto 
funzionamento del mercato interno per la ricerca e l’innovazione, in particolare dissua-
dendo dall’acquisizione, dall’utilizzo e dalla divulgazione illeciti di segreti commerciali. 
Tali misure, procedure e strumenti di tutela dovrebbero essere tarati in modo da non 
compromettere o minare i diritti e le libertà fondamentali e l’interesse pubblico, come la 

ne delle informazioni farmaceutiche e delle sperimentazioni cliniche. Cfr. Aplin, Radauer, Bader, 
Searle, The Role of EU Trade Secrets Law in the Data Economy: An Empirical Analsysis, cit., 828-829; 
Nordberg, Trade secrets, big data and artificial intelligence, in Schovsbo et al. (a cura di), The harmo-
nization and protection of trade secrets in the EU: an appraisal of the EU directive. Edward Elgar, pp 
194–220 (ch 11); Drexl, Data access and control in the era of connected devices. Study on behalf of BEUC, 
2018, https://www.beuc.eu/publications/beuc-x-2018-121_data_access_and_control_in_the_area_of_
connected_ devices.pdf.

32	  Questi rappresentano anche i requisiti per attivare la protezione del diritto d’autore in ta-
le contesto: l’art. 3, Direttiva 96/9/CE del Parlamento europeo e del Consiglio dell’11 marzo 1996 
sulla protezione giuridica delle banche dati, infatti, così recita: “le banche dati che, in ragione della 
selezione o disposizione dei loro contenuti, costituiscono una creazione intellettuale propria dell’auto-
re sono protette come tali dal diritto d’autore”. Per maggiori approfondimenti si v. Guarda, Il regime 
giuridico dei dati della ricerca, Napoli, 2021, 78-88. Come noto le banche dati, nel contesto europeo, 
sono oggetto di un altro (contestatissimo diritto): la Direttiva 96/9/CE del Parlamento europeo e del 
Consiglio, dell’11 marzo 1996, relativa alla tutela giuridica delle banche di dati (Direttiva Banche 
Dati) attribuisce, infatti, al costitutore della banca dati un diritto c.d. sui generia. Cfr. Hugenholtz, 
Something Completely Different: Europe’s Sui Generis Database Right, in Frankel, Gervais (a cura di), 
The Internet And The Emerging Importance Of New Forms Of Intellectual Property, Vol. 37, Alphen aan 
den Rijn, 2016, 205-222; Hugenholtz, Implementing the European Database Directive, International 
Intellectual Property Law & Policy, Vol. 4, New York, USA, 2000.
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pubblica sicurezza, la tutela dei consumatori, la sanità pubblica e la protezione dell’am-
biente, e non dovrebbero pregiudicare la mobilità dei lavoratori (…)».

Il Regolamento EHDS dedica l’art. 52 proprio a questa intersezione. L’assunto di 
partenza è che anche i dati sanitari qualificati come segreto commerciale (o protetti da 
diritti di proprietà intellettuale in generale) devono essere resi disponibili per l’uso se-
condario (par. 1). I «titolari dei dati», poi, sono tenuti ad informare l’Organismo responsa-
bile dell’accesso ai dati sanitari (Health Data Access Body - HDAB) della presenza nei set 
di dati che sarebbero tenuti a condividere ai sensi del Regolamento di eventuali segreti 
commerciali giustificando la necessità di protezione (par. 2). L’HDAB prevede, allora, le 
misure specifiche appropriate e proporzionate (giuridiche organizzative e tecniche) ne-
cessarie per proteggere il segreto e rimangono responsabili per la loro determinazione 
(par. 3). Questo subordina, inoltre, l’accesso ai dati (autorizzazione) al rispetto di misure 
giuridiche, organizzative e tecniche (es. accordi contrattuali; clausole contrattuali tipo 
elaborate da Commissione) (par. 4). Infine, qualora l’accesso ai dati comporti un grave 
rischio per il Segreto commerciale, HDAB lo nega (par. 5). Questo schema, come diremo 
in seguito, ha ricevuto critiche da più parti.

Quello del bilanciamento di così diversi interessi in gioco è aspetto comune e tra-
sversale anche ad altri interventi normativi di cui all’European Data Strategy. Il Data 
Governance Act, ad esempio, che stabilisce i principi relativi all’accesso e al riutilizzo 
dei dati detenuti dagli enti pubblici ai fini del riutilizzo, all’art. 3 par. 1, lett. a), richia-
ma «i dati detenuti dagli enti pubblici che sono protetti da (...) riservatezza commerciale, 
compresi i segreti aziendali, professionali e aziendali». Il termine «riservatezza com-
merciale» si riferisce anche ai dati protetti da segreti commerciali, know-how protetto 
e qualsiasi altra informazione la cui divulgazione indebita avrebbe un impatto sulla po-
sizione di mercato o sulla salute finanziaria dell’impresa (Cons. 10)33. Il Data Act, inoltre, 
ha l’obiettivo di creare un sistema complesso di diritti di accesso, (ri)utilizzo e portabilità 
dei dati e mira a promuovere non solo lo sviluppo di nuovi e innovativi servizi correlati o 
prodotti connessi, ma anche a stimolare lo sviluppo di servizi aggiuntivi che utilizzano 
dati già raccolti da una varietà di servizi correlati o altrimenti connessi (tra cui l’Inter-
net of Things (IoT))34. Il segreto commerciale svolge un ruolo nel garantire lo scambio di 
conoscenze tra imprese e istituti di ricerca all’interno e all’esterno del mercato interno. 
Il DA, allora, al Cons. 31 stabilisce che i titolari dei dati non possono, in linea di princi-
pio, rifiutare una richiesta di accesso ai dati esclusivamente sulla base del fatto che de-
terminati dati siano considerati segreti35. Gli articoli 4, par. 6, e 5, par. 9, sviluppano lo 

33	  Cfr. Specht-Riemenschneider, Article 3. Categories of data, in Specht-Riemenschneider, Hennemann 
(eds.), Data Governance Act. Article-by-Article Commentary, Baden-Baden, 2025,117, in. Part., 127-129.

34	  Per maggiori approfondimenti si v. Hennemann, Ebner, Karsten, Lienemann, Wienroeder, Data 
Act. An Introduction, Nomos, 2024. Più in particolare con riferimento al contesto dell’IoT cfr. No-
to la Diega, Internet of Things and the Law. Legal strategies for consumer-centric smart technologies, 
New York, 2023.

35	  Per un’analisi approfondita del rapporto tra DA e segreto commerciale, si v. Noyette, L. 
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stesso principio: quando si concede l’accesso agli utenti o si trasferiscono dati a terzi, gli 
eventuali segreti commerciali dovrebbero essere divulgati solo a condizione che venga-
no adottate tutte le misure necessarie per preservarne la riservatezza. In base a questo 
nuovo quadro, gli utenti potrebbero essere di fatto gravati da un obbligo di riservatezza 
in relazione ai dati IoT che costituiscono la digitalizzazione dei propri comportamenti 
determinati dall’utilizzo di dispositivi IoT36. Da una prospettiva aziendale, questa regola 
potrebbe avere l’effetto collaterale di incentivare i titolari dei dati a richiedere in eccesso 
tale tutela o ad imporre all’utente misure di riservatezza particolarmente severe ed este-
se al fine di proteggere le proprie pratiche aziendali.

Tornando al Regolamento EHDS, le critiche sollevate alla previsione di cui all’art. 52 
sono molteplici. Da un lato, si segnala il rischio di possibile «over-claiming» da parte dei 
titolari dei dati che, al fine di restringere l’accesso ai propri dataset, potrebbero richiede-
re in maniera esagerata l’attivazione della protezione. Dall’altro, gli stessi titolari di dati 
o gli innovatori privati criticano l’assetto dell’EHDS perché l’attribuzione di responsabi-
lità così ampie agli HDAB, affinché agiscano da controllori nel valutare cosa costituisca 
informazione commercialmente riservata e debba quindi essere protetta come segreto 
commerciale, apparirebbe eccessivo rispetto alle specifiche competenze di cui potreb-
bero esser dotati questi organismi e soprattutto potrebbe portare a dissuadere i titolari 
di dati dall’avviare e proseguire le loro attività di ricerca nell’UE. Da più parti, infine, si 
chiede di rafforzare il coordinamento tra stakeholder pubblici e privati, sia nella creazio-
ne delle regole sia nella loro messa a terra37.

Il segreto commerciale è stato, storicamente, uno strumento alternativo alla tra-
dizionale proprietà intellettuale per il mondo «dato-centrico» essendo maggiormente 
flessibile e profilabile su diversi contesti applicativi38. Se esso rappresenti un facilitatore 
o un ostacolo ai processi innovativi in generale è questione annosa e di non facile solu-
zione. Considerazioni, e dubbi, simili si possono sviluppare declinando la discussione 
sul contesto che qui ci impegna e portare a chiederci se esso sia veramente compatibile 
con aspettative e obiettivi di cui all’EHDS. Trattiamo in generale di protezioni che non 
sono caratterizzate dal tipico trade-off sociale delle privative in materia di proprietà 
intellettuale (protezione in cambio di descrizione dell’idea innovativa; protezione della 
modalità espressiva in cambio di libertà per le idee, ecc.). È, infatti, protezione che si ap-
plica a prescindere, senza scambio sociale, e molti ritengono che possa produrre risultati 
socialmente dannosi con l’effetto di avere innovazioni che non entrano mai nel pubblico 

Stähler, Margoni, Data Secrets: The Data Act’s New Trade Secrets Framework, in IIC, 2025, vol. 56, 
984–1014.

36	  Cfr. Hennemann, Ebner, Karsten, Lienemann, Wienroeder, Data Act. An Introduction, cit., 109-110.
37	  Si v. gli argomenti proposti da EFPIA position on the Regulation on the European Heath Data 

Space (EHDS), in Rete: https://www.efpia.eu/media/2t2dem05/efpia-position-on-ehds.pdf.
38	  Cfr. Levine, Sichelman, Why Do Startups Use Trade Secrets?, 94 Notre Dame L. Rev., 2019, 751, 

758,760.
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dominio39. Le innovazioni tecnologiche e concettuali introdotte dall’Intelligenza Artifi-
ciale pongono ancora nuove sfide alla governance dei dati, rilanciando tensioni costanti e 
la ricerca di un equilibrio tra l’imperativo dell’apertura e gli interessi di mantenere chiu-
si i dati e le informazioni40.

3. Conclusioni tra narrative e realtà

Il Regolamento EHDS va collocato nel più ampio ambito relativo a quello che possia-
mo definire il «diritto europeo dei dati» e quindi dell’«European Data Strategy», ovvero il 
programma adottato dall’Unione europea volto a instuarare un mercato unico che con-
senta ai dati di fluire liberamente e in tutti i settori a vantaggio di imprese, ricercatori e 
pubbliche amministrazioni41. In particolare, con esso si mira a creare un mercato unico 
digitale per i dati, promuovendone la libera circolazione all’interno dell’Unione e tra i di-
versi settori in modo trasparente ed equo. Il maggiore controllo sui propri dati e sul loro 
utilizzo da parte dei cittadini diventa l’imperativo che spinge a definire un quadro nor-
mativo chiaro, equo e affidabile per l’accesso e l’utilizzo di questi42. In tale ambito conflui-
scono una serie di interventi normativi quali il Regolamento (UE) 2016/679 del Parlamen-
to europeo e del Consiglio, del 27 aprile 2016, relativo alla protezione delle persone fisiche 
con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla libera circolazione di tali dati 
(Regolamento generale sulla protezione dei dati o «GDPR»), la Direttiva (UE) 2019/1024 
del Parlamento europeo e del Consiglio del 20 giugno 2019 relativa all’apertura dei dati e 
al riutilizzo dell’informazione del settore pubblico (Open Data Directive - ODD), il Rego-
lamento (UE) 2024/1689 del Parlamento europeo e del Consiglio del 13 giugno 2024 che 
stabilisce regole armonizzate sull’intelligenza artificiale (regolamento sull’intelligenza 
artificiale, più spesso citato come AI ACT)43, il DGA e il DA44. Un tale sovraccarico di legi-

39	 Cfr. Guarda, Il regime giuridico dei dati della ricerca scientifica, cit., 126.
40	  Si v. see Sanchez Frias, Secondary uses of health data under the European Health Data Space. 

Connections with the GDPR and the impact of AI, in Revista General de Derecho Europeo, 2025, n. 65, 
pp. 212-231 (in Rete: https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=5683).

41	  Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato eco-
nomico e sociale europeo e al Comitato delle regioni, Una strategia europea per i dati, Bruxelles, 
19.2.2020, COM(2020) 66 final.

42	  Cfr. Casolari, Buttaboni, Floridi, The EU Data Act in context: a legal assessment, in International 
Journal of Law and Information Technology, 2023, 31, 399-412; Poletti, Gli intermediari dei dati, in 
EJPLT, 2022, 1, 48.

43	  Per approfondimenti sul suo contenuto si v., ex plurimis, Necati Pehlivan, Forgo, Valcke (a 
cura di), The EU Artificial Intelligence (AI) Act, Alphen aan den Rijn, 2025.

44	  Inoltre, influiscono in modo diretto nello specifico contesto dei trattamento di dati sanitari 
altre previsioni quali: la Direttiva 2002/58/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 12 lu-
glio 2002, relativa al trattamento dei dati personali e alla tutela della vita privata nel settore delle 
comunicazioni elettroniche (Direttiva relativa alla vita privata e alle comunicazioni elettroniche), 
il Regolamento (UE) n. 536/2014 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 aprile 2014, sulla 
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slazione crea una sorta di effetto «nebbia» che aumenta i costi transattivi e soprattutto 
rischia, nella confusione relativa alla regola finalmente utilizzabile per i diversi scenari 
applicativi, di disincentivare fenomeni di condivisione dei dati a fronte di rischi (legali 
ma non solo) di difficile ponderazione.

Vi è poi il concreto rischio di frammentazione legato all’implementazione naziona-
le della governance che tutti questi interventi normativi prospettano: si prevede, infatti, 
di regola la creazione, a livello statale, di organismi di intermediazione, autorità di con-
trollo, ecc. ai quali assegnare i relativi poteri; trattandosi di materia di competenza degli 
stati nazionali questo potrebbe generare frammentazione proprio laddove si vorrebbe 
uniformare o armonizzare. 

Si sottolinea, inoltre, che il tema dell’«apertura» e della «condivisione», molto pre-
sente nei documenti della Commissione fino a poco tempo fa, sta via via lasciando spazio 
a quello della c.d. «sovranità digitale»45: si tratta di un concetto generale che ha acceso 
un ampio dibattito e che individua la prerogativa degli Stati di imporre regole sulle attivi-
tà in Rete, in special modo quando riguardano direttamente i propri cittadini46. Rimane 
complessa la possibilità di regolare fenomeni che si caratterizzano per una dimensione 
globale e transnazionale47. Nel contesto UE, l’«Europe’s ability to act independently in 
the digital world» ha fornito nel 2020 una prima definizione48. Da questo documento in 
poi l’approccio dell’Unione è stato sempre chiaramente politico più che giuridico e vol-
to a promuovere una propria autonomia strategica in ambito digitale. In ciò provando a 
dare risposta alle minacce che le aziende ad alta tecnologia, di regola con sede in paesi 
extra-UE e che controllano il mercato degli strumenti e delle applicazioni digitali, hanno 
posto (le cosiddette «Big-Tech»).

Da qui il tema classico delle narrazioni e della realtà applicativa. La polarizzazione 
espressa da una narrativa che esalta ed enfatizza l’intervento regolatorio unionale (livel-
lo declamatorio) determina a livello di regole operative una costellazione di tanti diver-
si regimi giuridici che insistono sullo stesso bene (i dati) e che vorrebbero realizzare gli 
stessi obiettivi (la condivisione): la reale «messa a terra» di questo pacchetto normativo 

sperimentazione clinica di medicinali per uso umano, il Regolamento europeo (UE) 2017/745 del 
Parlamento europeo e del Consiglio del 5 aprile 2017 sui dispositive medici e la Direttiva 2011/24/UE 
sull’applicazione dei diritti dei pazienti relativi all’assistenza sanitaria transfrontaliera.

45	  Cfr. Finocchiaro, La sovranità digitale, in Diritto pubblico, 2022, 3, 809-827; Resta, Simonetti, 
La c.d. sovranità digitale e il progetto Gaia-X, in Contratto e impresa Europa, 2022, 3, 479-489; Zeno 
Zencovich, Data Protection[ism], in Media Laws, 2022, 2, 1–9; Floridi, The Fight for Digital Sovereignty: 
What It Is, and Why It Matters, Especially for the EU, in Phil. & Tech., 2020, 369-378.

46	  Cfr. Mangiameli, La sovranità digitale, in Diritti fondamentali.it, 2023, 3, 279-297; Bertola, La 
sovranità digitale e il futuro di internet, in Riv. It. Inf. Dir., 2022, 1, 39-47.

47	  Cfr. Roberts, Digital sovereignty and artificial intelligence: a normative approach, in Ethics Inf 
Technol, 2024, 26, (in Rete: https://doi-org.ezp.biblio.unitn.it/10.1007/s10676-024-09810-5).

48	  Si v. Madiega, Digital sovereignty for Europe, European Parliamentary Research Servi-
ce, 2020, in Rete: https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2020/651992/EPRS_
BRI(2020)651992_EN.pdf. 
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produce, invece, confusione circa la regola applicabile ed il coordinamento tra norme e, 
spesso, dissuade dal porre in essere attività di condivisione e apertura per il timore di 
incorrere in sanzioni. In questo contesto viene spesso agevole citare, come metafora, la 
famosa opera «Lo strano caso del dottor Jekyll e del signor Hyde» di Robert Stevenson.

Concludiamo questo intervento con il tentativo di intravvedere una «speranza». 
Nella nebbia della disciplina unionale e nelle dissonanze tra law in the book e law in ac-
tion, la regolamentazione sugli spazi di dati può rappresentare un elemento positivo: in-
dividuare e circoscrivere le problematiche tipiche di uno scenario applicativo agevola il 
compito degli operatori giuridici, dei tecnici e di quanti si cimentino nella realizzazione 
di queste infrastrutture volte alla condivisione dei dati e permette di fornire indicazioni 
più precise ed affidanti (ad es. con riferimento all’eventuale diritto di opt-out al previ-
sto generale utilizzo di dati per usi secondari connessi ad alcuni contesti di ricerca; o 
a quanto concerne l’individuazione della corretta base legittima per il trattamento dei 
dati; ecc.). Certo vi sono molti «se» e tanti «ma»: l’approccio scelto sembra, comunque, 
promettente e poter indurre ad un (molto) cauto ottimismo. 

Abstract

Il saggio esamina il Regolamento sullo Spazio Europeo dei Dati Sanitari (EHDS) nel 
contesto della tensione tra l’apertura dei dati per la ricerca scientifica e la pseudo-pro-
prietà intellettuale (segreto commerciale, diritto sui generis delle banche dati, tutela 
delle misure tecnologiche di protezione) che mira a controllare i dati e le informazioni. 
L’EHDS cerca di bilanciare esclusiva e apertura attraverso l’art. 52, ma ha sollevato cri-
tiche soprattutto per il rischio di “over-claiming” della protezione da parte dei titolari. 
Nonostante le sfide e l’effetto “nebbia” creato dalla “European Data Strategy”, l’approc-
cio settoriale specifico dell'EHDS è visto con un cauto ottimismo. 

The paper examines the European Health Data Space Regulation in the context of the ten-
sion between data openness for scientific research and the pseudo-intellectual property 
(trade secret, database sui generis right, legal protection of Technological Protection Mea-
sures) that aims to control data and information. The EHDS seeks to balance exclusive and 
access through Art. 52, but it has raised criticisms, especially regarding the risk of “over-
claiming” of protection by data holders. Despite the challenges and the “fog” effect created 
by the “European Data Strategy”, the EHDS’s specific sector-based approach is viewed with 
cautious optimism.
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Quanto all’individuazione dell’incipit del discorso, il compito assegnatomi – di trat-
tare, con il dovuto sforzo di sintesi, dei profili di responsabilità collegati all’istituzione ed 
all’operatività (ancora in fieri) dello spazio europeo dei dati sanitari1 – è favorito dall’esi-
stenza, nel corpo del regolamento EHDS, di una specifica disposizione, contenuta all’art. 
100, a mente della quale “Qualsiasi persona fisica o giuridica che subisca un danno materia-
le o immateriale causato da una violazione del presente regolamento ha il diritto di ottenere 
un risarcimento, conformemente al diritto dell’Unione e nazionale”.

Il tenore della norma appena citata rende altrettanto agevole prospettare il succes-
sivo passaggio del discorso, indirizzando verso la lettura, in chiave sinottica, di un’altra 
disposizione di stile e contenuto analoghi. Mi riferisco ovviamente all’art. 82 GDPR, che 
recita: “Chiunque subisca un danno materiale o immateriale causato da una violazione del 
presente regolamento ha il diritto di ottenere il risarcimento del danno dal titolare del tratta-
mento o dal responsabile del trattamento”.

L’analogia tra le due norme è manifesta (tanto da aver fatto persino dubitare della 
necessità di quella che, prima facie, appare una mera duplicazione); analogia, peraltro, 
rafforzata dalla circostanza che entrambe le norme trovano collocazione all’interno di 
plessi regolamentari, di rango europeo, deputati alla disciplina della protezione e della 
circolazione dei dati2.

1	  Il presente scritto riproduce la relazione, integrata con note bibliografiche e di approfon-
dimento, presentata al Convegno in tema di “Spazio europeo dei dati sanitari e sanità digitale”, 
tenutosi il 28 ottobre 2025 presso il Dipartimento di Giurisprudenza dell’Università di Foggia.

2	  Cfr. Ricciuto, Base giuridica del trattamento del dato sanitario nel contesto dell’EHDS, in Morace 
Pinelli (a cura di), Sanità digitale. Regolamento “EHDS” (UE 2025/327) sullo spazio europeo dei dati 
sanitari, I, Uso dei dati e assetti organizzativi, Pisa, 2025, 9 ss.; Faillace, I diritti dell’interessato nell’uso 
primario dei dati sanitari elettronici secondo il nuovo regolamento EHDS, in Contr. e impr., 2025, 379 
ss., per un raffronto tra GDPR e regolamento EHDS, quale “approfondimento normativo «vertica-
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Come noto, l’interpretazione dell’art. 82 GDPR ha costituito, di recente, l’oggetto di 
un ampio dibattito, non solo dottrinale3. Il biennio 2023-2024 (tempistica perfettamente 
coerente con l’entrata in vigore, nel 2018, del GDPR) ha visto, infatti, susseguirsi una se-
rie di pronunce della CGUE in materia, tutte accomunate dall’intento di tratteggiare, su 
un piano sistematico, lo schema della fattispecie risarcitoria ex art. 82, con riguardo alla 
funzione, ai presupposti e criteri di imputazione e, soprattutto, alla perimetrazione del 
danno risarcibile.

Vi è allora da chiedersi se, in virtù della segnalata affinità, le acquisizioni della Corte 
europea siano estensibili al rimedio risarcitorio di cui all’art. 100 regolamento EHDS.

Oppure si tratta di “falsi amici” (false friends), come quelle parole di una lingua stra-
niera che si assomigliano nella forma (scrittura o pronuncia) ma hanno significati com-
pletamente differenti?

Qualche sovrapponibilità risulta, in effetti, predicabile. La similitudine, come si di-
ceva, investe, senza dubbio, lo stile, cui si associa la coincidenza, invero solo parziale, 
dell’ambito applicativo (i.e. la materia dei dati).

La nuova normativa introduce, come noto, un sistema organico di regole, deputato 
a gestire, in modo sicuro, etico, interoperabile e in un’ottica di governance digitale unifi-
cata a livello UE, la condivisione, supportata da un’infrastruttura digitale europea4, dei 
dati sanitari elettronici a fini di cura (uso primario) e di ricerca (uso secondario)5. Si trat-

le» o «settoriale» del Data Governance Act” (382).
3	  A mo’ di mero compendio della vastissima letteratura, Salanitro, Illecito trattamento dei dati 

personali e risarcimento del danno nel prisma della Corte di giustizia, in Riv. dir. civ., 2023, 438 ss.; 
Scognamiglio, Danno e risarcimento nel sistema del Rgpd: un primo nucleo di disciplina eurounitaria 
della responsabilità civile?, in NGCC, 2023, 1150 ss.; Baldini, Responsabilità da trattamento illecito dei 
dati personali: verso uno statuto unionale, in Danno e resp., 2025, 49 ss.; Cuffaro, voce Risarcimento 
del danno e trattamento dei dati personali, in Enc. dir., I tematici, VII, Responsabilità civile, diretto 
da Scognamiglio, Milano, 2024, 1360 ss.; ID., Il diritto europeo sul trattamento dei dati personali, in 
Contr. impr., 2018, 1098 ss; Gambini, Responsabilità e risarcimento nel trattamento dei dati personali, in 
Cuffaro, D’orazio, Ricciuto, I dati personali nel diritto europeo, Torino, 2019, 1017 ss.

4	  Si tratta, quanto all’uso primario, della piattaforma europea LaMiaSalute@UE (MyHealth@
EU), già operativa in alcuni stati membri (tra i quali l’Italia); per l’uso secondario, di HealthData@
eu. La Commissione è ora tenuta a istituire MyHealth@EU come piattaforma di interoperabilità 
per la salute digitale. La piattaforma fornirà servizi per supportare e facilitare lo scambio di dati sa-
nitari personali tra i punti di contatto nazionali per la salute digitale. Ogni Stato membro designerà 
un punto di contatto nazionale, che consentirà lo scambio di dati sanitari personali (EHD) sulla 
base del formato di scambio europeo, ora obbligatorio. Gli Stati membri potranno fornire servizi e 
infrastrutture sanitarie digitali transfrontalieri supplementari (art. 24).

5	  Cfr. Morace Pinelli, Riflessioni introduttive sul Regolamento c.d. EHDS, in Morace Pinelli (a cu-
ra di), Sanità digitale. Regolamento “EHDS” (UE 2025/327) sullo spazio europeo dei dati sanitari, cit., I; 
Orlando, Il regolamento EHDS nel sistema del nuovo diritto europeo dei dati, ivi, 81 ss.; Corso, Lo spazio 
europeo dei dati sanitari. Prime riflessioni sul regolamento UE 2025/327, in NLCC, 2025, 563 ss.; San-
dulli, Introduzione, in Thiene e Corso (a cura di), La protezione dei dati sanitari. Privacy e innovazione 
tecnologica tra salute pubblica e riservatezza, Napoli, 2023, 1 ss.
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ta, quindi, di un framework europeo pensato per favorire ricerca, innovazione e policy-
making.

Sicché, sin da principio pare possibile affermare che il legame tra regolamento 
EHDS e GDPR è definibile in termini di integrazione6: il primo amplia il secondo, foriero 
di nuove opportunità, ma anche di nuovi rischi e conseguenti responsabilità.

Il regolamento EHDS conforma i diritti già regolati nel GDPR, specificandone le 
prerogative per adattarli al contesto dello spazio europeo dei dati sanitari7; allo stesso 
tempo, ne introduce alcuni nuovi8 ed affronta nuove questioni correlate alla circolazio-
ne dei dati, quali ruolo e peso dell’autonomia e delle scelte dell’interessato con riguardo 
agli aspetti procedimentali dell’uso primario. Quanto all’uso secondario, in una cornice di 
bilanciamento tra dimensione individuale e interessi generali, il regolamento articola la 
disciplina della condivisione e dell’accesso ai dati sanitari, e “lascia impregiudicato l’ac-
cesso ai dati sanitari elettronici per l’uso secondario concordato nel quadro di accordi 
contrattuali o amministrativi tra soggetti pubblici o privati” (art. 1 comma 8).

Una lettura appena più attenta del contenuto delle disposizioni in questione disve-
la, però, come la fattispecie di cui all’art. 82 GDPR sia tratteggiata, almeno tendenzial-
mente9, in modo da poter essere autosufficiente, a differenza di quella di cui all’art. 100 

6	  Cfr. Faillace, op. cit., 383 ss.
7	  Cfr. Ó Cathaoir, The EHDS and Electronic Health Records. GDPR+ or Transforming Patients’ 

Rights?, in Slokenberga, Ó Cathaoir, Shabani (edited by), The European Health Data Space. Examining 
A New Era in Data Protection, London and New York, 2025, 22 ss.: “the European Health Data Space 
(EHDS) aims to revolutionise individuals’ access to and control over their EHD. The Regulation supports 
the European Commission’s ambitious vision to grant all European Union (EU) residents’ access to their 
EHR by 2030. It concretises the rights provided for under the GDPR and transforms the voluntary pro-
visions in Article 14 of the Patients’ Rights Directive into binding obligations across the Union”; Solinas, 
Dal diritto d’accesso dell’interessato nel GDPR al diritto all’accesso del paziente e del personale sanita-
rio nell’EHDS, in Morace Pinelli (a cura di), Sanità digitale. Regolamento “EHDS” (UE 2025/327) sullo 
spazio europeo dei dati sanitari, cit., 121 ss. Come osserva Caggiano, Interessi e norme nell’ecosistema 
europeo dei dati sanitari, ivi, 23, «appare evidente come nel quadro della tecno-regolazione che è 
tecnica normativa ormai non evitabile in una realtà completamente digitalizzata, i diritti pren-
dano forma sugli artefatti tecnologici, i quali condizionano in maniera diretta ciò che le persone 
possono o non possono fare e che quindi sono pre-condizione per l’attribuzione di diritti».

8	  Ad esempio, ai sensi dell’art. 5, le persone fisiche o i loro rappresentanti hanno il diritto di 
inserire informazioni nella propria cartella clinica elettronica attraverso servizi o applicazioni di 
accesso ai dati sanitari elettronici collegati a tali servizi (diritto di inserimento, corredato dalla 
previsione che le informazioni inserite dall’interessato dovranno essere chiaramente distinguibili 
come tali); ai sensi dell’art. 8, le persone fisiche hanno il diritto di limitare l’accesso dei professio-
nisti sanitari e dei prestatori di assistenza sanitaria alla totalità o a parte dei loro dati sanitari elet-
tronici personali (diritto di esclusione). Cfr. Grisafi, Il diritto di opporsi ed escludere il trattamento dei 
dati personali sanitari per uso secondario, in Morace Pinelli (a cura di), Sanità digitale. Regolamento 
“EHDS” (UE 2025/327) sullo spazio europeo dei dati sanitari, cit., 295 ss.

9	  È ricorrente, del resto, l’affermazione che l’art. 82 GDPR “somiglia ad un frammento di nor-
ma” (Pagliantini, Un altro palcoscenico della «guerra» tra le corti: il danno (immateriale) bagatellare 
dell’art. 82 GDPR, in Foro it., 2023, IV, 285, commento a CGUE 4 maggio 2023, causa C-300/21); un 
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regolamento EHDS, che è invece connotata dall’espresso rinvio al diritto dell’Unione, 
preso in considerazione nel suo complesso10, ed al diritto dei singoli stati.

Ed invero, la fondamentale premessa ermeneutica dalla quale, in tutte le suddette 
pronunce relative all’art. 82 GDPR, la Corte Europea prende le mosse è proprio nel senso 
che, in mancanza di un esplicito rinvio al diritto degli Stati membri, il significato di una 
disposizione di un regolamento europeo deve essere ricavato procedendo ad una inter-
pretazione uniforme e autonoma della stessa, quale emergente dalla normativa dell’UE 
e dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia. A dire della Corte, una volta consacrata 
la singola regola a livello europeo, la stessa deve essere immediatamente fatta propria 
dall’ordinamento interno – in virtù del primato del diritto dell’Unione – a prescindere 
dalla sua disarmonia rispetto al modello municipale.

Nonostante la consistenza “sdogmatizzata” (come l’ha, assai bene, descritta Carme-
lita Camardi11) della struttura dell’art. 82, dalla lettura di queste prime pronunce, può 
ricavarsi una – seppur ancora embrionale ed appena abbozzata – istanza sistematica.

Una acquisizione che emerge in modo univoco dalle pronunce della CGUE è la strut-
tura tripartita dell’illecito ai sensi dell’art. 82, costituito i) dalla violazione del regolamento, 
ii) dal danno, materiale o immateriale e iii) dal nesso di causalità tra violazione e danno12.

“testo senza contesto”, secondo Navone, Ieri, oggi e domani della responsabilità civile da trattamento 
illecito dei dati personali, in NLCC, 2022, 158.

10	  È appena il caso di rammentare come il regolamento EHDS sia collegato a già esistenti ed in 
via di messa a punto soluzioni legislative europee in materia di dati, di dispositivi medici, di AI e di 
cybersecurity.

11	  Camardi, Note critiche in tema di danno da illecito trattamento dei dati personali, in Jus civile, 
2020, 789 ss., spec. 791.

12	  Cfr. Patti, Il risarcimento del danno immateriale secondo la Corte di Giustizia, in NGCC, 2023, 
1146 ss.

Con ciò vuol dirsi che, una volta accertata la violazione del regolamento, il danno, materiale e/o 
immateriale, causato da detta violazione è risarcibile in quanto sussistente, imputabile e causalmen-
te collegato alla violazione del regolamento. La sola violazione non è ritenuta sufficiente in sé a far 
nascere il diritto al risarcimento, bensì è necessario che l’offeso abbia subito un danno materiale o 
immateriale e che possa provarlo in giudizio. Pertanto, ad avviso della Corte europea, per stabilire un 
diritto concreto al risarcimento, occorre che il reclamante fornisca prove dell’effettivo pregiudizio 
subito come risultato diretto della non conformità al regolamento: non sussiste il danno in re ipsa. 
In stretto collegamento logico con l’affermazione della necessaria sussistenza di un danno, sia es-
so materiale o immateriale, sta l’attestazione ricorrente per cui l’articolo 82 del RGPD deve essere 
interpretato nel senso che il diritto al risarcimento previsto a tale disposizione svolge una funzione 
compensativa, laddove il risarcimento pecuniario fondato su detta disposizione è volto a compensa-
re integralmente il danno concretamente subito a causa della violazione di tale regolamento, e non 
una funzione punitiva. A questo proposito, la Corte ribadisce che l’articolo 82 riveste una funzione 
non afflittiva, bensì compensativa, contrariamente ad altre disposizioni di tale regolamento del pari 
contenute al capo VIII di quest’ultimo, ossia i suoi articoli 83 e 84, che svolgono, dal canto loro, una 
finalità sostanzialmente punitiva, dato che consentono di infliggere, rispettivamente, sanzioni am-
ministrative pecuniarie ed altre sanzioni. L’articolazione tra le norme sancite in detto articolo 82 e 
quelle sancite in detti articoli 83 e 84 dimostra che esiste una differenza tra queste due categorie 
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Più specificamente, la Corte è stata chiamata a pronunciarsi su quello che Stefano 
Pagliantini ha definito il “quesito che ammalia”13, ovvero: se l’art. 82 GDPR “codifichi un 
limite minimo di offensività e gravità della condotta illecita oppure se ogni danno imma-
teriale, e quindi pure il timore di aver perduto il controllo sui propri dati, sia meritevole, 
quale che sia la sua entità, di una tutela risarcitoria”.

La Corte, sul punto, ha rilevato come la nozione di danno (materiale o immateriale) 
non sia ulteriormente qualificata dall’art. 82 GDPR e che, pertanto, non è richiesto il su-
peramento di una determinata soglia di gravità. Si osserva, peraltro, come subordinare 
il risarcimento al raggiungimento di un determinato livello di gravità del danno rischie-
rebbe di pregiudicare gli obiettivi di uniformazione giuridica del Regolamento, determi-
nando una indesiderabile frammentazione nell’applicazione del rimedio a causa della 
diversa valutazione ad opera delle corti municipali.

Ai fini, dunque, dell’art. 82 GDPR, espressione di un autonomo e autosufficiente for-
mante eurounitario, non si pone un problema di selezione dei danni risarcibili (con criteri 
quali l’ingiustizia e la gravità), quanto piuttosto un problema di sussistenza, che porta con 
sé le questioni della prova e della quantificazione, entrambe rimesse ai giudici nazionali.

Sicché, provando a tirare le fila, il danno immateriale, anche se lieve, persino il ti-
more di un danno futuro, si candidano a trovare ristoro, laddove si riesca a dimostrarne 
in giudizio l’essenza. La declamazione è nel senso che ogni danno, materiale o immate-
riale, non importa quanto piccolo, è suscettibile di riparazione14.

di disposizioni, ma anche una complementarità, in termini di incentivo a rispettare il RGPD, fermo 
restando che il diritto di chiunque a chiedere il risarcimento di un danno rafforza l’operatività delle 
norme di protezione previste da tale regolamento ed è atto a scoraggiare la reiterazione di compor-
tamenti illeciti. Sul punto, cfr. Scognamiglio, I nuovi percorsi del risarcimento del danno, tra diritto na-
zionale e disciplina eurounitaria della responsabilità civile, in www.lavorodirittieuropa.it, 2024, 10 ss.

13	  Pagliantini, op. cit., 286. Cfr. anche, sempre a margine di CGUE 4 maggio 2023, causa C-300/21, 
Federico, «La tempesta perfetta»: ultime dalla Corte di Lussemburgo su danno (non patrimoniale) da il-
lecito trattamento dei dati personali e possibili risvolti in tema di tutela collettiva, in Foro it., 2023, IV, 
293, per l’interessante rilievo nel senso che “la pronuncia che si riporta, pur avendo avuto origine 
a partire da una controversia individuale, sembra essere particolarmente importante nell’ottica 
della costruzione di un sistema di ricorsi collettivi a tutela degli interessati. Proprio l’aggregazione 
dei danni «irrisori» è una delle finalità principali delle azioni di gruppo. Queste, difatti, riescono 
a garantire le pretese individuali di piccola entità che, altrimenti, rimarrebbero sprovviste di pro-
tezione, in quanto i costi e le tempistiche necessarie ad intentare un processo in via individuale 
supererebbero di gran lunga l’ammontare dell’eventuale risarcimento del danno. Alla luce della 
sentenza della Corte di Lussemburgo, poiché l’irrisorietà del danno, nel caso di una lesione al dirit-
to alla protezione dei dati personali, non osta ad ottenere un risarcimento, è ragionevole ritenere 
che ciò potrebbe facilitare la possibilità di dedurre in giudizio numerose pretese individuali, anche 
se di piccola entità, mediante i ricorsi collettivi”.

14	  Cfr., da ultimo, CGUE, 4 settembre 2025, C-655/23, secondo la quale “la nozione di «danno 
immateriale» contenuta in tale disposizione include sentimenti negativi provati dalla persona in-
teressata a seguito di una trasmissione non autorizzata dei suoi dati personali ad un terzo, quali il 
timore o l’insoddisfazione, che sono suscitati da una perdita di controllo su tali dati, da una poten-
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Insomma: mai futile il danno non patrimoniale da violazione della privacy, purché 
lo si provi15!

Non è evidentemente questa la sede per sviluppare il tema del danno immateriale di 
matrice europea. Basti qui sottolineare che, per la prima volta a chiare lettere, si afferma 
che le nozioni di danno e di risarcimento debbano essere considerate quali nozioni auto-
nome del diritto dell’Unione16.

Se così è, mi sembra che il concetto di danno immateriale asseverato dalla corte eu-
ropea potrebbe valere anche in sede di spazio europeo dei dati sanitari (come del resto è 
espressamente affermato al considerando 101 del regolamento EHDS: “Il concetto di dan-
no dovrebbe essere interpretato in senso lato alla luce della giurisprudenza della Corte 
di giustizia dell’Unione europea in modo tale da rispecchiare pienamente gli obiettivi del 
presente regolamento”). 

L’art. 82 GDPR si compone, invero, di altri commi che danno maggior compiutezza 
alla disciplina del rimedio risarcitorio.

ziale utilizzazione abusiva di questi ultimi o da un pregiudizio alla sua reputazione, purché detto 
interessato dimostri che prova sentimenti siffatti, con le loro conseguenze negative, a causa della 
violazione de qua del regolamento suddetto”.

A meglio definire l’orientamento della corte europea, merita, inoltre, menzione la pronuncia 
della CGUE del 25 gennaio 2024 C-687/21. Di particolare interesse la formulazione del relativo que-
sito: “Se sussista un danno morale ai sensi dell’articolo 82 del RGPD anche allorché il terzo, che 
aveva ricevuto il documento con i dati personali, non sia venuto a conoscenza di tali dati prima del-
la restituzione della documentazione cartacea contenente le informazioni, oppure se a tal fine sia 
sufficiente il disagio del soggetto i cui dati personali erano stati trasmessi illegalmente, in quanto 
in ogni caso di rivelazione non autorizzata di dati personali non è possibile escludere l’eventualità 
che i dati vengano ulteriormente diffusi a un numero di soggetti non identificati o addirittura uti-
lizzati in modo improprio”. La Corte qui, citando i precedenti del 2023, ha affermato che il timore 
di un potenziale utilizzo abusivo dei suoi dati personali da parte di terzi che un interessato nutre 
a seguito di una violazione del regolamento può, di per sé, costituire un «danno immateriale», ai 
sensi dell’art. 82, che dà diritto al risarcimento, a condizione che si dimostri di aver effettivamente 
subito un simile danno, per quanto minimo, tenendo presente che la mera violazione delle disposi-
zioni di detto regolamento non è sufficiente a dare fondamento alla pretesa risarcitoria. Ad avviso 
della Corte, resta il fatto che chi esercita un’azione di risarcimento fondata sull’articolo 82 GDPR 
ha l’onere di dimostrare l’esistenza di un danno del genere. In particolare, un rischio puramente 
ipotetico di utilizzo abusivo da parte di un terzo non autorizzato, come nel caso in cui nessun terzo 
sia venuto a conoscenza dei dati personali di cui trattasi, non può dare luogo a un risarcimento.

15	  Citando l’efficace titolo del commento alla decisione della CGUE 4 maggio 2023, causa 
C-300/21 a firma di Palmieri, Pardolesi, Mai futile il danno non patrimoniale da violazione della priva-
cy (purché lo si provi!), in Foro it., 2023, IV, 278.

16	  Nel commentare CGUE 4 maggio 2023, causa C-300/21, è stato riconosciuto alla decisione di 
aver posto “le direttive per una dogmatica europea della responsabilità civile per la causazione di 
un danno non patrimoniale, quantomeno nel campo della lesione dei diritti della persona per trat-
tamento illecito dei dati personali” (Camardi, Illecito trattamento dei dati e danno non patrimoniale. 
Verso una dogmatica europea, in NGCC, 2023, 1136).
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In particolare, al comma 3, si prevede che “Il titolare del trattamento o il responsa-
bile del trattamento è esonerato dalla responsabilità, (…) se dimostra che l’evento danno-
so non gli è in alcun modo imputabile”.

Malgrado la scarnificazione concettuale della sua struttura, dall’art. 82 GDPR affio-
ra, dunque, un modello di responsabilità incentrato sulla “violazione del regolamento” 
cui è abbinato un criterio di imputazione, che viene declinato in guisa di esimente (di 
esonero dalla responsabilità) e formulato in termini assolutamente generici (“in alcun 
modo imputabile”)17.

Nulla si dice circa la natura della responsabilità (ritenuta dai più extracontrattuale) 
e della relativa disciplina, lasciando all’interprete il compito di interrogarsi su questioni 
cruciali quali il criterio soggettivo dell’imputazione (se oggettiva o per colpa), l’atteggiarsi 
della causalità, e, di conseguenza, la rilevanza del comportamento di terzi nella produ-
zione del danno (si pensi al caso dell’attacco hacker) nell’escludere la responsabilità del 
titolare e del responsabile del trattamento, nonché la determinazione della responsabi-
lità del titolare del trattamento (se vicaria, in virtù del rapporto organico, o per colpa – in 
eligendo e/o in vigilando – seppure presunta) per errore di un dipendente18. Quanto agli 
oneri probatori ed ai criteri di valutazione, nell’ermeneusi compiuta dalla CGUE, vien 
fatto rinvio alle soluzioni normative (e giurisprudenziali) dei singoli stati membri.

Si ricava, innanzitutto, dalla norma che si tratta di una responsabilità determinata 
dalla inosservanza delle prescrizioni regolamentari. Nella imputazione del danno al can-
didato responsabile, si prende in considerazione un dato che “sporge” oltre il mero nesso 
causale di derivazione del danno dalla condotta, consistente nella difformità della me-
desima da regole cautelari generali e/o specifiche, in vista del bilanciamento tra la tutela 
del danneggiato e l’esigenza di non inibire lo svolgimento di attività ritenute economica-
mente e socialmente meritevoli ed in linea con un utilizzo efficiente, in una prospettiva 
di sistema, dello strumento risarcitorio.

In prima approssimazione, potrebbe, allora, affermarsi che siamo di fronte ad una 
responsabilità per colpa, salvo poi intendersi sul contenuto da attribuire a tale criterio 
di imputazione.

In dottrina, la previsione della possibilità di difesa del candidato responsabile me-
diante la dimostrazione della non imputabilità «in alcun modo» del danno medesimo, ha 
orientato due opposte letture della regola di imputazione, l’una in chiave oggettiva19; l’al-

17	  Salanitro, Illecito trattamento dei dati personali e risarcimento del danno nel prisma della corte 
di giustizia, cit., 433.

18	  Su tali questioni, di recente, diffusamente, Locatello, Adeguata gestione del rischio e presun-
zione di colpa nell’imputazione del danno da illecito trattamento di dati personali, in Contr. impr., 2024, 
1215 ss., 1220 ss.

19	  Ed invero, anche laddove il criterio di imputazione viene espresso in termini di responsabilità 
oggettiva, si attribuisce rilevanza alla mancata dimostrazione dell’adozione delle misure adeguate ad 
evitare il danno, dando rilievo alla condotta del candidato responsabile, così da stemperare la valuta-
zione della imputazione della responsabilità in termini di secco causalismo. Cfr. Camardi, Note critiche 
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tra, nei termini di una presunzione di colpa20, con aggravamento (secondo taluni) della 
misura di diligenza esigibile (ricorre, infatti, l’espressione “colpa aggravata”21).

Eccentrica rispetto a tale ripartizione, che, per vero, annovera (tanto nell’uno quan-
to nell’altro versante) posizioni più sfumate e vere e proprie “zone grige”, l’idea, pure 
avanzata in dottrina, di fare riferimento al modello di responsabilità di cui all’art. 1218 
c.c., facendo perno sull’elemento della violazione del GDPR, intesa quale inadempimento 
di un’obbligazione di fonte legale22.

Più articolata, ed incline a valorizzare il tratto originale della norma europea, è la 
ricostruzione che ravvisa una sorta di coesistenza, nell’alveo della stessa disposizione 
(l’art. 82), di diversi criteri di imputazione, la cui applicabilità dipenderebbe dal grado di 
rischio e pericolo della singola attività di trattamento23.

in tema di danno da illecito trattamento dei dati personali, cit., 797, nel senso che “il titolare risponderà dei 
danni derivanti dalla mancata adozione di (altre) misure tecnicamente possibili e proporzionate alle ri-
sultanze di quella valutazione, e non risponderà dei danni che erano stati esclusi da quella valutazione, 
se correttamente svolta, in quanto non prevedibili o altamente improbabili o non rimediabili allo stato 
dell’arte. Egli, dunque, non risponde del fortuito, classicamente inteso (ad esempio, un attacco hacker 
grave e generalizzato”; si interroga circa la portata dell’esimente prevista dalla norma, se essa implichi 
la prova della mancanza del nesso causale o di altra circostanza, con effetto liberatorio, di tipo ogget-
tivo, Lucchini Guastalla, Il nuovo regolamento europeo sul trattamento dei dati personali, in Contr. impr., 
2018, 124 s. Il Maestro della responsabilità da rischio di impresa nella prospettiva di analisi economica 
del diritto, specifica, del resto, come, a fronte di attività socialmente e/o economicamente utili sebbene 
intrinsecamente pericolose, sia opportuno limitare la responsabilità prevedendone l’esclusione per i 
danni derivanti da un rischio incalcolabile, assolutamente eccezionale e imprevedibile (Trimarchi, La 
responsabilità civile: atti illeciti, rischio, danno, Milano, 2021, 275 s.). Per una nozione di caso fortuito coin-
cidente con un fatto non evitabile con l’ordinaria diligenza: Patti, Il declino della responsabilità oggettiva 
(a margine del 2051 c.c.), in Riv. dir. civ., 2019, 977 ss. In tema, anche Scoditti, voce Danno da cose in custo-
dia, in Enc. dir., I tematici, VII, Responsabilità civile, diretto da Scognamiglio, Milano, 2024, 281 ss.

20	  Cfr. Gambini, Responsabilità e risarcimento nel trattamento dei dati personali, cit., 1048 s.; 
Caterina, Thobani, Il diritto al risarcimento dei danni, in Giur. it., 2019, n. 12, 2807.

21	  Cfr. le conclusioni dell’Avvocato Generale Giovanni Pitruzzella, del 27 aprile 2023 Causa 
C-340/21: “Il danno da violazione dei dati personali può configurarsi quale conseguenza colposa 
della mancata adozione delle misure tecniche e organizzative ragionevoli e comunque adeguate 
a scongiurarlo, tenuto conto dei rischi per i diritti e le libertà delle persone connessi all’attività di 
trattamento. Tali rischi rendono l’obbligo di prevenire ed evitare il danno più rigoroso, ampliando 
il dovere di diligenza incombente sul titolare del trattamento. Pertanto, dalla lettura coordinata de-
gli obblighi di condotta in capo ai titolari del trattamento e della previsione sulla prova liberatoria 
posta a carico del danneggiante, è possibile trarre argomento in favore del riconoscimento della 
natura di responsabilità aggravata per colpa presunta alla fattispecie di responsabilità da illecito 
trattamento di dati personali disegnata dall’articolo 82 del Regolamento».

22	  Bravo, Riflessioni critiche sulla natura della responsabilità da trattamento illecito dei dati perso-
nali, in Zorzi, Galgano (a cura di), Persona e mercato dei dati. Riflessioni sul GDPR, Padova, 2019, 383; 
Zecchin, Molteplicità delle fonti e tutela dei diritti. Il danno non patrimoniale nella lesione della proprie-
tà e dei dati personali, in Eur. e dir. priv., 2022, 517 ss.

23	  Per tale impostazione, vd. Salanitro, Illecito trattamento dei dati personali e risarcimento del 
danno nel prisma della corte di giustizia, cit., 429 nt. 9 e 445 ss.
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Venendo alla soluzione della corte europea, discostandosi dalle conclusioni dell’Avv. 
Campos Sánchez-Bordona – che esplicitamente propendeva per una imputazione di tipo og-
gettivo24 – la CGUE25 ha ravvisato, altrettanto chiaramente, nell’art. 82 una fattispecie fondata 
su un «meccanismo di responsabilità per colpa accompagnato da un’inversione dell’onere 
della prova» (§ 98). Il danneggiato non sarà, pertanto, tenuto a provare il dolo o altra negligen-
za nell’attività di trattamento, essendo questi aspetti presunti sino a prova contraria, per il 
fatto che v’è stata un’attività di trattamento violativa del GDPR e produttiva di danno.

Ebbene, mi sembra che, specie avuto riguardo alla maggiore complessità, rispetto 
al GDPR, della disciplina dello spazio europeo dei dati sanitari – in termini di infrastrut-
ture, funzioni, attori coinvolti e tecnologia impiegata (che implica l’impego di sistemi di 
AI) –, la configurazione dei profili di responsabilità per i danni occorsi a livello di spazio 
europeo dei dati sanitari debba piuttosto riferirsi ad una pluralità di modelli rimediali 
e che la polarizzazione dei criteri di imputazione secondo la secca alternativa colpa/re-
sponsabilità oggettiva non si riveli esaustiva26.

Senza dubbio, tanto nel GDPR, che rappresenta il prototipo, quanto nel regolamen-
to EHDS è possibile cogliere la medesima ottica di riduzione al minimo di falle organizza-
tive ed eventi avversi, in linea con il sempre più sentito approccio, ispirato al Risk Mana-
gement, in termini di “responsabilità c.d. proattiva” (di accountability)27.

24	  Conclusioni presentate il 25 maggio 2023, spec. §§ 93 ss.
25	  In particolare, cfr. CGUE 21 dicembre 2023, C-667/21, in Riv. Dir. Internaz. Priv. e Proc., 2024, 

IV, 1367, in cui la Corte afferma che la responsabilità per trattamento illecito dei dati personali è 
da intendersi come una responsabilità per colpa per due ragioni. Da un lato, questa conclusione si 
evince dal contesto in cui si colloca l’art. 82 GDPR, poiché gli artt. 24 e 32 dello stesso atto normati-
vo prevedono che il titolare del trattamento sia tenuto ad evitare l’evento dannoso, per quanto pos-
sibile, adottando delle misure adeguate al tipo di trattamento svolto e al rischio che ne scaturisce. 
Sarebbe quindi illogico, a detta di questa pronuncia, imporre poi allo stesso soggetto di risarcire 
qualsiasi danno provocato dalla sua attività, a prescindere da ciò che egli ha fatto per limitare le 
probabilità che questo venisse ad esistenza. La seconda ragione per cui il fondamento della respon-
sabilità viene individuato nella colpa è che questa viene concepita come la soluzione più adeguata 
a perseguire l’obiettivo di bilanciare l’interesse di chi svolge il trattamento dei dati con quello degli 
interessati, poiché l’adozione di un sistema di responsabilità oggettiva propenderebbe troppo a fa-
vore di questi ultimi. Sulla medesima linea, CGUE 25 gennaio 2024 C-687/21, § 52; CGUE 20 giugno 
2024 C-182/22 e C189/22, § 28. Quanto ai rimedi concreti, cfr. CGUE 4 ottobre 2024 C-507/23, con 
commento di Venchiarutti, Ancora sulla responsabilità per violazione del Rgpd: la presentazione di 
scuse come risarcimento del danno non patrimoniale, in NGCC, 2025, 107 ss.

26	  Più in generale, per una rivisitazione critica della contrapposizione tra responsabilità per 
colpa e responsabilità per rischio volta ad evidenziare un quadro più mosso dei criteri di imputa-
zione, cfr. Salvi, La responsabilità civile, Milano, 2019, 3° ed., 160 ss.; Castronovo, Diritto positivo, dog-
matica e teoria generale nella responsabilità oggettiva, in Eur. dir. priv., 2021, 684 ss. Cfr., da ultimo, 
Salanitro, I criteri di imputazione della responsabilità civile alla luce del quadro normativo eurounita-
rio, in Riv. dir. civ., 2025, 896 ss. part. 903 ss.

27	  Cfr. Finocchiaro, Il principio di accountability, in Giur. it., 2019, n. 12, 2778 ss. 
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Nella logica della accountability, la frontiera della responsabilità è spostata ex ante 
ed incentrata sul binomio sicurezza e prevenzione, garantite dal rispetto di regole dettate 
da leggi, norme armonizzate, codici di condotta, protocolli e linee guida, che impongono 
doveri positivi la cui violazione è sanzionata (a livello amministrativo) indipendentemen-
te dal verificarsi di un danno.

Ed è innegabile che tale rilievo della accountability (ex ante) si rifletta sul piano della 
responsabilità per i danni (ex post, intesa come liability)28.

Come si ricava dalle argomentazioni della CGUE, la colpa, quale criterio di imputa-
zione della responsabilità, sembra godere di una crescente vitalità. Ebbene, proprio la 
colpa, che aveva perso la centralità riconosciutale dall’ottocentesca ricostruzione jherin-
giana a fronte delle istanze della società industriale, riceve, nell’attuale era della tecnica, 
nuova linfa, quale criterio di imputazione meglio in grado di coniugare le diverse istanze 
di tutela; istanze tutte, anche quelle della persona, declinate, nel momento storico attua-
le, secondo una logica promozionale dell’uso della tecnologia e della AI (che non possono 
fare ameno di un uso sempre più massivo di dati e della loro condivisione). La colpa in-
dossa allora la veste del difetto di adeguata organizzazione in capo a chi è tenuto a preve-
nire e mitigare i rischi connessi all’esercizio di una determinata attività29.

Nella concretizzazione della colpa, in tale accezione oggettiva e normativa30, si pone 
allora la questione di comprendere se la dimostrazione della compliance a standard di 
sicurezza e prevenzione sia sufficiente ad integrare la prova liberatoria nei termini di 
cui al comma 3 dell’art. 82, oppure se, in virtù della valorizzazione della colpa/diligenza 
parametrata allo specifico contesto applicativo, la corretta messa in opera delle cautele 

28	  Cfr. Bernes, Dalla responsabilità civile alla responsabilità sociale d’impresa nella protezione dei 
dati personali: alla ricerca del rimedio effettivo, in Actualidad Jurídica Iberoamericana, 2023, 658 ss. 
part. 665 ss.

29	  Una siffatta impostazione è condivisa anche nella sfera propria della responsabilità penale, 
laddove la colpa viene è stata definita come “il calco di una valutazione giuridica: ovvero la risultante 
di una sequenza diagnostica incentrata su norme: o meglio ancora l’ordinata riproduzione delle condizio-
ni imputative previste dall’ordinamento per poter ascrivere un danno involontario a un individuo”. Cfr. 
Micheletti, Il criterio della competenza sul fattore di rischio concretizzatosi nell’evento. L’abbrivio dell’im-
putazione colposa, in Criminalia, 2015, 510-511, il quale concilia tale concezione oggettiva della colpa con 
il principio di personalità della responsabilità penale, specificando come “la genesi personalistica del 
fatto colposo meglio è garantita dal criterio della competenza, e quindi dalla preliminare determinazio-
ne del soggetto che doveva e poteva esercitare una controspinta ostativa alla verificazione dell’evento 
offensivo. Un siffatto approccio non può prescindere infatti dalla titolarità dei doveri e dalla effettività 
dei connessi poteri di gestire il rischio che si è materializzato nella storia, in ragione del ruolo svolto dal 
singolo soggetto e degli obblighi che ne discendono. È dunque la «doverosa dominabilità del fattore di 
rischio» – anziché l’anodino riscontro causale – sul quale dovrebbe farsi affidamento per congegnare 
un modello d’imputazione colposa autenticamente conforme al principio di personalità”.

30	  Cfr., con specifico riguardo alla responsabilità contrattuale, ma con ricchezza di spunti sul-
la concezione della colpa in diritto civile, D’amico, La colpa contrattuale, in Contratti, 2025, 393 ss., 
ove, in più passaggi, dialoga con Piraino, voce Dolo e colpa (responsabilità civile), in Enc. dir., I temati-
ci, VII, Responsabilità civile, diretto da Scognamiglio, Milano, 2024, 554 ss. part. 564.
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nello specifico caso concreto dovrà essere oggetto di vaglio nel corso del giudizio di re-
sponsabilità, onde evitare di rendere l’incombente un mero adempimento burocratico/
formale pure inficiato dal vizio di autoreferenzialità31.

Poiché, nella logica del GDPR, al titolare del trattamento è rimessa la determina-
zione e l’implementazione degli strumenti di prevenzione adeguati, tenendo conto del 
livello di rischio e degli interessi in gioco, è apparso preferibile, nondimeno, ritenere che 
sia riservata al giudice (“sollecitato dalle allegazioni motivate dell’attore”) la sindacabi-
lità circa la sussistenza e l’adeguatezza di dette misure preventive, avendo particolare 
riguardo alla corretta determinazione del “punto di equilibrio” delle diverse istanze, 
da individuarsi in base ai parametri, espressamente specificati nel GDPR, della natura, 
dell’ambito di applicazione, del contenuto e delle finalità, nonché dei rischi o dello stato 
dell’arte e dei costi di attuazione (artt. 5, 24, 25 e 32 GDPR)32.

Vi è allora di chiedersi se una siffatta impostazione, condivisa, come si diceva dalla 
CGUE con riguardo all’art. 82 GDPR, possa essere predicata anche per i danni occorsi 
nell’ambito dello spazio europeo dei dati sanitari.

Occorre, al riguardo, mettere a tema alcune considerazioni.
In primo luogo, viene in rilievo il peculiare statuto dei dati sanitari33, la cui gover-

nance richiede, non solo un surplus di cautele in via preventiva, ma anche un elevato gra-
do di tutela, e che, pertanto, potrebbe sospingere verso la rievocazione della figura del 
danno in re ipsa, o, comunque, ferma restando la necessità di provare la sussistenza della 
lesione, potrebbe alimentare il dibattito “nostrano” circa il superamento della dicotomia 
danno evento/danno conseguenza, specie nel caso in cui dalla violazione del regolamen-

31	  Quello della concretizzazione, alla luce della logica dell’accountability, della colpa /diligenza 
nel giudizio di responsabilità per danni è, del resto, un tema delicato. Si è, infatti, condivisibilmente, 
osservato che “in una prospettiva critica, l’idea di compliance, intesa come conformità preventiva e 
tecnico-organizzativa a un insieme di obblighi normativi o para-normativi, sembra porsi in tensione 
con una concezione del diritto come espressione e regolazione del conflitto sociale”; e che “sembra 
in ogni caso imporsi la visione di un diritto che non nasce più dal conflitto, ma dall’adattamento, e 
che rischia perciò di svuotare la sua dimensione emancipativa e trasformativa, che per molto tempo 
si è giovata in maniera peculiare degli strumenti della responsabilità civile” (Viglione, Diritto privato 
europeo transnazionale? Il caso della responsabilità civile, in Riv. dir. civ., 2025, 893 e 894).

32	  In tale ottica si pone l’analisi di Barcellona, La Responsabilità civile, vol. VI, Le fonti delle obbliga-
zioni diverse dal contratto, tomo I, 2° ed. 2025, in Trattato di diritto privato diretto da Mazzamuto, 2025, 
108-109, il quale chiosa: “Dunque, il dispositivo della presunzione, disponendo che il titolare debba 
provare di aver adottato «misure tecniche e organizzative adeguate/appropriate», lo sottopone al giu-
dizio di mancato assolvimento dell’onere probatorio quando si possa ritenere che non abbia fatto 
buon uso del potere di determinare il punto di equilibrio normativo e/o di non aver osservato rispetto 
a tale punto di equilibrio il criterio della adeguatezza/appropriatezza delle misure da adottare. Quella 
che il GDPR pone a suo carico, perciò, non è la prova di avere adottato misure, ma la prova di aver de-
terminato correttamente il punto di equilibrio al quale le norme impongono di commisurare le misure 
da adottare e l’ulteriore prova dell’adeguatezza delle misure adottate rispetto a siffatto indisponibile 
imperativo punto di equilibrio/bilanciamento”. Cfr. anche Bernes, op. cit., 667.

33	  Sulla differenza tra “dati sanitari elettronici” e “dati relativi alla salute”, cfr. Corso, op. cit., 571 ss.
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to derivi l’offesa di diritti e libertà fondamentali travalicante la mera dimensione della 
protezione dei dati personali34.

Mi chiedo, peraltro, se, proprio tenuto conto della delicatezza degli interessi (non 
solo individuali) messi a rischio, oltre allo sviluppo delle tutele in forma collettiva già esi-
stenti, non si possa giungere, in fieri, a pensare a modelli di tutela no fault, congiunti a 
forme di copertura assicurativa.

In secondo luogo, può osservarsi come il regolamento EHDS riguardi un ampio 
spettro di attori pubblici e privati che operano nella raccolta, conservazione o utilizzo 
dei dati sanitari:
-	 Aziende sanitarie pubbliche e private, ospedali, ASL, case di cura, laboratori anali-

si, RSA e poliambulatori (e con essi i DPO e i vari referenti della compliance GDPR), 
che dovranno ripensare modelli e prassi in attuazione dello spazio europeo dei dati 
sanitari, nonché procedere a nuove valutazioni di impatto, revisione delle informa-
tive, classificazione dei trattamenti e valutazione dei fornitori, garantire l’adozione 
di sistemi di cartelle cliniche interoperabili, applicare nuove modalità di consenso 
e implementare sistemi per la condivisione sicura dei dati, in modo che possano es-
sere facilmente integrati da diverse fonti, con modalità di accesso conformi ai prin-
cipi FAIR, ormai famosi, per cui i dati sanitari devono essere reperibili, accessibili, 
interoperabili e riutilizzabili.

-	 Fornitori di software, ovvero coloro che sviluppano software sanitari35 (cartelle cli-
niche elettroniche, telemedicina, applicazioni di AI in sanità), per i quali si potreb-
be configurare l’eventualità di essere chiamati in causa in veste di produttori.

-	 Centri di Ricerca che accedano all’uso secondario dei dati clinici per la ricerca, che 
dovranno, ad es., rispettare requisiti di anonimizzazione, o quanto meno di pseudo-
nimizzazione avanzata, e dimostrare finalità legittime nei progetti di analisi.

34	  Mentre la CGUE, con riguardo all’art. 82, ha mantenuto, come si detto, un coeso atteggia-
mento contrario alla configurabilità di danni in re ipsa, l’operatività dello spazio europeo dei dati 
sanitari potrebbe, plausibilmente, dare nuovo impulso a quelle posizioni dottrinali secondo le qua-
li, posto che per alcuni danni non patrimoniali lo stesso accertamento mediante presunzioni risol-
ve i medesimi in danni in re ipsa, giungono ad affermare che, almeno con riguardo ad alcuni diritti 
fondamentali, la distinzione danno-evento danno-conseguenza andrebbe superata attribuendo 
rilevanza alla lesione in sé. Cfr. sul tema, più in generale, Alpa, Danno in re ipsa e tutela dei diritti 
fondamentali (Diritti della personalità e diritto di proprietà), in Resp. civ. e prev., 2023, 6; con riguar-
do specifico al danno da illecito trattamento dei dati, Camardi, Illecito trattamento dei dati e danno 
non patrimoniale, cit., 1144, che, senza mezzi termini, afferma: “Riteniamo infatti che la lesione 
dei diritti fondamentali costituzionalmente rilevanti, attinenti alla persona in quanto tale, alla sua 
dignità o libertà, alla sua identità, al suo onore, non abbisogni che di essere provata in quanto tale, 
senza ulteriori allegazioni di danni «conseguenza»”; per interessanti spunti, v. già Thiene, Segre-
tezza e riappropriazione di informazioni di carattere personale: riserbo e oblio nel nuovo regolamento 
europeo, in NGCC, 2017, 441 s. Sebbene in un diverso contesto di fattispecie, sia consentito il rinvio a 
Muccioli, In tema di danno da ritardata diagnosi, in NGCC, 2022, 359 ss. part. 363.

35	  Il capo III del regolamento è dedicato alle cartelle cliniche elettroniche e alle applicazioni di 
benessere.
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A ciò si aggiunga che, come innanzi accennato, la gestione delle piattaforme nell’am-
bito dello spazio europeo dei dati sanitari è strutturata su due livelli principali, uno na-
zionale e uno europeo. 

Ogni Stato membro dell’UE è tenuto alla designazione di specifiche autorità e or-
ganismi per gestire le piattaforme a livello nazionale, quali, ad esempio, gli organismi di 
accesso ai dati sanitari per l’uso secondario (art. 55), incaricati di svolgere i compiti di 
cui all’art. 57 e rispettare gli obblighi, previsti nei confronti delle sole persone fisiche, di 
cui all’art. 58; l’autorità di vigilanza del mercato dei sistemi di cartelle cliniche elettro-
niche (artt. 43, 44, 45 e art. 47 comma 7 con riguardo alle applicazioni per il benessere). 
Gli Stati membri sono, inoltre, tenuti all’implementazione delle infrastrutture tecniche 
(nodi nazionali) che si collegheranno alle infrastrutture transfrontaliere MyHealth@EU 
e HealthData@EU per consentire lo scambio di dati.

La governance e il coordinamento generale sono garantiti dalla Commissione Eu-
ropea, che supervisiona l’implementazione e lo sviluppo del quadro normativo e delle 
infrastrutture comuni. In sintesi, la gestione operativa delle piattaforme è decentralizza-
ta a livello dei singoli Stati membri attraverso le autorità nazionali designate, mentre la 
Commissione Europea e gli organismi correlati assicurano un quadro comune e l’intero-
perabilità a livello dell’intera UE.

Se quello sommariamente tratteggiato è il quadro operativo nel quale si inscrive la nor-
ma di cui all’art. 100 regolamento EHDS, appare evidente come la sfera applicativa di quest’ul-
tima include, rispetto alla previsione di cui all’art. 82 GDPR, nuovi potenziali danneggiati, 
nuovi candidati responsabili, nuovi rischi e possibili danni (quelli derivanti, non solo dall’uso 
illecito dei dati, ma anche, ad esempio, dalla loro inaffidabilità ed erroneità che può tradursi 
in scelte discriminatorie o lesive di altri diritti fondamentali della persona).

Tra i potenziali danneggiati, l’art. 100 regolamento EHDS annovera anche le legal 
persons, come, ad esempio, le strutture sanitarie persone giuridiche, che hanno messo a 
disposizione degli utenti i dati di cui sono titolari per gli usi secondari, nonché gli stessi 
utenti dei dati sanitari (sovente persone giuridiche), che possono subire danni a causa 
delle mancate autorizzazioni da parte delle autorità competenti o per la fornitura incom-
pleta o erronea dei dati da parte dei titolari dei dati sanitari36.

Quanto ai responsabili, è utile la lettura del considerando 101, laddove l’autorità di 
sanità digitale (ad es. per omesso controllo), l’organismo responsabile dell’accesso ai dati 
sanitari, il titolare dei dati sanitari o l’utente dei dati sanitari vengono espressamente de-
signati quali possibili candidati a risarcire i danni subiti da una persona fisica o giuridica 
a causa di violazioni del regolamento.

E ciò, già in prima battuta, dà il senso della complicatezza – per il soggetto eventual-
mente leso – del contesto da affrontare per ottenere giudizialmente il ristoro dei dan-

36	  Cfr. Salanitro, La tutela risarcitoria tra GDPR e EHDS: appunti per una ricerca, in Morace 
Pinelli (a cura di), Sanità digitale. Regolamento “EHDS” (UE 2025/327) sullo spazio europeo dei dati 
sanitari, cit., 382.
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ni subiti37. Contesto nel quale il numero dei soggetti coinvolti, nonché la prefigurabile 
transnazionalità di alcuni di essi, potrebbero verosimilmente incidere non solo sulla 
stessa giurisdizione territoriale competente, ma anche sui costi dei meccanismi di atti-
vità processuale (basti pensare a possibili notifiche transfrontaliere), sulle tecniche di-
fensive adottabili (ad esempio domande di manleva, a scopo magari solo dilatorio), e sui 
tempi di emissione di una decisione38.

La dinamica di condivisione e di riuso dei dati potrebbe farsi a tal punto articolata 
da sospingere verso l’oblio i singoli players, con il conseguente rischio del verificarsi di 
“danni anonimi”.

In assenza di un candidato responsabile gravato da responsabilità vicaria (indivi-
duabile, in base a previsione normativa, quale legittimato passivo in caso di danni), e se 
si considera che il ricorso (in favore del danneggiato) alla regola della solidarietà, pur 
astrattamente invocabile sulla base della unicità dell’evento lesivo, potrebbe risultare in 
concreto difficilmente praticabile, in quanto presuppone già identificata la platea dei re-
sponsabili (salvo poi coglierne il rispettivo contributo in sede di regresso)39, si lascia al 

37	  Incisivamente, Corso, Lo spazio europeo dei dati sanitari, cit., 592, chiosa: “l’EHDS si tramuta 
così in un agone di agenti dai più svariati connotati, per i quali non è prevedibile il tipo di rapporto 
che li leghi e che li relazioni con la persona che, dalla loro condotta, abbia subito un danno”.

38	  Un correttivo per tali criticità può essere costituito dalle azioni collettive come reazioni nel 
caso dei data breaches, nonché di altre condotte di illecito trattamento dei dati offensive di una 
pluralità di diritti omogenei. Si pensi all’art. 80 del GDPR, che abilita gli enti rappresentativi mu-
niti dei caratteri richiesti dalla legge, di far valere in giudizio le istanze degli interessati, con o sen-
za mandato. Si pensi, inoltre, alla normativa di derivazione europea sulle azioni rappresentative, 
che possono essere nazionali o transfrontaliere, a tutela degli interessi collettivi dei consumatori 
(Dir. UE/2020/1828), che espressamente rinvia al GDPR, posto che la qualifica di consumatore e 
quella di interessato tendono talora a coincidere. Nell’ordinamento italiano, i rimedi collettivi sono 
costituiti dall’azione rappresentativa prevista agli artt. 140-ter ss. cod. cons., attuativi la Direttiva 
europea, e dai procedimenti collettivi, di cui agli artt. 840-bis ss. c.p.c. Con specifico riguardo al 
regolamento GDPR, cfr. Corso, op. cit., 597 ss. In tema, di recente, il puntuale studio di M. Federico, 
Protezione dei dati personali e tutela collettiva. Itinerari di comparazione fra Europa e Stati Uniti, Tori-
no, 2024.; ma già Bernes, op. cit., 678 ss. Parrebbe, in effetti, essere in crescita il numero e l’efficacia 
delle azioni collettive avviate in seguito alla riforma varata nel 2019 (entrata in vigore il 19 maggio 
2021) – che ha modificato la precedente class action (poco usata) e l’ha resa uno strumento di tutela 
generale, ampliando la platea dei ricorrenti e l’ambito d’azione – e dopo che, nel 2023, con il rece-
pimento della direttiva UE 2020/1828, sono state introdotte le azioni rappresentative. La tendenza 
positiva innescata dalle nuove regole sta concretizzandosi nella risoluzione in via transattiva di 
molti procedimenti laddove le imprese valutano il rischio di una sentenza negativa.

39	  Ferme restando, ovviamente, le previsioni dei commi 4 (“Qualora più titolari del trattamento 
o responsabili del trattamento oppure entrambi il titolare del trattamento e il responsabile del tratta-
mento siano coinvolti nello stesso trattamento e siano, ai sensi dei paragrafi 2 e 3, responsabili dell’e-
ventuale danno causato dal trattamento, ogni titolare del trattamento o responsabile del trattamento 
è responsabile in solido per l’intero ammontare del danno, al fine di garantire il risarcimento effetti-
vo dell’interessato”) e 5 (Qualora un titolare del trattamento o un responsabile del trattamento abbia 
pagato, conformemente al paragrafo 4, l’intero risarcimento del danno, tale titolare del trattamento 
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danneggiato la problematica individuazione a monte del responsabile o dei responsabili 
cui indirizzare l’azione risarcitoria, in un contesto nel quale non sarà agevole identifica-
re, con elevato grado di affidabilità, lo svilupparsi delle differenti serie causali riferibili 
ai soggetti coinvolti.

Altra ipotesi da considerare è, poi, quella in cui lo stesso interessato agisca in modo 
da comprometterne la sicurezza dei dati, omettendo, ad esempio, di proteggere le cre-
denziali personali e consentendo, in tal modo, l’accesso a soggetti non autorizzati; in casi 
simili, all’interessato/paziente potrebbe attribuirsi una quota di responsabilità collegata 
all’onere/dovere di controllo (periodico e regolare) della propria posizione e dei propri 
dati che comunque gli si affigge (cfr. considerando 12 e 13)40.

Oltre ai già menzionati profili di eventuale concorrenza degli strumenti di tutela di 
fonte unionale e nazionale, rispetto ai quali occorre mettere a punto l’analisi dei presup-
posti e delle modalità di applicazione, penso, quali ulteriori temi di approfondimento, a 
quello relativo alla responsabilità civile delle authorities e degli organismi di vigilanza41, 

o responsabile del trattamento ha il diritto di reclamare dagli altri titolari del trattamento o respon-
sabili del trattamento coinvolti nello stesso trattamento la parte del risarcimento corrispondente alla 
loro parte di responsabilità per il danno conformemente alle condizioni di cui al paragrafo 2) dell’art. 
82 GDPR, è evidente che le medesime, connotate come sono da una sfera applicativa limitata special-
mente quanto ai soggetti evocati ed astretti al vincolo della solidarietà, non siano idonee a coprire 
tutte le possibili ipotesi di danni derivanti dalla violazione del regolamento EHDS.

Interessa notare, peraltro, che la regola della solidarietà è espressamente sancita lungo tutta 
la catena del valore in caso di responsabilità da difetto del prodotto, ai sensi dell’art. 12 della Diret-
tiva 2024/2853, a mente del quale, in caso di pluralità di operatori economici responsabili, “Fatto 
salvo il diritto nazionale in materia di diritto di rivalsa, qualora due o più operatori economici sia-
no responsabili dello stesso danno a norma della presente direttiva, gli Stati membri provvedono 
affinché essi possano essere ritenuti responsabili in solido”, specificandosi che “il fabbricante che 
integri un software quale componente in un prodotto non ha diritto di rivalsa nei confronti del fab-
bricante di un componente software difettoso che causa danni se: a) il fabbricante del componente 
software difettoso era, al momento dell’immissione sul mercato del componente software, una mi-
croimpresa o una piccola impresa, (…); e b) il fabbricante che ha integrato il componente software 
difettoso nel prodotto ha concordato contrattualmente con il fabbricante del componente software 
difettoso di rinunciare a tale diritto”.

40	  Cfr. Solinas, Diritto alla salute del paziente e uso primario dei dati sanitari elettronici personali, 
EJPLT Special Issue 2025, DOI: https://doi.org/10.57230/EJPLT25SIBCS, 11 ss. e part. 15, nel senso 
che “l’Unione europea non solo mira a «trasformare» i rapporti sociali ed economici in senso digi-
tale, ma concepisce il destinatario dei servizi sempre più come un soggetto attivo nella soddisfazio-
ne del proprio bisogno. La persona è concepita quale tassello essenziale del complessivo servizio; 
essa è resa, laddove possibile, autonoma nella cura del proprio interesse e, dunque, del proprio 
diritto (…) Non fa eccezione il settore della cura della salute, in cui la persona è individuata e con-
cepita dall’ordinamento come la prima figura che possa occuparsi del proprio benessere e della 
propria salute”.

41	  Ad esempio, ai sensi dell’art. 19 regolamento EHDS, tra i compiti di governance relativa all’u-
so primario, ciascuna autorità di vigilanza digitale è tenuta a “garantire l’attuazione a livello na-
zionale del formato europeo di scambio delle cartelle cliniche elettroniche, in cooperazione con le 
autorità nazionali e i portatori di interessi” (lett. g), a “contribuire a livello dell’Unione allo sviluppo 
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riconducibile, secondo una ricostruzione già da tempo vagliata in dottrina e giurispruden-
za, al modello della responsabilità da status, che potrebbe riportare in auge la discussione 
intorno alla figura degli obblighi/doveri di protezione42; a quello relativo alla cybersecurity, 
anch’esso oggetto di costante attenzione legislativa, a livello europeo e nazionale43; a quello 

del formato europeo di scambio delle cartelle cliniche elettroniche, all’elaborazione di specifiche 
comuni, in conformità dell’articolo 36, per far fronte alle preoccupazioni in materia di qualità, in-
teroperabilità, sicurezza, facilità d’uso, accessibilità, non discriminazione o diritti fondamentali 
e all’elaborazione delle specifiche della banca dati UE per la registrazione dei sistemi di cartelle 
cliniche elettroniche e delle applicazioni per il benessere di cui all’articolo 49” (lett. h), a “coopera-
re con le autorità di vigilanza del mercato, partecipare alle attività relative alla gestione dei rischi 
posti dai sistemi di cartelle cliniche elettroniche e degli incidenti gravi e vigilare sull’attuazione di 
misure correttive conformemente all’articolo 44” (lett. k).

42	  Si tratterebbe, per vero, nella specie, di obblighi aventi fonte legale nelle disposizioni del 
regolamento EHDS. Cfr. Mazzamuto, Rimedi specifici e responsabilità, 2° ed., Napoli, 2024, 771 ss.; 
Thiene, Nuovi percorsi della responsabilità civile. Dalla condotta allo status, Padova, 2006, passim e 
part. 168 e ss.

43	  Il panorama della cybersecurity si presenta come un contesto in rapida evoluzione, influen-
zato da dinamiche geopolitiche, innovazioni tecnologiche, sfide legislative e la crescente intercon-
nessione delle infrastrutture digitali. Protezione dei dati e cybersecurity sono ormai inseparabili, 
in ragione della crescente dipendenza dai software e dalle infrastrutture digitali. Senza adeguate 
misure di sicurezza informatica, la conformità normativa non può essere pienamente realizzata. 
Il GDPR deve essere, pertanto, integrato con le normative sulla sicurezza informatica. La direttiva 
NIS2, recepita con il d. lgs. 4 settembre 2024, stabilisce obblighi specifici sulla sicurezza delle reti e 
dei sistemi informativi, coinvolgendo, oltre alle infrastrutture più critiche nei comparti dell’ener-
gia, della sanità e dei trasporti (soggetti essenziali), anche settori quali quelli alimentare, chimico, 
farmaceutico e telecomunicazioni (soggetti importanti). In data 20 novembre 2024 è entrato in vi-
gore il Regolamento (UE) 2024/2847 del 23 ottobre 2024 “relativo a requisiti orizzontali di cibersicu-
rezza per i prodotti con elementi digitali e che modifica i regolamenti (UE) n. 168/2013 e (UE) 2019/1020 
e la direttiva (UE) 2020/1828” (regolamento sulla ciber-resilienza). L’ ambito di applicazione del Re-
golamento (v. art. 2) riguarda, salvo specifiche esclusioni, i prodotti con elementi digitali messi a 
disposizione sul mercato la cui finalità prevista o il cui utilizzo ragionevolmente prevedibile in-
clude una connessione dati logica o fisica diretta o indiretta a un dispositivo o a una rete. Quanto 
al rapporto con il regolamento EHDS, e con particolare riguardo alle CCE, al considerando (112) è 
specificato che “Il presente regolamento integra i requisiti essenziali di cibersicurezza stabiliti dal 
regolamento (UE) 2024/2847. I sistemi di cartelle cliniche elettroniche che sono prodotti con ele-
menti digitali ai sensi del regolamento (UE) 2024/2847 dovrebbero pertanto essere conformi ai re-
quisiti essenziali di cibersicurezza stabiliti in tale regolamento. I fabbricanti dei sistemi di cartelle 
cliniche elettroniche dovrebbero dimostrare la conformità dei loro sistemi secondo quanto dispo-
sto dal presente regolamento. Per facilitare tale conformità, i fabbricanti dovrebbero essere auto-
rizzati a redigere un’unica documentazione tecnica contenente gli elementi richiesti da entrambi 
gli atti giuridici. Dovrebbe essere possibile dimostrare la conformità dei sistemi di cartelle cliniche 
elettroniche ai requisiti essenziali di cibersicurezza stabiliti dal regolamento (UE) 2024/2847 me-
diante il quadro di valutazione previsto dal presente regolamento. Tuttavia, le parti della procedu-
ra di valutazione della conformità a norma del presente regolamento relative all’uso di ambienti 
di prova non dovrebbero essere applicate, in quanto gli ambienti di prova non consentono una 
valutazione della conformità ai requisiti essenziali di cibersicurezza. Poiché il regolamento (UE) 
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della tutela della proprietà intellettuale e dei brevetti industriali, nonché al tema del diritto 
sui generis sulle banche dati44 ed alle biobanche45.

Nel raffronto con l’art. 82 GDPR, non può, inoltre, ignorarsi il dato testuale dell’art. 
100, che fa espresso rinvio al diritto dell’Unione (del quale il GDPR, deputato alla discipli-
na di una specifica materia, è solo una parte) e nazionale. Mi sembra, come già anticipato, 
che, specie avuto riguardo alla maggiore complessità dello scenario dello spazio europeo 
dei dati sanitari rispetto al mero trattamento dei dati investito dal GDPR, la configura-
zione dei profili di responsabilità per i danni debba riferirsi ad una pluralità di modelli 
rimediali, che potranno essere invocati anche in alternativa tra loro46 [penso alla respon-
sabilità da prodotto difettoso47, ma anche alle norme di diritto domestico, ascrivibili, a 
seconda dei casi, tanto al versante extracontrattuale (in base ai diversi criteri di impu-
tazione racchiusi nella disciplina aquiliana48) quanto al versante della responsabilità da 
inadempimento ex art. 1218 c.c.].

2024/2847 non contempla direttamente il servizio a livello di software (Software as a Service - SaaS) 
in quanto tale, i sistemi di cartelle cliniche elettroniche offerti attraverso il modello di concessione 
e fornitura di licenze SaaS non rientrano nell’ambito di applicazione di tale regolamento. Analoga-
mente, i sistemi di cartelle cliniche elettroniche sviluppati e utilizzati internamente non rientrano 
nell’ambito di applicazione di tale regolamento, in quanto non sono immessi sul mercato”.

44	  Cfr. Ricci, Introduzione al Regolamento europeo sull’accesso equo ai dati e sul loro utilizzo, in 
NLCC, 2024, 799 part. 810 ss.

45	  Ai sensi dell’art. 51 comma 4, gli Stati membri possono introdurre misure più rigorose e 
garanzie supplementari a livello nazionale intese a tutelare la sensibilità e il valore dei dati geneti-
ci, epigenomici e genomici umani; degli altri dati molecolari umani, quali quelli provenienti dalla 
proteomica, dalla trascrittomica, dalla metabolomica, dalla lipidomica e altri dati omici; dei dati 
provenienti dalle applicazioni per il benessere; dei dati sanitari provenienti da biobanche e banche 
dati associate. In materia di biobanche, cfr. Corti, La sorte (incerta) della ricerca sui campioni biologi-
ci umani all’indomani della decisione Shardna, in NGCC, 2022, I, 594, in nota a Cass. 7 ottobre 2021 n. 
27325; Perlingieri, Transizione digitale nella sanità ed ecosistema dei dati sanitari: profili ricostruttivi 
del fenomeno circolatorio e implicazioni sui dati genetici, in Tecnologie e diritto, 2024, 485 ss., e ora in 
EAD., Innovazione tecnologica e diritto civile. Saggi, Napoli, 2025, 159 ss.; Bernes, La protezione dei 
dati personali nell’attività di ricerca scientifica, in NLCC, 2020, 175 ss.

46	  La questione del concorso dei rimedi è assai dibattuta e particolarmente spinosa. Per una 
messa a punto dei rapporti tra la tutela aquiliana e la responsabilità da prodotto difettoso, cfr. Cass. 
28 marzo 2025 n. 8224, in Foro it., 2025, I, 1806, con nota di Bitetto, Responsabilità per vaccino difet-
toso: no al patchwork di regole!; in Riv. it. med. leg., 2025, 365 ss., con nota di Musto, Risarcimento del 
danno da vaccino: la via del “cumulo senza commistione” dei diversi regimi di responsabilità.

47	  Recentemente riformata dalla Direttiva 2024/2853/UE (che sostituisce la precedente Diret-
tiva 85/374/CEE per i prodotti immessi in commercio nell’Unione a partire dal 9 dicembre 2026), 
sulla quale, Bellisario, voce Responsabilità per i prodotti difettosi, in Enc. dir., I tematici, VII, Respon-
sabilità civile, diretto da Scognamiglio, Milano, 2024, 1240 e part. 1279; Afferni, La nuova direttiva 
sulla responsabilità per danno da prodotti difettosi: una analisi economica, in Resp. civ. e prev., 2025, 
351 ss.; Fusaro, Intelligenza artificiale e responsabilità da prodotti difettosi: la direttiva 2024/2853, in 
NGCC, 2025, II, 488 ss.

48	  La regola di imputazione di cui all’art. 2050 c.c. potrebbe, ad esempio, essere invocata nei 
casi di danni derivanti dalla interazione con sistemi di AI ad alto rischio. Il tema richiede eviden-
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Alla luce di quanto sin qui osservato, pare, dunque, che, nonostante la vocazione 
tendenzialmente unificatrice dell’art. 100, l’operatività dello spazio europeo dei dati sa-
nitari apra, in punto di danni e profili di responsabilità, una pluralità di scenari che da-
ranno luogo all’incardinarsi di diversi filoni di indagine.

Quel che si ricava è che, mentre l’art. 82 GDPR è dotato di una sua forza autoevocati-
va sul piano rimediale, l’art. 100 regolamento EHDS non fonda un modello di tutela auto-
nomo, bensì rappresenta una norma di raccordo tra la disciplina dello spazio europeo dei 
dati e i vari strumenti di tutela previsti in altre norme, europee e nazionali.

Non si tratta, tuttavia, mi pare, di un mero rinvio pleonastico. Nella formulazione 
dell’art. 100, l’accento non è sul rimedio (dove la tecnica normativa utilizzata è quella del 
rinvio all’esistente); ciò che risalta è piuttosto il monito all’interprete di tener conto del 
“nuovo universo” creato dal regolamento, dove è tratteggiato il copione cui gli attori dello 
spazio europeo dei dati devono attenersi. 

temente maggiore approfondimento rispetto a quanto possibile in questa sede. Basti qui rinviare 
a Scognamiglio, Responsabilità civile ed intelligenza artificiale: quali soluzioni per quali problemi?, in 
Resp. civ. e prev., 2023, 1073 ss., il quale invita a privilegiare il criterio di imputazione dell’art. 2050 
c.c., specificando come “se è certamente vero che anche quello contenuto nell’art. 2050 è ritenuto 
prevalentemente un criterio di imputazione di responsabilità oggettiva, è anche vero che questo 
esito applicativo risulta essere assai più il frutto del modo, particolarmente rigoroso, in cui viene 
inteso, nella elaborazione giurisprudenziale della materia, l’onere della prova liberatoria a carico 
dell’esercente l’attività pericolosa, che non la conseguenza di una scelta del legislatore, immedia-
tamente desumibile dall’enunciato della disposizione: ed infatti il riferimento alla prova di avere 
adottato tutte le misure idonee ad evitare il danno sembra effettivamente evocare più un modello 
di responsabilità dove la colpa del candidato responsabile comunque rilevi, sia pure con un onere 
della prova invertito rispetto a quello della norma generale dell’art. 2043 c.c.”. La differenza tra 
l’art. 2050 c. c e 82 GDPR (il primo più severo del secondo nel fissare l’ascrizione della responsa-
bilità) è rimarcata da Barcellona, op, cit., 108, che sottolinea come l’art. 82 GDPR, nel consentire 
al titolare del trattamento di tener conto, nell’adozione delle misure di prevenzione, della natura, 
dell’ambito di applicazione, del contesto e delle finalità, nonché dei rischi, “lascia intendere che 
misure più accentuate (di quelle adottate) in grado di giungere a scongiurare del tutto il verificarsi 
del danno lamentato dall’attore possano non essere dovute per il peso di uno (o più) di tali elementi 
di giudizio”.

La duttilità della regola di cui all’art. 20250 c.c., laddove consente di configurare una respon-
sabilità per i danni cagionati da un prodotto “conforme”, ossia rispettoso delle norme tecniche ar-
monizzate che ne definiscono le caratteristiche, rende, peraltro, il rimedio aquiliano generale pos-
sibile competitor della disciplina della responsabilità da prodotto difettoso, in quanto, sulla scorta 
della (pur non sempre agevole) distinzione tra prodotto difettoso e prodotto pericoloso, consente 
di apprestare una tutela più incisiva del consumatore-danneggiato rispetto a quella recata dagli 
artt. 117-124 cod. cons. In tema, cfr. Cioni, L’influenza indiretta del diritto europeo: il caso dei danni 
cagionati dai prodotti pericolosi. Spunti per una riscoperta dell’articolo 2050 c.c., in Riv. dir. civ., 2023, 
956; Montinaro, Responsabilità da prodotto difettoso e tecnologie digitali tra soft law e hard law, in 
Pers. merc., 2020, 350 ss.
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Se le sollecitazioni e le criticità con le quali gli interpreti dovranno confrontarsi so-
no parecchie e di ampio spettro, dovendo avviarmi alla conclusione, vorrei congedarmi 
con una notazione positiva.

Con sentenza 26 ottobre 2023 C-307/22, la CGUE è stata investita di questione pre-
giudiziale relativa ad una causa tedesca dove una paziente, che aveva chiesto alla sua 
dentista copia della propria cartella clinica al fine di farne valere la responsabilità per 
malpractice, veniva a sua volta richiesta dalla professionista di farsi carico delle spese 
relative alla fornitura della copia, come previsto dal diritto tedesco. La Corte federale 
tedesca, rilevata la dipendenza della soluzione della controversia dalla interpretazione 
delle disposizioni del GDPR, si rivolgeva alla CGUE. La corte europea ha, così, avuto modo 
di ribadire che il GDPR sancisce il diritto del paziente di avere copia della cartella clinica 
senza spese, anche al fine di intentare una causa civile nei confronti del professionista. 
Sicché le norme nazionali non possono porre a carico del paziente spese per ottenere la 
prima copia della propria cartella sanitaria49.

A differenza del GDPR, dove è previsto che il titolare del trattamento ha un mese di 
tempo per rispondere a una richiesta dell’interessato, il regolamento EHDS garantisce ai 
pazienti, o ai loro rappresentanti, il diritto di accedere direttamente a un insieme mini-
mo di dati, indipendentemente dal luogo in cui vengono elaborati, dal tipo di fornitore di 
assistenza sanitaria, dalle fonti dei dati o dal paese di affiliazione (art. 3).

Ed ecco, dunque, la buona notizia. Se il Regolamento EHDS fosse già stato applicabi-
le, la paziente o il suo avvocato avrebbero potuto selezionare personalmente i documenti 
utili a supportare la richiesta di risarcimento per negligenza medica e ottenerne una co-
pia senza dover sostenere alcun costo (cfr. art. 3 e 4 regolamento EHDS).

Abstract

L’art. 100 del regolamento EHDS è dedicato alla responsabilità per danni. Nonostante 
la vocazione unificatrice, l’art. 100 non istituisce un modello di tutela autonomo, bensì 
pone una norma di raccordo tra la disciplina europea e gli strumenti di tutela previsti 
in altre norme, europee e nazionali. L’enfasi non è sul rimedio (dove opera il rinvio all’e-
sistente); risalta piuttosto il monito all’interprete di tener conto del “nuovo universo” 
creato dal regolamento, dove è tratteggiato il copione cui gli attori dello spazio europeo 
dei dati devono attenersi.

Article 100 EHDS Regulation is devoted to liability for damages. While aiming to unify the 
legislation, Article 100 does not establish an autonomous model; rather, it represents a con-
necting rule that links European legislation to the various protection instruments provided 

49	  Cfr. Di Federico, From dusk till dawn. the case of F.T. v D.W. and the right to access electronic 
medical records in light of the future European Health Data Space regulation, in European Papers, Vol. 
9, 2024, No 2, 463-477.
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by other European and national legislation. The emphasis is not on the remedy (with refe-
rence to existing legislation); rather, what stands out is the warning to take into account 
the "new universe" created by the regulation, which outlines the script that the actors in the 
European data space must play.
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*	 Lo scritto costituisce il frutto delle riflessioni condivise delle Autrici. Tuttavia, Chiara E. Tuo 
ha redatto i paragrafi 1, 2 e 3, mentre i restanti paragrafi 4-16 vanno attribuiti a Chiara Gambino. 
L’elaborato costituisce una rielaborazione dei capitoli dedicati alle tematiche in oggetto redatti 
dalle Autrici ai fini della pubblicazione nel volume a cura del Prof. M.A. Lupoi, Il nuovo processo di 
famiglia, Santarcangelo di Romagna, 2025.
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membro non vincolato dal Protocollo dell’Aja del 2007. – 15. I motivi ostativi al ri-
conoscimento delle decisioni provenienti da uno Stato membro non vincolato dal 
Protocollo dell’Aja del 2007. – 16. Le “disposizioni comuni”.

1. Premessa

Il contributo mira a ricostruire e analizzare il funzionamento dei meccanismi di 
diritto processuale civile internazionale dell’Unione europea (UE) che presiedono al ri-
conoscimento e all’esecuzione, nello spazio giudiziario europeo, delle decisioni rese in 
caso di crisi famigliare. 

In questa prospettiva, si provvederà, nel prosieguo, alla disamina del regime di cir-
colazione predisposto dal reg. UE 1111 del 2019 con specifico riferimento a) alle decisioni 
provenienti da altri Stati membri aventi ad oggetto il vincolo coniugale (parr. 2-4), non-
ché b) a quelle rese in materia di responsabilità genitoriale (parr. 5-10), soffermandosi, 
infine, sulla disciplina dettata, in relazione a questi profili, dal reg. CE 4 del 2009 per quel 
che concerne le statuizioni aventi ad oggetto obbligazioni alimentari (parr. 11-16).

2. La circolazione delle decisioni aventi ad oggetto il vincolo coniugale 
ai sensi del reg. Ue 1111 del 2019

A decorrere dal 1° luglio 2022, la circolazione delle decisioni in materia matrimonia-
le (e di responsabilità genitoriale) rese nello spazio giudiziario europeo trova la propria 
disciplina all’interno del capo IV del reg. Ue 1111 del 2019, c.d. Bruxelles II-ter1, di rifusione 

1	 Reg. Ue 2019/1111 del Consiglio del 25 giugno 2019, relativo alla competenza, al riconoscimento 
e all’esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale e in materia di responsabilità genitoriale, e 
alla sottrazione internazionale di minore (rifusione), in Gazz. uff. Un. eur. L 178 del 2 luglio 2019, p. 1 
ss., rettificato in ivi, L 235 del 12 settembre 2019, sul quale v., a cura della Commissione europea, la 
Guida pratica all’applicazione, disponibile all’indirizzo https://op.europa.eu/it/publication-detail/-/pu-
blication/ff34bda5-ea90-11ed-a05c-01aa75ed71a1 (ultimo accesso in data 20 luglio 2025) e, di recente, 
Rusinova, Practical Handbook on EU Family Law. Part. 1: Key Concepts, Legal Terminology, and CJEU 
Case Law in Cross-Border Judicial Cooperation, 2025, disponibile all’indirizzo https://www.nadiaru-
sinova.com/onewebmedia/Handbook_EU_Family_Law_Part_1_Legal_Terminology.pdf (ultimo accesso 
in data 20 luglio 2025). In argomento cfr. inoltre, ex plurimis, Lusznat, The Brussels IIb Regulation – 
Most significant changes compared to its predecessor and enhancement of the 1980 Hague Convention on 
International Child Abduction, in Journal of Private International Law, 2024, 129 ss.; Baruffi, The inte-
raction of the 1980 Child Abduction Convention with the Brussels II-ter Regulation: A focus on the Regime 
of Recognition and Enforcement, in https://www.mdpi.com/2075-471X/12/5/76, 2023; Gonzalez Beilfuss-
Carpaneto-Kruger-Pretelli-Zupan, Jurisdiction, recognition and enforcement in matrimonial and parental 
responsibility matters – A commentary on regulation 2019/1111 (Brussels IIb), Cheltenham, 2023; Lopes 
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(«recast») del reg. Ce 2201 del 20032, c.d. Bruxelles II-bis, che, parimenti, si occupava, tra 
l’altro, del riconoscimento e dell’esecuzione transfrontaliera delle decisioni provenienti 
dagli Stati membri dell’Unione europea in materia matrimoniale (e di responsabilità ge-
nitoriale).

Il regime di circolazione regolato dallo strumento di cui trattasi riguarda le decisio-
ni rese nell’ambito di giudizi instaurati successivamente al 1° agosto 2022, nonché gli atti 
pubblici redatti o registrati e gli accordi che siano diventati suscettibili di esecuzione a 
decorrere da tale data3. 

Pegna, Continuità interpretativa e novità funzionali alla tutela dell’interesse del minore nel regolamento 
Bruxelles II-ter, in Riv. dir. internaz. priv. e proc., 2023, 832 ss.; Wilderspin, European private interna-
tional family law: the Brussels IIb regulation, Oxford, 2023; Mosconi-Campiglio, Diritto internazionale 
privato e processuale, vol. II, Statuto personale e diritti reali, VI ed., Milano, 2023, 153 ss.; Lupoi, Ricono-
scimento ed esecuzione delle decisioni straniere in materia matrimoniale e di responsabilità genitoriale, 
in Id., La crisi matrimoniale e genitoriale nello spazio giudiziario europeo, Pisa, 2022, 121 ss.; Id., Compe-
tenza giurisdizionale, riconoscimento ed esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale e di respon-
sabilità genitoriale e di sottrazione internazionale di minori: il regolamento (UE) n. 1111 del 25 giugno 2019, 
in Biavati-Lupoi (a cura di), Regole europee e giustizia civile, Bologna, 2022, 119 ss.; Biagioni-Carpaneto, 
Children under Brussels II ter regulation, in Yearbook of Private International Law, 2020/2021, 139 ss.; 
Lazic, Recognition and enforcement of decisions in the revised Brussels IIbis Regulation, in Nederlands 
Internationaal Privaatrecht, 2021, 729 ss.; Lupoi, Il regolamento (UE) n. 1111/2019: novità in materia matri-
moniale e di responsabilità genitoriale, in Rivista trimestrale e di diritto e procedura civile, 2020, 575 ss.; 
Tuo, Superiore interesse del minore e regolamenti UE di diritto internazionale privato della famiglia, in 
Nuova giur. civ. comm., 2020, 676 ss.; Davì-Zanobetti, Il nuovo regolamento UE 2019/1111 e la circolazione 
di separazioni e divorzi nello spazio giudiziario europeo, in Studi sull’integrazione europea, 2019, 749 ss.; 
Biagioni, Il nuovo regolamento (UE) 2019/1111 relativo alla competenza, al riconoscimento e all’esecuzione 
delle decisioni in materia matrimoniale e di potestà genitoriale, e alla sottrazione internazionale, in Riv. 
dir. internaz., 2019, 1169 ss.; Pretelli, Provisional Measures in Family Law and the Brussels II Ter Regula-
tion, in Yearbook of Private International Law, 2019, 113 ss.; Carpaneto, La ricerca di una (nuova) sintesi 
tra interesse superiore del minore “in astratto” e “in concreto” nella riforma del regolamento Bruxelles II-
bis, in Riv. dir. internaz. priv. e proc., 2018, 974 ss.; Baruffi, La riforma del regolamento Bruxelles II bis 
e la tutela dell’interesse superiore del minore, in Triggiani-Cherubini-Ingravallo-Nalin-Virzo (a cura di), 
Dialoghi con Ugo Villani, Bari, 2017, 1087 ss.; Honorati, La proposta di revisione del regolamento Bruxelles 
II-bis: più tutela per i minori e più efficacia nell’esecuzione delle decisioni, in Riv. dir. internaz. priv. e proc., 
2017, 248 ss.

2	  Reg. Ce n. 2201/2003 del Consiglio, del 27 novembre 2003, relativo alla competenza, al rico-
noscimento e all’esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale e in materia di responsabilità 
genitoriale, che abroga il reg. (Ce) n. 1347/2000, in Gazz. uff. Un. eur., L 338 del 23 dicembre 2003, 1 
ss. Anche per tale regolamento è disponibile, all’indirizzo https://e-justice.europa.eu/sites/default/
files/2015-01/brussels_ii_practice_guide_EU_en.pdf?id=b1f086c0-8d5b-4cb9-ad0e-85e38d528c7a (ul-
timo accesso in data 20 luglio 2025), la Guida pratica all’applicazione, nell’edizione più recente, 
sempre a cura della Commissione europea, aggiornata al 2014. Si ricorda, per completezza, che del 
reg. Ce n. 1347/2000, c.d. Bruxelles II, del Consiglio del 29 maggio 2000, relativo alla competenza, al 
riconoscimento all’esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale e in materia di potestà dei 
genitori, il reg. Ue Bruxelles II-bis costituiva, a propria volta, l’evoluzione.

3	  Art. 100, par. 2. In base all’art. 100, par. 3, continua, invece, ad applicarsi il reg. Ue Bruxelles 
II-bis alle decisioni rese nei procedimenti avviati prima della (e pendenti alla) data del 1° agosto 
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L’applicazione del capo IV del regolamento prescinde, peraltro, dal rispetto della 
disciplina dettata dal capo II in punto di giurisdizione4. Ciò che rileva, ai fini dell’opera-
tività del regime di circolazione in esame, è, infatti, la mera circostanza che si tratti di 
decisioni ricomprese nell’ambito di applicazione ratione materiae del regolamento che 
siano state rese in uno Stato membro in epoca successiva al 1° agosto 20225.

Occorre, quindi, soffermarsi, innanzi tutto, sulle nozioni di «matrimonio» e di «ma-
teria matrimoniale» rilevanti ai fini dell’applicazione dello strumento in discorso6.

Il regolamento non ne fornisce una definizione, talché appare controversa e non 
scontata la possibilità di invocare il regime di circolazione ivi previsto rispetto alle deci-
sioni aventi ad oggetto lo scioglimento di unioni coniugali same-sex. In senso favorevole 
all’inclusione di tale tipologia di unioni sembrerebbe deporre, peraltro, la sintomatica 
sostituzione, nell’ambito del modello di certificato concernente le decisioni in materia 
matrimoniale allegato al regolamento, delle diciture «moglie» e «marito» in precedenza 
utilizzate con quella, più generica, «coniugi»7.

Alla luce di quanto precede, pare, dunque, ragionevole ritenere che lo strumento in 
esame operi un rinvio, quanto alla delimitazione della nozione di «coniugio» rilevante ai fi-
ni della propria applicazione, alla disciplina dettata da ciascun ordinamento nazionale, nel 
rispetto dei margini di discrezionalità riservati agli Stati membri in merito a questi profili8.

2022.
4	  Circolano, pertanto, alla stregua del meccanismo semplificato del regolamento anche le de-

cisioni rese dai giudici di Stati membri che si siano dichiarati competenti in forza di titoli di giu-
risdizione di diritto interno, come consentito dall’art. 6 («Competenza residua») del regolamento 
medesimo. 

5	  Come precisato dal considerando n. 96, a norma degli artt. 1 e 2 del protocollo n. 22 sulla 
posizione della Danimarca, allegato al trattato sull’Unione europea e al trattato sul funzionamento 
dell’Unione europea, la Danimarca non partecipa all’adozione del regolamento di cui trattasi, non 
è da esso vincolata, né è soggetta alla sua applicazione. 

6	  In argomento, cfr., ex plurimis, Davì-Zanobetti, Il nuovo regolamento UE 2019/1111 e la circola-
zione di separazioni e divorzi nello spazio giudiziario europeo, cit.; Pesce, La nozione di “matrimonio”: 
diritto internazionale privato e diritto materiale a confronto, in Riv. dir. internaz. priv. e proc., 2019, 777 
ss., ed ivi ulteriori riferimenti.

7	  Davì-Zanobetti, Il nuovo regolamento UE 2019/1111 e la circolazione di separazioni e divorzi nello 
spazio giudiziario europeo, cit.,753.

8	  Pesce, La nozione di “matrimonio”: diritto internazionale privato e diritto materiale a confronto, 
cit., 791, rileva, in particolare, che se, quindi, nulla osta, per un verso, all’applicazione del regolamento 
da parte dei giudici chiamati a pronunciarsi sullo scioglimento del vincolo coniugale same-sex all’in-
terno degli ordinamenti che abbiano introdotto il matrimonio egualitario, nulla preclude, per altro 
verso e al contempo, alle autorità degli Stati membri (come l’Italia) in cui simili unioni non produ-
cano effetto alcuno di considerarli esclusi dal perimetro applicativo del regolamento medesimo in 
ragione del mancato riconoscimento quale «matrimonio» del rapporto giuridico su cui dovrebbe in-
cidere la loro pronuncia. Tale esclusione comporta che decisioni di invalidità, divorzio o separazione 
personale eventualmente emesse in relazione a matrimoni di questo tipo non beneficiano del regime 
agevolato di circolazione stabilito, come vedremo, dal regolamento: Mosconi-Campiglio, Diritto inter-
nazionale privato e processuale, vol. II, Statuto personale e diritti reali, cit., 156.
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È, invece, da escludersi la riconducibilità alla materia matrimoniale delle unioni 
civili o delle altre forme di partenariato registrate. Il tenore letterale delle disposizioni 
del regolamento volte a definirne il perimetro operativo non pare, infatti, lasciare dubbi 
circa l’estraneità al suo campo di applicazione ratione materiae di qualsiasi unione diver-
sa dal matrimonio9.

Venendo, quindi, alla nozione di «decisione» rilevante ai fini dell’applicazione del-
le disposizioni di cui trattasi, l’art. 2 del regolamento chiarisce, al par. 1, che per tale si 
intende «una decisione di un’autorità giurisdizionale di uno Stato membro, inclusi un 
decreto, un’ordinanza o una sentenza, che sancisca il divorzio, la separazione personale 
dei coniugi, l’annullamento del matrimonio o che riguardi questioni relative alla respon-
sabilità genitoriale»10. 

Lo strumento abbraccia, dunque, una nozione di «decisione» particolarmente am-
pia, suscettibile di ricomprendere qualsiasi tipo di pronuncia resa dalle autorità giuri-
sdizionali di uno Stato membro in relazione ai profili inclusi nel suo ambito operativo, a 
prescindere dalla forma. 

Ispirata al favor divortii, la disciplina in discorso riguarda, peraltro, le sole pronun-
ce aventi ad oggetto lo scioglimento del vincolo coniugale. Il considerando n. 9 del rego-
lamento precisa, infatti, che quest’ultimo si applica, «relativamente alle decisioni di di-
vorzio, separazione personale o annullamento del matrimonio», «solo allo scioglimento 
del vincolo matrimoniale» e che, di converso, «non dovrebbe riguardare questioni quali 
le cause di divorzio, gli effetti del matrimonio sui rapporti patrimoniali o altri provvedi-
menti accessori ed eventuali». Inoltre, in base al medesimo considerando, «le decisioni 
che negano lo scioglimento del vincolo matrimoniale non dovrebbero essere oggetto del-
le … disposizioni [del regolamento] in materia di riconoscimento»11.

Esulano, parimenti, dall’ambito operativo dello strumento di cui si discute le sta-
tuizioni concernenti le conseguenze, per esempio, di carattere economico, derivanti dal 

9	  L’art. 1 stabilisce, infatti, che «il presente regolamento si applica alle materie civili relative: 
a) al divorzio, alla separazione personale e all’annullamento del matrimonio». In punto v., per tutti, 
Davì-Zanobetti, Il nuovo regolamento UE 2019/1111 e la circolazione di separazioni e divorzi nello spazio 
giudiziario europeo, cit.,755; Mosconi-Campiglio, Diritto internazionale privato e processuale, vol. II, 
Statuto personale e diritti reali, cit., 155.

10	  In continuità con le precedenti versioni del regolamento, la sua natura «doppia» discende 
dunque da un duplice ordine di ragioni: da un lato, la compresenza, al suo interno, di disposizioni, 
come detto, concernenti sia la determinazione della competenza giurisdizionale sia la circolazione 
delle decisioni; dall’altro lato, l’estensione di entrambi tali gruppi di disposizioni a procedimenti 
riguardanti sia il vincolo matrimoniale sia la responsabilità genitoriale.

11	  Questo comporta che le «decisioni che negano lo scioglimento del vincolo matrimoniale», 
anche definitive, non ostano a che lo scioglimento di tale vincolo sia nuovamente richiesto ai giu-
dici di altro Stato membro. E, secondo Corte giust., 13 ottobre 2016, causa C-294/15, Mikolajczyk, 
ECLI:EU:C:2016:772, rientra nella sfera di operatività del regolamento (in allora, Bruxelles II-bis) 
anche un’azione per l’annullamento del matrimonio proposta da un terzo successivamente al de-
cesso di uno dei coniugi. 
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venir meno del vincolo matrimoniale in termini di obbligazioni alimentari (in relazione 
alle quali assume rilievo il regime del reg. Ce 4 del 2009, sul quale ci si soffermerà nel 
prosieguo)12.

Il regolamento fornisce, altresì, una definizione della nozione di «autorità giuri-
sdizionale», corrispondente, secondo l’art. 2, par. 2, n. 1, a «l’autorità di qualsiasi Stato 
membro avente competenza giurisdizionale per le materie rientranti nell’ambito di ap-
plicazione» del regolamento medesimo. Il considerando n. 14 chiarisce, peraltro, che 
«conformemente alla giurisprudenza della Corte di giustizia, al termine “autorità giuri-
sdizionale” occorrerebbe attribuire un significato ampio, che comprenda anche autorità 
amministrative o altre autorità, quali i notai, che talvolta esercitano funzioni giudiziarie 
in materia matrimoniale o di responsabilità genitoriale».

Tali precisazioni consentono, pertanto, di estendere il perimetro operativo della 
disciplina in esame alle decisioni rese da autorità anche diverse da quelle di carattere 
strettamente giurisdizionale, sempreché risultino investite, in base alla legislazione na-
zionale, di funzioni giudiziarie nelle materie di cui trattasi.

Il summenzionato considerando n. 14 precisa, inoltre, che «qualsiasi accordo ap-
provato dall’autorità giurisdizionale a seguito di un esame di merito effettuato confor-
memente al diritto e alle procedure nazionali dovrebbe essere riconosciuto o eseguito in 
quanto “decisione”».

Le puntualizzazioni dianzi riportate costituiscono, segnatamente, il frutto della 
presa d’atto, da parte del legislatore Ue, del riconoscimento, a livello nazionale, di spazi 
sempre più ampi all’autonomia delle parti nella definizione degli aspetti concernenti lo 
scioglimento del vincolo matrimoniale. Diversi Stati membri hanno introdotto, infatti, 
negli ultimi anni, la possibilità, per i coniugi, di definire i profili in discorso attraverso 
accordi di tipo privatistico. Nel silenzio dei precedenti regolamenti, non era chiaro, tutta-
via, se anche i c.d. divorzi privati fossero suscettibili di circolare secondo il regime vigen-
te a livello Ue. Una delle innovazioni più rilevanti, tra quelle apportate dallo strumento 
in esame, attiene, dunque, all’esplicita estensione a tale tipologia di atti, a determinate 
condizioni, della disciplina in materia di riconoscimento ed esecuzione13.

12	  Talché, ove la sentenza straniera non contenga statuizioni di natura economica, il ricono-
scimento dei suoi effetti non preclude l’instaurazione, nello Stato richiesto, di un separato giudizio 
per la determinazione delle conseguenze economiche (ad esempio, in punto di assegno divorzile) 
dello scioglimento del vincolo coniugale. In tal senso v., nella giurisprudenza italiana, Cass., 1° feb-
braio 2016, n. 1863, in Riv. dir. internaz. priv. e proc., 2017, 94; Trib. Belluno, decr. 28 aprile 2016, ivi, 
p. 113. V. comunque infra, i parr. 11 ss.

13	  In argomento, cfr., ex plurimis, Kaminiskiené-Vaigò, Non-judicial divorces and the Brussels II-
bis Regulation: to apply or not apply?, in International Comparative Jurisprudence, 2021, 31 ss.; Lazic-
Pretelli, Revised recognition and enforcement procedures in Regulation Brussels II ter, in Yearbook of 
Private International Law, 2020/2021, 155 ss.; Carpaneto, Autonomia privata e relazioni familiari nel di-
ritto dell’Unione europea, Roma, 2020, spec. 101-108. Nel senso della «non incompatibilità con i nostri 
principi di ordine pubblico di una disciplina delle condizioni di scioglimento del matrimonio fonda-
ta esclusivamente sul mutuo consenso, a condizione che tale regime processuale sia effettivamente 
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Pare opportuno evidenziare fin d’ora, infatti, che i c.d. divorzi privati sono ammessi 
a circolare nello spazio giudiziario europeo i) in quanto assimilabili, in presenza di ta-
luni presupposti, alle decisioni, nonché ii) sulla scorta delle (sostanzialmente analoghe) 
disposizioni specificamente dedicate ad atti pubblici e accordi nell’ambito della sezione 
4 del capo IV14.

Il criterio funzionale all’individuazione, tra le due testé citate alternative, della di-
sciplina di riferimento si fonda sulla portata del controllo – meramente formale, piut-

applicabile alla fattispecie e che, in primo luogo, sussista la giurisdizione del giudice adito», v. già, 
nell’ordinamento italiano, Cass., 12 marzo 2014, n. 5710, in Mass. Giust. civ., 2014. La disciplina di tale 
forma di scioglimento del vincolo coniugale e, in particolare, l’estensione dei profili suscettibili di 
esserne definiti variano da Stato a Stato. In Italia, per esempio, la l. 10 novembre 2014, n. 162 (recante 
la conversione, con modificazioni, del d.l. n. 132/2014, avente ad oggetto misure urgenti di degiuri-
sdizionalizzazione ed altri interventi per la definizione dell’arretrato in materia di processo civile, in 
Gazz. Uff., 10 novembre 2014, n. 261) ha come noto introdotto la possibilità di ottenere gli effetti tipici 
della separazione e del divorzio e di regolare i correlati profili economici mediante i) un accordo da 
concludersi innanzi al Sindaco o all’ufficiale di stato civile da questi delegato, ovvero ii) in presenza 
di figli minori, inabili o non autosufficienti e allorché si intendano definire anche i profili economici, 
tramite una procedura di negoziazione assistita tesa alla redazione, con l’assistenza di almeno un 
avvocato per parte, di una convenzione da sottoporsi – per nulla osta o, se vi sono figli, autorizzazio-
ne – al procuratore della Repubblica. In argomento, cfr., ex plurimis, Bernasconi, La circolazione degli 
accordi di negoziazione assistita e di altre forme di divorzio stragiudiziale in Europa, in Fam. dir., 2019, 
335 ss.; D’Alessandro, La negoziazione assistita in materia di separazione e divorzio: profili di diritto pro-
cessuale civile europeo, in Lupano-Besso, Separarsi e divorziare senza giudice?, Torino, 2018, 109 ss. Sulle 
modalità per «far riconoscere o a far eseguire l’atto contenente l’accordo in un altro Paese dell’U-
nione Europea» ai sensi dello (allora vigente) reg. Ce 2201/2003, v. la Circolare del Ministero della 
giustizia del 22 maggio 2018 relativa alle misure di degiurisdizionalizzazione in materia di famiglia e 
all’emissione del certificato previsto dall’art. 39 reg. Ce 2201 del 2003, in Riv. dir. internaz. priv. e proc., 
2018, 1102. Da ultimo, Corte giust., 15 novembre 2022, causa C-646/20, Senatsverwaltung für Inneres 
und Sport, ECLI:EU:C:2022:879, ha confermato la riconducibilità di un accordo di divorzio concluso, 
proprio ai sensi delle predette norme italiane, davanti all’ufficiale di stato civile al campo di applica-
zione, già, del reg. Ue Bruxelles II-bis. Restano, invece, esclusi i divorzi c.d. religiosi, secondo quanto 
statuito da Corte giust., 20 dicembre 2017, C-372/16, Sahyouni, ECLI:EU:C:2017:988, con soluzione che, 
seppur riferita al reg. Ue 1259/2010 del Consiglio, del 20 dicembre 2010, relativo all’attuazione di una 
cooperazione rafforzata nel settore della legge applicabile al divorzio e alla separazione personale, 
c.d. Roma III (in Gazz. uff. Un. eur., L 343 del 29 dicembre 2010, 10 ss.), può estendersi a quello in esame 
in ragione del coincidente ambito di applicazione dei due strumenti normativi. Già il considerando 
n. 9 del citato reg. Ce 1347/2000, del resto, lo dichiarava non applicabile ai “procedimenti di natura 
meramente religiosa”.

14	  Gli artt. 64 e 65 del regolamento estendono espressamente la disciplina sul riconoscimento 
e sull’esecuzione delle decisioni (di cui alle sezioni 1 e 3 sempre del capo IV), non solo agli atti pub-
blici, ma anche agli accordi, in materia di separazione personale, divorzio (ma non di annullamen-
to) e responsabilità genitoriale che siano stati formalmente redatti o registrati in uno Stato mem-
bro munito della competenza giurisdizionale in forza dei criteri dettati dal Capo II del regolamento 
medesimo. Per l’effetto, tali accordi – laddove vincolanti ed esecutivi nell’ordinamento d’origine – 
sono suscettibili di circolare negli altri Stati membri, al pari delle summenzionate decisioni, senza 
necessità di alcun procedimento di riconoscimento o dichiarazione di esecutività. 
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tosto che esteso al merito – espletato sull’atto dall’autorità a ciò designata. Sul punto, il 
(già richiamato) considerando n. 14 del regolamento chiarisce che gli accordi diversi da 
quelli equiparabili alle decisioni «che producono effetti giuridici vincolanti nello Stato 
membro di origine a seguito dell’intervento formale di un’autorità pubblica o di un’altra 
autorità a tal fine comunicata alla Commissione di uno Stato membro dovrebbero trova-
re applicazione in altri Stati membri conformemente alle specifiche disposizioni relative 
agli atti pubblici e agli accordi contenute nel presente regolamento».

È, in ogni caso, cruciale l’intervento di un’autorità – da individuarsi a livello nazio-
nale – finalizzato, quanto meno, alla registrazione dell’accordo15. In questo senso, si deve 
ancora al considerando n. 14 la precisazione che «il regolamento non dovrebbe consen-
tire la libera circolazione di accordi meramente privati» e che «tuttavia, dovrebbero cir-
colare gli accordi che non sono né una decisione né un atto pubblico, ma che sono stati 
registrati da un’autorità pubblica a tal fine competente».

3. Il procedimento per il riconoscimento delle decisioni in materia 
matrimoniale.

Il riconoscimento delle decisioni sul(lo scioglimento del) vincolo matrimoniale è 
oggetto della sezione I, sottosezione I, del capo IV del reg. Ue n. 1111 del 2019.

In linea di continuità con il reg. Bruxelles II-bis, l’art. 30 del recast ribadisce la natu-
ra automatica del riconoscimento. 

Tale disposizione, più precisamente, stabilisce, al par. 1, che le decisioni pronun-
ciate in uno Stato membro – tanto in materia di matrimonio quanto (come si vedrà) di 
responsabilità genitoriale – sono riconosciute negli altri Stati membri «senza che sia ne-
cessario il ricorso ad alcun procedimento particolare».

Il riconoscimento può, nondimeno, essere richiesto (a) in via principale, attraverso 
l’instaurazione di un apposito procedimento volto a ottenere i) una pronuncia attestante 
l’assenza dei motivi di diniego elencati all’art. 3816, oppure ii) un diniego di riconoscimen-
to fondato sulla ricorrenza, invece, di uno (o più) dei medesimi motivi17; nonché (b) in via 

15	  Come d’altronde affermato, nel vigore della disciplina precedente, da App. Milano, decr. 19 
agosto 2006, in Riv. dir. internaz. priv. e proc., 2007, 739 ss., che ha negato l’applicazione del reg. Ce 
2201/2003 a un accordo puramente privato dei genitori sulle condizioni e modalità di rientro in 
Italia del figlio minore.

16	  L’art. 30, par. 3 dispone che «ogni parte interessata può, conformemente alle procedure di 
cui agli articoli da 59 a 62 e, se del caso, alla sezione 5 del presente capo e al capo VI, chiedere una 
decisione attestante l’assenza di motivi di diniego del riconoscimento di cui agli articoli 38 e 39».

17	  Cfr. l’art. 40, rubricato «Procedura per il diniego del riconoscimento». Secondo Mosconi-
Campiglio, Diritto internazionale privato e processuale, vol. II, Statuto personale e diritti reali, cit., 
183, invece, il reg. Ue Bruxelles II-ter «consente soltanto alla parte che chiede venga accertata la 
riconoscibilità, di utilizzare il procedimento semplificato disegnato dal legislatore europeo», la 
possibilità di adire l’autorità giudiziaria «secondo le sbrigative modalità previste dal regolamento» 
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incidentale, in quanto funzionale alla definizione di un aspetto che riveste natura preli-
minare nel contesto di un’altra controversia18.

Il procedimento di accertamento (in positivo o in negativo, a seconda dell’oggetto 
della domanda) della ricorrenza dei presupposti per il riconoscimento in via principale è 
regolato – per sommi capi – dagli articoli compresi tra il 59 e 62 (sui quali ci si soffermerà 
nel prosieguo19). In entrambe le ipotesi la procedura verte sulla verifica della ricorrenza 
o meno di uno o più dei motivi ostativi al riconoscimento individuati dall’art. 38 (il quale, 
del pari, verrà trattato in appresso20).

Se, invece, il riconoscimento è invocato nel contesto di un giudizio (concernente, 
per esempio, diritti di proprietà o profili successori) rispetto al cui oggetto l’intervenu-
to accertamento dello scioglimento del vincolo coniugale rappresenta una questione di 
carattere pregiudiziale, il giudice adito dispone, ai sensi del regolamento, del potere di 
pronunciarsi incidentalmente sul punto. A tale giudice è inoltre consentito, ex art. 33, 
sospendere il procedimento dinanzi a sé pendente se (a) la decisione straniera è stata im-
pugnata, con un mezzo ordinario, nello Stato membro d’origine, ovvero (b) è stata presen-
tata in via principale una domanda di accertamento, positivo o negativo, della ricorrenza 
dei presupposti per il riconoscimento.

Il riconoscimento della decisione straniera può essere invocato, infine, nella pro-
spettiva dell’aggiornamento delle iscrizioni nello stato civile. In relazione a tale ipotesi, il 
regolamento – nel confermarne la natura automatica – circoscrive, tuttavia, il riconosci-
mento alle sole decisioni definitive in quanto insuscettibili di impugnazione secondo la 
legge dell’ordinamento di provenienza21.

In un’ottica di semplificazione e riduzione delle formalità, il regolamento stabilisce 
che la parte interessata a ottenere il riconoscimento della decisione in materia matrimo-
niale emessa in un altro Stato membro è tenuta a presentare nulla più che i) una copia 
della decisione, con le prescritte condizioni di autenticità, nonché ii) l’apposito certifica-
to rilasciato ai sensi dell’art. 36. L’autorità dinanzi alla quale viene invocata la decisione 
straniera può richiedere alla parte di fornire la traduzione o la traslitterazione del con-

dovendosi quindi intendere accordata solo alla parte che chiede il riconoscimento, ma non anche 
a quella che vi si oppone.

18	  Cfr. l’art. 30, par. 5.
19	  V. infra par. 10. 
20	  V. infra par. 4.
21	  Così il par. 2 dell’art. 30: «non è necessario alcun procedimento particolare per l’aggiorna-

mento delle iscrizioni nello stato civile di uno Stato membro a seguito di una decisione di divorzio, 
separazione personale dei coniugi o annullamento del matrimonio pronunciata in un altro Stato 
membro, contro la quale non sia più possibile proporre impugnazione secondo la legge di detto 
Stato membro».
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tenuto traducibile dei campi di testo libero del citato certificato e, se non è in grado di 
procedere senza, anche quella della decisione22.

La mancata produzione di detti documenti non preclude, ad ogni modo, il ricono-
scimento, potendo l’autorità procedente, a mente dell’art. 32, (a) fissare un termine per 
la loro presentazione, (b) accettare documenti equivalenti, ovvero (c) dispensare da tale 
adempimento allorché ritenga di essere informata a sufficienza.

4. I motivi ostativi al riconoscimento delle decisioni sul vincolo coniu-
gale

I motivi ostativi al riconoscimento delle decisioni in materia matrimoniale sono in-
dividuati, con elenco tassativo23, dall’art. 38 del regolamento, che riproduce, nella sostan-
za, quelli già contemplati dall’art. 22 del regolamento Bruxelles II-bis.

In base a tale disposizione, il riconoscimento è negato (a) se manifestamente contra-
rio all’ordine pubblico dello Stato membro in cui viene invocato24; (b) allorché la decisione 
sia stata resa in contumacia o l’atto introduttivo non sia stato notificato o comunicato al 
convenuto in tempo utile e con modalità tali da consentirgli di presentare le proprie difese, 
salvo che questi abbia accettato la decisione in maniera inequivocabile25; nonché (c) per 
incompatibilità con una decisione resa in un procedimento tra le medesime parti svoltosi i) 
nello Stato membro in cui è invocato il riconoscimento, oppure ii) in un altro Stato membro 

22	  Art. 31.
23	  Il carattere tassativo dell’elenco è espressamente affermato dal considerando n. 56.
24	  Il divieto che anche questo regolamento, come il suo predecessore, pone di riesame del me-

rito della decisione straniera (art. 71) e della competenza del giudice che l’ha emessa (art. 69), com-
porta la preclusione di utilizzare, a questi fini, il motivo ostativo dell’ordine pubblico. In Liberato 
(sentenza del 16 gennaio 2019, causa C-386/17, ECLI:EU:C:2019:24), la Corte di giustizia ha chiarito 
che anche la violazione, da parte del giudice dello Stato membro d’origine, della disciplina sulla 
litispendenza (nella versione all’epoca vigente del reg. Bruxelles II-bis) non integra motivo di or-
dine pubblico rilevante per il diniego di riconoscimento della sentenza. A tale dictum si è quindi 
attenuta Cass., 17 maggio 2019, n. 13412, in Mass. Giust. civ., 2019, nell’àmbito del giudizio da cui era 
scaturito il rinvio pregiudiziale deciso dalla Corte di giustizia con la predetta sentenza Liberato. 
Giusta l’art. 70 del regolamento («Divergenza tra leggi applicabili»), inoltre, il riconoscimento di 
una decisione sul(lo scioglimento del) vincolo matrimoniale non può rifiutarsi per il solo fatto che 
«la legge dello Stato membro in cui il riconoscimento è invocato non prevede per i medesimi fatti il 
divorzio, la separazione personale o l’annullamento del matrimonio».

25	  Tale inequivoca accettazione potrebbe ravvisarsi ove la parte contumace abbia contratto un 
nuovo matrimonio dopo la sentenza straniera di annullamento o scioglimento di quello preceden-
te: in tal senso, v. il punto 70 della Relazione Borrás sulla convenzione di Bruxelles del 28 maggio 
1998 (mai entrata in vigore) concernente la competenza, il riconoscimento e l’esecuzione delle de-
cisioni nelle cause matrimoniali (in Gazz. uff. Un. eur., C 221 del 16 luglio 1998, 27 ss.) che, come noto, 
costituisce il «capostipite» del sistema normativo qui in esame.
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o in un Paese terzo, purché si tratti di una decisione anteriore rispetto a quella considerata 
e ricorrano i presupposti per il suo riconoscimento nello Stato richiesto26.

5. La circolazione delle decisioni in materia di responsabilità genito-
riale ai sensi del reg. Ue 1111 del 2019

Come anticipato, il reg. Ue 1111 del 2019 disciplina (sempre in continuità con il pre-
decessore) anche la circolazione delle decisioni in materia di responsabilità genitoriale.

E si è pure già visto che la nozione di «decisione» rilevante ai fini della determina-
zione del suo ambito operativo è particolarmente ampia, in quanto suscettibile di ricom-
prendere, ai sensi dell’art. 2, par. 1, qualsiasi pronuncia resa da un’autorità giurisdizio-
nale di uno Stato membro, indipendentemente dalla forma (ben potendosi trattare tanto 
di un decreto, quanto di un’ordinanza o di una sentenza), relativa alla «responsabilità 
genitoriale».

In base all’art. 1, par. 1, lett. b, il regolamento si applica, nello specifico, «all’attribu-
zione, all’esercizio, alla delega, alla revoca totale o parziale della responsabilità genito-
riale». Secondo la definizione ricavabile dall’art. 2, par. 2, n. 7, per «responsabilità genito-
riale» si intendono, in particolare, «i diritti e i doveri di cui è investita una persona fisica 
o giuridica in virtù di una decisione, della legge o di un accordo in vigore riguardanti la 
persona o i beni di un minore, compresi il diritto di affidamento e il diritto di visita»27. 
Il considerando n. 7 precisa, inoltre, che «per garantire parità di condizioni ai minori, il 
presente regolamento dovrebbe disciplinare tutte le decisioni in materia di responsabili-
tà genitoriale, incluse le misure di protezione del minore, indipendentemente da qualsi-
asi nesso con procedimenti matrimoniali o altri procedimenti».

A titolo esemplificativo, l’art. 1, par. 2 chiarisce che la materia di cui trattasi può 
comprendere, «in particolare», oltre ai già menzionati (a) diritto di affidamento e diritto 
di visita; (b) la tutela, la curatela e altri istituti analoghi; (c) la designazione e le funzioni 

26	  Cass., 27 ottobre 2016, n. 21741, in Dir. e giust., 2016, ha ritenuto riconoscibile in Italia il di-
vorzio pronunciato a Cuba pur a fronte di una precedente sentenza italiana di separazione, così 
attenendosi (ancorché rispetto a una decisione extra-UE, come tale soggetta al regime di riconosci-
mento di «diritto comune» recato dalla l. 31 maggio 1995, n. 218) all’indicazione interpretativa della 
sopra citata Relazione Borràs (punto 71), secondo la quale «la separazione può essere considerata 
una fase preliminare al divorzio e pertanto non vi sarebbe conflitto con una successiva decisione 
di divorzio». Per parte sua, la già cit. Cass., 17 maggio 2019, n. 13412 ha escluso che il motivo di 
cui all’art. 38, lett. c ostasse al riconoscimento di un divorzio rumeno tra due coniugi interessati, 
in Italia, da una pronuncia di separazione personale, argomentando nel senso della non identità 
delle cause, per non aver la pronuncia italiana prodotto lo scioglimento del vincolo coniugale, ma 
integrando piuttosto la stessa condizione necessaria, ancorché non sufficiente, della domanda di 
divorzio. 

27	  Senza distinzione tra minori nati in costanza di matrimonio, fuori dal matrimonio o dal 
precedente matrimonio di uno dei genitori.
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di qualsiasi persona o ente aventi responsabilità della persona o dei beni del minore o che 
lo rappresentino o assistano; (d) il collocamento del minore in affidamento presso una 
famiglia o un istituto; (e) i provvedimenti di protezione del minore legati all’amministra-
zione, alla conservazione o all’alienazione dei beni del minore28.

Come si avrà modo di osservare anche nel prosieguo29, le principali criticità riscon-
trate nell’applicazione del previgente reg. Ce 2201 del 2003 concernevano (a) la disciplina 
della sottrazione internazionale di minori e (b) il regime di circolazione delle decisioni in 
materia di responsabilità genitoriale30.

28	  Che si tratti di elenco a carattere indicativo (Corte giust., ordinanza 3 ottobre 2019, causa C-759/18, 
OF c. PG, ECLI:EU:C:2019:816) è confermato dalle pronunce (per lo più riferite a Bruxelles II-bis, vigente 
alla data di loro adozione) con cui sono state ricondotte all’ambito applicativo del regolamento anche: 
l’ordine di presa in carico immediata e di collocazione di un minore al di fuori della famiglia d’origine, in 
una famiglia affidataria, se la misura è stata assunta alla stregua di norme di diritto pubblico sulla prote-
zione dei minori (Corte giust., 27 novembre 2007, causa C-435/06, C, ECLI:EU:C:2007:714; 2 aprile 2009, 
causa C-523/07, A, ECLI:EU:C:2009:225; 27 ottobre 2016, causa C-428/15, D, ECLI:EU:C:2016:819; 19 set-
tembre 2018, cause riunite C-325/18PPU e C-375/18PPU, C.E. e N.E., ECLI:EU:C:2018:739); l’approvazione 
di un accordo di divisione dell’eredità concluso dal curatore di figli minori per loro conto, benché ri-
chiesta in un procedimento di successione (Corte giust., 6 settembre 2015, causa C-404/14, Matousková, 
ECLI:EU:C:2015:653); la possibilità per uno dei genitori, senza il consenso dell’altro, di spostarsi all’este-
ro con il minore (Corte giust., 21 ottobre 2015, causa C-215/15, Gogova, ECLI:EU:C:2015:710); le istanze di 
mutamento della residenza, in quanto incidenti sull’esercizio della responsabilità genitoriale da parte 
del genitore non affidatario o collocatario (Cass., 15 novembre 2017, n. 27091, in Riv. dir. internaz. priv. e 
proc., 2019, 563); l’autorizzazione alla vendita di beni appartenenti a un minore (Corte giust., 6 marzo 
2025, causa C-395/23, Anikovi, ECLI:EU:C:2025:142). Esulano, invece, dalla nozione di responsabilità ge-
nitoriale e, più in generale, come già ricordato (retro, par. 2), dal campo di operatività del regolamento, 
le decisioni relative al contributo dei genitori alle spese per la crescita e l’educazione del minore, che 
devono ricondursi al reg. Ce 4/2009 (sul quale v. infra, parr. 11 ss.): cfr. ancora Corte giust., ordinanza 3 
ottobre 2019, causa C-759/18, OF c. PG, cit. 

29	  V. infra parr. 6 e 10.
30	  Così, in particolare, Baruffi, The interaction of the 1980 Child Abduction Convention with the 

Brussels II-ter Regulation: A focus on the Regime of Recognition and Enforcement, cit., 1. Per un’ana-
lisi delle principali criticità riscontrate con riguardo al previgente reg. Ue Bruxelles II-bis, cfr., ex 
plurimis, Kruger-Samyn, Brussels II bis: successes and suggested improvements, in Journal of Private 
International Law, 2016, 132 ss.; Lazic-Schrama-Gray-Frohn-Blauwhoff-Verhellen-De Ruyck-Quinzà 
Redondo, Recommendations – To improve the rules on jurisdiction and on the enforcement of deci-
sions in matrimonial matters and matters of. Parental responsibility in the European Union, reperibile 
online al link https://www.asser.nl/media/4662/m-5796-ec-justice-cross-border-proceedings-in-
family-law-matters-10-publications-00-publications-on-asser-website-recommendations.pdf. 
Sulle novità introdotte dal reg. Ue 2019/1111, cfr., ex plurimis, Rusinova, Practical Handbook on EU 
Family Law. Part. 1: Key Concepts, Legal Terminology, and CJEU Case Law in Cross-Border Judicial 
Cooperation, 2025, disponibile all’indirizzo https://www.nadiarusinova.com/onewebmedia/Handbo-
ok_EU_Family_Law_Part_1_Legal_Terminology.pdf (ultimo accesso in data 20 luglio 2025); Lusznat, 
The Brussels IIb Regulation – Most significant changes compared to its predecessor and enhancement 
of the 1980 Hague Convention on International Child Abduction, cit.; Gonzalez Beilfuss-Carpaneto-
Kruger-Pretelli-Zupan, Jurisdiction, recognition and enforcement in matrimonial and parental respon-
sibility matters – A commentary on regulation 2019/1111 (Brussels IIb), cit.; Lopes Pegna, Continuità 
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In relazione al primo dei profili testé menzionati, si è registrata, in particolare, l’esigen-
za di rendere maggiormente efficienti le procedure volte ad assicurare il ritorno del minore e 
ad evitare il consolidamento della situazione derivante dal suo illecito trasferimento.

In quest’ottica, il regolamento in esame, oltre a dettare, con le regole del capo III, una 
disciplina compiuta in tema di sottrazione internazionale di minori in luogo di quella af-
fidata, nel previgente contesto normativo, all’art. 11 reg. Ce 2201 del 200331, i) attribuisce 
alle Corti dello Stato di rifugio il potere di adottare, a determinate condizioni, misure di 
carattere cautelare volte a tutelare l’interesse superiore del minore32 e ii) estende a detti 
provvedimenti e a quelli che dispongano il ritorno del minore l’applicazione del regime 
agevolato di circolazione di cui si dirà in appresso.

L’art. 2 puntualizza, infatti – attraverso statuizioni innovative rispetto al previgente 
regolamento – che la nozione di «decisione» comprende – ai (soli) fini del regime di circola-
zione – anche le pronunce rese in uno Stato membro che dispongono il ritorno di un mino-
re in un altro Stato membro ai sensi della convenzione dell’Aja del 1980 allorché debbano 
essere eseguite in uno Stato membro diverso da quello in cui sono state adottate33.

interpretativa e novità funzionali alla tutela dell’interesse del minore nel regolamento Bruxelles II-ter, 
cit.; Wilderspin, European private international family law: the Brussels IIb regulation, cit.; Lupoi, Ri-
conoscimento ed esecuzione delle decisioni straniere in materia matrimoniale e di responsabilità geni-
toriale, cit.; Id., Competenza giurisdizionale, riconoscimento ed esecuzione delle decisioni in materia 
matrimoniale e di responsabilità genitoriale e di sottrazione internazionale di minori: il regolamento 
(UE) n. 1111 del 25 giugno 2019, cit.; Biagioni-Carpaneto, Children under Brussels II ter regulation, cit.; 
Lazic, Recognition and enforcement of decisions in the revised Brussels IIbis Regulation, cit.; Lupoi, Il 
regolamento (UE) n. 1111/2019: novità in materia matrimoniale e di responsabilità genitoriale, cit.; Tuo, 
Superiore interesse del minore e regolamenti UE di diritto internazionale privato della famiglia, cit.; 
Carpaneto, La ricerca di una (nuova) sintesi tra interesse superiore del minore “in astratto” e “in concre-
to” nella riforma del regolamento Bruxelles II-bis, cit.; Baruffi, La riforma del regolamento Bruxelles II 
bis e la tutela dell’interesse superiore del minore, cit.; Honorati, La proposta di revisione del regolamen-
to Bruxelles II-bis: più tutela per i minori e più efficacia nell’esecuzione delle decisioni, cit.

31	  Sul quale v. Corte giust., 9 ottobre 2014, causa C-376/14PPU, C. c. M., ECLI:EU:C:2014:2268, 
e, nella giurisprudenza italiana, le ordinanze Cass., 23 agosto 2021, n. 23315, e 22 novembre 2021, n. 
35841, in Mass. Giust. civ., 2021.

32	  Art. 27.
33	  Art. 2, par. 1, lett. a. L’esplicita inclusione di questa categoria di decisioni nell’alveo della 

disciplina in discorso rappresenta un’importante innovazione rispetto al regime previgente. Sul 
punto, il considerando n. 16 del nuovo regolamento precisa, in particolare, che «anche se i proce-
dimenti in materia di ritorno ai sensi della convenzione dell’Aja del 1980 non sono procedimenti di 
merito in materia di responsabilità genitoriale, le decisioni che dispongono il ritorno di un minore 
ai sensi della convenzione dell’Aja del 1980 dovrebbero essere oggetto di riconoscimento ed esecu-
zione a norma del capo IV del presente regolamento laddove debbano essere eseguite in un altro 
Stato membro a motivo di un’ulteriore sottrazione avvenuta dopo che era stato disposto il ritorno. 
Ciò lascia impregiudicata la possibilità di avviare, relativamente all’ulteriore sottrazione, un nuovo 
procedimento di ritorno del minore ai sensi della convenzione dell’Aia del 1980». Sui rapporti tra 
il regolamento e la menzionata convenzione dell’Aja (del 25 ottobre 1980 sugli aspetti civili della 
sottrazione internazionale dei minori, adottata nell’ambito della Conferenza dell’Aja di diritto in-
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L’art. 2 estende, inoltre, la nozione di «decisione» ai provvedimenti provvisori, in-
clusi quelli di natura cautelare, disposti i) da un’autorità giurisdizionale competente, in 
virtù dei criteri stabiliti dal regolamento medesimo, a conoscere del merito oppure ii) 
conformemente all’art. 27, par. 5, in combinato disposto con l’art. 1534. Sono, pertanto, 
espressamente ammessi a beneficiare del regime di circolazione previsto dal regolamen-
to non solo i) i provvedimenti provvisori concessi dall’autorità giurisdizionale compe-
tente a conoscere del merito della controversia secondo i criteri di distribuzione della 
giurisdizione sanciti dal regolamento medesimo, ma anche ii) le misure adottate, pur da 
un’autorità giurisdizionale priva di tale competenza, ai sensi dell’art. 27, par. 5, al fine 
di proteggere il minore dal grave rischio di cui all’articolo 13, comma 1°, lett. b della con-
venzione dell’Aja del 198035, sempreché non ritardino indebitamente il procedimento di 
ritorno36. Viene, così, riconosciuta alle misure cautelari da ultimo menzionate – in ma-
niera innovativa rispetto al contesto normativo pregresso – l’idoneità a produrre anche 
effetti extraterritoriali37. In quest’ultima ipotesi, tuttavia, i provvedimenti in questione 
sono efficaci solo fino all’adozione, da parte dell’autorità competente a pronunciarsi nel 
merito, delle misure che ritenga appropriate38.

Sempre ai sensi dell’art. 2, ai fini dell’operatività del regime di circolazione il termi-
ne «decisione» non comprende invece i provvedimenti provvisori o cautelari che siano 

ternazionale privato), ci si limita a ricordare (rinviando per ogni ulteriore approfondimento in pro-
posito, ex multis, a Mosconi-Campiglio, Diritto internazionale privato e processuale, vol. II, cit., 261 ss.) 
che mentre, nella versione previgente, il primo (art. 60) sanciva unicamente la propria prevalenza 
sulla seconda, alla stregua del regime attuale le disposizioni della convenzione sono integrate dal 
regolamento nei suoi Capi III («Sottrazione internazionale dei minori»: artt. 22-29 sulla procedura 
di ritorno del minore) e IV (artt. 30 ss. sul riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni straniere). 

34	  Art. 2, par. 1, lett. b. Per un esempio di provvedimento provvisorio e urgente adottato in Ita-
lia (in difetto di competenza giurisdizionale sul merito della causa, ai sensi del previgente reg. Ce 
Bruxelles II-bis), v. Trib. minorenni Milano, decr. 5 febbraio 2010, in Dir. famiglia, 2011, 211.

35	  Il rischio, cioè, che «il ritorno esponga il minore a un pericolo fisico o psichico, ovvero lo 
metta altrimenti in una situazione intollerabile» e che, ove fatto valere dalla persona, dall’istitu-
zione o dall’ente che si oppone al ritorno, ai sensi della menzionata norma convenzionale consente 
alle autorità – giudiziarie o amministrative – dello Stato richiesto di non ordinarlo. Questa dispo-
sizione, come vedremo (infra, par. 8), viene ripresa nell’art. 56, par. 4, reg. Ue 2019/1111, dove peral-
tro, come pure si dirà, è sottolineata l’eccezionalità delle situazioni idonee a impedire l’esecuzione 
della sentenza di ritorno.

36	  V. al riguardo il considerando n. 59, secondo cui i provvedimenti adottati in casi di sottrazio-
ne internazionale di minori e volti a proteggere il minore dal grave rischio di cui alla disposizione 
testé richiamata della Convenzione dell’Aja del 1980 sono suscettibili di circolare anche se disposti 
dall’autorità giurisdizionale di uno Stato membro che non è competente, in base ai criteri del rego-
lamento, a conoscere del merito della controversia.

37	  In argomento, per tutti, v. Baruffi, The interaction of the 1980 Child Abduction Convention with 
the Brussels II-ter Regulation: A focus on the Regime of Recognition and Enforcement, cit., 7.

38	  Art. 15, par. 3.
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stati disposti inaudita altera parte, senza, cioè, che il convenuto sia stato invitato a com-
parire, a meno che non gli siano stati notificati prima dell’esecuzione. 

6. Il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni in materia di respon-
sabilità genitoriale

Anche il riconoscimento delle decisioni sulla responsabilità genitoriale è regolato 
in via generale dalle disposizioni degli artt. da 30 a 33, sulle quali ci si è soffermati in 
precedenza39.

Pure sotto questo profilo, pertanto, la disciplina dettata dal reg. Ue 1111 del 2019 si 
pone in linea di sostanziale continuità rispetto a quella previgente, confermando, segna-
tamente, la natura automatica del riconoscimento.

Come per le decisioni in materia matrimoniale, è dunque possibile promuovere un 
procedimento volto a ottenere l’accertamento dell’assenza di alcuno dei motivi di diniego 
del riconoscimento individuati dall’art. 3940 ovvero, a seconda dei casi, la pronuncia di 
tale diniego a fronte della eventuale sussistenza di una (o più) delle ragioni ostative di cui 
alla disposizione testé menzionata41.

Entrambe le procedure si svolgono ai sensi degli articoli compresi tra il 59 e il 62, 
dedicati alla domanda di diniego dell’esecuzione (sulle quali ci si soffermerà infra42).

Dove, invece, il nuovo regolamento si discosta dalla disciplina pregressa è a propo-
sito dell’esecuzione delle decisioni in esame, essendo disposta l’abolizione generalizzata 
dell’exequatur. Infatti, in base all’art. 34, par. 1, «le decisioni in materia di responsabilità 
genitoriale rese esecutive in un determinato Stato membro sono esecutive negli altri Sta-
ti membri senza che sia necessaria una dichiarazione di esecutività». 

Trattasi, all’evidenza, di innovazione di non poco momento, se si considera che, co-
me noto, il regolamento Bruxelles II-bis – con l’eccezione delle decisioni c.d. privilegiate 
(di cui si vedrà la, non trascurabile, specifica connotazione anche nell’attuale contesto 
normativo43) – subordinava la possibilità di dare esecuzione alle decisioni rientranti nel 
suo campo di applicazione all’ottenimento dell’exequatur44. 

39	  V. retro, par. 4. Vale quindi anche per queste decisioni la possibilità di ottenerne un ricono-
scimento in via incidentale: v. Corte giust., 16 maggio 2024, causa C-27/23, F.V. c. Caisse pour l’avenir 
des enfants, ECLI:EU:C:2024:404. 

40	  Art. 30, par. 3.
41	  Art. 40.
42	  V. par. 10.
43	  V. infra par. 9.
44	  Cfr. l’art. 28, par. 1, reg. Ce 2201/2003. Come noto e come anticipato nel testo, peraltro, già 

tale strumento dettava, agli artt. 40 ss., un regime speciale, particolarmente semplificato, per le 
decisioni – appunto definite «privilegiate» – sul diritto di visita e che, a certe condizioni, prescrive-
vano il ritorno del minore. Simili decisioni erano, segnatamente, eseguibili negli altri Stati membri 
senza alcuna dichiarazione di esecutività, alla sola condizione che fossero munite di un certificato 
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Ed è proprio a causa dei ritardi nell’esecuzione transfrontaliera di tali decisioni, 
dovuti per lo più alle lungaggini e ai costi della procedura di exequatur45, che il nuovo re-
golamento ha attribuito efficacia esecutiva automatica, in qualsiasi altro Stato membro, a 
tutte le pronunce in materia di responsabilità genitoriale dotate di esecutorietà, almeno 
in via provvisoria, nell’ordinamento d’origine46. Come efficacemente indicato nel con-
siderando n. 58, «la decisione emessa dall’autorità giurisdizionale di un qualsiasi altro 
Stato membro dovrebbe essere trattata come se fosse stata emessa nello Stato membro 
dell’esecuzione». 

Anche ai fini dell’esecuzione, pertanto, la decisione può circolare sulla base del solo 
certificato rilasciato dal giudice dello Stato membro d’origine, senza esigenza di procu-
rarsi alcuna pronuncia volta ad attestarne l’esecutività. Analogamente a quanto si è vi-
sto in relazione al riconoscimento delle decisioni in materia matrimoniale, la parte che 
richiede l’esecuzione è tenuta, infatti, a presentare all’autorità competente dello Stato 
membro richiesto nulla più che (a) una copia della decisione, munita delle prescritte 
condizioni di autenticità e (b) l’apposito certificato rilasciato ai sensi dell’art. 3647.

Per le ragioni dianzi illustrate48, ai fini dell’esecuzione transfrontaliera di provvedi-
menti provvisori o cautelari è necessario, invece, che il citato certificato attesti, altresì, 
i) che la decisione è eseguibile nello Stato d’origine, ii) che l’autorità giurisdizionale che 
l’ha resa è competente a conoscere del merito della controversia o, in alternativa, che si è 
pronunciata ai sensi dell’art. 27, par. 5, in combinato disposto con l’art. 15, nonché iii) ove 
resa senza che il convenuto sia stato invitato a comparire, la prova della notificazione o 
della comunicazione ad esso della decisione49.

Ne consegue l’applicazione di un regime di circolazione in tutto e per tutto analogo a 
quello previsto, in materia civile e commerciale, dal reg. Ue 1215 del 2012, fondato, segna-
tamente, sul carattere automatico tanto del riconoscimento, quanto dell’esecuzione50, 
ferma restando la possibilità, per la parte a ciò interessata, di opporvisi (nel sistema Bru-
xelles II-ter, con le forme di cui agli artt. 59-62, che si esamineranno infra) sul rilievo della 
ritenuta sussistenza di una delle ragioni ostative individuate dal regolamento medesimo. 

emesso dall’autorità di origine attestante il rispetto, nel procedimento a quo, dei diritti di difesa dei 
soggetti coinvolti, compreso l’ascolto del minore. 

45	  Come riferisce Carpaneto, La ricerca di una (nuova) sintesi tra interesse superiore del minore 
“in astratto” e “in concreto” nella riforma del regolamento Bruxelles II-bis, cit., 964 ss. 

46	  In tal senso v. il considerando n. 58, alla cui stregua «l’obiettivo di ridurre la durata e i costi dei 
procedimenti giudiziari transfrontalieri riguardanti i minori giustifica l’abolizione della dichiarazio-
ne di esecutività o la registrazione ai fini dell’esecuzione, se del caso, che precede l’esecuzione nello 
Stato membro dell’esecuzione per tutte le decisioni in materia di responsabilità genitoriale».

47	  Artt. 35 e 36.
48	  V. retro par. 5
49	  Così l’art. 35, par. 2.
50	  Reg. Ue n. 1215/2012 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 12 dicembre 2012, concer-

nente la competenza giurisdizionale, il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni in materia 
civile e commerciale (rifusione), in Gazz. uff. Un. eur., L 351 del 20 dicembre 2012, 1 ss.



Il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni che riguardano la crisi famigliare 

887‣ 2025

7. I motivi ostativi al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni in 
materia di responsabilità genitoriale

 Come si è accennato, al carattere automatico del riconoscimento degli effetti anche 
esecutivi delle decisioni di cui trattasi non corrisponde l’eliminazione di ogni potere di con-
trollo da parte del giudice dell’ordinamento in cui si intende far valere il decisum straniero.

In linea di continuità rispetto alla disciplina previgente, il reg. Ue 1111 del 2019 am-
mette, infatti, la possibilità di ottenere il diniego del riconoscimento a ragione della ri-
correnza di uno dei motivi elencati dall’art. 3951. 

E, sulla base degli stessi motivi, è possibile opporsi all’efficacia esecutiva delle de-
cisioni sulla responsabilità genitoriale, sia a esecuzione forzata avviata, sia prima di tale 
avvio, al fine di ottenere il diniego dell’esecutività della sentenza sul fondamento della 
sussistenza di uno o più dei motivi predetti52.

A fronte dell’abolizione dell’exequatur, eventuali controlli sulla (non) esecutività 
della decisione straniera risultano, pertanto, subordinati all’iniziativa (non più della 
parte interessata al suo enforcement, bensì) della parte contro cui è fatta valere, che a tal 
fine può appunto attivarsi anche in via preventiva, e quindi in un momento anteriore 
all’inizio formale dell’esecuzione forzata53.

Le cause di diniego del riconoscimento e dell’esecuzione relative alle decisioni in 
discorso sono più ampie di quelle concernenti le pronunce sullo scioglimento del vincolo 
matrimoniale e – con l’eccezione dell’art. 39, par. 2, a tutela del diritto del minore di esse-
re ascoltato, di cui si dirà in appresso – non si discostano da quelle enumerate dall’art. 23 
del previgente regolamento Bruxelles II-bis.

Vi si annoverano, segnatamente, (a) la contrarietà all’ordine pubblico, da valutar-
si tenendo conto dell’interesse superiore del minore54; (b) la violazione delle regole che 

51	  Art. 40.
52	  In tal senso v. l’art. 41 che, ai fini dell’opposizione all’esecuzione, richiama gli stessi motivi 

ostativi elencati dall’art. 39, facendo tuttavia «salvo» quello, ulteriore, di cui all’art. 56, par. 6, che 
si esaminerà infra, al n. 8. La «domanda di diniego dell’esecuzione» è regolata dall’art. 59, sul quale 
pure si tornerà in appresso (cfr. il n. 10). Al riguardo, si richiama altresì il considerando n. 62, ai 
sensi del quale «l’esecuzione in uno Stato membro di una decisione emessa in un altro Stato mem-
bro senza dichiarazione di esecutività non dovrebbe compromettere il rispetto dei diritti della di-
fesa. Pertanto, il soggetto a carico del quale si chiede l’esecuzione dovrebbe poter chiedere il rigetto 
del riconoscimento o dell’esecuzione di una decisione qualora ritenga che sussistano motivi per 
negare il riconoscimento o l’esecuzione ai sensi del presente regolamento», con la precisazione che 
«lo stesso esame dovrebbe essere possibile nel contesto del diniego dell’esecuzione». 

53	  Lupoi, Il regolamento (UE) n. 1111/2019: novità in materia matrimoniale e di responsabilità geni-
toriale, cit., 602.

54	  Sulla nozione di ordine pubblico rilevante in senso impeditivo del riconoscimento di deci-
sioni in materia di responsabilità genitoriale v. Corte giust., 19 novembre 2015, causa C-455/15PPU, 
P. c. Q, ECLI:EU:C:2015:763. La formulazione del motivo ostativo in esame è volta a introdurre un 
margine di flessibilità rispetto all’operatività delle norme in materia di riconoscimento ed esecu-
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costituiscono espressione del principio del due process; (c) la mancata audizione della 
persona che ritiene che la decisione sia lesiva della propria responsabilità genitoriale; (d) 
l’incompatibilità con una decisione successiva resa nello Stato membro in cui è invocato 
il riconoscimento, ovvero (e) in un altro Stato membro o in un Paese terzo in cui il minore 
risieda abitualmente sempreché soddisfi le condizioni prescritte per essere riconosciu-
ta nell’ordinamento considerato. Secondo le logiche della disciplina in discorso, la de-
cisione resa successivamente è destinata, infatti, in applicazione del principio rebus sic 
stantibus, a prevalere su quella antecedente e ogni pronuncia è da reputarsi suscettibile 
di modifica alla luce di eventuali mutamenti delle circostanze. In questa prospettiva, il 
considerando n. 56 precisa, pertanto, che «in materia di responsabilità genitoriale, una 
decisione successiva sostituisce sempre una decisione anteriore con effetti per il futuro 
nella misura in cui esse siano incompatibili». 

Nonostante la proposta di segno contrario formulata sul punto dalla Commissione, 
è stato mantenuto, altresì, il motivo ostativo fondato (f) sul mancato rispetto della pro-
cedura dettata dall’art. 82 ai fini del collocamento del minore in un altro Stato membro.

Ai motivi ostativi già contemplati dal regolamento Bruxelles II-bis si aggiunge poi, in 
forza del citato art. 39, par. 2, quello connesso all’ascolto del minore55.

Detta disposizione consente, in particolare, di negare il riconoscimento allorché la 
decisione sia stata resa «senza aver dato al minore capace di discernimento una possi-
bilità di esprimere la propria opinione a norma dell’articolo 21». Analogamente, come 
si vedrà meglio nel prosieguo56, l’art. 47, par. 3, lett. b configura siffatta omissione quale 
motivo ostativo al rilascio del certificato relativo a una decisione privilegiata.

Si dà, così, compiuta espressione alla speciale enfasi attribuita, nel contesto della 
complessiva disciplina del reg. Ue 1111 del 2019, al diritto del minore di manifestare la pro-
pria opinione, superando l’impostazione del regime previgente e, con essa, la giurispru-
denza della Corte di giustizia che aveva negato l’idoneità della mancata audizione del mino-
re a integrare un motivo ostativo alla circolazione di decisioni che lo riguardassero57. 

L’art. 21, rubricato «Diritto del minore di esprimere la propria opinione», afferma, 
infatti, che, nell’esercizio della competenza attribuita dal regolamento in materia di re-

zione: in tal senso v. Tuo, Superiore interesse del minore e regolamenti UE di diritto internazionale 
privato della famiglia, cit., 682 e i richiami di dottrina ivi compiuti. Sull’incidenza del principio del 
superiore interesse del minore sul diritto internazionale privato della famiglia v., ex multis, Distefa-
no, The Best Interest of the Child Principle at the Intersection of Private International Law and Human 
Rights, in Bergamini-Ragni (eds.), Fundamental Rights and Best Interests of the Child in Transnational 
Families, Cambridge/Antwerp/Chicago, 2019, 157 ss., spec. 165 ss.

55	  Già l’art. 23-bis del previgente regolamento Bruxelles II-bis era preordinato, invero, alla tu-
tela di tale prerogativa, limitandosi, tuttavia, a escludere l’esecuzione «se, salvo i casi d’urgenza, la 
decisione è stata resa senza che il minore abbia avuto la possibilità di essere ascoltato, in violazione 
dei principi fondamentali di procedura dello Stato membro richiesto».

56	  V. infra par. 9.
57	  Corte giust., 22 dicembre 2010, causa C-491/10PPU, Joseba Andoni Aguirre Zarraga c. Simone 

Pelz, ECLI:EU:C:2010:828.
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sponsabilità genitoriale, le autorità giurisdizionali degli Stati membri devono assicurare 
al minore capace di discernimento, nel rispetto ed entro i limiti di quanto previsto dalle 
rispettive procedure nazionali, la possibilità concreta ed effettiva di esprimere la propria 
volontà, direttamente o tramite un rappresentante o un organismo appropriato. 

La disciplina complessivamente ricavabile dagli artt. 21 e 39, par. 2 è volta ad as-
sicurare una tendenziale uniformazione delle regole concernenti l’ascolto del minore. 
Infatti, mentre l’art. 23-bis del regolamento Bruxelles II-bis escludeva l’esecuzione della 
decisione straniera in caso di mancato ascolto del minore «in violazione dei principi fon-
damentali di procedura dello Stato membro richiesto» (così rinviando ai diversi standard 
processuali di ciascun ordinamento), il richiamo che il nuovo art. 39, par. 2 compie, quale 
parametro di riferimento, all’art. 21 del regolamento comporta l’uniformazione, entro i 
limiti ritraibili da tale ultima norma, delle omissioni e/o dei vizi procedurali idonei a giu-
stificare il diniego di riconoscimento e/o di esecuzione58. L’inserimento di una specifica 
ragione ostativa facente perno sul mancato ascolto del minore consente, inoltre, di evi-
tare che le autorità richieste siano costrette a configurare l’omissione in discorso – per 
darvi rilievo quale motivo di diniego dell’esecuzione – in termini di violazione dell’ordine 
pubblico, con tutte le difficoltà connesse ai contenuti incerti e mutevoli di detta clauso-
la59.

Fermo quanto precede, va comunque chiarito che la norma in questione non com-
porta alcuna armonizzazione delle modalità di espletamento dell’audizione del minore. 

Come precisa il considerando n. 39, infatti, il regolamento conferisce al diritto, 
anche processuale, degli Stati membri ampio margine di scelta per quel che concerne 
l’individuazione i) del soggetto deputato all’ascolto del minore e ii) delle modalità dell’au-
dizione60. Né la norma esplicita i presupposti in presenza dei quali un minore può repu-
tarsi «capace di discernimento» o l’età a tal fine richiesta del soggetto interessato. Il che, 

58	  Sul punto, Lopes Pegna, op. cit., p. 843, rileva che «la novità più rilevante consiste nell’aver 
eliminato il richiamo ai principi fondamentali di procedura dello Stato richiesto (art. 23 lett. b reg. 
Ce 2201/2003). Ciò che è perfettamente coerente con l’idea di rendere uniformi anche i parametri 
di valutazione, costituiti da valori e principi comuni agli Stati membri, ricavabili dalle convenzio-
ni internazionali di cui sono parti gli Stati membri, tenuto conto dei chiarimenti dati dai relativi 
organi di controllo». L’Autrice rileva, inoltre, che un ulteriore effetto positivo dell’inserimento del-
la norma uniforme nel regolamento concerne la possibilità, che essa norma implica, di ricorrere 
all’intervento interpretativo della Corte di giustizia anche su questi profili.

59	  Lazic-Pretelli, Revised recognition and enforcement procedures in Regulation Brussels II ter, 
cit., 173.

60	  Il considerando n. 57 precisa, a questo proposito, che «per quanto riguarda la possibilità 
data a un minore di esprimere la propria opinione, dovrebbe spettare all’autorità giurisdizionale 
d’origine stabilire le modalità appropriate per l’audizione del minore» e che «pertanto, non dovreb-
be essere possibile negare il riconoscimento di una decisione per il solo motivo che le modalità di 
audizione del minore applicate dall’autorità giurisdizionale d’origine sono diverse da quelle che 
utilizzerebbe l’autorità giurisdizionale dello Stato membro di riconoscimento». Per una recente 
decisione in materia di modalità di ascolto del minore in un caso di sottrazione internazionale, cfr. 
l’ordinanza Cass., 13 novembre 2023, n. 31470, in Riv. dir. internaz. priv. e proc., 2024, 889 ss. 
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peraltro, non pregiudica l’attitudine dell’art. 39 a superare – in quanto destinato a preva-
lere su – eventuali prescrizioni di diritto interno che escludano o rendano meramente 
facoltativo l’ascolto del minore al di sotto di una determinata età.

Quanto precede, avendo comunque chiaro che l’audizione del minore non costitu-
isce un obbligo assoluto, giacché da valutarsi, caso per caso, tenendo conto, secondo le 
puntualizzazioni dal citato considerando n. 39, dell’interesse superiore del minore. In tal 
senso, preme sottolineare la natura fortemente discrezionale delle valutazioni riservate, 
sul punto, al giudice dinanzi al quale viene invocata la decisione straniera, come desumi-
bile dal sintomatico utilizzo, nell’art. 39, par. 2, dell’espressione secondo cui, in presenza 
delle circostanze dianzi richiamate, il riconoscimento «può» essere negato.

È, d’altronde, lo stesso art. 39, par. 2 a escludere che la mancata audizione del mino-
re possa fondare un diniego di riconoscimento se (a) il procedimento riguardava esclusi-
vamente i beni del minore e non era necessario assicurargli la possibilità di essere ascol-
tato in considerazione della questione oggetto del procedimento; oppure (b) sussistevano 
seri motivi atti a giustificare detta omissione, in ragione, in particolare, dell’urgenza del 
caso. In base al considerando n. 57, tali «seri motivi» sarebbero ravvisabili, per esempio, 
nell’esistenza di un pericolo imminente per l’integrità fisica e psichica o per la vita del 
minore tale per cui ogni ulteriore ritardo potrebbe comportare il rischio che simile pe-
ricolo si concretizzi.

Come anticipato, l’art. 41 richiama – in aggiunta ai motivi di diniego di cui all’art. 39 
– la disciplina, sulla quale ci si soffermerà in appresso61, dell’art. 56, par. 6.

Ai motivi ostativi dianzi richiamati si aggiungono, infine, in virtù dell’art. 57, quelli 
in vigore nello Stato membro dell’esecuzione purché non incompatibili con la disciplina 
dettata sul punto dagli artt. 41, 50 e 56 del regolamento. 

Come chiarito dal considerando n. 62, la valorizzazione dei motivi ostativi sanciti 
a livello nazionale non deve incidere sul funzionamento della disciplina dettata dal re-
golamento. È da escludersi, pertanto, che il rinvio al diritto nazionale operato dall’art. 
57 attenga alle ragioni in presenza delle quali la lex fori consente di negare l’ingresso nel 
proprio ordinamento delle decisioni straniere non ricomprese nel campo di applicazio-
ne degli strumenti UE di diritto internazionale privato. Di converso, la norma si riferisce 
alle sole circostanze che, secondo il diritto interno, possono costituire motivi di oppo-
sizione all’esecuzione forzata propriamente intesa62. Tali motivi potrebbero includere, 
per esempio, secondo quanto illustrato al considerando n. 63, opposizioni fondate su vizi 
formali, in base al diritto nazionale, di uno degli atti dell’esecuzione, sull’intervenuta ese-
cuzione della prestazione considerata o, al contrario, sulla impossibilità di eseguirla per 
ragioni, ad esempio, di forza maggiore, malattia grave, decesso o stato di detenzione della 
persona alla quale deve essere consegnato il minore, nonché sul rilievo che lo Stato nel 

61	  V. infra par. 8.
62	  Lupoi, Riconoscimento ed esecuzione delle decisioni straniere in materia matrimoniale e di re-

sponsabilità genitoriale, cit., 145.
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quale il minore deve fare rientro sia diventato una zona di guerra o, ancora, sull’impossi-
bilità di dare esecuzione alla decisione straniera in quanto priva di contenuto esecutivo 
secondo il diritto dello Stato membro richiesto e insuscettibile di adattamento allo scopo.

8. Le ulteriori cause di sospensione o rifiuto dell’esecuzione previste 
dall’art. 56

La significativa semplificazione dei presupposti e delle modalità di circolazione 
delle decisioni in questione trova un contemperamento nell’introduzione, ad opera del 
nuovo regolamento, di una serie di meccanismi tesi ad assicurare al giudice dell’esecu-
zione inediti margini di apprezzamento in ordine alla rispondenza dell’attuazione del de-
cisum straniero al superiore interesse dei minori coinvolti63. Infatti, in linea di continuità 
con il reg. Ce Bruxelles II-bis la disciplina in commento è ispirata al duplice obiettivo di 
facilitare la circolazione delle decisioni e, al contempo, proteggere efficacemente l’inte-
resse dei minori interessati64.

Centrali, in questa prospettiva, sono, in particolare, gli innovativi meccanismi pre-
visti dai paragrafi da 4 a 6 dell’art. 56. Tali disposizioni consentono, segnatamente, all’au-
torità adita di sospendere o di rifiutare l’esecuzione ogniqualvolta ritenga che – a fronte 
del verificarsi di un mutamento significativo delle circostanze rispetto al momento in cui 
la decisione è stata adottata – il minore risulterebbe esposto, per effetto dell’attuazione 
del provvedimento straniero, a un serio rischio di danno fisico o psicologico di natura 
temporanea o permanente.

Si tratta, anche in questo caso, di una novità di non poco momento rispetto al previ-
gente contesto normativo, nell’ambito del quale – in un’ottica di massimizzazione dell’o-
biettivo del mutuo riconoscimento – non era previsto alcuno spazio per valutazioni, da 

63	  Sull’ammissibilità di «soluzioni flessibili» ispirate all’esigenza di perseguire l’interesse del 
minore, cfr. Corte giust., 26 aprile 2012, causa C-92/12PPU, Health Service Executive c. S.C. e A.C., 
ECLI:EU:C:2012:255, nell’ambito della quale, ai punti 122 ss., la Corte ha affermato che «l’interes-
se superiore del minore può richiedere, in caso di collocazione transfrontaliera caratterizzata da 
eccezionale urgenza, che venga ammessa una soluzione flessibile riguardo alla durata del procedi-
mento di exequatur, se, in mancanza di una simile soluzione, il decorso del tempo può compromet-
tere gli obiettivi che sottostanno alla decisione che dispone la collocazione transfrontaliera».

64	  Il considerando n. 55 precisa, al riguardo, che «il riconoscimento e l’esecuzione di decisioni, 
atti pubblici e accordi resi in uno Stato membro dovrebbero fondarsi sul principio della fiducia 
reciproca. Pertanto, i motivi di non riconoscimento dovrebbero essere limitati al minimo, alla luce 
dell’obiettivo alla base del presente regolamento, ossia facilitare il riconoscimento e l’esecuzione 
proteggere efficacemente l’interesse superiore del minore». In questa medesima prospettiva, il 
considerando n. 65 puntualizza che l’obiettivo primario della disciplina in esame dovrebbe essere 
il giusto equilibrio tra il diritto del richiedente di ottenere la più rapida attuazione della decisione 
resa a suo favore e l’esigenza di limitare, per quanto possibile, l’esposizione del minore interessato 
a provvedimenti di esecuzione coattiva potenzialmente traumatici.
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parte del giudice dell’esecuzione, di circostanze diverse da quelle valorizzate dal rego-
lamento in termini di motivi ostativi65. La fiducia reciproca sottesa ai meccanismi di ri-
conoscimento di cui trattasi imponeva, infatti, secondo la giurisprudenza della Corte, 
una concentrazione dell’esame delle questioni attinenti al merito della causa davanti al 
giudice dello Stato membro d’origine, non consentendo al giudice dello Stato membro 
richiesto di negare l’esecuzione anche sulla scorta di considerazioni specificamente fon-
date sull’esigenza di assicurare adeguata tutela al superiore interesse del minore66.

Più precisamente, l’art. 56 par. 4 del nuovo regolamento abilita l’autorità dell’or-
dinamento ad quem a sospendere l’esecuzione, in «casi eccezionali»67 e su istanza di 
determinati soggetti, allorché la stessa «esporrebbe il minore a un grave rischio di pe-
ricoli fisici o psichici a causa di impedimenti temporanei emersi successivamente alla 
pronuncia della decisione, o in virtù di altri mutamenti significativi delle circostanze»68. 
Il considerando n. 69 precisa, inoltre, che l’esecuzione deve essere ripresa non appena 
cessi il grave rischio di pericoli fisici o psichici. Qualora tale rischio presenti carattere 
permanente, il paragrafo 6 della norma in discorso permette a detta autorità di rifiutare 
tout court l’esecuzione. 

Il caso più frequente attiene all’ipotesi in cui, nelle more del giudizio di affidamen-
to, il minore si sia integrato nello Stato di rifugio, rendendo l’esecuzione della decisione 
che ne disponga il ritorno nello Stato membro d’origine contraria al suo interesse69. Il 
considerando n. 69 identifica, poi – ancorché indirettamente – un’ulteriore ipotesi ap-
plicativa delle previsioni in esame nella situazione in cui il minore esprima una esplicita 
obiezione alla soluzione prefigurata dalla decisione esecutanda solo successivamente al-
la sua pronuncia e con una forza tale che, se ignorata, potrebbe comportare, per il minore 
stesso, un grave rischio di pericoli fisici o psichici.

Il meccanismo appena descritto costituisce, dunque, una vera e propria valvola 
di sfogo rispetto agli automatismi derivanti dall’abolizione dell’exequatur, che – fermo 
il divieto di riesame del merito sancito all’art. 71 – consente all’autorità richiesta di su-

65	  Corte giust., 1° luglio 2010, causa C-211/10PPU, Povse c. Alpago, ECLI:EU:C:2010:400. Con tale 
pronuncia, la Corte ha chiarito, in particolare, che in base alla disciplina del reg. Ce Bruxelles II-bis 
la valutazione tanto (a) dell’incompatibilità di eventuali decisioni successive (purché pronunciate 
dalle competenti autorità dello Stato membro d’origine), quanto (b) delle conseguenze della nuova 
situazione di fatto è rimessa alla competente autorità giurisdizionale dello Stato membro d’origi-
ne. In questo medesimo senso depongono, altresì, i già citati casi Aguirre Zarraga, P c. Q e Liberato.

66	  Così, tra i tanti, Tuo, Superiore interesse del minore e regolamenti UE di diritto internazionale 
privato della famiglia, cit., 684 ss.

67	  Così sia l’art. 56, par. 4 sia il considerando n. 69.
68	  Sempre a mente del citato art. 56, par. 4, la sospensione dell’esecuzione può essere invocata, 

in presenza dei ricordati presupposti, dalla persona nei cui confronti è richiesta l’esecuzione e, se 
previsto dalla lex fori, dal minore medesimo o da altra persona interessata che agisca a tutela del 
suo superiore interesse.

69	  In argomento, per tutti, Honorati, La proposta di revisione del regolamento Bruxelles II-bis: più 
tutela per i minori e più efficacia nell’esecuzione delle decisioni, cit., 27.
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bordinare l’esecuzione della decisione straniera all’esito di valutazioni in ordine alla sua 
opportunità, nella prospettiva della tutela del superiore interesse del minore e alla luce 
di circostanze diverse, in quanto sopravvenute, rispetto a quelle valorizzate dall’autorità 
da cui proviene la decisione70.

Nella medesima ottica, il diniego del riconoscimento sulla base di questi presup-
posti viene inequivocabilmente configurato quale soluzione di extrema ratio. Ai sensi 
dell’art. 56, par. 5, infatti, l’autorità competente è tenuta, in prima battuta, ad adottare 
tutte le misure necessarie – conformemente al diritto e alle procedure nazionali e all’in-
teresse superiore del minore – al fine di assicurare, ove possibile, l’attuazione della de-
cisione. Tra le misure cui è ammesso fare ricorso, il considerando n. 69 annovera, per 
esempio, il coinvolgimento di assistenti sociali o di psicologi infantili.

Giusta il disposto dell’art. 56, par. 1, l’esecuzione deve inoltre essere sospesa, anche 
d’ufficio, se l’esecutività della decisione considerata risulta sospesa nell’ordinamento 
d’origine71.

Benché l’utilizzo dell’espressione «sospende» faccia propendere per un’interpreta-
zione di tenore opposto, il considerando n. 67 precisa che tanto la sospensione quanto il 
diniego dell’esecuzione dovrebbero essere rimessi sempre (e, dunque, anche nell’ipotesi 
in esame) alla discrezionalità dell’autorità competente. Secondo il medesimo conside-
rando, ad ogni modo, detta autorità non è tenuta a verificare attivamente la perdurante 
esecutività della decisione straniera, a meno che non vi siano indicazioni che inducano 
a dubitarne. 

È del pari possibile, ex art. 56, par. 2, disporre la sospensione dell’esecuzione, su 
istanza della parte nei cui confronti è stata richiesta o, se consentito dalla lex fori, del 
minore interessato, in caso (a) di intervenuta impugnazione della decisione nell’ordi-
namento di provenienza, (b) di pendenza del termine per provvedere in tal senso, (c) di 
proposizione di una domanda di diniego dell’esecuzione a norma degli artt. 41, 50 o 57 
nonché, (d) con specifico riferimento alle decisioni c.d. privilegiate, allorché sia stata 
presentata richiesta di revoca del relativo certificato. Nell’ipotesi di cui alla lettera (b), 

70	  Sulla funzione del meccanismo in commento nell’ambito del complessivo regime di circo-
lazione congegnato dal nuovo regolamento v., in particolare, Lupoi, Il regolamento (UE) n. 1111/2019: 
novità in materia matrimoniale e di responsabilità genitoriale, cit., spec. 608. Sul ruolo spiegato dal 
principio del best interest of the child nella prassi e nella giurisprudenza relative al c.d. sistema Bru-
xelles II v., ex multis, Carpaneto, La ricerca di una (nuova) sintesi tra interesse superiore del minore “in 
astratto” e “in concreto” nella riforma del regolamento Bruxelles II-bis, cit., spec. 947; Tuo, Superiore 
interesse del minore e regolamenti UE di diritto internazionale privato della famiglia, cit.; Lopes Pegna, 
Continuità interpretativa e novità funzionali alla tutela dell’interesse del minore nel regolamento Bru-
xelles II-ter, cit.; Biagioni-Carpaneto, Children under Brussels II ter regulation, cit.; Baruffi, La riforma 
del regolamento Bruxelles II bis e la tutela dell’interesse superiore del minore, cit. 

71	  Ex art. 56, par. 1, tale sospensione può essere disposta «d’ufficio, su istanza della persona nei 
cui confronti è chiesta l’esecuzione o, se applicabile ai sensi del diritto nazionale, dal minore».
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l’autorità competente può fissare un termine entro il quale la parte interessata è tenuta a 
provvedere all’impugnazione72.

9. Lo speciale regime dedicato alle decisioni c.d. privilegiate

Come si è accennato, pur a fronte della generalizzata abolizione dell’exequatur delle 
decisioni in materia di responsabilità genitoriale, il reg. Ue 1111 del 2019 continua ad as-
soggettare talune decisioni «privilegiate» a un regime differenziato e speciale rispetto a 
quello dianzi descritto.

La sezione 2 del capo IV, composta dagli artt. 42-50, detta, infatti, un’apposita di-
sciplina con riferimento alle decisioni (a) che accordano un diritto di visita e a quelle (b) 
adottate, ai sensi dell’art. 29, par. 6, dai giudici dello Stato nel quale era collocata la resi-
denza abituale del minore prima della sottrazione che ne dispongano il ritorno73.

Per quanto controversa74, è stata infatti reiterata anche nel contesto della disciplina in 
esame – seppure con talune modifiche – la previsione che consente alle autorità dello Stato 
di residenza abituale del minore prima della sua sottrazione di superare, a determinate 
condizioni, la decisione delle autorità dello Stato membro «di rifugio» che, in forza della 
lett. b) del comma 1° o del comma 2° dell’art. 13 della convenzione dell’Aja, neghi il ritorno75.

72	  Così l’art. 56, par. 3.
73	  V. l’art. 42, par. 1. Corte giust., 9 settembre 2015, causa C-4/14, Bohez, ECLI:EU:C:2015:563, 

ha chiarito che la riscossione di una penalità comminata in una decisione sul diritto di visita deve 
essere considerata indissociabile dal diritto di visita di cui garantisce la salvaguardia e, pertanto, 
condotta in base allo stesso regime di esecuzione applicato, alla stregua del regolamento (in allora, 
Bruxelles II-bis), al diritto di visita da garantire. Peraltro, l’esecutività, nello Stato membro richie-
sto, delle decisioni che comminano una penalità è subordinata alla condizione che la misura di tale 
penalità sia stata definitivamente fissata dai giudici dello Stato membro d’origine.

74	  Per un’analisi del meccanismo in questione e, in particolare, delle criticità emerse alla luce 
della sua prassi applicativa (ci si riferisce, segnatamente, ai citati casi Povse e Zarraga), cfr., ex plu-
rimis, Lazic, Family Private International Law Issues before the European Court of Human Rights – Les-
sons to be Learned from Povse v. Austria in Revising the Brussels IIa Regulation and its Relevance for 
Future Abolition of Exequatur in the European Union, in Paulussen-Tackacs-Lazic-Rompuy (a cura di), 
Fundamental Rights in International and European Law – Public and Private Law Perspectives, L’Aia, 
2016, 161 ss.; Lazic, Legal Framework for International Child Abduction in the European Union – The 
Need for Changes in the Light of Povse v. Austria, in Zupan (a cura di), Private International Law in the 
Jurisprudence of European Courts – Family at Focus, Essecio, 2015, 295 ss. Le criticità riscontrate con 
riguardo alla disciplina dettata dall’art. 11 del precedente regolamento Bruxelles II-bis attengono, 
nello specifico, alla potenziale contrarietà del meccanismo in discorso rispetto al principio della 
reciproca fiducia e ai diritti fondamentali dei soggetti coinvolti.

75	  In argomento, cfr., ex plurimis, Honorati, Il ritorno del minore sottratto e il rischio grave di 
pregiudizio ai sensi dell’art. 13, par. 1 lett. b della Convenzione dell’Aia del 1980, in Riv. dir. internaz. 
priv. e proc., 2020, 796 ss. La disciplina in questione si fonda, al pari di quella pregressa, su una serie 
di meccanismi di coordinamento tra le citate autorità. Nello specifico, nell’ipotesi (a) in cui pen-
da, nello Stato membro dell’ultima residenza abituale del minore, un procedimento concernente 
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La decisione favorevole al ritorno del minore è, dunque, in linea di principio, de-
stinata a prevalere su quella resa precedentemente in termini negativi. Il paragrafo 6 
dell’art. 29 precisa, infatti, che «nonostante la decisione contro il ritorno di cui al para-
grafo 1, le decisioni di merito relative al diritto di affidamento risultanti dai procedimenti 
di cui ai paragrafi 3 e 5 che comportano il ritorno del minore sono esecutive in un altro 
Stato membro a norma del capo IV», al ricorrere di determinati presupposti benefician-
do appunto – come si è detto e come meglio si vedrà subito infra – del regime agevolato 
per le decisioni c.d. privilegiate.

La disciplina sulla circolazione di questo genere di decisioni si caratterizza, in par-
ticolare, per la sostanziale impossibilità, con l’eccezione di cui si dirà in appresso, di op-
porsi al loro riconoscimento e/o alla loro esecuzione.

In aggiunta alle ipotesi di cui all’art. 56, par. 6, sulle quali ci si è soffermati in pre-
cedenza76, l’unica circostanza suscettibile di precludere, in via eccezionale, il riconosci-

i diritti di affidamento, l’autorità che rende una decisione di non ritorno è tenuta a trasmettere 
all’autorità giurisdizionale adita una copia della sua decisione, corredata dell’apposito certificato 
di cui all’allegato I al regolamento e, ove opportuno, di una trascrizione, una sintesi o un verba-
le delle udienze e di qualsiasi altro documento reputato pertinente. Diversamente, allorché, cioè, 
(b) non risultino pendenti procedimenti di tal fatta, ciascuna delle parti interessate può adire, nel 
termine di tre mesi dalla notifica della decisione che nega il ritorno, le autorità giurisdizionali del-
lo Stato membro di ultima residenza del minore affinché si pronuncino sul suo affidamento. La 
domanda deve essere corredata, a cura dell’istante, dalla suddetta documentazione. In entrambe 
le summenzionate ipotesi, il giudice dello Stato di provenienza del minore può esprimersi in sen-
so favorevole al ritorno a prescindere dalla decisione di segno opposto adottata nell’ordinamento 
dello Stato “di rifugio” e la sua decisione, giusta l’art. 29, par. 6 riportato nel testo, è destinata a 
prevalere su quella resa precedentemente in termini negativi. La nuova norma differisce da quella 
previgente, innanzi tutto, sotto il profilo della portata e dell’oggetto del giudizio che le autorità dello 
Stato membro di ultima residenza del minore sono chiamate a espletare. Risulta superato, infatti, 
il previgente meccanismo teso a legittimare un vero e proprio riesame della decisione straniera. La 
disciplina di cui trattasi diverge, inoltre, da quella precedente per quel che concerne l’ambito ope-
rativo, in quanto destinata ad applicarsi con specifico ed esclusivo riferimento alle ipotesi in cui il 
rifiuto si fondi sulla lett. (b) del primo comma o sul secondo comma dell’art. 13 della Convenzione 
dell’Aia, con l’esclusione – diversamente da quanto previsto dal par. 6 dell’art. 11 del regolamento 
Bruxelles II-bis – dell’ipotesi contemplata dalla lett. (a) di tale disposizione pattizia, corrispondente 
al mancato esercizio, da parte dell’istituzione o dell’ente cui era affidato il minore, delle proprie 
prerogative in maniera efficace o al relativo consenso rispetto al trasferimento o al mancato ri-
torno del minore. La disciplina in esame risulta, peraltro, innovativa nella parte in cui circoscrive 
l’idoneità a prevalere sulla precedente decisione che neghi il ritorno del minore alle sole pronunce 
di segno opposto rese nel contesto di un procedimento avente ad oggetto l’affidamento del minore. 
In questo modo, sono risolte le criticità messe in evidenza, con riferimento al regolamento Bruxel-
les II-bis, dalla più volte citata sentenza Povse, nell’ambito della quale, in particolare, detta idoneità 
era stata riconosciuta a qualsiasi pronuncia che disponesse il ritorno del minore resa dalle autorità 
dello Stato dal quale il minore era stato sottratto, anche al di fuori di procedimenti aventi ad oggetto 
la sua custodia.

76	  V. retro par. 8.
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mento e l’esecuzione delle decisioni di cui trattasi attiene, infatti, alla loro incompatibili-
tà con una decisione successiva ai sensi dell’art. 5077. 

In base a tale disposizione, più precisamente, il riconoscimento e l’esecuzione delle 
decisioni c.d. privilegiate sono negati in caso di incompatibilità con una decisione suc-
cessiva riguardante il medesimo minore resa (a) nello Stato membro in cui il riconosci-
mento è invocato; oppure (b) in un altro Stato membro o nel Paese terzo in cui il minore 
risiede abitualmente, sempreché la decisione successiva soddisfi le condizioni prescritte 
per essere riconosciuta nell’ordinamento in cui viene invocata. Tali previsioni costitui-
scono espressione del già menzionato principio rebus sic stantibus che, come visto78, con-
nota e distingue i procedimenti in materia di famiglia e che il considerando n. 56 – con 
l’affermazione della prevalenza, in ogni caso, in materia di responsabilità genitoriale, 
della decisione resa successivamente su quella anteriore incompatibile – eleva a princi-
pio generale nel contesto del sistema in esame.

Un’ulteriore specificità della disciplina riguardante le decisioni in questione attie-
ne, poi, al potere – conferito alle autorità giurisdizionali dello Stato membro d’origine79 
– di dichiararle provvisoriamente esecutive pur a fronte della proposizione di eventua-
li impugnazioni. L’attribuzione di simile potere è rivolta, in particolare, a superare gli 
ostacoli all’esecuzione transfrontaliera derivanti dalla previsione, in taluni ordinamenti 
(diversi, evidentemente, dall’Italia), dell’idoneità dell’instaurazione del procedimento di 
impugnazione a sospendere ipso iure l’efficacia esecutiva del provvedimento considerato.

Tale possibilità si rivela particolarmente opportuna con riguardo alle decisioni che 
dispongano il ritorno del minore a seguito della sua sottrazione. È noto, infatti, che il pro-
lungarsi della permanenza del minore nello Stato «di rifugio» può determinare il consoli-
damento del legame con detto Stato e allentare, di converso, quello con lo Stato d’origine, 
al punto da configurarne il ritorno, da un certo momento in poi, come potenzialmente 
dannoso80. In relazione a questo genere di decisioni, ad ogni modo, l’art. 27, par. 6 del 
regolamento subordina la dichiarazione di provvisoria esecutorietà di cui trattasi alla ve-
rifica che il ritorno del minore prima della definizione del giudizio di impugnazione sia 
conforme al suo superiore interesse.

Sempre nell’ottica di ridurre il più possibile le formalità necessarie per assicurare 
la circolazione delle decisioni in parola, il regolamento stabilisce che alla loro esecuzione 

77	  Art. 43, par. 1.
78	  V. retro par. 7.
79	  Cfr. gli artt. 45, par. 2, 34, par. 2 e, in relazione alle decisioni che dispongano il ritorno del 

minore, 27, par. 6.
80	  Così Lupoi, Il regolamento (UE) n. 1111/2019: novità in materia matrimoniale e di responsabilità 

genitoriale, cit., 597. In questa prospettiva, l’art. 28, par. 1 dispone, altresì, che l’autorità competente 
debba procedere al «rapido trattamento» della domanda di esecuzione della decisione che dispone 
il ritorno del minore in un altro Stato membro e che, laddove non vi provveda nel termine di sei 
settimane dalla data di avvio del procedimento, sia tenuta a indicare i motivi del ritardo.
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si possa provvedere mediante la produzione di nulla più che una copia autentica della 
pronuncia e del certificato rilasciato dal giudice d’origine ai sensi dell’art. 47.

Il rilascio del certificato è subordinato, tuttavia, alla condizione che (i) sia stata data 
la possibilità (a) a tutte le parti interessate, di essere ascoltate; (b) al minore, di esprimere 
la propria opinione ai sensi dell’art. 21; e (ii) allorché la decisione sia stata resa in contu-
macia, (a) la domanda introduttiva del procedimento sia stata notificata o comunicata al 
convenuto in tempo utile e in modo tale da consentirgli di presentare le proprie difese, 
oppure (b) sia accertato che questi abbia accettato inequivocabilmente la decisione81.

Inoltre, con riferimento ai provvedimenti ex art. 29, par. 6 che dispongano il ritorno del 
minore, il certificato viene rilasciato solo se risulta che, nell’adottarli, l’autorità giurisdizio-
nale ha tenuto conto dei motivi e dei fatti posti a fondamento del diniego del ritorno pronun-
ciato precedentemente in altro Stato membro ai sensi del comma 1°, lett. b o del comma 2° 
dell’art. 13 della convenzione dell’Aja del 198082. Tale previsione è tesa, in particolare, ad assi-
curare che la decisione che, in contrasto con una pronuncia antecedente, sancisce il ritorno 
del minore sia suscettibile di circolare solo se il giudice, ai fini della sua assunzione, ha tenuto 
conto, nella propria valutazione, delle medesime ragioni e circostanze in virtù delle quali l’au-
torità straniera era pervenuta, precedentemente, a conclusioni di segno opposto.

Il certificato ha effetto, naturalmente, entro i limiti dell’esecutività della decisione83 e 
non è soggetto ad alcuna impugnazione84. Può, ad ogni modo, formare oggetto di rettifica 
o revoca nello Stato membro d’origine, secondo le regole di procedura ivi applicabili, alle 
condizioni sancite dall’art. 48. L’attribuzione alle autorità dello Stato di provenienza della 
decisione della possibilità di provvedere, d’ufficio o su istanza di parte, alla revoca del cer-
tificato allorché, tra l’altro, emerga che è stato concesso per errore rappresenta una signifi-
cativa innovazione rispetto alla disciplina previgente, finalizzata, in particolare, ad ovviare 
alle criticità riscontrate nell’ambito del, più volte citato, noto caso Aguirre Zarraga85. 

È, inoltre, possibile ottenere, ai sensi dell’art. 49, un certificato comprovante il so-
pravvenuto venir meno – in tutto o in parte – dell’esecutività del decisum straniero allor-
ché sospesa o limitata nell’ordinamento d’origine.

La significativa semplificazione dei presupposti e delle formalità cui è subordina-
ta la circolazione delle decisioni privilegiate trova un fondamentale contemperamento 

81	  Art. 47, par. 3. Secondo l’ordinanza Cass., 22 marzo 2023, n. 8229, in Riv. dir. internaz. priv. e 
proc., 2024, 518 ss., l’audizione del minore che si sia opposto al proprio rientro non è peraltro osta-
tiva all’adozione del relativo ordine ove ciò appaia necessario nel suo «superiore interesse».

82	  Art. 47, par. 4.
83	  Art. 47, par. 5.
84	  Art. 47, par. 6.
85	  Si ricorda che, in tale occasione, la Corte ha negato che il giudice dell’esecuzione potesse 

opporsi all’esecuzione di una decisione certificata che prescriveva il ritorno di un minore illeci-
tamente trattenuto sul rilievo che – diversamente da quanto attestato dalle autorità dello Stato 
membro d’origine – non si era proceduto alla sua audizione. Ciò, segnatamente, sull’assunto che 
l’accertamento della sussistenza di una siffatta violazione compete esclusivamente ai giudici dello 
Stato membro d’origine azionando i rimedi a tal fine previsti a livello nazionale.
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nell’art. 56, parr. 4 ss. che, come visto86, consente di sospendere e/o rifiutare l’esecuzione 
allorché – alla luce di circostanze emerse successivamente all’adozione della decisione 
– la stessa si riveli foriera di un grave rischio, per il minore, di pericoli fisici o psichici.

Nella medesima prospettiva, l’art. 44 consente, inoltre, all’autorità giurisdizionale 
dinanzi alla quale venga invocata una decisione di questo genere di sospendere, in tutto 
o in parte, il procedimento se (a) è domandata la dichiarazione della sussistenza di una 
situazione di incompatibilità ai sensi del summenzionato art. 50; oppure (b) il soggetto 
nei cui confronti è stata chiesta l’esecuzione abbia presentato istanza di revoca del certi-
ficato funzionale alla relativa circolazione.

10. Le disposizioni comuni sull’esecuzione

Un’altra novità significativa, rispetto alla disciplina previgente, tra quelle apportate 
dal reg. Ue 1111 del 2019, attiene all’introduzione di talune norme processuali uniformi volte 
a semplificare gli adempimenti e a superare, rispetto ai profili che ne formano oggetto, le 
criticità derivanti dalle profonde divergenze tra le legislazioni nazionali degli Stati membri 
quanto alle procedure di esecuzione delle decisioni in materia di diritto di famiglia.

Detti obiettivi sono stati perseguiti, innanzi tutto, mediante la generalizzata aboli-
zione, di cui si è visto, dell’exequatur e la relativa sostituzione con una serie di certificati 
standard in virtù dei quali le decisioni comprese nell’ambito operativo del regolamento 
sono suscettibili di circolare liberamente nello spazio giudiziario UE e di ricevere esecu-
zione alla stregua di quelle adottate nell’ordinamento richiesto.

La sezione 3 del capo IV del regolamento – rubricata «Disposizioni comuni sull’ese-
cuzione» – contiene, poi, alcune previsioni precipuamente volte ad armonizzare deter-
minati profili suscettibili di venire in rilievo nel contesto in esame. 

L’art. 51 chiarisce che, al di fuori degli aspetti oggetto di apposita disciplina all’inter-
no del regolamento, «il procedimento di esecuzione delle decisioni rese in un altro Stato 
membro è disciplinato dal diritto dello Stato membro dell’esecuzione». 

In quest’ottica, il regolamento demanda, innanzi tutto, agli Stati membri l’individua-
zione delle autorità competenti in materia di esecuzione, prescrivendone, in ogni caso, la 
comunicazione alla Commissione ai sensi dell’art. 10387. Per quanto riguarda l’Italia – in 
linea con quanto previsto in relazione al già citato reg. Ue 1215/2012 – la competenza è attri-
buita al Tribunale88. Non può trascurarsi, ad ogni modo, che – come evidenziato dal consi-

86	  V. retro par. 8.
87	  Art. 52. Come ben noto, le autorità comunicate da ciascuno Stato membro sono riportate 

online nell’Atlante giudiziario europeo in materia civile, all’interno del portale europeo della giusti-
zia elettronica e-justice, consultabile al seguente link https://e-justice.europa.eu/321/IT/european_ju-
dicial_atlas_in_civil_matters (ultimo accesso in data 20 luglio 2025).

88	  V. ancora il sopra citato Atlante giudiziario europeo in materia civile, nella sezione dedicata 
all’Italia. In argomento cfr. Pesce, Luci ed ombre delle norme di rilievo internazional(privat)istico nella 
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derando n. 60 – le autorità competenti per l’esecuzione possono comprendere anche auto-
rità diverse da quelle di carattere giurisdizionale, quali, per esempio, gli ufficiali giudiziari.

Merita, poi, dare conto della previsione che – nella citata ottica di riduzione delle 
formalità – dispensa espressamente la parte che richiede l’esecuzione dalla necessità di 
avere un recapito postale nello Stato membro richiesto e precisa che l’obbligo di avere, 
ivi, un rappresentante autorizzato è circoscritto alle ipotesi in cui ciò risulti prescritto 
dal diritto dello Stato membro considerato indipendentemente dalla cittadinanza delle 
parti89.

La documentazione da presentare ai fini dell’esecuzione viene indicata, come si è 
visto90, dall’art. 35.

L’art. 53, inoltre, chiarisce che i) la parte a ciò interessata può richiedere l’esecuzio-
ne anche meramente parziale della decisione straniera e che ii) laddove sia stata negata 
per taluni dei capi di cui si compone la pronuncia, l’esecuzione è comunque possibile per 
le parti non incise dal diniego91.

Particolarmente interessante, nella citata prospettiva di agevolare l’esecuzione 
transfrontaliera delle decisioni di cui trattasi, è, inoltre, la facoltà, accordata alle autorità 
dello Stato membro richiesto, di stabilire le modalità pratiche di esercizio del diritto di 
visita allorché non risultino definite in maniera sufficientemente precisa all’interno del 
provvedimento considerato e sempreché non ne vengano alterati gli elementi essenzia-
li92. L’efficacia di tali misure è destinata a venire meno, in ogni caso, a seguito dell’adozio-
ne di una decisione sul punto da parte delle autorità competenti a conoscere del merito.

L’art. 55 prescrive, poi, che l’avvio dell’esecuzione sia preceduto dalla notificazione o dal-
la comunicazione – «in tempo ragionevole anteriormente alla prima misura di esecuzione»93 
– della decisione e del certificato rilasciato ai sensi degli artt. 36 e 47 nei confronti del soggetto 
contro cui si intende procedere. Secondo quanto chiarito dal considerando n. 64, tale sog-
getto ha diritto, infatti, – in base alla giurisprudenza della Corte di giustizia – a un ricorso ef-
fettivo, comprensivo della possibilità di contestare l’esecutività della decisione anche prima 
(come si è visto94) che venga avviato il procedimento volto a darvi attuazione.

recente riforma del processo civile, in Jus, 2023, 293 ss., spec. 302-304; Farina, I procedimenti per il 
riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni straniere nella recente riforma del processo civile in Italia, 
in Riv. dir. internaz. priv. e proc., 2023, 65 ss., spec. 77-78.

89	  Art. 51.
90	  V. retro par. 6.
91	  Al riconoscimento/esecuzione parziale, può procedersi, ad esempio, perché la decisione in 

materia matrimoniale concerne anche aspetti di natura economica che, come visto (retro n. 2), esu-
lano dall’alveo del regolamento rientrando invece nella disciplina di altri strumenti normativi UE 
(quali il reg. Ce 4/2009, che si esaminerà infra, ai parr. 11 ss., sulle obbligazioni alimentari).

92	  Art. 54. Secondo quanto chiarito dal considerando n. 61, lo scopo di tali misure dovrebbe 
essere, infatti, quello di facilitare l’esecuzione di quelle decisioni che, diversamente, potrebbero 
rivelarsi insuscettibili di esecuzione a causa della loro vaghezza.

93	  Considerando n. 64.
94	  V. retro par. 7.
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L’art. 56 reca la disciplina in materia di «sospensione e diniego» dell’esecuzione sul-
la quale ci si è soffermati in precedenza95, in virtù della quale l’attuazione della decisione 
straniera risulta rimessa alle valutazioni delle autorità dello Stato membro richiesto in 
ordine alla relativa (in)idoneità a pregiudicare il minore interessato alla luce di eventuali 
mutamenti di fatto sopravvenuti alla sua adozione.

L’art. 57 legittima, come pure si è già evidenziato, l’applicazione dei motivi di so-
spensione o di diniego dell’esecuzione previsti a livello nazionale, a condizione che non 
siano incompatibili con la disciplina dettata dagli artt. 41, 50 e 56. 

L’art. 58 è dedicato, invece, all’individuazione dell’autorità competente a decidere 
sulle richieste di diniego dell’esecuzione (sia esso fondato sui motivi di cui all’art. 39 o 
su altre ragioni ostative comunque stabilite o permesse dal regolamento). La norma, 
tuttavia, anziché prendere posizione direttamente sul punto, opera un rinvio – tanto 
in ordine alla determinazione dell’autorità dinanzi alla quale può essere presentata la 
domanda in oggetto, quanto in merito alla competenza territoriale – alle scelte assunte 
a questo riguardo all’interno di ciascuno Stato membro e comunicate alla Commissio-
ne ai sensi dell’art. 103. Con specifico riferimento all’Italia, l’autorità competente è il 
Tribunale96.

95	  V. retro par. 8.
96	  V. ancora l’Atlante giudiziario europeo in materia civile (retro, nota 87). Al Tribunale è, in 

Italia, attribuita competenza ai fini dei procedimenti di diniego del riconoscimento o dell’esecu-
zione e di accertamento dell’assenza di motivi di diniego del riconoscimento (con possibilità di 
impugnazione e successivo ricorso ex artt. 61 e 62 del regolamento a, rispettivamente, Corte d’ap-
pello e Corte di cassazione), con determinazione della competenza territoriale, per le decisioni 
in materia matrimoniale, in funzione dell’ufficio di stato civile dei cui registri la decisione stra-
niera comporta l’aggiornamento (Mosconi-Campiglio, Diritto internazionale privato e processuale, 
vol. II, Statuto personale e diritti reali, cit., 184). Secondo quanto stabilito dall’art. 30-bis, comma 
4° del d.lgs. 1° settembre 2011, n. 150, come modificato dal d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 149, tali pro-
cedimenti si svolgono con il rito semplificato di cognizione di cui agli artt. 281-decies ss. c.p.c. Ad 
avviso di Farina, I procedimenti per il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni straniere nella re-
cente riforma del processo civile in Italia, cit., 85, il procedimento semplificato di cognizione si ap-
plica pure i) alla revoca, ex art. 48 del regolamento, del certificato di cui all’art. 47 manifestamen-
te concesso per errore, ferma anche in questo caso la competenza del Tribunale comunicata dal 
Governo italiano alla Commissione ai sensi dell’art. 103; ii) quando il diniego del riconoscimento 
o dell’esecuzione abbia ad oggetto una decisione privilegiata e sia chiesto in forza del sopra citato 
art. 50. Rispetto alle decisioni in materia di responsabilità genitoriale ricomprese nel campo di 
applicazione ratione temporis del reg. Ce 2201/2003 diverse da quelle aventi ad oggetto il diritto 
di visita o il rientro del minore (come visto denominate, anche nel contesto di tale regolamen-
to, privilegiate) permane invece, come si è visto (e come si vedrà per certe decisioni in materia 
di obbligazioni alimentari ai sensi del reg. Ce 4/2009), l’esigenza di ottenere la dichiarazione di 
esecutività. Ai sensi dell’art. 30-bis, comma 1° del summenzionato d.lgs. n. 150/2011, l’istanza si 
presenta nella forma del ricorso, dinanzi alla Corte d’appello, la quale si pronuncia con decreto 
motivato all’esito di un procedimento che si svolge in camera di consiglio, in assenza di contrad-
dittorio, secondo il rito di cui agli artt. 737-738 c.p.c. Sempre davanti alla Corte d’appello, ma nel 
contraddittorio tra le parti e con le forme del rito semplificato di cognizione ex artt. 281-decies ss. 
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Gli artt. 59 e seguenti recano, poi, la disciplina della domanda di diniego dell’ese-
cuzione. Le regole in esame si applicano, tuttavia, per effetto di appositi rinvii, anche (a) 
alle domande tese ad ottenere un diniego del riconoscimento97 e (b) a quelle con cui, al 
contrario, ci si propone di conseguire l’accertamento dell’insussistenza di motivi ostativi 
al riconoscimento98.

L’art. 59 precisa che «nella misura in cui non sia disciplinato dal presente regola-
mento, il procedimento per la presentazione di una domanda di diniego dell’esecuzio-
ne è disciplinato dal diritto dello Stato membro dell’esecuzione». In linea di principio, 
pertanto, anche in questo caso spetta al diritto nazionale regolare la procedura volta 
a ottenere l’accertamento della sussistenza di una delle ragioni ostative al riconosci-
mento o all’esecuzione delle decisioni in discorso. È, dunque, rimesso alle normative 
processuali di ciascuno Stato membro stabilire, per esempio, se i motivi ostativi al 
riconoscimento disciplinati dal regolamento debbano essere esaminati d’ufficio o su 
istanza della parte99. 

Gli articoli compresi tra il 59 ed il 63 dettano, ad ogni modo, talune disposizioni vol-
te a regolare in maniera pressoché uniforme le modalità di instaurazione dei procedi-
menti di cui trattasi. 

L’art. 59 individua, in particolare, la documentazione da porre a corredo delle istan-
ze in discorso, corrispondente a quella necessaria, in base all’art. 35, ai fini dell’esecu-
zione delle decisioni in materia di responsabilità genitoriale. Tale disposizione estende, 
inoltre, alle procedure in questione l’esenzione per il soggetto istante dall’obbligo di ave-
re un recapito postale nello Stato membro dell’esecuzione e la limitazione dell’obbligo 
di avervi un rappresentante autorizzato alle sole ipotesi in cui tale requisito sia imposto 
dalla lex fori indipendentemente dalla cittadinanza delle parti.

L’art. 60 prescrive, poi, all’autorità adita di procedere alla relativa trattazione «sen-
za indebito ritardo», nell’ottica di contrastare eventuali condotte processuali ispirate a 
finalità meramente dilatorie.

c.p.c., si svolge la seconda fase di questo procedimento, eventuale e subordinata all’impugnazio-
ne del predetto decreto motivato, avente ad oggetto l’accertamento (positivo o negativo) dei moti-
vi di diniego del riconoscimento (v. ancora l’art. 30-bis, comma 1° del d.lgs. n. 150/2011). Avverso 
il provvedimento della Corte d’appello è possibile ricorrere dinanzi alla Corte di cassazione (v. 
l’art. 30-bis, commi 1°, 2° e 3° del d.lgs. n. 150/2011). Sul punto, cfr. ancora Farina, I procedimenti 
per il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni straniere nella recente riforma del processo civile 
in Italia, cit., 69-70. Al medesimo rito sono soggette, altresì, le istanze volte a ottenere in via prin-
cipale l’accertamento della sussistenza dei presupposti per il riconoscimento delle decisioni in 
questione e di quelle sul(lo scioglimento del) vincolo matrimoniale (nel qual caso, come visto a 
proposito delle istanze ai sensi del nuovo regolamento, la competenza territoriale si determina 
in funzione dell’ufficio di stato civile i cui registri si tratti di aggiornare).

97	  Art. 40.
98	  Art. 30, par. 3.
99	  Cfr. il considerando n. 62.
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La decisione resa all’esito di tale procedimento è, peraltro, suscettibile di contesta-
zione e impugnazione100.

Il procedimento in questione può essere sospeso, a mente dell’art. 63, (a) in caso di 
impugnazione della decisione nello Stato d’origine, (b) allorché il termine per provvedere 
in tal senso sia ancora pendente e (c) ove, con riferimento alle decisioni privilegiate, la 
parte interessata abbia presentato richiesta di revoca del certificato.

11. Il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni straniere in mate-
ria di obbligazioni alimentari

La circolazione delle decisioni in materia di obbligazioni alimentari è disciplinata 
dal reg. Ce 4 del 2009 e, segnatamente, dalle disposizioni contenute nel suo capo IV, ru-
bricato «Riconoscimento, esecutività ed esecuzione delle decisioni»101.

100	  Art. 61. V. retro nota 87.
101	  Reg. Ce n. 4/2009 del Consiglio, del 18 dicembre 2008, relativo alla competenza, alla legge 

applicabile, al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni e alla cooperazione in materia di ob-
bligazioni alimentari, in Gazz. uff. Un. eur., L 7 del 10 gennaio 2009, 1 ss. Anche di questo regolamen-
to, all’indirizzo https://aldricus.giustizia.it/wp-content/uploads/2024/05/guida-pratica-allapplica-
zione-del-regolamento-n-42009-DS0423613ITN.pdf, è disponibile una Guida pratica all’applicazione 
pubblicata dalla Commissione europea nel 2023. In dottrina, su questo strumento normativo, cfr., 
ex plurimis, Lupoi, Riconoscimento ed esecuzione delle decisioni straniere in materia di obbligazioni 
alimentari, in La crisi matrimoniale e genitoriale nello spazio di giustizia europeo, Pisa, 2022, 167 ss.; 
Davì-Zanobetti, Le obbligazioni alimentari tra parti di un’unione civile e tra conviventi nel diritto inter-
nazionale privato, in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 2017, 197 ss.; Salvadori, Giurisdi-
zione, legge regolatrice, riconoscimento ed esecuzione delle decisioni in materia di obbligazioni alimen-
tari, in Preite-Cagnazzo-Tagliaferri (a cura di), Il nuovo diritto di famiglia. Profili sostanziali, proces-
suali e notarili. Volume 4: tematiche di interesse notarile. Profili internazionalprivatistici, Milano, 2015, 
1047 ss.; Viarengo, Sulla disciplina degli obblighi alimentari nella famiglia e dei rapporti patrimoniali 
tra coniugi, in Riv. dir. internaz. priv. e proc., 2015, 823 ss.; Walker, Maintenance and child support in 
private international law, Oxford, 2015; Viarengo, The enforcement of maintenance decisions in the EU: 
Requiem for public policy?, in Beaumont-Hess,-Walker-Spancken, The recovery of maintenance in the Eu 
and worldwide, Oxford, 2014, 473 ss.; Pesce, Le obbligazioni alimentari tra diritto internazionale e di-
ritto dell’Unione europea, Roma, 2013; Baruffi, Maintenance obligations towards children in European 
regulations, in Parisi-Fumagalli Meraviglia-Santini-Rinolfi (a cura di), Scritti in onore di Ugo Draetta, 
Napoli, 2011, 21 ss.; Villata, Obblighi alimentari e rapporti di famiglia secondo il regolamento n. 4/2009, 
in Riv. dir. internaz., 2011, 731 ss.; Baruffi, Il riconoscimento delle decisioni in materia di obbligazioni 
alimentari verso i minori: l’Unione europea e gli Stati Uniti a confronto, in Venturini-Bariatti, Nuovi 
strumenti di diritto internazionale privato – Liber Fausto Pocar, Milano 2009, 39 ss.; Marino, Il nuovo 
regolamento comunitario sulla cooperazione giudiziaria civile in materia di obbligazioni alimentari, in 
Nuova giur. civ. comm., 2009, 599 ss.; Castellaneta-Leandro, Il regolamento CE n. 4/2009 relativo alle 
obbligazioni alimentari, in Nuove leggi civili commentate, 2009, 1091 ss.; Pocar-Viarengo, Il regolamen-
to (CE) n. 4/2009 in materia di obbligazioni alimentari, in Riv. dir. internaz. priv. e proc., 2009, 805 ss.
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L’ambito di applicazione ratione materiae del regolamento corrisponde, infatti, alle 
«obbligazioni alimentari derivanti da rapporti di famiglia, di parentela e di affinità»102, 
anche se delle nozioni di «obbligazione alimentare» e di «rapporti di famiglia, di parente-
la e di affinità» esso non fornisce alcuna definizione, pur esprimendo la necessità che di 
«obbligazione alimentare» sia elaborata un’interpretazione autonoma, nella prospettiva 
di «garantire la parità di trattamento tra tutti i creditori di alimenti»103.

Secondo la giurisprudenza della Corte di giustizia (sviluppatasi con riguardo all’art. 
5, n. 2 della convenzione di Bruxelles del 27 settembre 1968, prima, e del reg. Ce 44 del 
2001, poi104), la nozione di «obbligazione alimentare» è piuttosto ampia e comprensiva 
di qualsiasi obbligazione – indipendentemente dalla sua fonte (legislativa o giudiziale) 
e dalla denominazione ai sensi della sua legge regolatrice – che i) tragga origine da un 
rapporto di famiglia e ii) sia finalizzata ad assicurare il mantenimento del beneficiario105. 

Centrale, ai fini della determinazione della natura alimentare dell’obbligazione, è, 
quindi, lo scopo ad essa sotteso, da individuarsi, come si è accennato, nel sostentamento 
della parte creditrice. Sono, pertanto, riconducibili alla nozione in esame, non solo i) i 
pagamenti periodici, ma anche ii) quelle forme di corresponsione in un’unica soluzione 
delle prestazioni alimentari contemplate nei singoli ordinamenti, sempreché l’importo 
considerato risulti quantificato in funzione dell’obiettivo di assicurare al beneficiario un 
determinato reddito; nonché, in questa medesima prospettiva, iii) la costituzione di ga-
ranzie reali o iv) il trasferimento di elementi patrimoniali106.

Manca, altresì, come si accennava, una definizione dei «rapporti di famiglia» su-
scettibili di venire in rilievo quale fonte delle obbligazioni ricomprese nell’ambito ope-
rativo del regolamento. Non è, pertanto, possibile ricavare dallo strumento in discorso 

102	  Art. 1, par. 1.
103	  Considerando n. 11.
104	  Il riferimento è, naturalmente, alla Convenzione di Bruxelles del 1968 concernente la com-

petenza giurisdizionale e l’esecuzione delle decisioni in materia civile e commerciale, in Gazz. uff. 
Un. eur., C 27 del 26 gennaio 1998, 1 ss., e al reg. Ce 44/2001 del Consiglio, del 22 dicembre 2000, con-
cernente la competenza giurisdizionale, il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni in materia 
civile e commerciale, che l’ha sostituita e per questo si denomina, anche, Bruxelles I, in Gazz. uff. 
Un. eur., L 12 del 16 gennaio 2001, 1 ss. Come ben noto, l’art. 5, n. 2 (della Convenzione di Bruxelles 
del 1968, cit., e) di tale regolamento individuava un titolo di giurisdizione speciale in materia di 
obbligazioni alimentari in capo «al giudice del luogo in cui il creditore di alimenti ha il domicilio o 
la residenza abituale o, qualora si tratti di una domanda accessoria ad un’azione relativa allo stato 
delle persone, davanti al giudice competente a conoscere quest’ultima secondo la legge nazionale, 
salvo che tale competenza si fondi unicamente sulla cittadinanza di una delle parti» e, giusta l’art. 
68 reg. Ce 4/2009 qui in commento, è da quest’ultimo stato sostituito. 

105	  Sul punto, cfr., ex plurimis, Corte giust., 27 febbraio 1997, causa C-220/95, Antonius van den Boo-
gaard c. Paula Laumen, ECLI:EU:C:1997:91; 6 marzo 1980, causa 120/79, De Cavel, ECLI:EU:C:1980:70. 
In dottrina v. Viarengo, Sulla disciplina degli obblighi alimentari nella famiglia e dei rapporti patrimo-
niali tra coniugi, cit., 827; Pocar-Viarengo, Il regolamento (CE) n. 4/2009 in materia di obbligazioni ali-
mentari, cit., 807.

106	  Pocar-Viarengo, Il regolamento (CE) n. 4/2009 in materia di obbligazioni alimentari, cit., 808.
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alcuna esplicita indicazione in ordine alla riconducibilità al suo campo di applicazione 
anche delle obbligazioni derivanti da rapporti non coniugali, come, per esempio, le unio-
ni civili o i matrimoni same-sex.

Proprio l’assenza di una nozione autonoma induce a ritenere che la definizione di 
tali aspetti sia rimessa ai singoli Stati membri. Ogni Stato membro è, pertanto, libero 
di far derivare o meno conseguenze di carattere economico dalle diverse forme di con-
vivenza e di relazioni interpersonali contemplate dalla sua legislazione; nondimeno, le 
statuizioni contenute in decisioni adottate all’interno dello spazio giudiziario europeo 
aventi ad oggetto crediti che, in base alle norme applicabili nello Stato membro d’origine, 
si fondano su rapporti di tal fatta devono reputarsi suscettibili di esecuzione in forza del 
regolamento in esame anche negli altri Stati membri, indipendentemente dal rilievo ac-
cordato a tali relazioni nell’ordinamento dello Stato richiesto107. 

Peraltro, il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni comprese nel campo di 
applicazione del regolamento sono circoscritti alle sole statuizioni concernenti l’alloca-
zione e la determinazione delle obbligazioni alimentari. In tal senso, l’art. 22 stabilisce 
che il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni di cui trattasi non implicano in alcun 
modo il riconoscimento del rapporto di famiglia, di parentela, di matrimonio o di affinità 
sottostante all’obbligazione alimentare considerata108. A circolare sulla base della disci-
plina in commento è, pertanto, la sola parte della decisione relativa al credito alimentare, 
in linea con la delimitazione, sul piano oggettivo, del campo di applicazione del regola-
mento, dovendosi fare riferimento, in relazione agli eventuali capi della decisione aventi 
ad oggetto l’accertamento, in via principale, del rapporto di famiglia ad esso sotteso, alle 
diverse norme che risultino caso per caso applicabili a tali specifici aspetti109. 

Benché l’art. 22 sia inserito nella sezione 1 del capo IV (dedicata, come si vedrà in 
appresso, alle decisioni rese negli Stati membri vincolati dal Protocollo dell’Aja del 2007 
relativo all’individuazione della legge applicabile in materia di obbligazioni alimentari110) 

107	  In termini cfr. Davì-Zanobetti, Le obbligazioni alimentari tra parti di un’unione civile e tra con-
viventi nel diritto internazionale privato, cit., 209. V. anche Pesce, Le obbligazioni alimentari tra diritto 
internazionale e diritto dell’Unione europea, cit., 60, che al riguardo osserva che, in questo modo, si 
garantisce il coordinamento con il Protocollo dell’Aja del 2007 sulla legge applicabile alle obbliga-
zioni alimentari (sul quale v. subito infra, nel testo), in relazione al quale – pur a fronte di previsioni 
di tenore in tutto e per tutto analogo a quelle del regolamento per quel che concerne la definizione 
del suo ambito operativo – è sempre stato pacifico e incontroverso che la nozione di «famiglia» 
debba essere interpretata alla luce della lex fori. 

108	  Così dispone anche il considerando n. 25.
109	  Sul complesso tema della legge applicabile alle c.d. questioni preliminari nel contesto del di-

ritto internazionale privato dell’UE v., da ultimo e per tutti, Villata, On the track of the law applicable 
to preliminary questions in EU private international law, in Riv. dir. internaz. priv. e proc., 2024, 1043 
ss.

110	  Il riferimento è al Protocollo sulla legge applicabile alle obbligazioni alimentari, fatto all’Aja 
il 23 novembre 2007. Insieme alla convenzione sull’esazione internazionale di prestazioni alimen-
tari nei confronti di figli e altri membri della famiglia, fatta all’Aja il 23 novembre 2007 (in vigore 
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anziché nella sezione 3 recante le disposizioni comuni (applicabili, cioè, indipendente-
mente dalla provenienza della pronuncia considerata), si condivide l’opinione di quanti 
vi riconducono tutte le decisioni interessate dalla disciplina del regolamento, indipen-
dentemente dallo specifico regime di circolazione che risulti, a ciascuna di esse, in con-
creto applicabile111.

È, invece, definita direttamente dal regolamento – in linea con l’interpretazione au-
tonoma a suo tempo già elaboratane dalla giurisprudenza della Corte di giustizia112 – la 
nozione di «creditore di alimenti» che, ai sensi dell’art. 2, par. 1, n. 10, comprende «qual-
siasi persona fisica cui sono dovuti o si presume siano dovuti alimenti».

Inoltre, e ai soli fini dell’applicazione delle norme dedicate al riconoscimento, 
all’esecutività e all’esecuzione delle decisioni straniere, l’art. 64, par. 1 include nel ter-
mine «creditore» anche l’ente pubblico «che agisce per conto di una persona cui siano 
dovuti alimenti o [...] al quale sia dovuto il rimborso di prestazioni erogate in luogo de-
gli alimenti»113. Come si ricava dal considerando n. 14, l’ente pubblico può agire in nome 
proprio, in via di regresso, o per conto del creditore, a seconda, naturalmente, del titolo 
che sia legittimato ad azionare in forza del diritto nazionale applicabile. Il regolamento 
garantisce, così, a un ente pubblico la possibilità di chiedere il riconoscimento, la dichia-
razione di esecutività o l’esecuzione di i) decisioni di condanna del debitore rese nei rap-

per Unione europea, che l’ha ratificata a nome di tutti i suoi Stati membri – eccetto la Danimarca 
– e Albania, Azerbaijan, Bosnia Erzegovina, Botswana, Brasile, Canada, Ecuador, Filippine, Guya-
na, Honduras, Kazakistan, Kirghizistan Montenegro, Nuova Zelanda, Nicaragua, Norvegia, Regno 
Unito, Serbia, Turchia, Ucraina, Stati Uniti), tale atto rappresenta il risultato raggiunto dalla Confe-
renza dell’Aja di diritto internazionale privato al fine di coordinare la disciplina delle obbligazioni 
alimentari. Ai sensi dell’art. 18, il protocollo del 2007 sostituisce la Convenzione sulla legge applica-
bile alle obbligazioni alimentari, fatta all’Aja il 2 ottobre 1973, nei rapporti fra Stati contraenti. Con 
decisione 2009/941/CE del Consiglio, del 30 novembre 2009, relativa alla conclusione da parte della 
Comunità europea del protocollo dell’Aja, del 23 novembre 2007, sulla legge applicabile alle obbli-
gazioni alimentari, in Gazz. uff. Un eur. L 331 del 16 dicembre 2009, la (allora) Comunità europea ha 
aderito al protocollo, e ha formulato la dichiarazione di cui all’art. 24, secondo la quale la Comunità 
ha competenza esclusiva nella materia. Di conseguenza, gli Stati membri sono vincolati al rispetto 
del protocollo (art. 3) nella definizione della legge applicabile alle obbligazioni alimentari nella fa-
miglia, a far data dalla sua applicazione provvisoria, fissata dalla decisione (art. 4) alla data del 18 
giugno 2011, indipendentemente dall’entrata in vigore internazionale del protocollo. Giusta il già 
cit. art. 18 del protocollo dell’Aja del 2007, la convenzione dell’Aja del 1973 rimane in vigore per gli 
Stati che non abbiano aderito allo stesso, ad es. tra l’Italia e il Giappone o la Svizzera.

111	  Pesce, Le obbligazioni alimentari tra diritto internazionale e diritto dell’Unione europea, cit., 
313. A supporto di tale conclusione l’Autore richiama, tra l’altro, l’utilizzo, da parte della disposi-
zione in discorso, dell’espressione «a norma del presente regolamento», quale indice dell’esigenza 
di riferire la disciplina che ne forma oggetto a tutte le fattispecie regolate da detto strumento, e non 
già solo a quelle concernenti la circolazione delle decisioni emesse in uno Stato membro vincolato 
dal Protocollo dell’Aja del 2007. 

112	  Corte giust., 20 marzo 1997, causa C-295/95, Jackie Farrell c. James Long, ECLI:EU:C:1997:168.
113	  Art. 64, par. 1. In proposito v. Corte giust., 17 settembre 2020, causa C-540/19, WV c. Landkreis 

Harburg, ECLI:EU:C:2020:732.
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porti intercorrenti tra quest’ultimo e l’ente medesimo; oppure ii) decisioni di condanna 
del debitore rese nei rapporti tra questi e il creditore. In relazione a tale ultima ipotesi, 
tuttavia, l’ente è legittimato a intervenire a sostegno del riconoscimento transfrontalie-
ro esclusivamente «a concorrenza delle prestazioni erogate al creditore in luogo degli 
alimenti»114 e, pertanto, entro i limiti dell’esborso in precedenza effettuato.

Anche la definizione di «debitore» è direttamente rinvenibile nel regolamento, che 
vi riconduce «qualsiasi persona fisica che deve corrispondere alimenti o alla quale sono 
richiesti alimenti»115.

Tanto premesso in ordine a(d alcune de)lle principali nozioni che, in generale, val-
gono a individuare il campo di applicazione del regolamento, occorre ora soffermarsi su 
quelle di «decisione» e di «autorità giurisdizionale» rilevanti ai fini della disciplina ivi 
specificamente dettata in punto di riconoscimento ed esecuzione delle pronunce sui cre-
diti alimentari.

E così, in base all’art. 2, par. 1, n. 1, è «decisione» qualsiasi pronuncia «in materia 
di obbligazioni alimentari emessa da un’autorità giurisdizionale di uno Stato membro, a 
prescindere dalla denominazione usata, quale ad esempio decreto, sentenza, ordinanza 
o mandato di esecuzione, nonché la liquidazione delle spese giudiziali da parte del can-
celliere».

La (già significativa) ampiezza della definizione risulta, peraltro, ulteriormente 
estesa per effetto del paragrafo 2 del citato art. 2, secondo cui la nozione di «autorità giu-
risdizionale» «include le autorità amministrative degli Stati membri competenti in ma-
teria di obbligazioni alimentari purché offrano garanzie circa l’imparzialità e il diritto di 
audizione delle parti e purché le decisioni che prendono ai sensi della legge dello Stato 
membro in cui sono stabilite i) possano formare oggetto di ricorso o riesame dinanzi a 
un’autorità giudiziaria e ii) abbiano forza e effetto equivalenti a quelli di una decisione 
dell’autorità giudiziaria nella stessa materia». Tale precisazione si spiega a ragione dell’e-
sigenza di tenere conto delle divergenze tra le legislazioni degli Stati membri in relazione 
alla disciplina degli aspetti concernenti, a vario titolo, le obbligazioni alimentari116. 

Infine, dal punto di vista temporale, nell’alveo del regolamento rientrano i procedi-
menti avviati dal 18 giugno 2011, data dalla quale esso è applicabile, anche ove riguardanti 
crediti maturati antecedentemente117.  

L’applicabilità della disciplina in oggetto è inoltre estesa alle decisioni provenien-
ti da uno Stato membro non vincolato dal Protocollo dell’Aja del 2007 (a) emesse ante-
riormente alla data di applicazione del regolamento per le quali il riconoscimento e la 
dichiarazione di esecutività siano richiesti a decorrere da tale data, ovvero (b) emesse in 
epoca successiva al 18 giugno 2011 a seguito di procedimenti avviati prima di tale data118. 

114	  Art. 64, par. 3.
115	  Art. 2, par. 1, n. 11.
116	  Considerando n. 12.
117	  Cfr. il combinato disposto degli artt. 75 e 76.
118	  Art. 75, par. 2.
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L’operatività della previsione in discorso è subordinata, in ogni caso, alla condizione che 
si tratti di decisioni rientranti nel campo di applicazione del reg. Ce 44 del 2001119.

Come già accennato e si vedrà meglio in appresso, la disciplina dedicata, nell’ambito 
del regolamento, alla circolazione delle decisioni ruota attorno a un sistema binario, arti-
colato, cioè, in due distinti regimi a seconda che il provvedimento considerato provenga 
o meno da uno Stato membro che abbia aderito al summenzionato Protocollo dell’Aja del 
2007.

Le differenze principali tra detti meccanismi attengono, come si vedrà, i) all’esten-
sione dei controlli richiesti al fine di accordare, in un Paese UE, il riconoscimento, l’ese-
cutività o l’esecuzione forzata di una decisione proveniente da un diverso Stato membro, 
nonché ii) all’ampiezza del potere conferito alla parte contro la quale la pronuncia stra-
niera viene invocata di opporsi ai suoi effetti.

Mentre, infatti, (a) il regime di circolazione delle decisioni che provengano da uno 
Stato membro vincolato dal Protocollo dell’Aja del 2007 si fonda sull’abolizione dell’exe-
quatur e sul carattere fortemente limitato dei motivi ostativi in forza dei quali è consenti-
to opporsi al riconoscimento; (b) per le decisioni adottate nell’ordinamento danese (tale 
essendo, a seguito della Brexit, l’unico Stato membro non vincolato dal summenzionato 
protocollo) il regolamento reca una disciplina che riprende, pur con qualche semplifica-
zione, quella dettata dal reg. Ce 44 del 2001, mantenendo, pertanto, l’esigenza di procu-
rarsi, ai fini dell’esecuzione, una dichiarazione di esecutività e consentendo al debitore 
di opporsi al riconoscimento mediante una apposita procedura e sulla scorta di un più 
ampio novero di ragioni di diniego.

La previsione di due regimi di circolazione distinti e separati viene motivata con le 
maggiori garanzie, sotto il profilo della fiducia reciproca, derivanti dall’operatività, nei 
(soli) rapporti tra gli Stati vincolati dal summenzionato Protocollo, della disciplina uni-
forme dettata da tale strumento ai fini dell’individuazione della legge applicabile120.

119	  Per le ragioni di cui alla precedente nota 107.
120	  Il considerando n. 24 precisa, a tale riguardo, che «le garanzie fornite dall’applicazione del-

le norme sui conflitti di leggi dovrebbero giustificare il fatto che le decisioni in materia di obbli-
gazioni alimentari emesse in uno Stato membro vincolato dal protocollo dell’Aja del 2007 siano 
riconosciute e siano esecutive in tutti gli altri Stati membri senza che sia richiesta qualsiasi altra 
procedura e senza alcuna forma di controllo di merito nello Stato membro dell’esecuzione». Come 
evidenzia Pesce, Le obbligazioni alimentari tra diritto internazionale e diritto dell’Unione europea, cit., 
286, tale impostazione ha suscitato, in dottrina, diverse perplessità. L’Autore rileva, in particolare, 
che i) l’art. 24 del regolamento, nel disciplinare i motivi ostativi al riconoscimento delle decisioni 
provenienti da uno Stato membro non vincolato dal Protocollo dell’Aja del 2007, non attribuisce, in-
vero, alcun rilievo alla circostanza che l’autorità giurisdizionale d’origine abbia applicato un legge 
diversa da quella che sarebbe venuta in rilievo se la controversia fosse stata incardinata nell’ordi-
namento dello Stato dell’esecuzione; e che ii) lo strumento in discorso non reca alcuna esplicitazio-
ne delle «garanzie fornite dall’applicazione delle norme sui conflitti di leggi» che dovrebbero giu-
stificare la differenziazione in oggetto. Secondo l’Autore, la ratio sottesa al mantenimento dell’exe-
quatur in relazione a talune decisioni dovrebbe rinvenirsi, di converso, nelle differenze ravvisabili 
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12. Il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni emesse in uno Stato 
membro vincolato dal Protocollo dell’Aja del 2007

Il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni emesse in uno Stato membro vinco-
lato dal Protocollo dell’Aja del 2007 trovano la propria disciplina all’interno del capo IV, 
sezione 1, del regolamento.

I meccanismi in esame si caratterizzano, segnatamente, per la soppressione 
dell’exequatur. Le decisioni di cui trattasi sono, pertanto, suscettibili di circolare – tanto 
ai fini del mero riconoscimento, quanto della loro esecuzione – all’interno dello spazio 
giudiziario europeo senza esigenza di alcuna procedura intermedia121 e sostanzialmente 
senza (pur con le eccezioni che si vedranno in appresso) la possibilità di opporvisi122. 

Della decisione straniera è dunque consentito avvalersi come di un titolo esecutivo 
nazionale, secondo formalità improntate alla massima semplificazione. In base all’art. 
20, in particolare, la sola documentazione prescritta a tal fine si risolve (a) in una copia 
della decisione che soddisfi le condizioni necessarie per stabilirne l’autenticità e (b) in 
un estratto della medesima pronuncia, rilasciato dall’autorità giurisdizionale d’origine 
mediante l’apposito modulo di cui all’allegato I.

La norma precisa che la parte interessata all’esecuzione può essere tenuta a presen-
tare, altresì, (c) se del caso, un documento che stabilisca lo stato degli arretrati e indichi la 
data di effettuazione del calcolo nonché, ove opportuno, (d) la traslitterazione o la tradu-
zione del contenuto del summenzionato modulo nella lingua ufficiale dello Stato dell’ese-
cuzione. Le autorità competenti dello Stato membro dell’esecuzione possono richiedere 
una traduzione della decisione solo in caso di contestazione della sua esecuzione.

Una decisione esecutiva nello Stato membro d’origine implica inoltre «di diritto», 
ex art. 18, l’autorizzazione al rilascio dei provvedimenti cautelari previsti dalla legge dello 
Stato membro dell’esecuzione. In forza di tale disposizione, l’autorità chiamata a prov-

a livello nazionale nel campo del diritto materiale e nella conseguente opportunità di conservare la 
possibilità di formulare opposizioni al riconoscimento fondate sul limite dell’ordine pubblico. Per 
un’analisi critica della differenziazione in esame cfr. anche Walker, Maintenance and child support 
in private international law, cit., 129 ss.

121	  L’art. 17 stabilisce, più precisamente, al par. 1, che le decisioni in esame sono riconosciute 
negli altri Stati membri «senza che sia necessario il ricorso ad alcuna procedura particolare e sen-
za che sia possibile opporsi al suo riconoscimento». A fronte dell’abolizione dell’exequatur, inoltre, 
le decisioni che sono esecutive nello Stato membro d’origine presentano tale attitudine anche negli 
altri Stati membri «senza che sia necessaria una dichiarazione che attesti l’esecutività». Pertanto, 
come chiarito da Corte giust., 9 febbraio 2017, causa C‑283/16, M.S., ECLI:EU:C:2017:104, «un credi-
tore di alimenti, il quale ha ottenuto una decisione in suo favore in uno Stato membro e che deside-
ra ottenerne l’esecuzione in un altro Stato membro, può presentare la sua domanda direttamente 
all’autorità competente di quest’ultimo Stato membro, come un giudice specializzato».

122	  Sul punto, cfr. Pesce, Le obbligazioni alimentari tra diritto internazionale e diritto dell’Unione 
europea, cit., 286; Pocar-Viarengo, Il regolamento (CE) n. 4/2009 in materia di obbligazioni alimentari, 
cit., 823.
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vedere non gode, pertanto, di alcun margine di apprezzamento in merito alla ricorrenza 
dei presupposti del fumus boni iuris e del periculum in mora, essendo tenuta a concedere 
le misure provvisorie sulla base della mera esistenza del provvedimento straniero.

13. I motivi di diniego o sospensione dell’esecuzione delle decisioni 
provenienti da uno Stato membro vincolato dal Protocollo dell’Aja del 
2007

Alle sopra descritte finalità di semplificazione e accelerazione delle procedure 
funzionali al recupero transfrontaliero del credito alimentare risulta ispirata, altresì, la 
significativa limitazione, ad opera dell’art. 21, delle circostanze che possono essere op-
poste, nell’ambito del procedimento di esecuzione, al fine di contrastare l’attuazione del 
decisum straniero o di ottenerne la sospensione.

In questa prospettiva, l’art. 21, par. 2 consente di negare l’esecuzione, su istanza del 
debitore, solo i) se il diritto di ottenerla risulti prescritto a norma della legislazione dello 
Stato membro d’origine o, se prevede un termine di prescrizione più lungo, di quella del-
lo Stato membro dell’esecuzione; ovvero ii) se si riveli incompatibile con una pronuncia 
emessa nello Stato membro dell’esecuzione o in un altro Stato, anche terzo, sempreché 
soddisfi i requisiti per essere ivi riconosciuta123.

L’intervenuta prescrizione del diritto all’esecuzione comporta un vero e proprio ob-
bligo, a carico dell’autorità richiesta, di rifiutarsi di dare attuazione alla decisione stra-
niera. Diversamente, il contrasto con un’altra decisione configura, in capo a tale autorità, 
una mera facoltà di procedere in tal senso, fermo che l’operatività del motivo ostativo 
in questione non risulta subordinata ad alcun requisito di identità – né soggettiva, né 
oggettiva – tra le cause da cui promanano le decisioni contrastanti e che, comunque, il 
comma 3° dello stesso art. 21, par. 2 esclude espressamente la possibilità di considerare 
incompatibile (e quindi di precludere la circolazione del)la decisione che abbia l’effetto 
di modificarne una, precedente, in materia di obbligazioni alimentari, a motivo di un so-
pravvenuto «mutamento delle circostanze». Il tutto, senza trascurare che, giusta il sopra 
citato art. 22 e, più in generale, la delimitazione, di cui si è detto, del campo di applicazio-
ne ratione materiae del regolamento, il contrasto tra giudicati suscettibile di innescare le 
limitazioni alla circolazione è solo quello concernente il rapporto alimentare considera-

123	  Si condivide l’opinione espressa in dottrina secondo cui – pur in assenza di un esplicito ri-
ferimento alle decisioni in discorso – l’istanza di diniego dell’esecuzione formulata dal debitore ai 
sensi dell’art. 21 è da reputarsi soggetta alla disciplina dettata dal comma 4° dell’art. 30-bis del d.lgs. 
n. 150/2011 sulla quale ci si è soffermati retro alla nota 96 con specifico riferimento alle decisioni 
comprese nel campo di applicazione del reg. Ue 2019/1111. In questo senso, cfr. Farina, I procedimen-
ti per il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni straniere nella recente riforma del processo civile 
in Italia, cit., 71.
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to, a nulla rilevando eventuali divergenze in merito alla determinazione dell’assetto del 
rapporto di famiglia ad esso sotteso124.

Tra le ragioni in forza delle quali può essere negata l’esecuzione transfrontaliera 
non figurano, quindi, la contrarietà all’ordine pubblico e la violazione delle garanzie pro-
cessuali del convenuto.

A tale ultimo riguardo, l’art. 19 del regolamento reca, nondimeno, un’apposita disci-
plina volta a consentire al debitore che sia rimasto contumace nel procedimento da cui è 
scaturita la decisione di ottenerne, a determinate condizioni, il «riesame» da parte delle 
competenti autorità dello Stato membro d’origine.

L’idea di fondo è, infatti, che spetti esclusivamente ai giudici di tale Stato assicura-
re il rispetto del c.d. due process. La norma, più precisamente, consente di richiedere il 
«riesame» della pronuncia straniera (a) se la domanda giudiziale o un atto equivalente 
non siano stati comunicati o notificati al convenuto in tempo utile e in modo tale da con-
sentirgli di presentare le proprie difese nonché (b) allorché non abbia avuto la possibilità 
di contestare il credito alimentare per ragioni di forza maggiore o a causa di circostanze 
eccezionali a lui non imputabili. In entrambi i casi, tuttavia, l’attivazione del rimedio in 
discorso è preclusa qualora il convenuto, pur avendone avuto la possibilità, non abbia 
impugnato la decisione nello Stato membro d’origine.

La portata applicativa dell’ipotesi dianzi esposta sub (a) risulta, peraltro, fortemen-
te circoscritta, in concreto, dall’art. 11 del regolamento, a mente del quale, allorché il con-
venuto risieda abitualmente in uno Stato membro diverso da quello in cui è stata radicata 
l’azione, l’autorità giurisdizionale adita è tenuta, in caso di contumacia di tale soggetto, 
a sospendere il procedimento fintanto che non abbia accertato che questi è stato posto 
nelle condizioni di ricevere la domanda «in tempo utile» per svolgere le proprie difese125.

La domanda di «riesame» deve essere presentata, ex art. 19 par. 2, entro un termine 
di quarantacinque giorni dal momento in cui il debitore ha avuto effettiva conoscenza del 
contenuto della decisione e sia stato posto nelle condizioni di agire. In ogni caso, il dies a 
quo coincide, al più tardi, con il compimento della prima delle misure esecutive che com-
porti l’indisponibilità, in tutto o in parte, dei beni di tale soggetto. Come chiarito dalla 
norma, tale termine non è prorogabile per ragioni inerenti alla distanza. 

In caso di esito positivo di siffatti accertamenti, la decisione considerata deve repu-
tarsi nulla ai sensi dell’art. 21, par. 3, che tuttavia fa espressamente salvi i benefici del cre-
ditore correlati all’interruzione dei termini di prescrizione o decadenza e il suo diritto di 
chiedere retroattivamente gli alimenti derivanti dal primo procedimento. 

Il regolamento reca, inoltre, come si accennava, specifiche disposizioni in punto di 
sospensione dell’esecuzione. In base al par. 3 dell’art. 21, l’esecuzione della decisione può 
essere sospesa, in tutto o in parte, su istanza del debitore, in caso i) di presentazione di 

124	  Pesce, Le obbligazioni alimentari tra diritto internazionale e diritto dell’Unione europea, cit., 
330 ss.

125	  V. art. 11, par. 2.
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una domanda di «riesame» ai sensi dell’art. 19 testé analizzato; nonché ii) di sospensione 
dell’esecutività della decisione medesima nell’ordinamento di provenienza.

A norma del par. 1 dell’art. 21, sono applicabili anche i motivi di diniego o sospen-
sione dell’esecuzione previsti dalla legge dello Stato membro richiesto, a condizione che 
non siano incompatibili con quelli, di cui si è detto, che il regolamento stesso contempla 
nei citati parr. 2 e 3 dell’art. 21. L’accertamento della (in)compatibilità è rimesso, caso per 
caso, all’autorità adita ai fini dell’esecuzione. A titolo di esempio, il considerando n. 30 
annovera, tra i motivi di rifiuto o di sospensione previsti dal diritto nazionale non sogget-
ti a tale limitazione, l’intervenuto pagamento del debito e l’impignorabilità di taluni beni.

Pur in assenza di un’esplicita previsione in tal senso, è ragionevole ritenere che, 
per poter operare in relazione alle decisioni di cui trattasi, i motivi ostativi contemplati 
a livello nazionale debbano essere conformi, altresì, alle logiche sottese alla complessiva 
disciplina del regolamento. In quest’ottica, sembrerebbe doversi escludere la possibilità 
di opporre cause di diniego o di sospensione dell’esecuzione vigenti a livello nazionale 
che, per esempio, implichino un riesame della decisione straniera in punto di merito 
(confliggendo quindi con il divieto in tal senso espresso dall’art. 42) e/o per ragioni di rito 
che siano suscettibili di essere fatte valere a mezzo dell’apposita procedura di «riesame» 
delineata dall’art. 19, sulla quale ci si è soffermati in precedenza. Del pari, a fronte della 
sua esclusione dal novero delle ragioni suscettibili di giustificare il rifiuto dell’esecuzio-
ne in base alla disciplina dettata dal regolamento, pare doversi negare la possibilità, per 
il giudice dell’esecuzione, di impiegare l’eccezione di ordine pubblico sulla scorta di di-
sposizioni di carattere nazionale126.

14. Il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni emesse in uno Stato 
membro non vincolato dal Protocollo dell’Aja del 2007

Come anticipato, il regime di circolazione che la sezione 2 del capo IV del regola-
mento riserva alle decisioni provenienti da Stato membro non vincolato dal Protocollo 
dell’Aja del 2007 presenta marcate differenze rispetto a quello dianzi descritto.

Esso si applica – a seguito della Brexit – esclusivamente nei rapporti con la Dani-
marca, in quanto unico Stato membro non vincolato dal citato protocollo. E siccome la 
differenziazione tra i due regimi di circolazione fa perno sull’ordinamento di provenien-
za della decisione, solo il riconoscimento delle decisioni rese nell’ordinamento danese è 
soggetto alla più rigorosa disciplina qui in esame, mentre i giudici danesi sono tenuti a 
riconoscere ed eseguire le decisioni rese negli altri Stati membri alle più favorevoli con-
dizioni fissate dalla sezione 1, su cui ci è soffermati in precedenza.

126	  Così ancora Pesce, Le obbligazioni alimentari tra diritto internazionale e diritto dell’Unione eu-
ropea, cit., 328.
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I meccanismi delineati da questa sezione ricalcano ampiamente, come si vedrà, 
quelli del già citato reg. Ce 44 del 2001 e si contraddistinguono dal regime in preceden-
za descritto, segnatamente, i) per la possibilità di opporsi al riconoscimento, in linea di 
principio automatico, attingendo a una più estesa gamma di motivi nonché, soprattutto, 
ii) per il mantenimento dell’esigenza di ottenere l’exequatur, mediante un apposito pro-
cedimento, ai fini dell’esecuzione.

Come si accennava, il riconoscimento è, anche per queste pronunce, automatico. 
L’art. 23 stabilisce, infatti, che le decisioni di cui trattasi sono riconosciute negli altri Stati 
membri «senza che sia necessario il ricorso ad alcun procedimento». 

Il riconoscimento può, tuttavia, formare oggetto di uno specifico accertamento giu-
diziale i) in caso di contestazione, attraverso l’instaurazione, a cura della parte interes-
sata, di un apposito procedimento volto a far constatare che ne ricorrono effettivamente 
i presupposti, oppure ii) qualora invocato in via incidentale, ai fini della risoluzione di 
una questione che rivesta natura e portata pregiudiziale rispetto alla definizione di una 
controversia con diverso petitum. Lo strumento in discorso non contempla – come invece 
si è visto a proposito del reg. Ue 1111 del 2019127 – la possibilità di attivare un procedimento 
volto a ottenere il diniego di riconoscimento della pronuncia straniera.

Nel primo dei casi dianzi menzionati, la procedura da seguirsi è la medesima deli-
neata ai fini del conseguimento della dichiarazione di esecutività. Nella seconda ipotesi, 
invece, il regolamento chiarisce che il giudice competente a pronunciarsi sul riconosci-
mento è quello dinanzi al quale è incardinata la controversia principale.

Le regole dettate dalla disciplina in esame con riferimento ai procedimenti in di-
scorso sono, invero, piuttosto scarne.

Secondo quanto desumibile dagli artt. 23, par. 2 e 30, la mera presentazione della 
domanda, rispettivamente, di riconoscimento o di esecutività determina il consegui-
mento della relativa dichiarazione (rectius, constatazione), da rendersi, salvo impossi-
bilità dovuta a circostanze eccezionali, entro trenta giorni dall’espletamento delle sole 
formalità concernenti la presentazione della documentazione previste dall’art. 28, di cui 
si dirà subito infra128. In questa fase, il procedimento si svolge inaudita altera parte, atteso 
che non è consentito presentare osservazioni e l’autorità adita si limita, appunto, a con-
statare che la decisione deve essere riconosciuta (o eseguita), senza addentrarsi in una 
compiuta verifica in ordine alla ricorrenza di uno (o più) dei motivi ostativi individuati 
dall’art. 24. 

Gli unici presupposti a tal fine richiesti sono che la decisione straniera sia dotata (a) 
per il riconoscimento, di efficacia giuridica nello Stato membro di provenienza; (b) per 
l’exequatur, di efficacia esecutiva secondo la legge dell’ordinamento d’origine129.

127	  Retro parr. 3 e 6.
128	  Pesce, Le obbligazioni alimentari tra diritto internazionale e diritto dell’Unione europea, cit., 

367.
129	  Art. 26.
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L’art. 28 stabilisce che la domanda deve essere corredata dalla medesima documen-
tazione che, come visto, in base all’art. 20 è richiesta ai fini dell’esecuzione delle decisio-
ni emesse in uno Stato membro vincolato dal Protocollo dell’Aja del 2007. Diversamente 
dalla disciplina testé richiamata, tuttavia, l’art. 29 precisa che, in caso di mancata produ-
zione dell’estratto della decisione rilasciato dall’autorità giurisdizionale d’origine utiliz-
zando l’apposito modulo di cui all’allegato II del regolamento, l’autorità dell’esecuzione 
può (a) fissare un termine per provvedervi, (b) accettare un documento equivalente, ov-
vero (c) qualora ritenga di essere informata a sufficienza, dispensare da tale adempimen-
to. La mancata produzione dell’estratto della decisione legittima le autorità competenti a 
richiedere una traduzione dei documenti.

In linea di principio, invece, non è consentito pretendere una traduzione della pro-
nuncia nel suo complesso, né l’espletamento di altre formalità.

Ai fini dell’individuazione dell’autorità competente a pronunciarsi sulla domanda 
di exequatur (o di riconoscimento degli effetti non esecutivi) l’art. 27 rinvia, analogamen-
te alle corrispondenti norme del reg. Ue 1111 del 2019 di cui si è detto, alle scelte operate 
da ciascuno Stato membro e comunicate alla Commissione ai sensi dell’art. 71130. Invece, 
dal punto di vista della competenza territoriale, l’individuazione dell’autorità dinanzi 
alla quale deve essere presentata la domanda in discorso è rimessa dall’art. 27, par. 2 al 
criterio, in alternativa, (a) della residenza abituale della parte nei cui confronti viene ri-
chiesta l’esecuzione, oppure (b) del luogo dell’esecuzione.

130	  V. ancora l’Atlante giudiziario europeo in materia civile (retro nota 87). Come per le decisioni 
rientranti nell’alveo applicativo del reg. Ce 2201/2003, in virtù del combinato operare dell’art. 30-
bis, commi 1° e 2° del d.lgs. n. 150/2011 e degli artt. 737 e 738 c.p.c., cui la prima norma fa espresso 
rinvio, le istanze volte a ottenere il riconoscimento in via principale o la dichiarazione di esecuti-
vità devono essere introdotte con ricorso alla Corte d’appello competente per territorio (v. art. 27, 
par. 2 del regolamento, di cui subito infra nel testo) e trattate con procedimento camerale, inaudita 
altera parte. La Corte d’appello si pronuncia con decreto motivato avverso il quale può proporsi op-
posizione. In punto, v. ancora Pesce, Luci ed ombre delle norme di rilievo internazional(privat)istico, 
cit., 297 ss., il quale evidenzia il «significativo disallineamento» tra le disposizioni in parola e quelle 
del regolamento a proposito dei termini per l’opposizione. Mentre infatti ai sensi dell’art. 32, par. 5 
del regolamento essa deve presentarsi entro trenta giorni (prorogabili a quarantacinque se la par-
te contro cui è chiesta l’esecuzione è abitualmente residente in uno Stato membro diverso) dalla 
notificazione o comunicazione del decreto, l’art. 30-bis, comma 2° del d.lgs. n. 150/2011 ne impone 
la proposizione entro sessanta giorni (sempre decorrenti dalla notificazione o comunicazione del 
decreto). Il conflitto è da risolversi, come suggerito dal medesimo Autore, in ossequio al principio 
della primauté del diritto UE, e quindi accordando prevalenza ai termini del regolamento, con di-
sapplicazione della corrispondente disposizione nazionale. Ove l’opposizione sia effettivamente 
proposta, la seconda fase del procedimento si svolge (ancora una volta in analogia con quanto os-
servato a proposito del reg. Ce Bruxelles II-bis) nel contraddittorio tra le parti con le forme del rito 
semplificato (v. art. 30-bis, comma 2° del d.lgs. n. 150/2011). La sentenza della Corte d’appello che 
definisce il procedimento è impugnabile per motivi di legittimità davanti alla Corte di cassazione, 
giusta il disposto dell’art. 30-bis, comma 6° del d.lgs. n. 150/2011.
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L’exequatur può essere concesso anche con riferimento ad alcuni capi soltanto della 
decisione allorché, ex art. 37, i) non ricorrano i presupposti per rilasciarla in relazione 
alla decisione nella sua interezza o ii) l’istante richieda una dichiarazione di esecutività 
meramente parziale.

La decisione sull’esecutività (o sul riconoscimento) viene notificata o comunicata 
sia alla parte istante che al soggetto nei cui confronti è chiesta l’esecuzione (o è chiesto 
il riconoscimento) e, nel termine di trenta giorni da tale adempimento (prorogato a qua-
rantacinque se il debitore risiede in uno Stato membro diverso), ciascuna di esse può 
proporre ricorso131. 

Questa fase del procedimento si svolge, diversamente da quella precedente, nel con-
traddittorio tra le parti. Il paragrafo 3 dell’art. 32 stabilisce espressamente, infatti, che 
«il ricorso è esaminato secondo le norme sul procedimento in contraddittorio». Nella 
medesima prospettiva, il paragrafo 4 della disposizione in esame richiama, inoltre, la di-
sciplina dettata dal già citato art. 11 con riferimento agli adempimenti che l’autorità adita 
è chiamata a espletare in caso di mancata comparizione del convenuto, estendendone 
l’applicazione anche alle ipotesi in cui tale soggetto non risieda abitualmente nel territo-
rio di uno degli Stati membri.

Diversamente dalla prima fase del procedimento, l’autorità adita ai fini della conte-
stazione della decisione sull’esecutività (o sul riconoscimento) è chiamata a pronunciarsi 
in merito alla sussistenza di uno (o più) dei motivi ostativi elencati dall’art. 24 (sul quale 
ci si soffermerà nel prosieguo).

La decisione deve essere resa – salvo ricorra una situazione di impossibilità dovu-
ta a circostanze eccezionali – entro un termine di novanta giorni dall’instaurazione del 
procedimento. 

Peraltro, ai sensi, rispettivamente, degli artt. 25 e 35, il procedimento per il rico-
noscimento o l’esecuzione della decisione straniera deve essere sospeso se l’esecutività 
della decisione è sospesa nello Stato membro d’origine a causa della presentazione di un 
ricorso e, in caso di istanza di exequatur, se la parte contro cui si procede abbia formulata 
un’apposita richiesta in tal senso132. Si cerca, in questo modo, di circoscrivere il rischio 
che un provvedimento non ancora stabile e suscettibile di modifica in sede di impugna-
zione possa produrre effetti pregiudizievoli per la parte contro cui si rivolge. 

La decisione sul riconoscimento o sull’esecutività resa all’esito della seconda fase 
del procedimento in esame è (ulteriormente) impugnabile solo attraverso le procedure a 
tal fine comunicate dallo Stato membro interessato ai sensi dell’art. 71133. L’autorità adi-

131	  Art. 32.
132	  Cfr. gli artt. 25 e 35. Sul punto, in senso critico, cfr. Pesce, Le obbligazioni alimentari tra diritto 

internazionale e diritto dell’Unione europea, cit., 345, il quale rileva l’asimmetria tra la prescrizione 
dettata dall’art. 25 e l’assenza, tra i requisiti per il riconoscimento enucleati dall’art. 23, di alcun 
riferimento all’esecutività della decisione (così come, peraltro, alla sua definitività).

133	  V. retro nota 130.
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ta per l’impugnazione di questo genere di decisioni è chiamata a pronunciarsi «senza 
indugio»134. 

Sempre a norma dell’art. 35, anche il giudizio di impugnazione è sospeso «se l’ese-
cutività della decisione è sospesa nello Stato membro d’origine a causa della presentazio-
ne di un ricorso» e se la parte contro la quale è stata invocata l’esecuzione abbia formula-
to un’apposita istanza in tal senso.

In forza dell’art. 36, infine, non è necessaria una dichiarazione di esecutività per 
ottenere il rilascio, sulla base della lex fori, di provvedimenti provvisori o cautelari in re-
lazione a una decisione che debba essere riconosciuta ai sensi della disciplina in esame. 
Nelle more dell’exequatur, il creditore può, quindi, chiedere le misure cautelari o provvi-
sorie a tutela del proprio credito previste dalla legge dell’ordinamento in cui si propone 
di dare attuazione alla decisione straniera.

In ogni caso, la dichiarazione di esecutività implica di diritto – a prescindere, dun-
que, da qualsiasi valutazione in merito alla sussistenza del fumus boni iuris e del pericu-
lum in mora – l’autorizzazione all’emissione, conformemente alla lex fori, di misure con-
servative135. Il creditore, pertanto, può rivolgersi direttamente all’ufficiale giudiziario al 
fine di procedere sui beni della controparte sulla base del mero provvedimento straniero 
munito dell’exequatur, senza esigenza di instaurare un apposito procedimento cautela-
re136.

Il paragrafo 3 dell’art. 36 precisa, ad ogni modo, che in pendenza del termine per 
l’impugnazione della dichiarazione di esecutività e per tutta la durata del relativo proce-
dimento è possibile provvedere all’adozione di meri provvedimenti a finalità conservati-
va, non essendo consentito avviare l’esecuzione forzata.

15. I motivi ostativi al riconoscimento delle decisioni provenienti da 
uno Stato membro non vincolato dal Protocollo dell’Aja del 2007

L’art. 24 enuncia, con elenco da intendersi tassativo, i motivi di rifiuto del ricono-
scimento delle decisioni di cui trattasi. Per effetto del richiamo operato dall’art. 34, par. 
1, le medesime circostanze rilevano, altresì, ai fini del diniego e della revoca della dichia-
razione di esecutività.

Il novero delle ragioni ostative al riconoscimento e all’esecuzione delle pronunce 
straniere è significativamente più articolato rispetto a quello, sopra esaminato, riguar-
dante le decisioni emesse in Stati membri vincolati dal Protocollo dell’Aja del 2007.

134	  Art. 34, par. 3.
135	  Corte giust., 3 ottobre 1985, causa 119/84, P. Capelloni e F. Aquilini c. J. C. J. Pelkmans, 

ECLI:EU:C:1985:388.
136	  Lupoi, Riconoscimento ed esecuzione delle decisioni straniere in materia matrimoniale e di re-

sponsabilità genitoriale, cit., 181.
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Nel dettaglio, in base alla disciplina in esame, le decisioni straniere non sono su-
scettibili di circolare: (a) per contrarietà all’ordine pubblico dello Stato membro richie-
sto (fermo il divieto di riesame della competenza dell’autorità giurisdizionale d’origine); 
(b) in caso di mancata notifica o comunicazione al convenuto contumace della domanda 
giudiziale o di un atto equivalente in tempo utile per consentirgli di svolgere le proprie 
difese, a meno che questi, pur avendone avuto la possibilità, non abbia impugnato la pro-
nuncia; (c) in ipotesi di incompatibilità con una decisione emessa tra le stesse parti nello 
Stato membro nel quale viene invocato il riconoscimento o (d) in un altro Stato, anche 
terzo, con riferimento a una controversia avente il medesimo oggetto e titolo, sempreché 
tale decisione soddisfi i requisiti per essere riconosciuta nello Stato richiesto.

L’operatività della ragione ostativa consistente nel contrasto con una decisione 
emessa nello Stato membro richiesto del riconoscimento o dell’esecuzione è subordinata 
alla ricorrenza di una situazione di mera inconciliabilità tra i rispettivi dicta, a prescin-
dere dalla identità o meno, dal punto di vista oggettivo, delle controversie cui si riferisco-
no e dalla rispettiva data di adozione. Secondo la giurisprudenza della Corte di giustizia, 
sussiste una situazione di incompatibilità ai sensi delle disposizioni in esame allorché 
«le decisioni controverse producano effetti giuridici che si escludono reciprocamente»137. 
L’incompatibilità, pertanto, può ravvisarsi rispetto a decisioni, non solo che abbiano ad 
oggetto obbligazioni di mantenimento, ma anche che incidano sullo status dei soggetti 
coinvolti, in quanto afferenti a profili quasi sempre pregiudiziali rispetto alla sussistenza 
e all’allocazione delle obbligazioni considerate.

La verifica della ricorrenza, in concreto, di una situazione di tal fatta non è, peraltro, 
sempre agevole, tenuto conto delle divergenze tuttora ravvisabili tra le normative statali 
in merito ai profili in esame e alla qualificazione delle diverse obbligazioni di carattere 
patrimoniale riconducibili a un rapporto di famiglia, quale circostanza da cui possono 
discendere non trascurabili difficoltà rispetto alla distinzione, caso per caso, del titolo 
in forza del quale eventuali pagamenti sono stati disposti o effettuati e dei rapporti tra 
obbligazioni potenzialmente suscettibili di sovrapposizione138.

Diversamente, per quel che concerne il motivo ostativo identificato sub d), è ne-
cessario che l’incompatibilità sia ravvisabile in relazione a una decisione che i) sia stata 
emessa in epoca antecedente rispetto a quella considerata e che ii) inerisca a una contro-
versia che non solo sia stata instaurata tra le medesime parti ma presenti, altresì, stessi 
petitum e causa petendi.

137	  Corte giust., 4 febbraio 1988, causa 145/86, Horst Ludwig Martin Hoffmann c. Adelheid Krieg, 
punto 22, ECLI:EU:C:1988:61. Sulla scorta di tale criterio, la Corte, nell’ambito della pronuncia cita-
ta, al punto 25, ha affermato, per esempio, che «una decisione straniera che condanna un coniuge 
alla corresponsione degli alimenti all’altro coniuge in forza dell’obbligo di mantenimento derivante 
dal matrimonio è inconciliabile […] con una decisione nazionale che ha pronunciato il divorzio fra 
i coniugi interessati».

138	  Walker, Maintenance and child support in private international law, cit., 99.
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Anche in questo contesto l’art. 24, riecheggiando il sopra visto art. 21, esclude che 
ai fini dell’operatività dei predetti motivi ostativi possano considerarsi «incompatibili» 
le decisioni che abbiano l’effetto di modificare una pronuncia precedente a causa di un 
mutamento delle circostanze che imponga una nuova determinazione in merito alla sus-
sistenza e, più frequentemente, alla consistenza dell’obbligazione alimentare139.

Alla luce della rimessione alle parti della scelta se provocare, attraverso i procedi-
menti dianzi descritti, la verifica in ordine alla ricorrenza di motivi ostativi alla circola-
zione delle decisioni in discorso, pare ragionevole ritenere, nel silenzio del regolamento, 
che il sindacato del giudice adito sia vincolato alle allegazioni del soggetto istante, non 
potendosi quindi estendere al vaglio d’ufficio di eventuali circostanze diverse ed ulterio-
ri140.

16. Le «Disposizioni comuni»

La sezione 3 del capo IV del regolamento detta talune disposizioni comuni, applica-
bili, pertanto, con riferimento a tutte le decisioni ricomprese nel campo di applicazione 
ratione materiae del regolamento medesimo, indipendentemente dal fatto che lo Stato 
membro dal quale promanano sia vincolato o meno dal Protocollo dell’Aja del 2007.

Anche tale sezione, peraltro, non contiene una specifica disciplina del procedimen-
to di esecuzione in senso stretto, il quale, pertanto, deve intendersi regolato – con le ecce-
zioni che si illustreranno in appresso – dalla legge nazionale.

L’art. 41 puntualizza, a questo riguardo, che «fatte salve le disposizioni del presente 
regolamento, il procedimento d’esecuzione delle decisioni emesse in un altro Stato mem-
bro è disciplinato dalla legge dello Stato membro dell’esecuzione».

La norma precisa, inoltre, che, allorché esecutive nello Stato membro d’origine, le 
decisioni comprese nell’ambito operativo del regolamento sono eseguite nello spazio 
giudiziario europeo «alle stesse condizioni delle decisioni emesse nello Stato membro 
dell’esecuzione». In questo modo, il regolamento impone al giudice nazionale di non ap-
plicare eventuali norme di diritto interno che comportino un trattamento processuale 
differenziato per l’esecuzione delle sole decisioni straniere141.

139	  Pesce, Le obbligazioni alimentari tra diritto internazionale e diritto dell’Unione europea, cit., 
p. 342 sottolinea il carattere particolarmente opportuno di questa precisazione, in quanto volta 
a tenere conto di una eventualità passibile di concreta e frequente verificazione, stante la facilità 
con la quale può rendersi necessario rideterminare un’obbligazione che, il più delle volte, assume 
la forma della prestazione monetaria periodica.

140	  Pesce, op. ult. cit., 343.
141	  Lupoi, Riconoscimento ed esecuzione delle decisioni straniere in materia matrimoniale e di re-

sponsabilità genitoriale, cit., 182. Basandosi sull’art. 41 in esame e sulla statuizione, ivi contenuta, 
che «il procedimento d’esecuzione delle decisioni emesse in un altro Stato membro è disciplina-
to dalla legge dello Stato membro dell’esecuzione», Corte giust., 4 giugno 2020, causa C-41/19, FX, 
ECLI:EU:C:2020:425, ha chiarito che l’opposizione all’esecuzione della decisione del giudice di uno 
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Nell’ottica di «limitare quanto più possibile le formalità di esecuzione che possono 
far aumentare i costi a carico de creditore»142, detta disposizione chiarisce, altresì, che 
non è necessario che la parte interessata abbia un recapito postale o un rappresentan-
te autorizzato nello Stato membro dell’esecuzione. Tale previsione non riguarda, ovvia-
mente, i soggetti formalmente e istituzionalmente coinvolti nella procedura esecutiva.

Il disposto di cui all’art. 39 è volto, invece, ad assicurare la possibilità di provvede-
re all’esecuzione transfrontaliera delle decisioni in discorso senza doverne attendere il 
passaggio in giudicato e indipendentemente dalla negazione, a livello nazionale, della 
relativa esecutività in caso di impugnazione. In questa prospettiva, la norma consente 
all’autorità giurisdizionale dell’ordinamento d’origine di dichiarare la decisione prov-
visoriamente esecutiva pur in pendenza di un eventuale giudizio di impugnazione e a 
prescindere dall’esistenza o meno di una disposizione di diritto interno che ne preveda, 
in tali ipotesi, l’esecutività di diritto143. La disposizione in oggetto, in altri termini, – lungi 
dall’estendere automaticamente tale carattere a tutte le decisioni comprese nell’ambito 
operativo del regolamento – si limita ad attribuire alle autorità dello Stato d’origine la fa-
coltà di valutare caso per caso se riconoscere alle proprie decisioni, seppure non ancora 
definitive, l’idoneità a produrre effettivi esecutivi in via provvisoria144. 

L’art. 40 si occupa, poi, della «invocazione di una decisione riconosciuta». 
Tale disposizione attiene, nello specifico, all’ipotesi in cui una pronuncia ricono-

sciuta in base alla disciplina del regolamento venga invocata all’estero per ragioni diverse 
dalla sua esecuzione forzata, dal suo riconoscimento in via principale o dalla sua dichia-
razione di esecutività (dovendosi, infatti, fare riferimento, in relazione a tali finalità, al 
regime, sopra visto, delle sezioni 1 e 2). La norma è, dunque, suscettibile di venire in ri-

Stato membro che ha accertato un credito alimentare rientra nella competenza dei giudici dello 
Stato membro richiesto dell’esecuzione della decisione medesima.

142	  Considerando n. 27.
143	  Il considerando n. 22 precisa che al fine di assicurare il recupero rapido ed efficace di un 

credito alimentare ed evitare i ricorsi dilatori, le decisioni in questione dovrebbero, in linea di 
massima, avere esecutività provvisoria. In questa prospettiva, il considerando afferma che occor-
re prevedere nel regolamento che l’autorità giurisdizionale d’origine abbia il potere di dichiarare 
la decisione provvisoriamente esecutiva anche se il diritto nazionale non sancisce l’esecutività di 
diritto e anche se è stato o potrebbe ancora essere proposto un ricorso contro la decisione secondo 
il diritto nazionale.

144	  Pesce, Le obbligazioni alimentari tra diritto internazionale e diritto dell’Unione europea, cit., p. 
307. Si tratta, evidentemente, di una previsione di scarso rilievo per quel che concerne le decisioni 
adottate nell’ordinamento italiano a fronte della generalizzata attribuzione a tutte le decisioni di 
primo e secondo grado, per effetto dell’art. 282 c.p.c., della provvisoria efficacia esecutiva pur in 
pendenza della relativa impugnazione.
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lievo, per esempio, allorché venga richiesta una modifica della decisione, nei limiti di cui 
all’art. 8145, a fronte di un mutamento delle circostanze di fatto sulle quali era fondata146.

La norma precisa che, a tal fine, è sufficiente produrre una copia della pronuncia 
considerata che soddisfi le condizioni necessarie per stabilirne l’autenticità.

L’autorità richiesta può chiedere, ove necessario, la produzione di un estratto rila-
sciato dall’autorità giurisdizionale d’origine, compilato utilizzando gli appositi moduli 
allegati al regolamento. Se del caso, la parte interessata fornisce, altresì, la traslitterazio-
ne o la traduzione del contenuto (solo) del citato modulo nella lingua ufficiale dello Stato 
interessato. La traduzione deve essere effettuata da un soggetto a ciò abilitato presso l’or-
dinamento di riferimento147. 

Ferma la disciplina processuale dianzi descritta, l’art. 42 precisa, infine, che in nessun 
caso una decisione emessa in uno Stato membro può formare oggetto di riesame del merito 
nell’ordinamento in cui ne viene richiesto il riconoscimento, l’esecutività o l’esecuzione.

Abstract

Il contributo mira a ricostruire e analizzare il funzionamento dei meccanismi di diritto 
processuale civile internazionale dell’Unione europea che presiedono al riconoscimen-
to e all’esecuzione, nello spazio giudiziario europeo, delle decisioni rese in caso di crisi 
famigliare, focalizzandosi, in particolare, sui regimi di circolazione predisposti a) dal 
reg. UE 1111/2019 per le decisioni aventi ad oggetto il vincolo coniugale e la responsabili-
tà genitoriale, nonché b) dal reg. CE 4/2009 in tema di obbligazioni alimentari.

This paper provides an analysis of the functioning of the mechanisms of international civil 
procedure in force at the EU level which govern the recognition and the enforcement, within 
the EU judicial space, of judgments related to family crisis, focusing, particularly, on the 
rules set out a) by regulation (EU) 2019/1111 as regards matrimonial matters and parental 
responsibility, as well as b) by regulation (EC) 4/2009 as concerns maintenance obligations.

145	  L’art. 8 prevede, in particolare al par. 1, che «qualora sia emessa una decisione in uno Stato 
membro o uno Stato contraente della convenzione dell’Aja del 2007 in cui il creditore risiede abi-
tualmente, il debitore non può promuovere un’azione per modificare la decisione o ottenere una 
decisione nuova in un altro Stato membro, fintantoché il creditore continui a risiedere abitual-
mente nello Stato in cui è stata emessa la decisione».

146	  Pesce, Le obbligazioni alimentari tra diritto internazionale e diritto dell’Unione europea, cit., 309.
147	  Così dispone il par. 4 del citato art. 40. Con specifico riferimento all’Italia, l’inserimento, 

tra le categorie professionali comprese nell’albo dei CTU e nell’elenco nazionale, di traduttori ed 
interpreti si è verificato recentemente, per effetto del Decreto del Ministero della Giustizia n. 109 
del 4 agosto 2023, avente ad oggetto il Regolamento concernente l’individuazione di ulteriori categorie 
dell’albo dei consulenti tecnici di ufficio e dei settori di specializzazione di ciascuna categoria, l’indivi-
duazione dei requisiti per l’iscrizione all’albo, nonché la formazione, la tenuta e l’aggiornamento dell’e-
lenco nazionale, ai sensi dell’articolo 13, quarto comma, delle disposizioni per l’attuazione del codice di 
procedura civile e disposizioni transitorie.
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Sul preteso divieto del ‘cumulo dei rendimenti’ 
nelle restituzioni post-risoluzione
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Sommario: 1. La presa di posizione della S.C. sul decorso di frutti e interessi nella risoluzione 
del contratto. – 2. Profili generali delle restituzioni post-risoluzione. – 3. Può dirsi 
‘ingiustificato’ l’arricchimento del contraente che ripete le cedole versate, senza pa-
gare gli interessi sulla somma ricevuta? – 4. Critiche: il richiamo alle conseguenze 
restitutorie della nullità della locazione è inappropriato; l’arricchimento del contra-
ente è giustificato da precise disposizioni di legge (art. 2033 c.c.); l’art. 1499 c.c. ha 
natura eccezionale e non se ne ricava alcun principio generale. – 5. La falsa applica-
zione dell’art. 2033, 1a parte, all’obbligazione dell’investitore di restituire le cedole 
maturate, e la fuorviante analogia con la vendita dei frutti su pianta. – 6. Conclusioni.

1. La presa di posizione della S.C. sul decorso di frutti e interessi nella 
risoluzione del contratto

Risale all’inizio di quest’anno una serie di decisioni in materia di restituzioni con-
seguenti alla risoluzione, per inadempimento dell’intermediario finanziario, di contratti 
su titoli obbligazionari1.

La questione discussa riguarda il decorso di frutti e interessi sulle prestazioni che 
i contraenti sono reciprocamente obbligati a restituirsi, posto che: (i) l’intermediario è 
obbligato a restituire le somme ricevute dall’investitore per l’acquisto dei titoli, con gli 

1	 Cass., 8 gennaio 2025, n. 423; Cass., 22 gennaio 2025, n. 1614; Cass. 14 febbraio 2025, n. 3762; 
Cass., 18 febbraio 2025, n. 4133, tutte in Onelegale.
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interessi, e (ii) l’investitore è obbligato a restituire i titoli ricevuti dall’intermediario, con 
i frutti, cioè le cedole maturate sui titoli stessi. 

L’art. 2033 c.c. prevede che frutti e interessi sul pagamento indebito siano dovuti 
(ciascuno) dalla data della (rispettiva) domanda, il che comporta la possibilità di un di-
sallineamento fra i dies a quibus di ciascuna obbligazione restitutoria accessoria, se le 
domande sono proposte in momenti diversi.

Paventando che l’applicazione di queste regole potesse implicare arricchimenti “in-
giustificati” di una parte a danno dell’altra, i giudici della S.C. hanno escluso – nei casi di 
restituzioni conseguenti allo scambio (caducato) fra un bene fruttifero e una somma di 
denaro2 – che frutti e interessi possano avere decorrenze diverse. 

All’esito della risoluzione del contratto avente ad oggetto i titoli obbligazionari, per-
ciò, l’intermediario era condannato a restituire all’investitore le somme ricevute, con gli 
interessi dal giorno del pagamento, così allineando il dies a quo della prestazione acces-
soria degli interessi, dovuta dall’intermediario, al decorso dell’obbligazione restitutoria 
dell’investitore nei suoi confronti3. 

Questo perché l’investitore era condannato a restituire tutte le cedole percepite ab 
initio, sul presupposto (discutibile) che l’accreditamento delle cedole non potesse consi-
derarsi un ‘frutto’ della prestazione ex art. 2033, 2a parte, ma proprio la ‘prestazione non 
dovuta’ ex art. 2033, 1a parte.

2. Profili generali delle restituzioni post-risoluzione 

Per giungere a questa soluzione, la S.C. ha ripercorso tutta la materia delle restitu-
zioni contrattuali.

In primo luogo, si è occupata della natura della retroattività della risoluzione del 
contratto, e delle sue conseguenze sulle obbligazioni restitutorie ‘secondarie’.

Una tesi afferma che la risoluzione comporta il venir meno della causa di giustifi-
cazione delle reciproche prestazioni, il che comporterebbe l’obbligo di ciascuna parte 
di restituire all’altra i frutti e gli interessi della prestazione fin dal giorno in cui questa 

2	 Si tratta qui delle conseguenze della risoluzione del contratto, e non dell’accertamento della 
nullità di protezione: il che preclude di invocare senz’altro i principi pronunciati con riferimento 
a quest’ultima particolare figura: Cass. Sez. un., 4 novembre 2019, n. 28314; Cass. 3 giugno 2020, 
n. 10505; in dottr. Passagnoli, Analisi di un falso principio: nullità speciali e restituzione unilaterale, 
in Pers. merc., 2021, 260 s.; in ambito consumeristico CGUE, 15 giugno 2023, C-520/21; in dottr. 
Pagliantini, Trent’anni di direttiva 93/13, post vessatorietà restitutoria ed il vuoto di un’interpretazione 
conforme a tutto tondo, in Accademia, 2023, 1 s.; Dalmartello, Conseguenze del giudizio di vessatorietà: 
dalla post-vessatorietà alla condictio indebiti di protezione, in Riv. dir. banc., 2023, 79 s.; Corletto, To-
wards a Protective Condictio? The Bank M Case in the Prism of Restitutory Remedies: A Reconstructive 
Proposal, in Eur. R. Contr. Law, 2024, 155 s.

3	  Si fa riferimento ora a Cass., 8 gennaio 2025, n. 423, cit., § 19, nel 4° principio di diritto, ma i 
casi sono stereotipi.
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è stata eseguita, e in generale di riversare alla controparte tutte le utilità ritratte dalla 
prestazione ricevuta, ivi incluso il valore del godimento. 

Ciò senza alcun riguardo alla buona o mala fede dell’accipiens: eventuali squilibri 
potrebbero essere corretti solo con il risarcimento del danno, dovuto dalla parte inadem-
piente al contraente ‘fedele’ ex art. 1453 co. 1 c.c.4.  

Una diversa tesi distingue, invece, ai fini della decorrenza dell’obbligo di pagare frutti 
e interessi, in base allo stato soggettivo dell’accipiens5. La S.C. ha aderito a quest’ultima tesi, 
che invero pare condivisibile, in quanto maggiormente aderente al dettato dell’art. 2033 c.c., 
applicabile, secondo l’opinione che appare preferibile, anche alle restituzioni ‘contrattuali’6.

4	  A. Luminoso, in Id., Carnevali, Costanza, Risoluzione per inadempimento, in Comm. Scialoja-
Branca, Bologna-Roma, 1990, 415; Bargelli, Il sinallagma rovesciato, Milano, 2010, 406-409; in giur., 
Cass. 22 febbraio 2008, n. 4604; Cass. 18 settembre 2014, n. 19659.

5	  In questo senso Cass. 14 settembre 2004, n. 18518; Cass. 2 agosto 2006, n. 17558; Cass. 27 otto-
bre 2008 n. 25847; Cass. 20 marzo 2018, n. 6911; Cass. 8 gennaio 2025, n. 423 (§ 11); Cass. 22 gennaio 
2025, n. 1614; contra in dottr. Bargelli, Il sinallagma rovesciato, cit., 321-323.

6	  In questo senso Rescigno, Ripetizione dell’indebito, in Nov. Dig. it., XV, Torino 1968, p. 1225 s.; 
Breccia, Pagamento dell’indebito, in Tratt. Rescigno, 8, Torino, 1982, 777; Moscati, Del pagamento dell’in-
debito, nel Comm. Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1981, 166 s.; Id., Caducazione degli effetti del contratto 
e pretese di restituzione, in Riv. dir. civ., 2007, I, 435 s.; Delle Monache, Il negozio immorale tra negazione 
dei rimedi restitutori e tutela proprietaria, Padova, 1997, 119; Omodei-Salè, Il rischio del perimento fortuito 
nella vendita di cosa viziata, Padova, 2004, 68, 73; Albanese, Il pagamento dell’indebito, Padova, 2004, 
419 s.; Bargelli, Sinallagma rovesciato e ripetizione dell’indebito, in Riv. dir. civ., 2008, I, 87, 101; Ead., 
Il sinallagma, cit.; Ead., Restituzioni contrattuali e nuove fonti interne ed eurounitarie, in L. Garofalo (a 
cura), Studi sulle restituzioni, Napoli, 2021, 145 s. (l’A. invero ammette una parziale autonomia delle re-
stituzioni contrattuali rispetto all’indebito); De Nova (a cura), Le restituzioni contrattuali, Padova, 2012; 
Roppo, Il contratto, nel Tratt. Iudica-Zatti, Milano, 20253, 823; Cass. 12 dicembre 2005, n. 27334; Cass. 15 
aprile 2010, n. 9052; Cass. 7 febbraio 2011, n. 2956; Cass. 6 giugno 2017, n. 14013; Cass. 15 gennaio 2018, 
n. 715; Cass. 16 dicembre 2024, n. 32696; Cass. 8 gennaio 2025, n. 423.

In senso contrario Nicolò, L’adempimento dell’obbligo altrui, Napoli, 1978 (1936), 204; Barcellona, 
Note critiche in tema di rapporti fra negozio e giusta causa dell’attribuzione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 
1965, 11 s.; Argiroffi, Ripetizione di cosa determinata e acquisto «a domino» della proprietà, Napoli, 
1980, 167; Bruni, Contributo allo studio dei rapporti tra azione di caducazione contrattuale e ripetizio-
ne dell’indebito, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1987, 173; Belfiore, Risoluzione per inadempimento e obbli-
gazioni restitutorie, in Scritti per Auletta, II, Milano, 1988, 243; Di Majo, Restituzioni e responsabilità 
nelle obbligazioni e nei contratti, in Riv. crit. dir. priv., 1994, 291; Id., La tutela civile dei diritti, Milano, 
20034, 350; Castronovo, La risoluzione del contratto dalla prospettiva del diritto italiano, in Eur. dir. 
priv., 1999, 793; Dellacasa, Gli effetti della risoluzione, in Tratt. Roppo, Milano, 2006, V, 385; Id., La re-
stituzione delle prestazioni di fare nella patologia del contratto, in Riv. dir. priv., 2015, 517 s.; Id., Restitu-
zione e regime dei rimedi contrattuali: un’analisi critica del diritto applicato, in Contr. impr., 2018, 1120 
s.; Nicolussi, Le restituzioni, in Castronovo, Mazzamuto (a cura di), Manuale di diritto privato europeo, 
Milano, 2007, 181, 211; Id., Le restituzioni “de iure condendo”, in Eur. dir. priv., 2012, 783 s.; Guerrini, Le 
restituzioni contrattuali, Torino, 2012; Id., Le restituzioni per equivalente: problemi e prospettive, in 
Garofalo (a cura), op. cit., 203 s.; Sirena, Arricchimento ingiustificato e restituzioni: una prospettiva di 
diritto europeo, in Rass. dir. civ., 2018, 657 s.; Gallo, in Id., Magri (a cura), Le restituzioni contrattuali, 
Torino, 2024, 5 s. 
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In secondo luogo, la S.C. ha opportunamente precisato – pur confermando che le 
restituzioni post-risoluzione sono disciplinate dalle regole sull’indebito oggettivo, com-
presa la rilevanza della buona fede dell’accipiens per il decorso di frutti e interessi – che 
la regola di cui all’art. 2033, 2a parte, non si applica a quei frutti e interessi che sono stati 
ricevuti in forza del contratto, in quanto non si tratta di ‘frutti’ della prestazione ex art. 
2033 2a parte, ma proprio della ‘prestazione’ ex art. 2033, 1a parte. I giudici portano l’e-
sempio dell’inefficacia vendita su pianta dei frutti di una piantagione: chi ha ricevuto tali 
frutti dovrà restituirli senz’altro, senza poter invocare la buona fede, ex art. 2033, 1a par-
te. Un altro esempio è quello dell’inefficacia del mutuo oneroso: il mutuante non potrà 
invocare la buona fede per trattenere gli interessi indebitamente percepiti prima della 
domanda di restituzione7.

In terzo luogo, la Corte ribadisce che la buona fede va intesa in senso soggettivo, 
quale ignoranza dell’effettiva situazione giuridica derivante da un errore di fatto o di di-
ritto, anche dipendente da colpa grave8; che la prova della mala fede riguarda la certezza, 
da parte dell’accipiens della prestazione, di non avervi diritto9, e va valutata al tempo dal 
pagamento10; che l’accipiens in buona fede è obbligato a frutti e interessi dalla data della 
domanda, anche stragiudiziale, fattagli dal solvens indebiti11.

3. Può dirsi ‘ingiustificato’ l’arricchimento del contraente che ripete 
le cedole versate senza pagare gli interessi sulla somma ricevuta?

La ragione di interesse delle pronunce esaminate sta nell’idea ivi espressa che la 
ripetibilità delle attribuzioni patrimoniali contrattualmente pattuite possa generare 

7	  Cass., 8 gennaio 2025, n. 423, § 12; conf. in dottr. Bargelli, Il sinallagma rovesciato, cit., 318.
8	  In questo senso si v. Breccia, La buona fede nel pagamento dell’indebito, in Riv. dir. civ., 1974, I, 

143, nota 27; Id., Il pagamento dell’indebito, in Tratt. Rescigno, Torino, 1984, 951; Moscati, Pagamento 
dell’indebito, cit., 503 s.; Pasquinelli, La restituzione dei frutti, in Bargelli (a cura di), op. cit., 414; con-
tra Nicolussi, Appunti sulla buona fede soggettiva con particolare riferimento all’indebito, in Riv. crit. 
dir. priv., 1995, 323; Di Lorenzo, La restituzione impossibile, Milano, 2020, 58 (richiamando la massi-
ma culpa lata dolo aequiparatur). 

9	  Cass. 26 ottobre 2020, n. 23448; Cass. 7 maggio 2024, n. 12362; Cass., 8 gennaio 2025, n. 423, 
§§ 13-14, che rigetta la tesi che identifica buona e mala fede con l’imputabilità del fatto causativo 
dell’inefficacia; cfr. Di Lorenzo, o.u.l.c., secondo cui la mala fede «può descrivere la situazione in 
cui versi il contraente che riceve e consapevolmente trattiene una prestazione del tutto difforme 
rispetto a quella dovuta».

10	  Così, Nicolussi, o.u.c., 299 s.; contra Giampiccolo, La buona fede in senso soggettivo nel sistema 
del diritto privato, in Riv. dir. comm., 1965, 357; Moscati, Mala fides superveniens non nocet? (per la 
rilettura di un dogma), in Riv. dir. civ., 1990, I, 336; in giur. Cass. 23 giugno 1989, n. 3014; Cass. 5 luglio 
1997, n. 6074.

11	  Distinguendo rispetto all’art. 1148 c.c., in materia di ritenzione dei frutti da parte del posses-
sore, che richiede espressamente la “domanda giudiziale”: così Cass. 1 aprile 2011, n. 7586; Cass. 9 
novembre 2015, n. 22852; Cass. Sez. Un., 13 giugno 2019, n. 15895; Cass. 8 gennaio 2025, n. 423, § 16.
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squilibri, se gli interessi dovuti sulla restituzione della controprestazione (pecuniaria) 
corrono soltanto dal giorno della domanda. 

In questi casi, affermano i giudici, una parte conseguirebbe un ‘ingiustificato’ ar-
ricchimento, lucrando un utile che non avrebbe conseguito se il contratto avesse avuto 
regolare esecuzione12. 

Ciò si verificherebbe quando l’intermediario restituisce le somme ricevute, con gli 
interessi dal giorno della domanda, al contempo ottenendo dall’investitore la restituzione 
di tutte le cedole a far data dalla loro maturazione, e così appropriandosi sia degli interes-
si sulla somma a lui versata, sia dei rendimenti del titolo. La S.C. giudica quest’esito inac-
cettabile, in quanto la risoluzione non può attribuire alla parte ‘infedele’ un vantaggio 
superiore a quello che avrebbe ricavato dall’adempimento. 

Inoltre, si ricaverebbe dall’art. 1499 c.c. un principio generale, secondo cui il con-
traente non potrebbe godere, per lo stesso arco di tempo, dei frutti del bene dedotto in 
contratto e degli interessi sulla somma corrisposta per conseguirlo. Un tale ‘divieto del 
cumulo dei rendimenti dei beni negoziati’ sarebbe confermato anche dell’orientamento 
in materia di nullità della locazione, che nega la restituzione dei canoni al conduttore che 
abbia goduto del bene13.

I giudici ne ricavano che, a fronte dello scambio di un bene fruttifero con una som-
ma di denaro, frutti e interessi dovrebbero avere la stessa decorrenza: a fronte della re-
stituzione dei frutti ab origine, anche gli interessi sulla somma pagata dal percettore dei 
frutti correrebbero dal pagamento.

4. Critiche: il richiamo alle conseguenze restitutorie della nullità del-
la locazione è inappropriato; l’arricchimento del contraente è giusti-
ficato da precise disposizioni di legge (art. 2033 c.c.); l’art. 1499 c.c. ha 
natura eccezionale e non se ne ricava alcun principio generale

A ben vedere, il richiamo all’orientamento in materia di nullità del contratto di lo-
cazione appare infelice, se si considera che la stessa Corte, nei suoi ultimi arresti in ma-
teria di restituzioni conseguenti alla nullità della locazione sembra proprio sconfessare 
un tale indirizzo, invero poco rigoroso: chi gode del bene (in base a un contratto nullo) 
consegue un arricchimento ingiustificato, che dovrà indennizzare; ha pur sempre diritto 
alla restituzione dei canoni pagati indebitamente, salva l’eventuale compensazione con 

12	  Cass., 8 gennaio 2025, n. 423, § 17. 
13	  Cass., 8 gennaio 2025, n. 423, § 18, richiamando Cass. 3 maggio 1991, n. 4849 e Cass. 12 feb-

braio 2019, n. 3971, cui aggiunge che «il principio è stato ripreso da ultimo, da Cass. 16 dicembre 
2024, n. 32696, nei termini della proponibilità dell’eccezione ex art. 2041 c.c.» (con una sintesi infe-
dele di quest’ultima pronuncia). 
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il controcredito ex art. 2041 c.c., per le quantità corrispondenti, se il locatore convenuto 
propone tempestivamente la relativa eccezione14. 

Molto diverso appare il caso della del contratto avente per oggetto i titoli obbligazio-
nari, in cui l’intermediario ripete tutte le cedole versate, e al contempo paga gli interessi 
sulla somma ricevuta solo a far data dalla domanda, e così si arricchisce della differenza 
tra le cedole pagate, di cui ottiene la restituzione, e gli interessi, che non paga, sull’indebi-
to che ha ricevuto, fino alla domanda proposta dalla controparte (cioè del valore d’uso del 
denaro). Ma – si badi – il suo non è un arricchimento senza causa, bensì un arricchimento 
giustificato da precise disposizioni di legge, cioè l’art. 2033, che detta proprio questa di-
sciplina per la restituzione dell’indebito15.

Parimenti infelice appare il richiamo all’art. 1499 c.c. – che prevede il decorso degli 
interessi sul prezzo non ancora esigibile, in caso di compravendita di cosa fruttifera, ven-
duta e consegnata al compratore – dettando una disciplina che fa eccezione a numerose 
regole e principi (in materia di acquisto dei frutti, decorrenza degli interessi, giustizia 
contrattuale, arricchimento ingiustificato), con la conseguenza che tale disposizione 
non pare idonea ad ‘estrarne’ alcun principio generale16. 

Peraltro, tale regola è stata duramente criticata: rispetto alla tradizionale ratio di 
‘indennizzare’ il venditore per il mancato utilizzo dei frutti17, si è osservato che, se così 
fosse, la misura dell’indennizzo dovrebbe essere rapportata al danno per il mancato go-

14	  Un orientamento tradizionale nega la restituzione dei canoni versati dal conduttore, sul ri-
lievo discutibile che costui altrimenti percepirebbe un arricchimento ‘ingiustificato’ per aver già 
goduto del bene (Cass. 6 maggio 1966, n. 1168, in Foro it., 1966, I, 1249 s.; Cass., 3 maggio 1991, n. 4849, 
in Giur. it., 1991, 1112 s., con nota critica di Chiodi; Cass., 12 febbraio 2019, n. 3971, in Imm. propr., 2019, 
189, con nota di Monegat; Trib. Napoli, 29 marzo 2022, n. 3259, in Giur. it., 2022, 2101 s., con nota cri-
tica di Thobani). Un diverso orientamento – condivisibile – accorda al conduttore la restituzione dei 
canoni, salva la possibilità per il locatore di eccepire la compensazione con il suo contro-credito al-
la restituzione del valore del godimento della cosa locata, ai sensi dell’art. 2041 c.c. (Cass., 7 giugno 
1957, n. 2104; App. Potenza, 4 marzo 1964, in Corti Bari, Lecce e Potenza, 1964, 761, nota di Barbiera; 
Cass., 27 aprile 1968, n. 1332; Cass., 14 marzo 1973, n. 714; Cass., 11 ottobre 2016, n. 20383; Cass., 13 
dicembre 2016, n. 25503, in Nuova giur. civ. comm., 2017, 860 s., nota di Buset; in Danno resp., 2017, 
327 s., nota di Bertelli; Cass., 16 dicembre 2024, n. 32696; conf. Breccia, La ripetizione dell’indebito, 
Milano, 1974, 454-457; Carusi, Le obbligazioni nascenti dalla legge, nel Tratt. CNN, Napoli, 2024, 236).

15	  È pacifico che la ‘giusta causa’ va ricostruita con riferimento al diritto vigente, e non all’equi-
tà o all’arbitrio del giudice (per tutti, Albanese, Ingiustizia del profitto e arricchimento senza causa, 
Padova, 2005, 23 s.); cfr. Relaz. al Re, n. 792: «Non è stato e non poteva essere chiarito legislativa-
mente, con una formula generale, il concetto di arricchimento ingiustificato; ma la pratica e la dot-
trina potrà soccorrervi, ricercando se il singolo trasferimento di valori trovi a fronte la prestazione 
di un corrispettivo, abbia causa nella liberalità, o sia legittimato da una precisa disposizione della 
legge. Sarà ingiusto il trasferimento, se l’indagine suddetta risulterà negativa» (corsivo agg.).

16	  V. però Bargelli, Il sinallagma, cit., 410: “l’idea che, in un contratto sinallagmatico, la corri-
spettività caratterizzi non solo le prestazioni principali, ma anche il valore d’uso di queste è espres-
samente sancita dall’art. 1499 c.c.”. 

17	  D. 19.1.13.20 Ulp. 32 ad ed.: “cum re emptor fruatur, aequissimum est eum usuras pretii pen-
dere”. 
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dimento della cosa, anziché al prezzo dovuto dall’acquirente18. Parimenti è stata criticata 
l’imposizione dell’obbligo degli interessi compensativi solo dal momento della consegna 
della cosa, se si considera che il compratore ha diritto ai frutti già dalla conclusione del 
contratto: di tal che il venditore, finché non consegna la cosa, dovrà comunque dare i 
frutti al compratore, ma non avrà diritto agli interessi sul prezzo, ai sensi dell’art. 149919. 
Ancora, si è osservato che la regola degli interessi compensativi è superata dal dato di 
esperienza che la dilazione del pagamento normalmente è remunerata dal compratore 
con un aumento del prezzo (o con gli interessi convenzionali)20. Se ne ricava che l’imposi-
zione degli interessi compensativi, al di fuori di un’espressa previsione delle parti, tende 
a risolversi in un abuso a carico dell’acquirente, sicché la norma non dovrebbe essere 
estesa oltre i suoi termini; anzi, anche entro tali termini, dovrebbe considerarsi la possi-
bilità che sussista una diversa volontà negoziale, anche tacita21. 

L’opinione prevalente, dunque, è aspramente critica nei confronti della previsione 
di cui all’art. 1499, invitando ad applicarla il meno possibile: sotto questo profilo, appare 
evidente la debolezza della strategia argomentativa dei giudici, di considerare la disposi-
zione come ‘punto di emersione’ di un principio generale di ‘divieto di cumulo dei rendi-
menti’, quando invece è una norma eccezionale.

Ciò peraltro trova conferma negli studi in materia di interessi compensativi, che ne 
evidenziano la più totale disarmonia con il sistema, dacché assolvono una funzione ben 
diversa sia da quella degli interessi corrispettivi, di remunerare il mancato godimento del 
denaro, sia degli interessi moratori, che conseguono al tardivo adempimento di un’obbli-
gazione pecuniaria liquida ed esigibile (mentre l’obbligazione ex art. 1499 è addossata al 
compratore anche se questi non è in mora, dato che il prezzo non è ancora esigibile). 
Né gli interessi compensativi sono riconducibili al concetto di frutti civili, dato che non 
tendono ad attribuire un corrispettivo al soggetto che attribuisce ad un terzo l’uso del 
proprio denaro, ma solo ad integrare il corrispettivo convenuto dalle parti22. Semmai, 

18	  C.M. Bianca, La vendita e la permuta, nel Tratt. Vassalli, Torino, 1972, 514; cfr. Scozzafava, Gli 
interessi monetari, Napoli, 1984, 121, secondo cui si tratta di una tecnica ‘neutra’ di integrazione del 
corrispettivo.

19	  L’incongruenza è evidenziata da Luzzatto, La compravendita, Milano, 1961, 351; conf. Rubino, 
Compravendita, cit., 588 s.; C.M. Bianca, op. cit., 515 (osserva che normalmente il differimento della 
consegna significa che il venditore continua a far suoi i frutti); Greco, Cottino,  Garesio, Vendita, nel 
Comm. Scialoja-Branca, Bologna, 20253, 426.

20	  C.M. Bianca, op. cit., 517, nota 14: «Superato è soprattutto il profilo dell’esigenza di ribadire la 
liceità del patto di interessi», che costituiva la ratio della previsione (l’A. richiama Pothier, Traité du 
contrat de vente, in Oeuvres, I, Bruxelles, 1829, 352). 

21	  C.M. Bianca, op. cit., 517, sulla scorta di Libertini, Interessi, in Enc. dir., XXII, Milano, 1972, 110 s.; 
conf. Luminoso, La vendita, cit., 392; Quadri, Le obbligazioni pecuniarie, nel Tratt. Rescigno, 9, Torino, 
1984, 545: «un’interpretazione restrittiva sembra più conforme al carattere decisamente antiquato 
della norma ed alla normalità di una valutazione in sede di autonomia privata delle circostanza 
considerate dall’art. 1499».

22	  Scozzafava, op. cit., 118-123.
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tali interessi perseguono appunto una funzione di realizzare un’integrazione del corri-
spettivo dovuto al venditore, calcolata mediante la quantificazione degli interessi23: se ne 
ricava un’ulteriore conferma della natura eccezionale della norma, in quanto persegue 
una finalità che non corrisponde a uno scopo perseguito generalmente dall’ordinamento 
(tale non è certo l’intervento sull’equilibrio economico del contratto).

Ancora, si può osservare che, nel caso dell’art. 1499, la legge suppone che i contraen-
ti non abbiano provveduto a eliminare un arricchimento ‘ingiustificato’ del compratore, 
il quale lucra i frutti della cosa (ricevuta) senza pagare gli interessi sul prezzo (non ancora 
esigibile): a ciò la legge rimedia con l’obbligo di pagare gli interessi sul prezzo non ancora 
esigibile. Se non che, a ben vedere, la tutela dell’equilibrio economico non ha niente a che 
fare con la pretesa esigenza di evitare un arricchimento ‘ingiustificato’ di un contraente 
a danno nell’altro24. Nel caso considerato dall’art. 1499, infatti, un tale ‘arricchimento’ del 
compratore, che fa suoi i frutti della cosa ricevuta senza pagare gli interessi sul prezzo 
(ancora inesigibile), sarebbe un arricchimento ben ‘giustificato’ da precise disposizioni 
di legge: posto che i frutti spettano al proprietario della cosa che li produce (art. 821 c.c.), 
essi spettano il compratore fin dal momento della compravendita (in cui si trasferisce la 
proprietà della cosa (determinata) che li produce (art. 1376 c.c.). 

Ne consegue che l’imposizione dell’obbligo di pagare gli interessi sul prezzo (non 
ancora esigibile) può sì perseguire una funzione ‘indennitaria’ di un arricchimento a 
spese del venditore, ma la persegue introducendo un’eccezione alle regole generali di cui 
agli artt. 821 e 2041 c.c.: e le leggi che fanno eccezione a regole generali non si applicano 
oltre i casi in esse considerati (art. 14 prel.). 

Tutto ciò dimostra la debolezza, sul piano sistematico, di un richiamo all’art. 1499 
c.c., a sostegno di un’interpretazione ‘creativa’ dell’art. 2033, o meglio di una disappli-
cazione della norma ivi contenuta, relativa al dies a quo dell’obbligazione di restituire i 
frutti e gli interessi.

5. La falsa applicazione dell’art. 2033, 1a parte, all’obbligazione dell’in-
vestitore di restituire le cedole maturate, e la fuorviante analogia con 
la vendita dei frutti su pianta

Resta da affrontare un problema ulteriore, dal quale invero muoveva il ragionamen-
to dei giudici.

Nelle decisioni in esame si legge che l’investitore doveva restituire per intero i ren-
dimenti del titolo. Questo perché l’intermediario è obbligato ad accreditare le cedole 

23	  Scozzafava, op. cit., 117. 
24	  Così invece la dottrina prevalente: Mosco, I frutti nel diritto positivo, Milano, 1947, 103; Natoli, 

Bigliazzi Geri, Mora accipiendi e mora debendi, Milano, 1975, 287; Giorgianni, L’inadempimento, Mila-
no, 1975, p. 137; B. Inzitari, La moneta, nel Tratt. Galgano, Padova, 1983, 194; Scozzafava, op. cit., 122.
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all’investitore (cfr. l’art. 1838 c.c.), sicché questa sarebbe un’attribuzione patrimoniale 
prevista dal contratto, che andrebbe restituita ai sensi dall’art. 2033, prima parte, dispo-
sizione che non dà rilievo allo stato soggettivo dell’accipiens25. 

Si è visto che la Corte applica un correttivo a quest’esito, ritenuto indesiderabile, nel 
senso che gli interessi sulla somma pagata dall’investitore all’intermediario per l’acqui-
sto dei titoli, in base al contratto caducato, avrebbero la stessa decorrenza degli obblighi 
di restituire le cedole26. In altri termini, sia i frutti sia gli interessi sarebbero dovuti dal 
giorno del pagamento o degli uni o degli altri. 

Questa soluzione non è condivisibile: semmai, è da preferire una retta applicazione 
dell’art. 2033, 2a parte, onde sia i frutti sia gli interessi sono dovuti ciascuno dai giorni 
delle rispettive domande.

L’art. 2033, 2a parte, infatti, trova applicazione anche nei rapporti tra investitore e 
intermediario, rispetto ai quali le cedole possono considerarsi senz’altro ‘frutti’, anziché 
‘prestazioni dovute’ dall’intermediario, come invece afferma la Corte27. È vero, infatti, 
che l’intermediario è obbligato ad accreditare all’investitore le cedole maturate sui titoli 
obbligazionari, ed è vero che ha acquistato tali titoli per conto dell’investitore (o gliene ha 
venduti tra quanti ne aveva nel suo portafoglio), sicché la risoluzione del contratto com-
porterà la restituzione dei titoli all’intermediario (l’emittente ne resta fuori).

Ma ciò non basta a qualificare le cedole, nei rapporti tra investitore e intermediario, 
quali “attribuzioni patrimoniali convenute contrattualmente”. Tale qualificazione sem-
mai va riservata ai rapporti con l’emittente. Occorre cioè evitare di confondere il piano 
del contratto di vendita del prodotto finanziario, stipulato tra intermediario e investito-
re, e il piano del contratto di credito, stipulato tra emittente e acquirente del titolo obbli-
gazionario, e ‘incorporato’ nel titolo. 

Questo perché il patto relativo al pagamento delle ‘cedole’ (cioè gli interessi sul pre-
stito) intercorre solo tra emittente e investitore, su un piano diverso da quello dei rap-
porti tra intermediario e investitore finale. La pattuizione intercorrente tra questi ultimi 

25	  Cass. 8 gennaio 2025, n. 423, § 20: «è la titolarità del prodotto finanziario in capo al cliente a 
giustificare l’impegno dell’intermediario di liquidarne i rendimenti … Una volta sciolto il contratto, 
il titolo tornerà in capo all’intermediario (che lo aveva nel proprio portafoglio, o lo aveva acquistato 
per il cliente) e le cedole che l’investitore ha percepito medio tempore spetteranno all’intermedia-
rio stesso, e cioè al soggetto che, in esecuzione dell’accordo concluso, aveva posto in atto i relativi 
pagamenti». 

26	  Le prime applicazioni dell’art. 2033 c.c. alle domande di restituzione conseguenti alla riso-
luzione del contratto di acquisto di prodotti finanziari avevano valorizzato la dolosa omissione di 
circostanze rilevanti ai fini della validità del contratto, onde imporre all’intermediario accipiens 
di mala fede la restituzione delle somme ricevute con gli interessi dal giorno del pagamento: Trib. 
Venezia, 22 novembre 2004, n. 2654, in Contratti, 2005, 5 s., con nota di Maffeis; Trib. Mantova, 18 
marzo 2004, in Giur. it., 2004, I, 2125 s., con nota di Fiorio.

27	  Sull’applicabilità dell’art. 2033, 2a parte, in caso di caducazione del contratto di investimen-
to, Maggiolo, Servizi ed attività d’investimento, nel Tratt. Cicu-Messineo, Milano, 2012, 511 s.; Maffeis, 
I contratti del mercato finanziario, nel Tratt. Cicu-Messineo, Milano, 2024, 425, 444.
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prevede solo (i) l’acquisto dei titoli per conto dell’investitore, da parte dell’intermediario 
(assimilabile a un contratto di commissione), o la vendita da parte dell’intermediario che 
già li avesse in portafogli; (ii) la provvista del denaro necessario da parte dell’investitore; 
(iii) il pagamento del compenso all’intermediario; (iv) la gestione, da parte dell’interme-
diario, del portafogli dell’investitore (riscossione e accreditamento delle cedole). 

Nei rapporti tra investitore e intermediario, dunque, le cedole sono senz’altro ‘frut-
ti’, posto che il soggetto obbligato a versarle non è l’intermediario, se non come mero tra-
mite. Per contro, è solo dal punto di vista dell’emittente le cedole possono considerarsi 
come ‘prestazioni dovute’, ai sensi dell’art. 2033, 1a parte, mentre esse non possono con-
siderarsi ‘dovute’ dall’intermediario nei confronti dell’investitore, se non nella misura in 
cui costui le abbia già ricevute dall’emittente. Ciò trova conferma a contrario nel rilievo 
che, se le cedole fossero sempre dovute dall’intermediario, l’investitore potrebbe preten-
derle in caso di inadempimento dell’emittente: ma ciò di norma è escluso.

Un elemento che potrebbe aver fuorviato i giudici nella soluzione del caso potrebbe 
essere dato dalla similitudine tra la vendita dei titoli obbligazionari e la vendita dei frutti 
su pianta, dalla quale si è tratto argomento per negare che tali ‘frutti’ possano conside-
rarsi tali ai sensi dell’art. 2033, 2a parte – e così possano essere trattenuti dall’accipiens in 
buona fede, se maturati prima della domanda – e sostenere che essi debbano qualificarsi 
come ‘prestazioni dovute’, da restituire ai sensi dell’art. 2033, 1a parte, quindi a prescin-
dere dallo stato soggettivo dell’accipiens. 

In astratto, la similitudine potrebbe funzionare, ma invero non tiene in considera-
zione un aspetto, che invece pare determinante, circa il carattere trilatero del rapporto 
di investimento, di cui si è detto.

Forse si potrebbe tentare un’altra similitudine, sempre in ambito ‘agricolo’.
Si può immaginare la compravendita di un fondo con dei mezzadri; l’acquirente fa 

suoi i prodotti agricoli che gli dà il mezzadro, obbligato a corrispondergli la metà del rac-
colto; se poi l’acquisto risultasse inefficace, l’acquirente del fondo ne avrebbe percepito 
i frutti come possessore in buona fede, sicché dovrebbe restituire solo i frutti naturali o 
civili separati fino al giorno della domanda giudiziale (art. 1148 c.c.). La situazione dell’ac-
quirente del titolo obbligazionario pare accostabile a quest’ultima, dell’acquirente di un 
fondo di cui altri gode verso corrispettivo (sicché il corrispettivo si qualifica come frutto 
civile ex art. 820 co. 3 c.c.): se l’acquisto viene meno, l’accipiens dei frutti dovrà restituirli 
soltanto dal giorno della domanda, se era in buona fede. 

Per contro, la situazione dell’acquirente del titolo obbligazionario pare molto diver-
sa da quella dell’acquirente su pianta (cfr. l’art. 820 co. 2 c.c.), la quale, semmai, potrebbe 
essere accostata ad un diverso caso di fantasia. Si può immaginare che il proprietario del 
solito fondo dato in mezzadria, anziché cedere il fondo a un terzo, gli ceda semplicemente 
il suo credito, nei confronti dei mezzadri, avente ad oggetto la metà del raccolto. I mezzadri 
perciò consegnano i prodotti agricoli al cessionario del credito. Se la cessione risultasse 
inefficace, il cessionario-accipiens dovrebbe senz’altro restituire al cedente tutto quanto 
ricevuto, perché in tal caso – e solo in tal caso – la prestazione eseguita dai mezzadri al 
cessionario risulterebbe davvero una ‘prestazione non dovuta’ ex art. 2033, 1a parte, posto 
che forma oggetto del credito ceduto (a sua volta oggetto del contratto risultato inefficace), 
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e non già il corrispettivo dell’altrui godimento del bene (art. 820 co. 3 c.c.). Di tal che il ces-
sionario dovrebbe senz’altro restituire al cedente tutto quanto ricevuto dai mezzadri senza 
poter invocare la buona fede28. 

Ma quest’ultimo, giova ripeterlo, non è il caso dell’investitore accipiens di buona 
fede delle cedole sui titoli obbligazionari, che forse potrebbe essere condannato a resti-
tuirle all’emittente, se l’acquisto di quest’ultimo risultasse inefficace; ma certo non può 
considerarsi obbligato a restituirle ad un terzo, qual è l’intermediario, se non nei limiti 
stabiliti dall’art. 2033, 2a parte, c.c.

6. Conclusioni

Se è vero quanto detto finora, ne consegue che la soluzione raggiunta dalla Corte 
è corretta in via di principio – col negare all’intermediario il “cumulo dei rendimenti” 
tra cedole e interessi – ma viziata da falsa applicazione dell’art. 2033 al caso di accredito 
delle cedole da parte dell’intermediario a favore dell’investitore, dacché non si tratta di 
“prestazione dovuta” (tale essendo solo nei rapporti tra emittente e investitore, non an-
che nei rapporti con l’intermediario), bensì di “frutti” della prestazione non dovuta (cioè 
il titolo obbligazionario, di cui l’intermediario ha procurato l’acquisto). 

Ne consegue che l’intermediario non potrà pretendere la restituzione delle cedo-
le fin dal giorno del pagamento, se non prova la mala fede dell’investitore, il quale, in 
mancanza, potrà trattenere le cedole fino al giorno della domanda. Tutto ciò semplifica 
notevolmente il problema del “cumulo dei rendimenti”, dato che sia l’investitore sia l’in-
termediario restituiranno le prestazioni ricevute con gli interessi e i frutti, entrambi dal 
giorno delle (rispettive) domande (anche stragiudiziali). 

A ben vedere, questo regime potrebbe persino andare a favore dell’investitore che 
agisca per primo, intimando all’intermediario la risoluzione del contratto (e chiedendo 
la restituzione delle somme versate, con gli interessi), qualora l’intermediario si attivi 
solo successivamente per chiedere all’investitore la restituzione dei titoli indebitamente 
consegnati (con i frutti, cioè le cedole). 

Sempre a sostegno della tesi che qualifica le cedole come ‘frutti’, nei rapporti tra in-
termediario e investitore (e “prestazioni dovute” nei rapporti tra emittente e investitore), 
si può infine rilevare che l’art. 820 co. 3 c.c. include gli interessi sui capitali tra i frutti ci-
vili, cioè quelli che si ritraggono dalla cosa come corrispettivo del godimento che altri ne 

28	  Lo stesso discorso vale ovviamente anche per le prestazioni pecuniarie. Con riferimento 
alla mezzadria, peraltro, si consideri che la l. 15 settembre 1964 n. 756 vieta la stipulazione di nuo-
vi contratti, e la l. 3 maggio 1982, n. 203 prevede meccanismi di conversione di quelli esistenti in 
contratti di affitto agrario, sicché oggi la mezzadria è pressoché estinta (invero, riferisce Emiliozzi, 
Mezzadria. Colonia parziaria. Soccida, nel Comm. Scialoja-Branca, Bologna, 2022, 3, che tali contratti 
sono ancora conclusi in alcune zone interne del Molise e della Basilicata).
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abbia. Questa definizione si attaglia perfettamente al denaro, di cui può essere attribuito 
ad altri il godimento a titolo oneroso29. 

Tolto il caso del mutuo, in cui il pagamento degli interessi non è un frutto, ma l’ogget-
to di una prestazione dovuta (e casi analoghi, come la compravendita dei frutti su pianta, 
o la cessione del credito nei confronti dei mezzadri), non si vedono ostacoli a qualifica-
re le cedole pagate sui titoli obbligazionari appunto come “corrispettivo del godimento” 
della cosa attribuito ad altri, quindi come “frutti civili” (ciò – lo ripete – con riferimento 
ai rapporti fra intermediario e investitore, mentre nei rapporti con l’emittente le cedole 
dovranno senz’altro considerarsi ‘prestazioni dovute’). 

Quanto detto, peraltro, trova conferma nella lettera dell’art. 820 co. 3 c.c., la cui for-
mulazione ampia (“ogni altra rendita”) induce a comprendervi anche le cedole pagate su 
titoli obbligazionari, peraltro in conformità con la prassi degli investimenti fino alla pri-
ma metà del Novecento.

Abstract

Secondo la S.C., la risoluzione dei contratti su titoli obbligazionari darebbe luogo a ob-
bligazioni accessorie (frutti e interessi) aventi il medesimo dies a quo. Così i giudici cer-
cano di evitare un arricchimento ‘ingiustificato’ dell’intermediario, che ripete dall’in-
vestitore tutte le cedole, ma gli paga gli interessi sulla somma ricevuta solo dalla data 
della domanda. Questa soluzione presenta diverse criticità: pare preferibile un’applica-
zione rigorosa dell’art. 2033 c.c., sicché le prestazioni accessorie dei frutti e gli interessi 
saranno dovute ciascuna dalla relativa domanda.

According to the S.C., the termination of contracts regarding bonds gives rise to the obliga-
tions to pay fruits and interest, both beginning from the same date. Thus the Court aims to 
avoid the broker’s ‘unjustified’ enrichment, as he could claim back from the investor all the 
coupons, but paying him interest, on the sum received, only from the investor’s claim. This 
solution raises several critical issues: a strict application of art. 2033 c.c. seems preferable, 
so that fruits and interest shall be due, each one, from the respective claim.

29	  Si v. l’ampia indagine di Mazzoni, Frutti civili e interessi di capitale, Milano, 1985.
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1. Introduzione

Il 18 novembre 2024 è stata pubblicata in G.U. dell’Unione Europea (UE) la Direttiva 
(UE) 2024/2853 sulla responsabilità per danno da prodotti difettosi1 (d’ora in avanti anche 
“nuova Product Liability Directive”, o “nuova PLD”), che abroga la Direttiva 85/374/CEE2. Il 
termine di recepimento per gli Stati membri è fissato, ai sensi dell’art. 22, al 9 dicembre 
2026. 

Il testo della nuova PLD risponde all’esigenza – emersa con prepotenza negli ulti-
mi anni tanto nel dibattito giuridico quanto a livello istituzionale – di adeguare la disci-
plina europea della responsabilità del produttore alle caratteristiche dell’odierna realtà 

1	  Direttiva (UE) 2024/2853 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 23 ottobre 2024, sulla 
responsabilità per danno da prodotti difettosi, che abroga la direttiva 85/374/CEE del Consiglio.

2	  Direttiva 85/374/CEE del Consiglio del 25 luglio 1985 relativa al ravvicinamento delle disposi-
zioni legislative, regolamentari ed amministrative degli Stati Membri in materia di responsabilità 
per danno da prodotti difettosi.
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economico-produttiva, profondamente mutata rispetto al 19853 anche e soprattutto alla 
luce dell’avvento delle tecnologie digitali e dell’Intelligenza Artificiale (IA)4. In particola-
re, il legislatore unionale – pur riconoscendo la perdurante adeguatezza della disciplina 
de qua come strumento efficace e importante per garantire un’equa ripartizione del ri-
schio inerente alla produzione tecnologica5 – prende atto della necessità di adeguarne il 
contenuto ai nuovi modelli imprenditoriali dell’economia circolare e alle nuove catene di 
approvvigionamento globali, spesso fonte di incoerenze e di incertezza giuridica, e pro-
muove una revisione della direttiva capace tanto di incoraggiare la diffusione e l’adozione 
delle nuove tecnologie, quanto di garantire ai danneggiati il medesimo livello di protezio-
ne indipendentemente dal tipo di tecnologia interessata6.

Pur animato dall’ammirevole obiettivo di allineare la tutela del consumatore alle 
sfide della modernità, il legislatore sovranazionale introduce alcune novità che rischiano 

3	  Nella Relazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio e al comitato eco-
nomico e sociale europeo sull’applicazione della direttiva del Consiglio relativa al ravvicinamento 
delle disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative degli Stati Membri in materia di 
responsabilità per danno da prodotti difettosi (direttiva 85/374/CEE) del 7 maggio 2018, la Commis-
sione – pur riconoscendo che la PLD rappresentava ancora uno strumento adeguato – evidenziava 
che «Il 2018 non è il 1985: l’UE e le sue norme in materia di sicurezza dei prodotti si sono evolute, 
così come l’economia e le tecnologie. Molti prodotti oggi disponibili presentano caratteristiche che 
negli anni ‘80 erano considerate fantascientifiche. Le sfide che ci troviamo ad affrontare ora, e che 
si faranno ancora più pressanti in futuro, comprendono, per citarne solo alcune, la digitalizza-
zione, l’Internet delle cose, l’intelligenza artificiale e la cibersicurezza». Nel successivo Inception 
Impact Assessment del 30 giugno 2021 intitolato «Adapting liability rules to the digital age and cir-
cular economy», la Commissione – muovendo dalle criticità evidenziate nel precedente report in 
termini di ostacoli al risarcimento e al funzionamento del mercato interno – analizzava alcune op-
zioni regolatorie per adattare la responsabilità in esame alla nuova economia digitale e circolare, 
tra cui figuravano l’estensione del novero dei danni risarcibili, alleviare o invertire l’onere della 
prova e aggiornare le definizioni. Tale percorso culminava, poi, nell’adozione della Proposta di Di-
rettiva del Parlamento europeo e del Consiglio sulla responsabilità per danno da prodotti difettosi 
COM/2022/495 final del 28 settembre 2022, approvata poi quasi invariata nel 2024.

4	  Non v’è dubbio che l’avvento dell’IA moderna abbia rappresentato il motore trainante le ini-
ziative di riforma e armonizzazione della responsabilità civile in Europa. Con la Risoluzione del 
Parlamento europeo del 16 febbraio 2017 recante raccomandazioni alla Commissione concernenti 
norme di diritto civile sulla robotica (2015/2103 (INL)) il legislatore europeo aveva manifestato un 
atteggiamento d’allarme, quasi eccezionalistico, sostenendo che le caratteristiche dell’IA erano tali 
da generare una totale inadeguatezza del quadro giuridico esistente e suggerendo l’elaborazione di 
una forma di personalità giuridica ad hoc. Tale approccio è andato via via ridimensionandosi, pas-
sando per la possibile elaborazione di criteri di responsabilità “speciali” per gli operatori di sistemi 
di IA (cfr. la Risoluzione del Parlamento europeo del 20 ottobre 2020 recante raccomandazioni alla 
Commissione su un regime di responsabilità civile per l’intelligenza artificiale). Su questi profili, 
si veda, per tutti, Pasceri, Intelligenza Artificiale, algoritmo e machine learning. La responsabilità del 
medico e dell’amministrazione sanitaria, Milano, 2021, 53-63.

5	  Considerando 2, Direttiva (UE) 2024/2853.
6	  Considerando 3, Direttiva (UE) 2024/2853.
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di rivelarsi dei falsi amici. Talune disposizioni, probabilmente frutto di un’eccessiva – sia 
pure in buona fede – impazienza normativa, potrebbero infatti compromettere, anziché 
rafforzare, lo standard di protezione dei soggetti danneggiati. Il tentativo di ridistribu-
ire i rischi lungo la complessa e articolata “filiera digitale” sembra infatti trascurare il 
valore, pur perfettibile, degli equilibri giuridici consolidatisi a partire dalla disciplina 
del 1985 e nel corso della sua successiva evoluzione pretoria a livello sia nazionale sia 
sovranazionale. Nel presente contributo, dopo aver brevemente ripercorso le novità più 
rilevanti apportate dalla nuova PLD al regime di responsabilità in esame, si tenterà di 
impostare una prima riflessione in merito al possibile impatto che tali modifiche – lette 
sia singolarmente sia in combinazione tra loro – potrebbero provocare sulla tradizionale 
allocazione del rischio fra responsabili e danneggiati, onde verificarne la portata in ter-
mini di standard di tutela del consumatore.  

2. Le linee evolutive della Direttiva (UE) 2024/2853

Le principali criticità della disciplina del 1985 rispetto alle caratteristiche della mo-
dernità sono state identificate, da un lato, nell’incertezza delle definizioni contenute nel 
testo previgente e, dall’altro, nelle difficoltà tecniche riscontrate dai danneggiati nell’as-
solvere al proprio onere della prova. Pertanto, le principali revisioni apportate dalla nuo-
va PLD si muovono su due fronti: (i) l’aggiornamento delle definizioni e l’adeguamento di 
talune regole operazionali alla nuova realtà tecnologica; (ii) l’inserimento di taluni mec-
canismi di agevolazione probatoria, tra cui lo strumento della divulgazione di elementi 
di prova (disclosure) e una serie di presunzioni legali relative.

2.1. Le definizioni rilevanti 

La prima nozione sensibilmente aggiornata dalla nuova PLD è quella di “prodotto”, 
che ora, a norma dell’art. 4(1), si riferisce a «ogni bene mobile, anche se integrato in un 
altro bene mobile o in un bene immobile o interconnesso con questi; include l’elettricità, 
i file per la fabbricazione digitale7, le materie prime e il software».  Parimenti, il concet-
to di “componente” include «qualsiasi articolo, tangibile o intangibile, materia prima o 
servizio correlato integrati in un prodotto o interconnessi con questo». Tale coppia di 
definizioni è rilevante da almeno due punti di vista. 

Da un lato, la nuova definizione di “prodotto” mette un punto definitivo alla dibat-
tuta questione circa l’applicabilità della disciplina in esame ai danni cagionati da un sof-
tware difettoso, legata alla qualificazione del software come prodotto o servizio8. Si dà, 

7	  Ai sensi dell’art. 4(2), un “file per la fabbricazione digitale” è «una versione digitale di un be-
ne mobile o un modello digitale per un bene mobile contenente le istruzioni funzionali necessarie 
per produrre un bene tangibile consentendo il controllo automatizzato di macchine o strumenti».

8	  Si è posto tradizionalmente il problema in quanto spesso il software è il risultato di una fab-
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così, ufficiale riconoscimento che i prodotti nell’era digitale possono essere tangibili o 
intangibili (Considerando 13). Pur non fornendo alcuna ulteriore specificazione su cosa 
si intenda per software, il Considerando 13 menziona espressamente, a titolo di esempio, 
i sistemi operativi, il firmware, i programmi per computer, le applicazioni o i sistemi di 
IA. Restano, invece, esclusi dall’ambito di applicazione della Direttiva le cd. mere infor-
mazioni e i software open source. Dall’altro lato, il software, come “articolo intangibile”, 
rileva proprio nel suo essere un codice computazionale9, sia come componente di altro 
prodotto fisico o virtuale anche sottoforma di servizio correlato10, sia in sé e per sé consi-
derato, fatta eccezione per i servizi di mero accesso a internet11. Questo, unitamente all’e-

bricazione su misura a specifica richiesta di un fabbricante. Sicché è stato evidenziato che il sof-
tware, come servizio, non rientrasse nell’ambito applicativo della Direttiva. Tuttavia, buona parte 
della dottrina era giunta in via interpretativa ad ammettere che il prodotto poteva includere anche 
entità non tangibili, come il software, soprattutto quando esso viene prodotto in serie. Sul punto 
cfr., tra i molti, Montinaro, Responsabilità da prodotto difettoso e tecnologie digitali tra soft law e hard 
law, in Pers. merc., n. 4, 2020, 371 ss.; Williams, Not so Good: The Classification of smart goods under 
UCC Article 2, in Geor. St. Un. L. Rev., n. 34, 2018, 453; Di Rosa, Linee di tendenza e prospettive in tema 
di responsabilità del prestatore di servizi, in Eur. dir. priv., n. 3, 1999, 725 s.; Zaccaria, La responsabilità 
del «produttore» di software, in Contr. impr., 1993, 303 ss.; Ponzanelli, Responsabilità per danno da 
computer: alcune considerazioni comparative, in Resp. civ. prev., 1991, p. 653; Triaille, L’applicazione 
della direttiva comunitaria sulla responsabilità del produttore nel campo del software, in Dir. inf., n. 2, 
1990, 728; Triberti, Cuomo, Qualità del software. Aspetti giuridici del controllo di qualità, della norma-
zione, della certificazione e della responsabilità del prodotto software, Milano, 1989, 30.

9	  Wagner, Next Generation EU Product Liability – For Digital and Other Products, in JETL, n. 
15(2), 2024, 183: «it is the computer code itself, which is of a non-physical nature, that is included 
in the scope of the Directive. Even bespoke software that was programmed according to specifica-
tions at the request of another cannot be excluded, as suggested in the literature prior to the 2024 
reform».

10	  Ai sensi dell’art. 4(3), per “servizio correlato” si intende «un servizio digitale integrato in 
un prodotto o interconnesso con questo in modo tale che la sua assenza impedisce al prodotto di 
svolgere una o più delle sue funzioni». Il Considerando 13 precisa che «per garantire la certezza 
del diritto è opportuno chiarire nella presente direttiva che, ai fini dell’applicazione della respon-
sabilità oggettiva, il software è un prodotto, a prescindere dalle modalità con cui viene fornito o 
usato, e quindi dal fatto che il software sia integrato in un dispositivo, utilizzato tramite una rete di 
comunicazione o tecnologie cloud oppure sia fornito attraverso un modello software-as-a-service». 
Il considerando 17 riporta, come esempi di servizi correlati, la fornitura continua di dati sul traffico 
nei sistemi di navigazione, servizi di monitoraggio della salute basati su sensori di prodotti fisici 
per tracciare l’attività fisica o i parametri sanitari dell’utente, servizi di controllo della temperatura 
che monitorano e regolano la temperatura dei frigoriferi intelligenti o servizi di assistenza vocale 
che consentono di controllare uno o più prodotti tramite i comandi vocali. Sul software inteso dalla 
nuova PLD sia come componente sia come servizio e, quindi, a sua volta il servizio (software-as-a-
service) correlato come componente del prodotto, cfr. Amidei, La responsabilità del produttore tra 
novella e sistema. Contributo allo studio dei criteri di imputazione, Napoli, 2025, 71 ss.

11	  «I servizi di accesso a Internet non dovrebbero essere trattati come servizi correlati, in 
quanto non possono essere considerati parte di un prodotto sotto il controllo di un fabbricante e 
sarebbe irragionevole ritenere i fabbricanti responsabili dei danni causati da carenze dei servizi 
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stensione dei danni risarcibili alla “distruzione o corruzione di dati”12 (art. 6), attribuisce 
evidente rilevanza agli illeciti cagionati da software difettosi operanti esclusivamente 
nell’universo digitale.

Almeno due elementi di novità mutano, poi, il momento rilevante ai fini della re-
sponsabilità del produttore. 

In primo luogo, la direttiva si applica, ex art. 2, non solo ai prodotti immessi sul mer-
cato, ma anche a quelli messi in servizio, ove “messa in servizio” significa il primo utilizzo 
di un prodotto nel corso di un’attività commerciale, sia essa a titolo oneroso o gratuito, 
nei casi in cui il prodotto non è stato immesso sul mercato anteriormente al suo primo 
utilizzo13. Il Considerando 26 cita, a titolo esemplificativo, i prodotti distribuiti in campa-
gne promozionali, realizzati per servizi finanziati con fondi pubblici o destinati al primo 
utilizzo diretto, ovvero ascensori, macchinari o dispositivi medici. Taluni di questi casi, 
invero, erano già stati ricondotti dalla giurisprudenza a un’interpretazione estensiva del-
la stessa nozione di immissione sul mercato14. A nostro avviso, allora, la nozione di messa 

di accesso a Internet. Tuttavia, un prodotto che si basa su servizi di accesso a Internet e che non 
garantisce la sicurezza in caso di perdita di connettività potrebbe essere considerato difettoso ai 
sensi della presente direttiva» (Considerando 17).

12	  Il Considerando 20 specifica che la distruzione o la corruzione di dati sono fattispecie di-
stinte rispetto alle fughe di dati o alle violazioni delle norme in materia di protezione dei dati per-
sonali, e pertanto la Direttiva lascia impregiudicata la possibilità di ottenere il risarcimento del 
danno derivante dalla violazione dei regolamenti (UE) 2016/679 e (UE) 2018/1725 del Parlamento 
europeo e del Consiglio o della direttiva 2002/58/CE o (UE) 2016/680 del Parlamento europeo e del 
Consiglio.

13	  Art. 4(9). Il concetto di messa in servizio, nell’ottica di un’interpretazione uniforme, dovreb-
be essere letto in combinazione con  il suo utilizzo nell’ambito di altre fonti normative dell’UE, tra 
cui proprio l’AI Act (Regolamento (UE) 2024/1689 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13 
giugno 2024, che stabilisce regole armonizzate sull’intelligenza artificiale e modifica i regolamenti 
(CE) n, 300/2008, (UE) n, 167/2013, (UE) n, 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 e (UE) 2019/2144 
e le direttive 2014/90/UE, (UE) 2016/797 e (UE) 2020/1828), il quale  concepisce la messa in servizio 
come la fornitura di un sistema di IA direttamente dal provider al deployer (professionale) per il 
primo uso o per uso proprio.

14	  Nella sentenza Corte giust., C-203/99, Henning Veedfald c. Århus Amtskommune, la CGUE 
concludeva che «l’art. 7, lett. a), della direttiva del Consiglio 25 luglio 1985, 85/374/CEE, relativa al 
ravvicinamento delle disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative degli Stati mem-
bri in materia di responsabilità per danno da prodotti difettosi, deve essere interpretato nel senso 
che un prodotto difettoso si considera messo in circolazione quando è utilizzato in occasione della 
prestazione concreta di un servizio medico consistente nel preparare un organo umano per il suo 
trapianto ed il danno causato a tale organo è conseguente a detta preparazione». Si veda anche 
Corte giust., C-495/10, Besançon c. Dutrueux, 21 dicembre 2011, in cui la CGUE – nell’escludere la re-
sponsabilità ai sensi della PLD del prestatore di servizi che utilizzi, nell’ambito di una prestazione 
di servizi quale l’erogazione di cure in ambiente ospedaliero, apparecchi o prodotti difettosi di cui 
non sia il produttore – ha ammesso la sua possibile responsabilità solidale, a norma del diritto na-
zionale, con il produttore, che sarà quindi responsabile poiché ha messo il prodotto in circolazione, 
pur non essendo stato immesso concretamente sul mercato. 
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in servizio assume particolare rilevanza nel chiarire, ad esempio, che l’ambito applicati-
vo della Direttiva si estende a tutte le ipotesi in cui un professionista utilizzi direttamente 
un prodotto difettoso non commercializzato che arreca danno a terzi15, come nel caso in 
cui il prodotto “messo in servizio” sia un software impiegato da un professionista o da 
una piattaforma nel mercato digitale (software-as-a-service)16. 

In secondo luogo, viene introdotto il concetto di “controllo del fabbricante”, che si 
verifica quando: a) il fabbricante di un prodotto esegue, autorizza o consente (i) l’inte-
grazione, l’interconnessione o la fornitura di un componente, compresi aggiornamenti 
e migliorie del software, o ii) la modifica del prodotto, incluse modifiche sostanziali; b) il 
fabbricante di un prodotto è in grado di fornire aggiornamenti o migliorie del software 
direttamente o tramite terzi. L’intenzione di tale disposizione è di recidere il tradizio-
nale legame tra la responsabilità del produttore e il singolo “magico”17 momento della 
immissione del prodotto sul mercato, per cui tutto ciò che accadeva al prodotto successi-
vamente o che non fosse riconducibile alla fase di produzione non poteva essere imputa-
to al produttore18. È dubbio, però, se sia configurabile il controllo del fabbricante anche 
rispetto a prodotti o componenti fisici, ovvero se invece si verifichi una “biforcazione” tra 
software – per il quale il momento rilevante della responsabilità viene dilatato tramite la 
nozione di controllo – e beni tangibili, per i quali la responsabilità rimane agganciata al 
momento dell’immissione in commercio del prodotto o del componente19. Da un lato, la 

15	  Così, ad esempio, è opinabile che un ascensore rientri nel concetto di messa in servizio, se il 
pubblico può direttamente utilizzarlo. Una differenziazione, invece, andrebbe fatta relativamente 
ai dispositivi medici, in base al fatto che si tratti di un dispositivo utilizzato esclusivamente dal 
medico per fornire la prestazione di cura (es., un defibrillatore, un macchinario chirurgico, ecc.) 
ovvero si tratti di un dispositivo impiantato nel paziente, come una protesi, per cui si può configu-
rare un utilizzo diretto da parte del paziente – uso che, peraltro, può influire tanto sulla qualifica-
zione della difettosità quanto sull’entità del risarcimento – e in questo caso si dovrebbe pur sempre 
parlare di “immissione sul mercato”.

16	  Su questi profili, cfr. De Menech, Mercato digitale e danno da prodotti, in Jus Civile, n. 3, 2024, 
516 ss., in riferimento alla possibilità di ritenere il prestatore di mercati digitali come uno dei sog-
getti responsabili di cui alla PLD.

17	  Koch, Product Liability on the Way to the Digital Age, in JETL, n. 15(2), 2024, 120: «the new 
Directive has to shift the magic moment in cases where such updates or even upgrades are being 
provided from the point of original distribution to the end of the producer’s control, which is when 
they stop providing such over-the-air modifications».

18	  Sul punto, con riferimento alla proposta di nuova PLD, cfr. Cioni, Nuovi pregi e vecchi difetti 
della proposta di direttiva sulla responsabilità da prodotto difettoso, con particolare riferimento all’one-
re della prova, in Resp. civ. prev., n. 2, 2023, 667. Si veda Cafaggi, La nozione di difetto ed il ruolo dell’in-
formazione. Per l’adozione di un modello dinamico-relazionale di difetto in una prospettiva di riforma, 
in Riv. crit. dir. priv., 1995, 447 ss., il quale già proponeva di considerare la nozione di difettosità in 
una prospettiva dinamico-relazionale «che, da un lato consenta di valutare pienamente il ruolo 
assolto dall’informazione e dalle sue modalità di trasferimento e, dall’altro, elimini la ingiustificata 
cesura temporale della immissione del prodotto sul mercato».

19	  Opta per questa ricostruzione Wagner, Liability Rules for the Digital Age – Aiming for the Brus-
sels Effect, in JETL, n. 13(3), 2022, 206.
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lettera della disposizione non sembra imporre una lettura tanto rigida, poiché include 
il caso in cui il produttore esegua o autorizzi l’integrazione o la fornitura di un generico 
componente: basti pensare a un elettrodomestico per il quale il fabbricante renda di-
sponibili parti sostitutive o addizionali nel corso del ciclo di vita del bene. Dall’altro lato, 
in tali circostanze risulterebbe forse forzato ricondurre tale attività a un controllo del 
fabbricante sul prodotto, considerato che verosimilmente tale controllo non sussisteva 
nell’intervallo di tempo compreso tra la messa in circolazione originaria del prodotto 
e la successiva integrazione; più corretto sarebbe configurare una nuova immissione in 
commercio riferita alla componente e, per riflesso, al prodotto così modificato.

Il controllo del fabbricante, allora, è in grado di influire notevolmente sull’accer-
tamento della sua responsabilità, nella misura in cui esso verrà considerato dal giudice 
nella valutazione sulla difettosità del prodotto – dovendo considerare anche il momento 
in cui il prodotto è uscito dal controllo del fabbricante20 – e, al contempo, circoscrive la 
possibilità del produttore di andare esente da responsabilità. Infatti, ai fini dell’esimente 
del cd. rischio da sviluppo rileva lo stato oggettivo delle conoscenze scientifiche e tecni-
che non solo al momento dell’immissione del prodotto in circolazione, ma anche durante 
il periodo in cui il prodotto è stato sotto il controllo del fabbricante21. Parimenti, in caso di 
cd. difetto sopravvenuto, ai sensi dell’art. 11, par. 2 della Direttiva il fabbricante non potrà 
andare esente da responsabilità quando, in costanza di controllo sul prodotto, tale difetto 
derivi dal software o da suoi aggiornamenti22. V’è da chiedersi se, in assenza di una espli-
cita statuizione al riguardo, sussista un vero e proprio obbligo dei produttori di fornire 
tali aggiornamenti, ovvero se sia sufficiente escludere a monte tale possibilità per neu-
tralizzare la suddetta limitazione23. A tale proposito, è difficile immaginare che l’obbligo 
di fornire aggiornamenti non sussista, se si considera che ai sensi della medesima norma 

20	  Ai sensi dell’art. 7, par. 2, lett. e): «il momento in cui il prodotto è stato immesso sul mercato 
o messo in servizio oppure, qualora il fabbricante mantenga il controllo sul prodotto dopo tale mo-
mento, il momento in cui il prodotto è uscito dal controllo del fabbricante».

21	  Art. 11, par. 1, lett. e).
22	  Ai sensi dell’art. 11, par. 1, lett. c), il produttore non è responsabile se dimostra che è probabi-

le che il difetto che ha causato il danno non esistesse al momento in cui il prodotto è stato immesso 
sul mercato, messo in servizio o, nel caso di un distributore, messo a disposizione sul mercato, o 
che tale difetto è sopravvenuto dopo tale momento. Il nuovo secondo paragrafo aggiunge, però, che 
«in deroga al paragrafo 1, lettera c), un operatore economico non è esentato dalla responsabilità se 
il carattere difettoso di un prodotto è dovuto a uno dei seguenti elementi, a condizione che il pro-
dotto sia sotto il controllo del fabbricante: a) un servizio correlato; b) software, compresi aggiorna-
menti o migliorie; c) la mancanza degli aggiornamenti o delle migliorie del software necessari per 
mantenere la sicurezza; d) una modifica sostanziale del prodotto».

23	  Sul punto, Veldt, The New Product Liability Proposal – Fit for the Digital Age or in Need of Sha-
ping Up?, in EuCML, n. 1, 2023, 26, che enfatizza il ruolo che, per definire tali obblighi, sarà svolto 
dalle normative di sicurezza, come l’AI Act e il Cybersecurity Act (Regolamento (UE) 2019/881 del 
Parlamento europeo e del consiglio del 17 aprile 2019 relativo all’ENISA, l’Agenzia dell’Unione euro-
pea per la cibersicurezza, e alla certificazione della cibersicurezza per le tecnologie dell’informa-
zione e della comunicazione, e che abroga il regolamento (UE) n. 526/2013).
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il produttore non può andare esente se il difetto (sopravvenuto) è dovuto alla mancanza 
di aggiornamenti «necessari per mantenere la sicurezza»24. 

L’ultima definizione considerata è quella di “prodotto difettoso” che, a norma 
dell’art. 7, è il prodotto che «non offre la sicurezza che un consumatore può legittima-
mente attendersi o che è prevista dal diritto dell’Unione o nazionale». La prima parte 
della disposizione riflette la scelta del legislatore eurounitario di mantenere il difetto 
come clausola generale25 e nozione unitaria26 e relazionale27, fondata sul cd. consumer ex-
pectation test28. D’altronde, tale opzione pareva quasi obbligata, in quanto una definizione 
che sia applicabile a tutti i tipi di prodotti – inclusi quelli digitali – è necessariamente 
aperta29. 

La seconda parte della definizione aggiunge, però, il riferimento alla sicurezza 
«prevista dal diritto dell’Unione o nazionale». La ragione di tale specificazione non risul-
ta del tutto chiara. Prima facie, si potrebbe pensare che il legislatore abbia inteso elevare 
la semplice non conformità alle norme di sicurezza a criterio autonomo di difettosità, al-
lentando il principio della separatezza concettuale e operativa tra “prodotto non confor-
me” e “prodotto difettoso”30. D’altro canto, una lettura sistematica induce a disattendere 

24	  Wagner, Next Generation EU Product Liability, cit., 188.
25	  C. Scognamiglio, Clausole generali e linguaggio del legislatore: lo standard della ragionevolezza 

nel D.P.R. 24 maggio 1988 n. 224, in Quadr., 1992, 65 ss.; Simonini, L’approccio olistico nel danno da pro-
dotto, in Danno resp., n. 2, 2018, 138.

26	  La definizione di difetto adottata dal legislatore comunitario non adottava esplicitamente la 
ben nota tripartizione, consolidata invece oltreoceano, tra difetto di progettazione, fabbricazione 
e informazione, assumendo così nella disciplina europea una mera valenza descrittiva, sebbene 
qualcuno abbia intravisto nel testo dell’art. 6 taluni segnali di recepimento di quella classificazio-
ne. Su questi temi, cfr. Cerini, Gorla, Il danno da prodotto. Regole, responsabilità, assicurazione, To-
rino, 2011, 54; Di Giovanni, sub art. 10, in Alpa, Carnevali, Di Giovanni, Ghidini, Ruffolo, Verardi (a cura 
di), La responsabilità per danno da prodotti difettosi, Milano, 1990, 43.

27	  Cafaggi, op. cit., 447 ss. Successivamente, Simonini, op. cit., 139; Bortone, Buffoni, La responsa-
bilità per prodotto difettoso e la garanzia di conformità nel Codice del Consumo, Torino, 2007, 45. Parla 
di dimensione relazionale di difetto anche la recente Cass. civ., sez. III, 28 marzo 2025, n. 8224, in 
Giust. civ. Mass., 2025.

28	  Sul fatto che la nuova PLD mantiene intatto il parametro del consumer expectation test, cfr. 
Veldt, op. cit., 26; Koch, op. cit., 120.

29	  Borghetti, Taking EE Product Liability Law Seriously: How Can the Product Liability Directive 
Effectively Contribute to Consumer Protection?,  in French Journ. Leg. Pol., n. 1, 2023, p. 172.

30	  Tale assunto prende le mosse dalla distinzione tra regole di sicurezza (dei prodotti) e regole 
di responsabilità (per prodotto difettoso), secondo cui le prime hanno una funzione per lo più pre-
ventiva e coprono necessariamente una serie limitata di rischi prevedibili ex ante garantendo che 
sul mercato siano immessi solo prodotti considerati sicuri, cioè conformi ai minimi requisiti di si-
curezza; le seconde, invece, agiscono maggiormente ex post e mirano a coprire anche i rischi che le 
prime non erano in grado di prevedere. Ne deriva che un prodotto non conforme non è necessaria-
mente difettoso nel senso della PLD, che subordina la valutazione sulla difettosità a un giudizio in 
concreto sulla sicurezza che il pubblico poteva ragionevolmente attendersi tenuto conto di tutte le 
circostanze del caso. Parimenti, anche un prodotto conforme potrebbe essere difettoso e azionare 
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tale conclusione. Infatti, la successiva inclusione dei «pertinenti requisiti di sicurezza 
del prodotto»31 tra le possibili circostanze indice della difettosità, così come l’impiego 
della non conformità come presunzione relativa del difetto (v. infra) fanno ragionevol-
mente escludere la presenza dell’equazione “non conformità = difetto”, altrimenti tali 
riferimenti sarebbero stati del tutto superflui. Forse il legislatore ha voluto, invece, va-
lorizzare il possibile ruolo del diritto positivo nella definizione della sicurezza che il 
pubblico può legittimamente attendersi, confermando però che la suddetta equazione 
è valida solo quando il danno costituisca la concretizzazione del rischio che la specifica 
regola di sicurezza violata mirava a prevenire o evitare32. 

La vera novità della norma in esame risiede nell’aggiornamento delle circostanze 
di cui il giudice potrà (o dovrà) tenere conto nel valutare la difettosità del prodotto, al-
cune delle quali si riferiscono – seppure non esplicitamente – a tipiche caratteristiche 
dell’IA33. Tra le più rilevanti – oltre ai già menzionati pertinenti requisiti di sicurezza del 
prodotto, compresi i requisiti di cibersicurezza (lett. f ) – figurano: gli effetti sul prodotto 
della sua capacità di continuare a imparare o acquisire nuove funzionalità dopo la sua 
immissione sul mercato o messa in servizio (lett. c); gli effetti ragionevolmente prevedi-
bili sul prodotto di altri prodotti che ci si può attendere siano utilizzati insieme al pro-
dotto, anche mediante l’interconnessione (lett. d); il momento in cui il prodotto è uscito 
dal controllo del fabbricante (lett. e). Sebbene la scelta di conferire espresso rilievo alla 

la responsabilità del produttore. Su questi temi si veda  Montinaro, Difetto del prodotto, norme tecni-
che ed informazione sui rischi di danno alla salute, in Resp. civ. prev., n. 1, 2019, pp. 289 s.; Ar. Fusaro, 
I prodotti difettosi e pericolosi: le responsabilità, in  Alpa (a cura di), La responsabilità del produttore, 
Milano, 2019, 361 ss.; Bellisario, Il danno da prodotto conforme tra regole preventive e regole risarci-
torie, in Eur. dir. priv., n. 3, 2016, 842 ss. Nella giurisprudenza recente, si veda Cass. civ., sez. III, 23 
dicembre 2024, n. 33984, in Riv. it. med. leg., 2025, 1, 147, in cui i giudici di legittimità osservano che 
il prodotto «solo perché conforme agli standard tecnici non è per ciò solo inidonea a provocare 
danni. Nonostante il rilievo crescente attribuito alle norme tecniche emanate da organismi di nor-
malizzazione (norme UNI e CEI in Italia), recepite o richiamate da provvedimenti legislativi, che il 
prodotto sia pienamente conforme agli standard tecnici – che siano espressamente prescritti dalle 
cosiddette normative verticali o che siano altrimenti desumibili dallo stato dell’arte – non implica 
che esso non sia potenzialmente dannoso (Cass. n. 12225/2021, cit.), quand’anche se ne possa pre-
sumere la sicurezza e, per converso, un prodotto difforme può risultare solo occasionalmente (ma 
non necessariamente) dannoso. Il prodotto conforme agli standard tecnici può risultare difettoso, 
perché dannoso, in considerazione del fatto che gli standard tecnici individuano una soglia mini-
ma di sicurezza il cui rispetto è indispensabile per ottenere la certificazione senza la quale non è 
possibile immettere in circolazione il prodotto, ma non esonera da responsabilità il produttore che 
non abbia fatto ricorso a misure precauzionali additive, purché fossero nella sua disponibilità». 
Cfr. anche Cass. 8224/2025, cit.

31	  Art. 7, par. 2, lett. f ).
32	  Montinaro, Dubbio scientifico, precauzione e danno da prodotto, in Resp. civ., n. 11, 2012, 729 

evidenzia il collegamento tra la violazione di una regola cautelare, secondo una valutazione ex ante, 
e il fatto che il danno verificatosi rientri nella sfera di prevenzione di tale regola.

33	  Rodríguez de las Heras Ballell, The Revision of the Product Liability Directive: A Key Piece in the 
Artificial Intelligence Liability Puzzle, in ERA Forum, n. 24, 2023, p. 255.



Tommaso De Mari Casareto dal Verme

942 Opinioni

natura dinamica dei prodotti nell’era digitale sia condivisibile34, non essendo specificato 
il ruolo che tali elementi dovrebbero assumere nella valutazione sulla difettosità sarà af-
fidato all’attività ermeneutica dei giudici nazionali – e, in seconda battuta, della Corte di 
Giustizia dell’UE (CGUE) – fare chiarezza sul punto35.  

2.2. L’onere della prova: verso un regime a doppio binario?

Venendo all’onere della prova, ai sensi dell’art. 10 – in continuità con la disciplina 
previgente36 – l’attore è tenuto a provare il carattere difettoso del prodotto, il danno su-
bito e il nesso di causalità tra il difetto e il danno. La scelta di mantenere intatto il cri-
terio di imputazione delineato dalla direttiva del 198537 viene giustificata dal legislatore 
osservando che, da un lato, la responsabilità oggettiva degli operatori economici rimane 
l’unica soluzione adeguata per affrontare il problema di una giusta ripartizione del ri-
schio inerente alla produzione tecnologica moderna (Considerando 2); dall’altro, sempre 
nell’ottica di garantire una giusta ripartizione dei rischi, l’onere di provare il danno, il 
carattere difettoso del prodotto e il nesso di causalità che li unisce dovrebbe incombere, 
in linea di principio, sul soggetto che chiede il risarcimento del danno (Considerando 
42). Quest’ultimo, tuttavia, si trova spesso in una situazione di netto svantaggio rispetto 
al fabbricante. Pertanto, la seconda principale linea evolutiva della nuova PLD concerne 
i meccanismi introdotti dal legislatore sovranazionale per sopperire alle difficoltà per i 
danneggiati di assolvere al proprio onere della prova a causa dell’asimmetria informativa 
esistente tra professionisti e consumatori e della complessità tecnico-scientifica che ca-
ratterizza molti prodotti frutto dell’odierna era digitale. 

Il primo strumento introdotto in tal senso è quello della divulgazione (disclosure) 
degli elementi di prova. A norma dell’art. 9 della direttiva, in un procedimento dinanzi 
a un organo giurisdizionale nazionale – qualora ne facciano richiesta l’attore o il conve-
nuto38 che abbiano presentato fatti e prove sufficienti a dimostrare la plausibilità della 

34	  Buiten, De Streel, Peitz, The Law and Economics of AI Liability, in Comp. L. Secur. Rev., n. 48, 
2023, 15.

35	   Proietti, Responsabilità civile, inadempimento e sistemi di intelligenza artificiale, in GiustiziaCi-
vile.com, n. 2, 2023, 11.

36	   Franzoni, Note sulla nuova direttiva sul danno da prodotti, in Danno resp., n. 2, 2025, 160.
37	  Sul fatto che l’onere della prova rimane invariato nel testo della nuova direttiva, che prevede 

ancora la prova del difetto come prerequisito della responsabilità del produttore, cfr. Ponzanelli, 
Responsabilità da prodotto difettoso: dalla Dir. n. 374 del 25 luglio 1985 alla nuova Dir. n. 2853 del 23 otto-
bre 2024, in Danno resp., n. 2, 2025, 156; Bellisario, Il pacchetto europeo sulla responsabilità per danni 
da prodotti e da intelligenza artificiale. Prime riflessioni sulle Proposte della Commissione, in Danno 
resp., n. 2, 2023, 15; Simonini, La responsabilità del fabbricante nei prodotti con sistemi di intelligenza 
artificiale, in Danno resp., n. 4, 2023, 446; Borghetti, op. cit., 172; Veldt, op. cit., 26.

38	  Inizialmente, nella versione originale della proposta di direttiva del 28 settembre 2022, la possi-
bilità di richiedere la divulgazione era prevista solo per l’attore, mentre la versione finale della Direttiva 
ha esteso tale facoltà anche al convenuto, poiché potrebbe «aver bisogno di accedere agli elementi di 
prova a disposizione dell’attore per opporsi a una domanda di risarcimento» (Considerando 44).
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domanda ovvero la necessità di elementi di prova al fine di contrastare la domanda – la 
controparte sarà tenuta a «divulgare i pertinenti elementi di prova a sua disposizione», 
limitatamente a quanto necessario e proporzionato tenuto conto degli interessi di tutte 
le parti interessate. 

Forse conscio del fatto che lo strumento della divulgazione poteva costituire un’ar-
ma a doppio taglio – considerato che gli elementi di prova divulgati coinciderebbero, 
con tutta probabilità, con informazioni altamente tecniche a difficilmente gestibili dal 
danneggiato, se non a costi elevati39 – il legislatore ha precisato che il giudice naziona-
le ha il potere di esigere, su richiesta debitamente motivata della controparte o quando 
ritenuto opportuno dal giudice stesso, che tali elementi di prova siano presentati in mo-
do facilmente accessibile e facilmente comprensibile, se tale presentazione è ritenuta 
proporzionata dall’organo giurisdizionale nazionale in termini di costo e di impegno per 
la parte richiesta. Tuttavia, tale circostanza rimane solo eventuale e, comunque, si può 
legittimamente dubitare circa la concreta fattibilità di rendere informazioni altamente 
tecniche – talvolta poco comprensibili persino per gli stessi sviluppatori, come accade 
con gli algoritmi cd. black box40 – accessibili e comprensibili al pubblico di utenti. 

Ciò, in ogni caso, non risolve l’incertezza circa la portata concreta della “pertinen-
za” degli elementi di prova e su chi gravi la scelta di definire quali elementi di prova siano 
pertinenti e quali no. Il rischio, infatti, è che, da un lato, l’ordine del giudice nazionale si 
limiti a riprodurre il contenuto generico della disposizione europea, senza specificare 
quali siano le informazioni rilevanti né concretamente individuarle in base a quanto ne-
cessario e proporzionato41; dall’altro lato, che il produttore scelga di “inondare” l’attore di 
informazioni (information overload42) in modo da neutralizzare un’eventuale presunzio-
ne di difettosità (v. infra) e, nel contempo, complicare il compito del consumatore nell’i-
dentificare e interpretare, nella pletora di informazioni tecniche rilasciate, gli elementi 
di prova veramente utili a sostenere la propria pretesa43. 

Il secondo strumento di alleggerimento probatorio riguarda una serie di presunzio-
ni legali relative. La prima è la presunzione di difettosità del prodotto, che scatta quando: 

39	  Hacker, The European AI liability Directives – Critique of a Half-Hearted Approach and Lessons 
for the Future, in Comp. L. Secur. Rev., n. 51, 2023, 19. Cfr. anche  Fazio, Danni da «robot» e da prodotto 
difettoso: responsabilità civile e diritto europeo, in Nuove legg. civ. comm., n. 3, 2025, 664.

40	  Sul punto, cfr. Pasquale, The Black Box Society: The Secret Algorithms That Control Money and 
Information, London, 2015; Wischmeyer, Artificial Intelligence and Transparency: Opening the Black 
Box, in Wischmeyer, Rademacher (eds.), Regulating Artificial Intelligence, Berlin, 2020, 75 ss.

41	  È ragionevole pensare che il giudice non abbia le competenze tecniche per indicare con pre-
cisione quali siano le tipologie di informazioni rilevanti che devono essere divulgate, ad esempio 
con riguardo a un sistema di IA. Si pone allora anche il tema del licenziamento di una CTU sin dalla 
fase della disclosure, con evidente innalzamento dei costi e dei tempi processuali. 

42	  Sul tema si vedano, per tutti,  Jacoby, Perspectives on Information Overload, in Journ. Consum. 
Resear., n. 10, 1984, 432 ss.; Ben-Shahar, Schneider, More Than You Wanted to Know: The Failure of 
Mandated Disclosure, Princeton University Press, 2014, 33 ss., 107 ss.

43	  Cioni, op. cit., 670.



Tommaso De Mari Casareto dal Verme

944 Opinioni

(a) il convenuto omette di divulgare i pertinenti elementi di prova a norma dell’artico-
lo 9, paragrafo 1; (b) l’attore dimostra che il prodotto non rispetta i requisiti obbligatori 
di sicurezza del prodotto stabiliti dal diritto dell’Unione o nazionale intesi a proteggere 
dal rischio del danno subito dal danneggiato; o (c) l’attore dimostra che il danno è stato 
causato da un malfunzionamento evidente del prodotto durante l’uso ragionevolmente 
prevedibile o in circostanze ordinarie.

Delle tre circostanze descritte dalla norma, solo quella sub (a), a ben guardare, in-
troduce una vera e propria inversione dell’onere della prova tipica delle presunzioni le-
gali44, animata dall’esigenza di imporre un regime di favor nei confronti della parte pro-
cessuale normalmente onerata45. In altri termini, stabilire che la mancata ottemperanza 
all’ordine di divulgazione fa scattare la presunzione relativa del difetto significa derogare 
all’art. 2697 c.c., dispensando dalla prova del difetto il danneggiato (c.d. relevatio ab onere 
probandi) e ribaltando sul convenuto la prova dell’inesistenza del fatto presunto46. 

Per quanto riguarda la circostanza sub (b), non può non notarsi come essa in realtà 
equivalga alla prova diretta (e non presuntiva) della difettosità: ogniqualvolta si riesca a 
dimostrare la concreta violazione di norme di sicurezza, e che il danno verificatosi sia la 
concretizzazione del rischio che quelle norme miravano a prevenire, non solo la prova 
del difetto (ma, forse, persino quella della colpa) sarebbe integrata – in quanto si tratte-
rebbe di un caso di perfetta coincidenza nell’ambito applicativo tra regole di sicurezza e 
regole di responsabilità – ma anche quella del nesso di causalità, secondo il principio del-
lo «scopo della norma violata»47. Ritenere invece che una tale dimostrazione – peraltro, 

44	  A tale proposito, la differenza tra presunzioni semplici e presunzioni legali viene identi-
ficata nel fatto che, mentre le prime costituiscono una modalità di accertamento di fatti tramite 
un procedimento inferenziale compiuto dal giudice e valido solo per il caso concreto, le seconde 
sono il risultato di un procedimento inferenziale effettuato a monte dal legislatore, talché nelle 
presunzioni legali non si tratterebbe nemmeno di vere e proprie prove, quanto di uno strumento 
impiegato dal legislatore per derogare al regime ordinario di distribuzione dell’onere della prova di 
cui all’art. 2697 c.c., in ragione della necessità di tutelare in maniera rafforzata peculiari interessi 
in determinate circostanze, e non l’inferenza di un fatto ignorato da un fatto noto. Su questi temi si 
vedano, ex plurimis, Fabbrini, voce Presunzioni, in Dig. disc. priv., sez. civ., XIV, Torino, 1996, 279 ss.;  
Palazzo, voce Presunzione (dir. priv.), in Enc. dir., XXXV, 1986, 265 ss. 

45	  S. Patti, Probatio e praesumptio: attualità di un’antica contrapposizione, in Riv. dir. civ., n. 4, 
2001, 482 ss.

46	  Viene normalmente riconosciuto che le presunzioni legali, a differenza di quelle semplici, 
provocano un’inversione dell’onere della prova, sebbene definita talvolta solo apparente dal punto di 
vista oggettivo: in questo senso: cfr. Comoglio, Le prove civili, Torino, 2004, 227 ss. Pertanto, di fronte a 
una presunzione legale relativa la parte contro cui essa opera avrà l’onere di fornire la prova contraria 
dell’inesistenza del fatto presunto, se vuole evitare gli effetti giuridici della fattispecie cui la presun-
zione si riferisce. Tale prova potrà consistere tanto nella dimostrazione del fatto opposto a quello 
presunto, quanto di fatti incompatibili con l’esistenza del fatto presunto. In questi termini, Taruffo, 
voce Presunzioni (dir. proc. civ.), in Enc. giur., XXIV, Roma, 1991, 2; Fabbrini, op. cit., 283.

47	  Cfr. Barcellona, «Scopo della norma violata», interpretazione teleologica e tecniche di attri-
buzione della tutela aquiliana, in Riv. dir. civ., n. 1, 1973, 311;  Pucella, La causalità «incerta», Tori-
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per nulla agevole – rappresenti una presunzione significa nei fatti degradare una prova 
diretta a rango di prova indiretta, attribuendo al convenuto la facoltà di superarla tra-
mite la prova contraria dell’inesistenza del difetto, che a sua volta si muoverà, con tutta 
probabilità, sul terreno delle legittime aspettative del pubblico anziché su quello della 
conformità del prodotto ai requisiti di sicurezza – già evidentemente esclusa dalla prova 
dell’attore.

La circostanza sub (c) – se non anch’essa una prova diretta del difetto – potrebbe 
essere tacciata per lo meno di superfluità48, nella misura in cui altro non fa che positi-
vizzare una regola operazionale già in qualche modo consolidata nelle corti italiane (e 
non solo49), ma anche convalidata dalla CGUE50, per cui la prova del difetto da parte del 
danneggiato può essere fornita anche per mezzo di presunzioni – purché fondate su in-
dizi gravi, precisi e concordanti51 – per cui al consumatore non si richiede la prova del-

no, 2007, 54; Franzoni, L’illecito, Milano, 2010, 68; C.M. Bianca, La responsabilità, Milano, 1994, 625;  
Trimarchi, La responsabilità civile: atti illeciti, rischio, danno, Milano, 2021, 78.

48	  Cioni, op. cit., 672.
49	  Ad esempio, in Francia le Corti sono generalmente inclini ad accertare la sussistenza del di-

fetto valutando il risultato dell’uso del prodotto, senza dover necessariamente individuare le speci-
fiche caratteristiche materiali che lo rendono difettoso, così come in Austria, Paesi Bassi e Spagna 
i giudici ammettono un ragionevole uso di presunzioni nella prova del difetto. Sul punto, in una 
prospettiva comparata, cfr. Borghetti, France, in Machnikowski (ed.), European Product Liability An 
Analysis of the State of the Art in the Era of New Technologies, Intersentia, 2016, p. 216;  Koch, Austria, 
ivi, 143;  Keirse, The Netherlands, ivi, 343; Martìn-Casals, Solè-Feliu, Spain, ivi, 449.

50	  In Corte giust., C-621/15, N.W, L. W, C. W c. Sanofi Pasteur MSD SNC, Caisse primaire d’assuran-
ce maladie des Hauts-de-Seine, Carpimko, 21 giugno 2017, la CGUE ha concluso che « nonostante la 
constatazione che la ricerca medica non stabilisce né esclude l’esistenza di un nesso tra la sommi-
nistrazione del vaccino e l’insorgenza della malattia da cui è affetto il danneggiato, taluni elementi 
in fatto invocati dal ricorrente costituiscano indizi gravi, precisi e concordanti i quali consentono 
di ravvisare la sussistenza di un difetto del vaccino e di un nesso di causalità tra detto difetto e tale 
malattia. I giudici nazionali devono tuttavia assicurarsi che l’applicazione concreta che essi danno 
a tale regime probatorio non conduca a violare l’onere della prova instaurato da detto articolo 4 né 
ad arrecare pregiudizio all’effettività del regime di responsabilità istituito da tale direttiva». Cfr 
anche Corte giust., cause riunite C‑503/13 e C‑504/13, Boston Scientific Medizintechnik GmbH c. AOK 
Sachsen-Anhalt – Die Gesundheitskasse, Betriebskrankenkasse RWE, 5 marzo 2015, in cui la Corte ha 
riconosciuto la possibilità che non sia necessario dimostrare effettivamente il difetto del prodotto, 
quando vi siano altri elementi da cui sia possibile desumerlo (nella specie, il riscontro di un difetto 
nella medesima serie cui apparteneva il prodotto che ha cagionato il danno). 

51	  Si tratta dell’orientamento di legittimità inaugurato da Cass. civ. sez. III, 15 marzo 2007, n. 
6007, in Resp. civ. prev., 2007, 7-8, 1587 ss., e successivamente ribadito a più riprese sia dalla cassa-
zione sia dalla giurisprudenza di merito. Cfr., ex multis, Cass. 8224/2025, cit.; Cass. civ. sez. III, 7 
aprile 2022, n. 11317, in Giust. civ. Mass., 2022; Cass. civ. sez. III, 20 novembre 2018, n. 29828, in Giust. 
civ. Mass., 2019; Cass. civ. sez. III, 19 febbraio 2016, n. 3258, in Ridare.it, 9 settembre 2016; Cass. civ. 
sez. VI, 23 maggio 2013, n. 12665 (ord.), in Giust. civ. Mass., 2013; Cass. civ., sez. III, 1° giugno 2010, n. 
13432, in Foro it., 2011, 1, 523 ss.; Trib. Firenze sez. IV, 4 novembre 2022, n. 3068, in Redaz. Giuffrè, 
2023; ; Trib. Torino sez. lav., 20 aprile 2021, n. 1964, in Redaz. Giuffrè, 2021; Trib. Teramo sez. I, 8 
marzo 2022, n. 231, in Redaz. Giuffrè, 2022; Trib. Reggio Emilia sez. II, 17 settembre 2015, n. 1232, in 
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lo specifico vizio interno al prodotto che ne ha comportato il carattere difettoso ma è suf-
ficiente che provi quei fatti, attinenti al suo utilizzo, dai quali sia possibile ricavare una 
valutazione complessiva di insicurezza dello stesso52. Tale interpretazione riecheggia l’i-
dea, elaborata dalla dottrina, che il difetto non sia un dato fisico, ma un concetto giuridi-
co che riflette la scelta politica di compromesso tra l’esigenza di incentivare il progresso 
tecnologico e quella di garantire un adeguato standard di sicurezza dei consumatori53. 
Ciò si è tradotto in una prova del difetto che non coincide con un vizio materiale del pro-
dotto54, ma che poggia su di una valutazione comparativa tra il concreto funzionamento 
del prodotto55 e le ragionevoli aspettative di sicurezza dell’utenza56. Tale impostazione 
risultava anche coerente con una distribuzione degli oneri probatori ispirata al principio 
di vicinanza della prova57, per cui ciascuna parte processuale è chiamata a dimostrare i 
fatti più vicini alla propria sfera giuridica di conoscibilità58. Non v’è dubbio, comunque, 
che la positivizzazione di una presunzione semplice permetta di agevolare il compito del 
giudice, nonché di ridurne i margini di discrezionalità concorrendo, così, a incrementa-
re il livello di certezza del diritto59.

La seconda presunzione attiene al nesso di causalità tra difetto e danno e scatta 
quando sia stato provato che il prodotto è difettoso e che la natura del danno cagionato 
è compatibile con il difetto in questione. Anche in questo caso tale regola non sembra 

Redaz. Giuffrè, 2016.
52	  Cfr. Cass. civ., sez. III, 8 ottobre 2007, n. 20985, in Resp. civ. prev., 2008, 2, 350 ss.; Cass. civ., 

sez. III, 15 febbraio 2018, n. 3692, in Resp. civ. prev., 2019, 1, 277 ss.
53	  Monateri, La responsabilità civile, in Sacco (diretto da), Trattato di diritto civile, Torino, 1998, 

70;  Rajneri, voce Prodotto difettoso, in Dig. disc. priv., sez. civ., Milano, 2016, 614.
54	  Montinaro, Difetto del prodotto, norme tecniche, cit., 281.
55	  Simonini, L’approccio olistico, cit., 138 s.
56	  Si vedano Franzoni, Principi generali, norme elastiche, clausole generali, in Contr. impr., n. 4, 

2023, 1067; Carnevali, Prevenzione e risarcimento nelle direttive comunitarie sulla sicurezza dei pro-
dotti, in Resp. civ. prev., n. 1, 2005, 12, per cui l’avverbio «legittimamente» si riferisce alle «ragione-
voli» aspettative del pubblico.

57	  Il principio di vicinanza della prova viene generalmente ricondotto a un criterio talvolta inte-
grativo e talvolta alternativo o succedaneo rispetto alla regola generale di cui all’art. 2697 c.c., in quan-
to aiuta il giudice a ricercare la soluzione più idonea a garantire l’effettività della tutela giurisdiziona-
le, facendo gravare il rischio probatorio sul soggetto che più facilmente ha accesso alla conoscenza di 
informazioni e fatti rilevanti. Cfr. Rordorf, Onere della prova e vicinanza della prova, in Jus Civile, n. 1, 
2023, 11 ss.; Franzoni, La «vicinanza della prova», quindi…, in Contr. impr., n. 2, 2016, 360 ss.; Vettori, Il 
diritto ad un rimedio effettivo nel diritto privato europeo, in Riv. dir. civ., n. 3, 2017, 670. Nella giurispru-
denza il principio è stato consacrato, in tema di onere della prova nella responsabilità contrattuale, 
dalla sentenza Cass. civ. sez. un., 30 ottobre 2001, n. 13533, in Giust. civ. Mass. 2001, 1826.

58	  Sull’applicabilità del principio di vicinanza della prova nella responsabilità da prodotto, 
Monateri, La responsabilità civile, cit., 732; Di Majo, La responsabilità per prodotti difettosi, in Riv. 
dir. civ., n. 1, 1989, 34. Nella giurisprudenza di merito, per una espressa applicazione del principio 
nell’ambito della responsabilità da prodotto, cfr. Trib. Cuneo, 17 dicembre 2021, n. 1071; Trib. Torre 
Annunziata, sez. II, 26 aprile 2022, n. 892. 

59	  Bellisario, Il pacchetto europeo, cit., 161.
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discostarsi molto dalla positivizzazione del procedimento logico-inferenziale dell’id 
quod plerumque accidit60 che già caratterizza il giudizio sulla causalità, per lo meno nella 
giurisprudenza nostrana61. È dubbio, però, se tale riconoscimento presupponga sempre 
una legge di copertura scientifica come corrispondente prova diretta, nonché come pro-
va contraria a disposizione del produttore62. Inoltre, non è chiaro se la prova del difetto, 
quale presupposto della presunzione di causalità, possa essere anche fornita tramite le 
presunzioni di cui al precedente paragrafo, ponendosi così la questione di una eventuale 
presumptio de presumpto generalmente vietata dall’ordinamento italiano. In particolare, 
se la prova del difetto fosse integrata tramite la mancata ottemperanza del convenuto 
all’ordine di divulgazione, ci si chiede come farebbe il danneggiato a dimostrare il secon-
do elemento – cioè, «che la natura del danno cagionato è compatibile con il difetto in que-
stione» – se il difetto non è stato direttamente provato.

L’ultima presunzione può investire, alternativamente o cumulativamente, sia la 
prova del difetto sia del nesso di causalità e opera qualora, nonostante la divulgazione di 
prove e tenuto conto di tutte le circostanze pertinenti del caso: (i) l’attore incontri diffi-
coltà eccessive, in particolare a causa della complessità tecnica o scientifica, nel provare 
il carattere difettoso del prodotto o il nesso di causalità tra il carattere difettoso e il danno 
o entrambi; e (ii) l’attore dimostri che è probabile che il prodotto sia difettoso o che esista 
un nesso di causalità tra il carattere difettoso del prodotto e il danno, o entrambi. È evi-
dente che il verificarsi della condizione sub (i) sia subordinato ad una valutazione del giu-
dice nel caso concreto, non essendo specificato alcun parametro con cui stabilire quando 
le difficoltà tecniche o scientifiche siano “eccessive”. La necessaria coesistenza, poi, della 
condizione sub (ii) implica comunque un onere dell’attore di provare il difetto e/o il nesso 
di causalità, seppure in termini di probabilità. V’è da chiedersi anche in questo caso se ta-
le formulazione si discosti dalla semplice positivizzazione di una presunzione semplice 
già impiegabile a livello nazionale, con il pregio indiscusso di legittimare il criterio della 
verosimiglianza nella prova dell’attore63. 

60	  Sul fatto che la presunzione di causalità in esame si limita a positivizzare il procedimento lo-
gico dell’id quod plerumque accidit, cfr. Jacquemin, Product Liability Directive: Disclosure of Evidence, 
the Burden of Proof and Presumptions, in JETL, n. 15(2), 2024, 136.

61	  Nella giurisprudenza si afferma che l’accertamento del nesso eziologico in ambito civile co-
stituisce un procedimento logico-inferenziale di probabilità effettuato dal giudice secondo l’id quod 
plerumque accidit sulla scorta di un’analisi specifica e puntuale di tutte le risultanze probatorie del 
singolo processo nella loro irripetibile unicità (Cass. civ. sez. III, 8 gennaio 2020, n. 122 in Guida dir., 
2020, 11, 75), tanto che in dottrina si è giunti a osservare che il giudizio sulla causalità spesso pre-
scinde dall’effettiva dimostrazione dell’esistenza di tale nesso (Pucella, op. cit., 54), sino a mettere 
in dubbio che il nesso di causalità rientri nell’oggetto dell’onere di provare “i fatti” che costituiscono 
fondamento della domanda ex art. 2697 c.c., in quanto il nesso di causalità non è un fatto, ma il colle-
gamento tra due o più fatti frutto di un’argomentazione logica basata su di un ragionamento probabi-
listico (S. Patti, Le prove, in Iudica, Zatti (a cura di), Trattato di diritto privato, Milano, 2021, 208 s.).

62	  CIoni, op. cit., 673 ss. 
63	  S. Patti, Probabilità e verosimiglianza nella disciplina del danno da prodotto, in Riv. dir. civ., n. 
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Ciò che, invece, risulta ancora più incerto è se l’operare di questa presunzione sia 
subordinato o meno alla divulgazione di prove a norma dell’art. 9. Essa potrebbe, infatti, 
essere letta come strumentale per supplire al caso in cui, nonostante la divulgazione, le 
difficoltà probatorie per il danneggiato non si siano sensibilmente attenuate. A maggior 
ragione perché, in caso di mancata ottemperanza all’ordine di divulgazione, già soccorre 
la presunzione di cui al par. 2 e, forse, a cascata quella di cui al par. 3. In alternativa, si 
potrebbe ritenere che essa sia subordinata al mero espletamento del tentativo di divulga-
zione da parte del danneggiato. È pur vero, però, che la norma non è esplicita nel definire 
alcuna delle due opzioni; quindi, non sembrano esservi concreti ostacoli all’impiego del-
la presunzione anche in assenza del procedimento di divulgazione, che dovrebbe essere 
inteso come eventuale64. Tuttavia, il giudice potrebbe vedere con sfavore l’impiego di tale 
presunzione da parte di un danneggiato che, pur disponendo di uno strumento normati-
vo potenzialmente utile per neutralizzare o ridimensionare le difficoltà tecniche e scien-
tifiche nel fornire la prova, scelga di non farne uso.

Dalla struttura delineata dalla nuova PLD in tema di onere della prova emerge un im-
pianto sistemico nel quale il soggetto danneggiato dispone della facoltà di attivare il mec-
canismo della disclosure; tale strumento, a sua volta, può mettere in moto e modulare una 
parte significativa delle presunzioni concepite per irrobustire la tutela del consumatore 
di fronte all’attuale complessità tecnologica. Tuttavia, le possibili criticità in termini di ef-
fettività e di concreta utilità della divulgazione inducono a ritenere che la relativa opzione 
non si tradurrà in un automatismo procedimentale: è verosimile, infatti, che buona parte 
dei danneggiati scelga di non avvalersene e preferisca affidarsi all’ordinario regime pro-
batorio “relazionale”, sostenuto da presunzioni che il legislatore ha, almeno in parte, ora 
positivizzato. 

Sulla carta, dunque, sembra affermarsi un sistema a “doppio binario” capace di in-
fluire tanto sul concreto assetto probatorio – e, quindi, sul criterio d’imputazione della 
responsabilità – quanto sullo standard di prova richiesto. 

Il primo binario è quello azionato dalla richiesta di divulgazione, che, a sua volta, 
apre a un duplice scenario. Nel primo scenario, il convenuto non ottempera all’ordine 
giudiziale: ne consegue la piena inversione dell’onere della prova del difetto, nei termini 
poc’anzi illustrati. Una simile scelta appare tuttavia poco verosimile, giacché al convenu-
to converrà conformarsi all’ordine e, anzi, “inondare” il consumatore di dati, neutraliz-

1, 1990,  705 ss.; Procida Mirabelli di Lauro, Le intelligenze artificiali tra responsabilità civile e sicurezza 
sociale, in P. Perlingieri,  Giova, Prisco (a cura di), Rapporti civilistici e intelligenze artificiali: attività e 
responsabilità. Atti del 15° Convegno Nazionale 14-15-16 maggio 2020, Napoli, 2020, p. 319; Ar. Fusaro, 
Responsabilità del produttore: la difficile prova del difetto, in Nuova giur. civ. comm., n. 6, 2017, 898; 
Castronovo, La nuova responsabilità civile, Milano, 2006, 699. 

64	  In altri termini, la norma dovrebbe essere letta in questo senso: «l’organo giurisdizionale 
nazionale presume il carattere difettoso del prodotto o il nesso di causalità tra il carattere difettoso 
e il danno, o entrambi, qualora, nonostante la [eventuale] divulgazione di prove a norma dell’artico-
lo 9 e tenuto conto di tutte le circostanze pertinenti del caso».
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zando la presunzione e scaricando sull’attore addosso l’onere di gestire un ingente far-
dello informativo. A tale proposito, sarebbe necessario chiarire, onde evitare abusi dello 
strumento, il perimetro dell’ottemperanza all’ordine di divulgazione: se, cioè, la mancata 
ottemperanza sia integrata dalla sola omissione ovvero anche da una errata o fuorviante 
divulgazione. Ciò chiarito, qualora il convenuto ottemperi alla divulgazione, si passa al 
secondo scenario, nel quale il consumatore torna ad essere assoggettato all’ordinario re-
gime probatorio, ma dispone delle informazioni tecniche che, in teoria, dovrebbero col-
mare l’asimmetria informativa e porlo su di un piano di (quasi) parità con il professioni-
sta. Sorge allora l’interrogativo su quali siano gli effetti sullo standard di prova richiesto 
al consumatore, tradizionalmente parametrato proprio su tale asimmetria informativa. 
Infatti, è legittimo chiedersi se, una volta attenuato tale gap, si esigerà dal consumatore 
una prova diretta del difetto – attraverso le informazioni tecniche acquisite – e se non 
sarà più sufficiente una prova presuntiva.

Nel secondo binario, il danneggiato potrà optare fin dall’inizio per il regime proba-
torio “tradizionale”, rinunciando a chiedere la disclosure e confidando sulle presunzioni 
ora codificate. Resta tuttavia il rischio – già richiamato – che si consolidi una preferenza 
sistemica per la divulgazione: potrebbe ritenersi ingiustificato avvalersi degli strumenti 
di agevolazione probatoria se il consumatore, pur avendone la possibilità, non ha attiva-
to il rimedio deputato a colmare l’asimmetria informativa. Quest’ultima, peraltro, non 
garantisce comunque l’efficacia promessa, poiché il danneggiato deve in ogni caso com-
provare, almeno in termini di probabilità, sia il difetto sia il nesso causale (art. 10, par. 4). 
Ne deriva il rischio che il descritto doppio binario probatorio – che, sulla carta, accresce 
i mezzi di tutela per il consumatore – si riveli meramente nominale, orientando di fatto il 
consumatore verso la disclosure, la quale però potrebbe finire per innalzare e aggravare 
lo standard di prova, anche in termini di costi processuali.

3. L’impianto della nuova direttiva e l’effetto sulla distribuzione dei ri-
schi 

Alla luce dell’analisi sin qui condotta, diviene essenziale interrogarsi sui possibili 
effetti che l’impianto della nuova PLD potrà produrre sulla consolidata allocazione del ri-
schio tra la filiera produttiva e i soggetti danneggiati da prodotti difettosi. In quest’ottica, 
è opportuno prendere le mosse dall’assetto attuale, così come delineato dalla giurispru-
denza prevalente.

Sin dall’adozione della direttiva del 1985 un regime di responsabilità indipendente 
dalla colpa del produttore era stato identificato dal legislatore europeo come l’unica «ade-
guata soluzione del problema, specifico di un’epoca caratterizzata dal progresso tecnolo-
gico, di una giusta attribuzione dei rischi inerenti alla produzione tecnica moderna»65. Si 

65	  Considerando 2 della PLD del 1985.
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configurava, così, un criterio di imputazione slegato dall’idea di sanzionare un compor-
tamento illecito, quanto invece costituente un meccanismo di distribuzione dei rischi66 
rispondente a esigenze di compromesso tra innovazione e tutela dei consumatori67, per 
cui non ogni rischio di danno gravava senz’altro sul fabbricante, ma la ratio della discipli-
na doveva essere rinvenuta nell’individuazione dei rischi ricadenti sulla catena produt-
tiva e di quelli, invece, attribuibili all’utenza, nell’ottica di una combinazione ottima dal 
punto di vista di efficienza economica68.

In estrema sintesi, tali considerazioni si tradussero nell’assunto per cui il rischio 
della causa ignota del danno gravava sul consumatore, mentre il rischio della causa ignota 
del difetto gravava sulla catena produttiva69, a significare che il danneggiato – pur potendo 
contare su una forma di responsabilità senza colpa – non era esonerato dalla prova del di-
fetto come prerequisito della responsabilità del produttore70, dovendo questi dimostrare 
che il danno lamentato è derivato pur sempre da un difetto del prodotto; il produttore, a 
sua volta, rispondeva dell’intero danno causato dal prodotto ritenuto difettoso qualsiasi 
fosse la fonte specifica del difetto, a meno che non fosse in grado di dimostrare la causa 
effettiva del difetto e, quindi, di chiamare in causa, nello stesso o in un successivo giudi-
zio, il produttore della specifica componente difettosa per spartire il peso della respon-
sabilità. 

Ciò, tuttavia, non mutava lo standard di tutela del consumatore, il quale poteva con-
tare su di una responsabilità solidale gravante su tutti i soggetti partecipanti alla catena 
produttiva, a prescindere dal controllo che ciascuno di essi avesse sulle fasi di produzio-
ne riferibili ad altri anelli della catena. L’unica eccezione era prevista per il produttore 
di una parte componente, cui era concesso di andare esente da responsabilità se avesse 
dimostrato che il difetto era dovuto alla concezione del prodotto in cui era stata incor-
porata la parte o alle istruzioni date dal produttore del prodotto71. Tale fattispecie, pe-
rò, rifletteva con tutta probabilità la circostanza in cui il consumatore avrebbe chiamato 
in causa tanto il produttore finale quanto altri anelli della catena, consentendo così agli 
anelli più piccoli di scaricare l’intero peso della responsabilità su quello grosso, ricor-

66	  Wagner, Next Generation EU Product Liability, cit., 174. 
67	  Simonini, L’approccio olistico, cit., 142 s., secondo cui «la normativa sulla responsabilità da 

prodotto non è pertanto una normativa esclusivamente a favore dei consumatori. Essa postula un 
mercato efficiente: tale è quel mercato ove il fabbricante non è limitato, nella ricerca tecnologica, 
da regole di responsabilità eccessive. In questo contesto appare ammissibile la commercializzazio-
ne di un prodotto che presenta rischi accettabili».

68	  Trimarchi, La responsabilità civile, cit., p. 436.
69	  G. Stella, Causa ignota del danno derivante dall’uso del prodotto e responsabilità del produttore 

per prodotto difettoso, in Resp. civ. prev., n. 5, 2017, pp. 1460 ss.
70	  Cass. civ., sez. III, 19 febbraio 2016, n. 3258, in Ridare.it, 9 settembre 2016; Trib. Sulmona, 23 

ottobre 2010, n. 501, in PQM, 2011, 1, 85. In dottrina, cfr. Al Mureden, Il danno da farmaco tra valenza 
delle norme tecniche armonizzate e responsabilità per esercizio di attività pericolosa, in Contr. impr., n. 4, 
2021, 1041; Procida Mirabelli di Lauro, op. cit., 315; Ar. Fusaro, Responsabilità del produttore, cit., 901.

71	  Art. 7, lett. f ) della PLD del 1985.
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rendone le condizioni. A ben guardare, tale regola poteva incoraggiare il consumatore a 
rivolgere la propria pretesa sul produttore del prodotto finito o sul soggetto identificabile 
come produttore in base ai segni distintivi presenti sul prodotto, demandando il proble-
ma della causa ignota del difetto e del concreto apportionment della responsabilità a una 
eventuale fase di regresso lungo la catena produttiva.

In altri termini, il funzionamento della regola di responsabilità in sé e per sé consi-
derata – incentrata sulla tutela del consumatore e sulla funzione compensativa – prescin-
deva dalla specifica suddivisione interna delle responsabilità lungo la catena di produ-
zione, affidata per lo più ad accordi contrattuali ovvero all’individuazione ex ante di ben 
definiti requisiti di sicurezza stabiliti dalla legge o standard tecnici. 

Tale impostazione ha trovato conforto pure nei più recenti orientamenti della 
CGUE. Nel caso Fennia c. Philips72 la Corte ha ribadito il principio del cd. “produttore ap-
parente”, secondo cui legittimato passivo non è necessariamente un soggetto che abbia 
effettivamente partecipato al processo di produzione, ma è sufficiente che abbia appo-
sto sul prodotto un qualsiasi segno distintivo presentandosi così come produttore. Tale 
impostazione è giunta di recente sino a ritenere, nel caso Ford Italia73, il fornitore alla 
stregua di un produttore quando – pur non avendo materialmente apposto il suo nome, 
marchio o altro segno distintivo sul prodotto – il marchio che il produttore ha apposto su 
quest’ultimo coincida, da un lato, con il nome di tale fornitore o con un elemento distin-
tivo di quest’ultimo e, dall’altro, con il nome del produttore.

Venendo al testo della nuova PLD, il legislatore ha mantenuto la scelta per la re-
sponsabilità solidale della catena produttiva (art. 12), salvo ovviamente il diritto di rival-
sa (art. 14). Parimenti, la definizione di fabbricante include tanto il produttore effettivo 
quanto quello apparente (art. 4(10)). Tuttavia, da un esame puntuale affiorano più indizi 
che, valutati congiuntamente, sembrano preludere a un parziale mutamento di paradig-
ma, potenzialmente lesivo degli equilibri finora consolidati – equilibri nati da esigenze 
di compromesso e di tutela del consumatore che, lungi dall’affievolirsi, si accentuano di-
nanzi alla crescente complessità tecnologica dell’era digitale.

72	  Corte giust., C-264/2021, Keskinäinen Vakuutusyhtiö Fennia c. Koninklijke Philips NV, 7 luglio 
2022. Si veda il commento di Buset, La Responsabilità del c.d. produttore apparente. Appunti a Margi-
ne di CGUE 7.7.2022, C-264/21, in Jus Civile, n. 2, 2023, 521 ss.

73	  Corte giust., C-157/23, Ford Italia SpA c. ZP, Stracciari SpA, 7 luglio 2022. La questione pre-
giudiziale – sollevata dai giudici di legittimità italiani con Cass. civ., 6 marzo 2023, n. 6568, in Resp. 
civ. prev., n. 4, 2023, 1151 ss., con nota di Carnevali, Produttore e distributore nazionale aventi identica 
denominazione: conseguenze in ordine al soggetto responsabile per danno da prodotto difettoso – ori-
ginava dal tipico caso della casa produttrice di un veicolo (difettoso) che dispone di distributori 
nazionali autorizzati alla rivendita nella cui ragione sociale figura il marchio della casa madre. In 
questo caso si è ritenuto che la questione riguardasse la qualificazione del fornitore come produt-
tore e non, invece, la responsabilità del fornitore, perché, da un lato, mancava il requisito della 
responsabilità diretta del fornitore (quando, cioè, non sia conoscibile l’identità del produttore) e, 
dall’altro, la causa petendi con cui il giudizio era stato incardinato era la responsabilità del produt-
tore. 



Tommaso De Mari Casareto dal Verme

952 Opinioni

Il primo elemento di discontinuità risiede nella costruzione di una catena di ap-
provvigionamento del prodotto esplicitamente non lineare, cui contribuiscono sia la no-
zione di «messa in servizio» sia quella di «modifica sostanziale»74. Infatti, componenti 
tangibili o intangibili – quali software, patch di sicurezza e update funzionali – possono 
sopraggiungere dopo l’immissione sul mercato del prodotto finito, così come ogni mo-
difica sostanziale successiva integra, di fatto, un nuovo momento di messa in circolazio-
ne75. Ne deriva che la responsabilità si riattiva a ogni upgrade significativo, moltiplicando 
i punti critici dell’esposizione al rischio e frammentando la tradizionale linea temporale. 

Parallelamente, l’art. 8 opera un’allocazione interna della responsabilità fondata 
sul controllo: se, da un lato, il fabbricante del componente difettoso risponde in via soli-
dale con il fabbricante del prodotto finito solo se l’integrazione o l’interconnessione della 
componente avvenga sotto il controllo del secondo, dall’altro lato la responsabilità del 
produttore finale copre i danni derivanti dal componente difettoso solo se questo è stato 
integrato o interconnesso con il prodotto sotto il controllo del fabbricante del prodotto 
finito76.

Il controllo, dunque, non funge soltanto da volano per estendere la responsabilità 
in capo al produttore, ma agisce anche come criterio di delimitazione e di apportionment 
fra gli operatori economici coinvolti nella filiera produttiva. Tale logica emerge con forza 
nell’art. 11, par. 2: il produttore finale può invocare il «difetto sopravvenuto» se prova di 
non avere avuto il controllo sul software o sui suoi aggiornamenti da cui deriva il difetto, 

74	  Art. 4(18): «modifica sostanziale»: una modifica apportata a un prodotto dopo che è stato 
immesso sul mercato o messo in servizio: a) che è considerata sostanziale in virtù delle pertinenti 
norme dell’Unione o nazionali in materia di sicurezza dei prodotti; o, b) che, se le pertinenti nor-
me dell’Unione o nazionali in materia di sicurezza dei prodotti non stabiliscono alcuna soglia per 
determinare che cosa deve essere considerato una modifica sostanziale: i) modifica le prestazioni, 
la finalità o il tipo originari del prodotto senza che tale modifica sia stata prevista nella valutazione 
del rischio iniziale del fabbricante; e ii) modifica la natura del pericolo, genera un nuovo pericolo o 
aumenta il livello di rischio.

75	  «(…) Se una modifica sostanziale è apportata mediante un aggiornamento o una miglioria 
del software, o a causa dell’apprendimento continuo di un sistema di IA, il prodotto modificato in 
maniera sostanziale dovrebbe essere considerato come messo a disposizione sul mercato o messo 
in servizio al momento in cui è effettivamente apportata la modifica» (Considerando 40).

76	  I Considerando della direttiva chiariscono ulteriormente questo punto. In linea di principio, i 
fabbricanti dovrebbero rimanere responsabili dei difetti sopravvenuti dopo il momento dell’immissio-
ne di un prodotto sul mercato, provocati dal software o dai servizi correlati, posto però che ne abbiano il 
controllo. Ad esempio, se un televisore intelligente è presentato come comprensivo di un’applicazione 
video, ma l’utente è tenuto a scaricare l’applicazione dal sito web di un terzo dopo l’acquisto del televi-
sore, il fabbricante del televisore dovrebbe rimanere responsabile, insieme al fabbricante dell’applica-
zione video, per i danni causati da eventuali difetti dell’applicazione video, anche se il difetto è soprav-
venuto solo dopo che il televisore è stato immesso sul mercato (Considerando 50). Non è, invece, suffi-
ciente a integrare l’elemento del controllo il solo fatto che il fabbricante abbia semplicemente previsto 
la possibilità tecnica dell’integrazione o dell’interconnessione o raccomandato determinati marchi o 
non abbia vietato potenziali servizi correlati o componenti (Considerando 18).
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traslando evidentemente la responsabilità sul produttore della componente. Si ammette, 
così, che il produttore finale – anche quello apparente, che cioè appone un suo segno di-
stintivo sul prodotto – possa andare esente da responsabilità sulla scorta della difettosità 
di una componente alla cui realizzazione e integrazione non ha partecipato. 

Ciò si riflette inevitabilmente sulla distribuzione del rischio tra attore e convenuti. 
Infatti, l’esclusione di cui all’art. 11, par. 2 opera «se il carattere difettoso di un prodotto è 
dovuto a (…) a) un servizio correlato; b) software, compresi aggiornamenti o migliorie; c) 
la mancanza degli aggiornamenti o delle migliorie del software necessari per mantenere 
la sicurezza; d) una modifica sostanziale del prodotto». Tale formulazione («il caratte-
re difettoso (…) è dovuto a») presuppone che sia stato individuato il difetto e, evidente-
mente, la sua specifica causa, e tale onere non potrà che gravare, in prima battuta, sul 
consumatore, che avrà un legittimo interesse in tal senso onde neutralizzare ab origine 
una delle prove liberatorie centrali per il convenuto. In altri termini, il consumatore avrà 
l’onere di individuare, fin dall’inizio, il soggetto che esercitava il controllo sulla specifica 
fonte causale del difetto, onde evitare inutili costi e lungaggini processuali invocando in 
giudizio la controparte sbagliata. Sorge spontaneo, allora, il dubbio se in tal modo non si 
stia implicitamente incoraggiando uno spostamento (almeno parziale) del rischio della 
causa ignota del difetto dalla catena produttiva verso il consumatore.

  Si potrebbe pensare che il meccanismo della divulgazione di prove sia stato con-
cepito per alleviare tale rischio, in quanto – se impiegato – potrebbe consentire al consu-
matore anche di incardinare il giudizio in maniera corretta in termini di legittimazione 
passiva. Tuttavia, oltre alle problematiche già riscontrate supra, l’efficacia della disclo-
sure dipende evidentemente dal preciso indirizzamento dell’ordine giudiziale verso il 
soggetto che effettivamente detiene i pertinenti elementi di prova «a sua disposizione», 
a norma dell’art. 9, presupponendo ancora una volta che si sia individuato l’anello della 
catena cui sia riconducibile il difetto e che, quindi, esercitava il controllo sulla specifica 
fase produttiva ad esso riferibile.

Il descritto meccanismo è reso ancor più complesso dalla circostanza per cui ogni 
anello della filiera sarà a monte incentivato a conservare solo la documentazione pre-
scritta dalla legge, il che potrebbe non essere di particolare aiuto al consumatore. Si pen-
si, ad esempio, agli obblighi di trasparenza, logging e tracciabilità imposti dall’AI Act77 
con riguardo ai sistemi di IA ad alto rischio: tali obblighi non sono posti a favore del con-
sumatore, quanto del deployer professionale78, sicché pure le informazioni conservate e 

77	  Regolamento (UE) 2024/1689 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13 giugno 2024, che 
stabilisce regole armonizzate sull’intelligenza artificiale e modifica i regolamenti (CE) n, 300/2008, 
(UE) n, 167/2013, (UE) n, 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 e (UE) 2019/2144 e le direttive 
2014/90/UE, (UE) 2016/797 e (UE) 2020/1828 (regolamento sull’intelligenza artificiale).

78	  L’AI Act considera l’utente (deployer) di un sistema di IA come un soggetto professionale, 
mentre il ruolo del consumatore è poco presente nell’impianto del regolamento, che per lo più si 
riferisce alle persone come destinatarie “passive” dell’output potenzialmente nocivo prodotto dal 
sistema di IA, non quindi come “attivi” utenti non professionali. Ciò influisce evidentemente anche 
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la loro comprensibilità saranno cucite su misura per un utente professionale. La disclo-
sure rischia allora di trasformarsi da strumento di riequilibrio in onere supplementare, 
traducendo la complessità tecnica in costi legali e consulenziali per il consumatore ine-
sperto.

Le implicazioni di quanto sopra possono forse comprendersi maggiormente se si ten-
ta di immaginare un ipotetico scenario. Si pensi al fabbricante T che immette sul mercato 
uno smartwatch che offre funzioni di base – quali contapassi, monitoraggio della frequen-
za cardiaca, ricezione di notifiche dallo smartphone e simili – corredato di un’applicazione 
ufficiale destinata alla gestione dei relativi dati. Uno sviluppatore indipendente, D, realizza 
un’app che, senza preventiva autorizzazione da parte di T, si connette e integra con il dispo-
sitivo. L’applicazione, pubblicizzata come in grado di fornire ulteriori funzionalità (traccia-
mento avanzato del sonno, programmi di allenamento personalizzati e analisi predittiva 
dei dati biometrici), accede direttamente all’hardware dello smartwatch e ai dati da esso 
generati. In seguito a un suo aggiornamento, l’impiego prolungato dell’app provoca il surri-
scaldamento del dispositivo. L’utente P subisce quindi una grave ustione al polso. 

In un primo scenario, P conviene in giudizio T in quanto soggetto che si presenta 
come produttore dell’orologio, avendovi apposto il proprio marchio. Trattandosi di un 
caso di palese malfunzionamento del prodotto, P decide di non richiedere la disclosure e 
di provare il difetto tramite la presunzione di cui all’art. 10, par. 2, lett. c) della PLD. T si 
costituisce in giudizio e dimostra che, non avendo autorizzato l’integrazione della com-
ponente software – l’app di D – egli non è responsabile ovvero che il difetto è sopravvenu-
to a norma dell’art. 11, par. 1, lett. c). La domanda viene, quindi, rigettata.

In un secondo scenario, P conviene in giudizio T in quanto produttore apparente, ma 
richiede la disclosure per poter dimostrare il difetto. Dopo aver ottenuto le informazioni di 
cui T dispone e averle analizzate e interpretate per messo di una consulenza tecnica costo-
sa, P si rende conto che il difetto non proveniva dall’orologio ma dalla componente fornite 
da D senza il consenso di T. P, quindi, rinuncia alla causa e avvia un nuovo giudizio contro D.

In alternativa, P cita fin dall’inizio entrambi – sempre che riesca a capire quale com-
ponente specifica potrebbe essere coinvolta nella difettosità del prodotto – ovvero T chia-
ma in giudizio a sua volta D: in entrambi i casi, P resterà soccombente nei confronti di 
almeno uno dei convenuti, sopportando così le relative spese giudiziarie. 

Nel complesso, dunque, criteri di efficienza e razionalità economica suggeriscono 
al consumatore di individuare sin dall’incipit del processo la fonte specifica del difetto 
e di citare immediatamente il produttore corrispondente, evitando itinerari giudiziari 
ridondanti e costosi. Nella prassi, però, tale individuazione è tutt’altro che agevole: l’at-
tore sarà spinto a convenire, contemporaneamente o successivamente, plurimi soggetti 

sul contenuto dei requisiti di sicurezza. Se si pensa, ad esempio, all’obbligo di trasparenza (art. 13 
AI Act), esso impone al provider di sviluppare sistemi di IA sufficientemente trasparenti da con-
sentire ai deployer (professionali, e non quindi ai consumatori) di interpretare l’output del sistema 
e utilizzarlo adeguatamente, così come le istruzioni per l’uso contengono informazioni concise, 
complete, corrette e chiare che siano pertinenti, accessibili e comprensibili per i deployer.   
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della catena, con inevitabile lievitazione delle spese processuali e il rischio di domande 
infondate verso taluni convenuti. Al contempo, l’istanza di disclosure – costosa e tecnica-
mente complessa – diverrà quasi ineludibile per superare l’iniziale opacità informativa. 
Il risultato paradossale è che la lodevole premura di modellare la specifica ripartizione 
dei rischi lungo la filiera digitale potrebbe, se non calibrata con attenzione rispetto alle 
funzioni della responsabilità civile, tradursi in uno standard di tutela materialmente più 
basso e in uno standard probatorio simmetricamente più alto.

4. Conclusioni 

In conclusione, il testo della nuova PLD presenta molti aggiornamenti che contri-
buiscono considerevolmente a proiettare il criterio di imputazione della responsabilità 
del produttore nel presente e nel futuro della complessità delle nuove catene di approvvi-
gionamento, soprattutto per ciò che riguarda i prodotti e le componenti digitali. La non-
linearità delle nuove catene di valore – data principalmente dal controllo esercitato dai 
fabbricanti sulla “vita” del prodotto anche successivamente alla loro immissione in cir-
colazione – doveva necessariamente essere considerata. Parallelamente, all’aumentare 
della complessità tecnica aumenta l’asimmetria informativa e probatoria esistente tra 
professionisti e consumatori potenzialmente danneggiati da prodotti difettosi.

Tuttavia, l’encomiabile intento di ricalibrare gli equilibri nella distribuzione dei 
rischi tra la filiera produttiva e i danneggiati potrebbe portare a impreviste distorsioni 
degli strumenti e, in ultima analisi, ad abbassare, anziché innalzare, lo standard di tu-
tela dei consumatori di fronte alla modernità. Tale risultato potrebbe essere dovuto alla 
volontà – più o meno consapevole – del legislatore eurounitario di costruire un collega-
mento più stretto tra dimensioni regolatorie che, però, a ragion veduta assolvono a fun-
zioni differenti e in relazione alle quali l’interconnessione dovrebbe essere attentamente 
ponderata. 

In altri termini, non v’è dubbio che l’accresciuta complessità delle catene di valo-
re dei prodotti, unita alla moltiplicazione di soggetti costituenti gli anelli di tali catene, 
richieda una più certa definizione e apportionment degli specifici rischi e obbligazioni 
gravanti su ciascuno di essi, ma tale risultato avviene più efficacemente per mezzo di re-
golazioni di sicurezza ex ante e di regole di accountability, piuttosto che tramite regole di 
stretta responsabilità, che se incautamente contaminate dalle prime rischiano di altera-
re equilibri probatori che, invero, continuano ad avere un senso e, anzi, divengono ancor 
più centrali per gestire l’incertezza della complessità tecnologica79.

79	  Con particolare riferimento all’IA, parte della dottrina ha evidenziato il ruolo centrale che 
il principio di accountability dovrebbe assumere nella ripartizione dei costi tra i soggetti che com-
pongono la catena produttiva, esigenza che non verrebbe pienamente soddisfatta dalla previsione 
di una responsabilità solidale e multipla la quale, se consente di semplificare la posizione proces-
suale del danneggiato, allo stesso tempo non risponderebbe alla necessità di allocare correttamen-
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Ciò detto, sarà in primo luogo affidato al legislatore nazionale il compito di recepire 
il nuovo regime di responsabilità e, in secondo luogo, all’interprete quello di interpretar-
lo in modo compatibile con il delicato equilibrio tra innovazione e tutela del danneggiato. 
Nel fare ciò, taluni principi potranno ancora soccorrere il giudice nell’individuare tale 
equilibrio, come quello di vicinanza della prova80, che potrebbe dimostrarsi utile anche 
nei tutti quei casi in cui il gap informativo tra produttore e consumatore – seppure (in 
apparenza) ridotto attraverso lo strumento della disclosure – nel caso concreto non abbia 
subito sostanziali e significativi mutamenti in relazione alla distanza delle parti dalle ri-
spettive fonti di prova. Si dovrebbe, quindi, alimentare una certa sensibilità rispetto alla 
vulnerabilità del consumatore, soprattutto digitale, anche qualora disponga di informa-
zioni che, però, non sono in grado di collocarlo in una posizione di parità con il professio-
nista. D’altronde, è conclusione ormai pacificamente accettata quella dell’inadeguatezza 
del paradigma informativo rispetto alle innate limitazioni cognitive del consumatore.

te i costi di prevenzione. Sul punto, cfr. Finocchiaro, Intelligenza Artificiale e responsabilità, in Contr. 
impr., n. 2, 2020, 713; Ead., Il principio di accountability, in Caterina (a cura di), GDPR tra novità e di-
scontinuità, in Giur. it., 2019, 2778 ss.; Comandè, Intelligenza artificiale e responsabilità tra liability e ac-
countability. Il carattere trasformativo dell’IA e il problema della responsabilità, in An. Giur. Ec., 2019, 
174; Id., Multilayered (Accountable) Liability for Artificial Intelligence, in Lohsse, Schulze,  Staudenmayer 
(eds.), Liability for Artificial Intelligence and the Internet of Things, Baden-Baden, 2019, 175 ss.; Id., 
Responsabilità ed accountability nell’era dell’Intelligenza Artificiale, in  Di Ciommo, Troiano (a cura di), 
Giurisprudenza e Autorità Indipendenti nell’epoca del diritto liquido, Piacenza, 2018, pp. 1001, 1007 
ss. Sulla necessità di tenere separate le dimensioni dell’accountability e della liability, seppure in 
reciproco dialogo, si consenta un rinvio a De Mari Casareto dal Verme, Intelligenza Artificiale e re-
sponsabilità civile, Napoli, 2024, 321 ss. In particolare, la funzione dell’accountability pare prima-
riamente preventiva ed è rinvenibile, esplicitamente, nel GDPR e, implicitamente, nell’impianto 
delle normative sulla sicurezza dei prodotti, che hanno il compito di individuare ex ante specifiche 
obbligazioni gravanti sugli anelli della catena produttiva. L’accountability, quindi, si riferisce all’i-
dea di «answerability», intesa come l’obbligo di un particolare agente di adottare determinate mi-
sure preventive e di giustificarle di fronte a un determinato forum (sul punto, cfr. Novelli,  Taddeo, 
Floridi, Accountability in Artificial Intelligence: What it is and How it Works, in AI & Society, n. 39, 
2024, 1872 ss.). Le regole di liability in senso stretto, invece, si disinteressano della distribuzione 
interna e della misura delle responsabilità tra corresponsabili – se non con riguardo alla fase di 
regresso tra essi – in quanto si occupano primariamente della tutela del danneggiato e dell’esigenza 
di risarcirlo. Per questo l’impianto della responsabilità solidale di cui alla PLD – pensato in funzio-
ne di tutela del consumatore e della difficoltà per esso di identificare lo specifico vizio della catena 
produttiva – non dovrebbe essere contaminato del tutto da regole di apportionment dei rischi rife-
ribili alla catena produttiva. 

80	  Cfr. Montinaro, Responsabilità da prodotto difettoso e tecnologie digitali, cit., 385, che osserva 
come nell’ambito dell’accertamento della difettosità di un software (in particolare, di un sistema 
di IA) sia opportuno accogliere le istanze delle istituzioni e della dottrina che invocano il principio 
di vicinanza della prova al fine di ripartire l’onere della prova tra le parti in causa, nel senso di un 
sistema ispirato alla effettività della tutela in modo da un rendere al danneggiato impossibile l’ac-
cesso ai rimedi.
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Parallelamente, dovrebbe continuare a valorizzarsi il ruolo della responsabilità 
solidale della catena produttiva e della nozione di produttore apparente, affinché esse 
continuino a svolgere un ruolo di favor per il consumatore, – onde evitare di scaricare su 
quest’ultimo tutto il peso del rischio della causa ignota del difetto e, quindi, della specifi-
ca distribuzione dei rischi lungo la catena produttiva.

Abstract

Il saggio indaga la Direttiva (UE) 2024/2853 alla luce delle catene di approvvigionamen-
to digitali, soffermandosi sulle principali innovazioni apportate al precedente regime 
di responsabilità del produttore, per poi secondariamente impostare alcune riflessioni 
sul possibile effetto che tali linee evolutive – in particolare, la non linearità delle nuove 
catene di valore, unita a nuovi concetti come il «controllo del fabbricante» e lo stru-
mento della disclosure – potrebbero produrre sulla sinora consolidata distribuzione dei 
rischi tra filiera produttiva e danneggiati. 

This article reviews Directive (EU) 2024/2853 in the context of digital supply chains, first 
outlining the principal innovations introduced into the previous product liability framework 
and then offering preliminary reflections on how these developments – with special regard 
to the non‑linear configuration of modern value chains, coupled with novel notions such 
as “manufacturer’s control” and the disclosure mechanism – may affect the hitherto settled 
allocation of risks between the production chain and injured parties..
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Sommario: 1. Il fatto. – 2. Gli antefatti. – 3. Il capitolo fideiussioni omnibus. – 4. Il capitolo 
Euribor. – 5. I quesiti pregiudiziali. 

1. Il fatto

Con l’ordinanza in commento, la Corte d’Appello di Cagliari ha rinviato alla Corte di 
Giustizia dell’Unione europea due quesiti relativi alla validità dei contratti di finanziamen-
to indicizzati all’Euribor, parametro inciso da un’intesa restrittiva della concorrenza.

Il contenzioso trae origine da un contratto di mutuo fondiario a tasso variabile sti-
pulato nel dicembre 2005 e rinegoziato nel febbraio 2015. Per quanto ancora rileva, il 
mutuatario adiva il Tribunale di Oristano per ottenere la rideterminazione della somma 
dovuta a titolo di interessi corrispettivi, deducendo la nullità per indeterminatezza di 
alcune clausole contrattuali, tra le quali, quella contenente la determinazione della quo-
ta variabile del tasso tramite rinvio al parametro Euribor. Il giudice di prime cure non 
accedeva alle tesi attoree. L’attore impugnava la pronuncia del Tribunale adducendo, a 
fondamento della domanda di nullità della clausola contenente la relatio all’Euribor, l’av-
venuta manipolazione del parametro, come accertata dalla Commissione europea con le 
decisioni del 4 dicembre 2013 e del 7 dicembre 2016. Inoltre, sul solco degli ultimi arre-
sti della giurisprudenza di legittimità, l’appellante rilevava che la distorsione dell’indice 
doveva ritenersi provata in tutti i mercati ove ne fosse fatta applicazione, con la conse-
guenza che, dalla nullità dell’intesa antitrust ex art. 101 TFUE discenderebbe la nullità 
del parametro alterato e, dunque, la nullità della clausola contrattuale che lo recepisca. 

Orbene, in linea con le richieste dell’appellante, la Corte cagliaritana ha reputato 
opportuno il rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia ex art. 267 TFUE, sottoponendole 
i seguenti quesiti:
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«5.1 Tanto premesso, si rende necessario chiarire se, alla luce del disposto dell’art. 16 
comma 1 Reg. CE n. 1/2003, la prova delle manipolazioni dell’Euribor, come accertate 
nelle decisioni della Commissione sopra indicate e nella sentenza Corte di Giustizia 
nella causa C-883/19, HSBC Holdings e altri contro Commissione, debba ritenersi de-
finitivamente raggiunta anche per le giurisdizioni nazionali e se la restrizione della 
concorrenza oggetto delle pronunce della Commissione e della CGUE costituisca intesa 
vietata dall’art. 101 soltanto nel mercato dei derivati o in qualunque mercato sia stato 
impiegato il parametro Euribor manipolato».

Alla Corte di Giustizia, dunque, il compito di interpretare due disposizioni, l’art. 
16, comma 1 del Regolamento n. 1/2003 e l’art. 101 TFUE.  In limine, tuttavia, indulgiamo 
su una premessa: la sensazione è che, per come formulati, i quesiti non siano in grado di 
sciogliere il nodo interpretativo trentennale sulla sorte dei contratti “a valle” delle intese 
antitrust.

Le ragioni sono essenzialmente due.
Anzitutto, i quesiti intrecciano le trame dell’efficacia vincolante delle decisioni del-

la Commissione ex art. 16 del Regolamento n. 1/2003, con quelle dell’efficacia probatoria 
delle pronunce dell’Autorità garante nazionale ex art. 7 d.lgs. n. 3/2017; una reductio ad 
unum, già di per sé singolare, che sconta anche l’esistenza dell’ulteriore congegno proba-
torio, di creazione pretoria, della “prova privilegiata”. 

In secondo luogo, un risalente – ma mai smentito – precedente della Corte di Giusti-
zia ci ricorda che l’art. 101 TFUE non si occupa dei contratti “a valle”1.

2. Gli antefatti

La manipolazione dell’Euribor – recte, l’intesa sugli Eird – è solo l’ultima stagione di 
una saga che procede per antologie, ciascuna delle quali fatica a trovare un epilogo: pri-
ma la vicenda dei cartelli bancari2, poi il caso del cartello rc auto3 e, infine, il contenzioso 

1	 Corte giust., sez. IV, 14 dicembre1983, causa C-319/82, Société de Vente de Ciments et Bétons 
de l’Est SA c. Kerpen und Kerpen GmbH und Co. KG, in «www.eur-lex.europa.eu». Con la pronuncia, si 
ribadisce che la nullità delle intese ex art. 85 TCE è assoluta, ma è anche limitata a quelle clausole 
che realizzano una distorsione della concorrenza. Invece, le ripercussioni della nullità dell’intesa 
sugli altri elementi dell’accordo e «sugli ordini e consegne effettuati» in seguito all’accordo non di-
pendono dal diritto comunitario e sono riservate ai diritti nazionali (§§ 11 e 12). La motivazione è 
stata sostanzialmente confermata da Corte giust., sez. III, 13 luglio 2006 , causa C295/04, Manfredi 
e a. c. Lloyd Adriatico e a. Per un approfondimento, v. Libertini, Gli effetti delle intese restrittive della 
concorrenza sui c.d. contratti “a valle”. Un commento sullo stato della giurisprudenza in Italia, in Nuo-
va giur. civ. comm., 2022, 2, 386 s., nonché, Scognamiglio, I contratti di fideiussione a valle di intese in 
violazione della disciplina antitrust: il problema dei rimedi, in Nuova giur. civ. comm. 2022, 3, 699 s. 

2	 V. decisioni dell’AGCM 6 ottobre 1994, n. 2341 e della Banca d’Italia, 3 dicembre 1994, n. 12.
3	 V. decisione dell’AGCM 28 luglio 2000, n. 8546 (confermata da T.A.R. Lazio 5 luglio 2001, n. 
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sulle fideiussioni omnibus4. Ogni ricetta proposta ha sempre una controindicazione, al 
punto che neanche gli interventi nomofilattici della Suprema Corte sono riusciti a sorti-
re alcun effetto taumaturgico. 

Giova ricordare, inoltre, che alcuni tra gli archi narrativi che precedono il capitolo 
Euribor approdano ad un possibile finale di stagione: sia esso un rimedio di validità o di 
responsabilità. Tuttavia, sottostimano il peso dell’antecedente logico: prima di indicare il 
rimedio a disposizione del “contraente a valle”, occorrerebbe accordarsi su cosa s’inten-
de per “contratto a valle”. 

Invero, nella definizione di contratto “a valle” di un’intesa restrittiva della concor-
renza, la giurisprudenza è solita inquadrare sia il contratto che recepisce l’intesa o la 
pratica concordata tra imprese in violazione del divieto di cui all’art. 2 della legge n. 287 
del 1990, sia il contratto che “comunque” ne dà attuazione5. Tuttavia, se ci si muove sul 
terreno della ragionevolezza, occorrerebbe precisare che non tutti i contratti (comun-
que) “attuativi” dell’intesa dovrebbero considerarsi a valle della stessa. Viene alla men-
te la distinzione, tratta da autorevole dottrina6, tra contratti a valle attuativi dell’intesa, 
che si caratterizzano per l’esistenza di un accordo che coinvolge direttamente le parti del 
contratto (c.d. contratti a valle “in senso lato”); e contratti a valle che si caratterizzano per 
il fatto che le parti sono estranee al fatto illecito (c.d. contratti a valle “in senso stretto”).

Se per i primi si può continuare a dare per buona la tesi della nullità del contratto a 
valle, lo stesso non può dirsi per i secondi tra i quali – per l’appunto – rientrano i contratti 
di finanziamento indicizzati all’Euribor.  

6319, in Foro amm., 2001, 2117 e poi da Cons. Stato, 23 aprile 2002, n. 2199, in Foro it., 2002, 3, 482) 
che sanzionava ex art. 2, comma 2, l. n. 287/1990 un gruppo di trentanove società assicurative. I 
consumatori lamentavano di aver corrisposto premi assicurativi maggiorati rispetto a quelli di cui 
avrebbero potuto usufruire senza l’intesa illecita. A quel punto, il nodo da sciogliere era se il consu-
matore fosse o meno legittimato ad agire ex art. 33, comma 2, l. n. 287/1990. A porre fine alla querelle 
interviene Cass. civ., sez. un., 4 febbraio 2005, n. 2207, in Foro it., 2005, 1, 1014, che riconosce al 
consumatore la legittimazione ad adire la Corte d’Appello ai sensi della disposizione citata, al fine 
di far valere la nullità del contratto “a valle” dell’intesa concorrenziale, ovvero l’azione risarcitoria 
ex art. 2043 c.c.

4	 Cass. civ., sez. un., 30 dicembre 2021, n. 41994, in Nuova giur. civ. comm., 2022, 2, con nota di 
Maisano, La sofferta dialettica tra contratto e diritto antitrust nella prospettiva del c.d. private enfor-
cement. In dottrina, ex plurimis,  Scognamiglio, I contratti di fideiussione a valle, cit., 694; Montanari, 
Sulla tutela privata antitrust dopo le Sezioni Unite n. 41994/2021, in Nuova giur. civ. comm., 2022, 3, 
682. Prima dell’intervento delle Sezioni Unite, sul tema delle fideiussioni omnibus “a valle”: Camil-
leri, Validità della fideiussione omnibus conforme a schema-tipo dell’ABI e invocabilità della sola tutela 
riparatoria in chiave correttiva, in Nuova giur. civ. comm., 2020, 2, 397; Gentili, La nullità dei “contratti 
a valle” come pratica concordata anticoncorrenziale (Il caso delle fideiussioni ABI), in Giust. civ., 2019, 
4, 676; Calabrese, Fideiussione omnibus “a valle”: illecito antitrust e nullità (parziale?), in Nuova giur. 
civ. comm., 2019, 3, 517. 

5	 Ex plurimis, Cass. civ., sez. un., 30 dicembre 2021, n. 41994, cit. 
6	 Per questa distinzione, Camilleri, Validità della fideiussione omnibus, cit., 397 ss.
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La ragione si spiega ripercorrendo brevemente i termini del problema. Anzitutto, 
alcuni dati certi. 

Il legislatore ha previsto che le intese sono «nulle ad ogni effetto» (art. 2, ult. com-
ma, l. antitrust); nonché, che le azioni volte all’accertamento della nullità dell’intesa e al 
risarcimento del danno si propongono dinanzi al giudice ordinario (art. 33 l. antitrust). 
Per converso, l’espressione “contratto a valle” è del tutto estranea alla legge n. 287/1990; 
la normativa antitrust non si preoccupa di stabilire le conseguenze della violazione del 
divieto di cui all’art. 2 che derivano sul singolo rapporto individuale7; né prevede uno spe-
cifico rimedio negoziale a tutela degli interessi del contraente a valle estraneo all’accordo 
o alla pratica illecita8, nemmeno ove l’illecito sia già stato accertato dall’autorità antitrust 
o, in caso di contestazione, da parte dell’autorità giudiziaria. 

Nel silenzio del legislatore, la dottrina e la giurisprudenza si sono a lungo interro-
gate sui rimedi esperibili dal contraente a valle. In particolare, i diversi orientamenti si 
sono mossi lungo due linee direttrici contrapposte: rimedi di validità o rimedi di respon-
sabilità9.

Secondo un primo indirizzo, il contratto che recepisce o dà attuazione ad un’intesa 
anticoncorrenziale deve considerarsi nullo, con indicazioni diverse in ordine alla natu-
ra della nullità10, tanto da poter solo provare a richiamarne qualcuna: nullità testuale11; 
nullità virtuale12 per violazione della norma imperativa, entrambe argomentate ex art. 
2, comma 3, l. n. 287/1990; nullità “derivata” dalle norme antitrust13; nullità per illiceità 

7	 A meno da non voler accedere alla tesi della nullità testuale, di cui si darà conto nel prosie-
guo. 

8	 L’introduzione della tutela risarcitoria (peraltro, di marca aquiliana) avverrà solo con il d.lgs. 
19 gennaio 2017, n. 3; in particolare, l’art. 1 prevede il diritto al risarcimento «in favore di chiunque 
ha subito un danno a causa di una violazione del diritto della concorrenza da parte di un’impresa o di 
un’associazione di imprese».

9	 Per una rassegna delle diverse tesi, sia in dottrina che in giurisprudenza, si v. D’Ordi, Nullità 
dell’intesa e contratto “a valle” del diritto antitrust, in Giur. comm., 2019, 3, 575 ss.; Libertini, Gli effetti 
delle intese restrittive della concorrenza, cit., 378 ss.

10	 A titolo esemplificativo: in giurisprudenza, Cass. civ., sez. III, 19 febbraio 2020, n. 4175; Sez. 
I, 4 aprile 2019, n. 24044; Sez. I, 12 dicembre 2017, n. 29810; in dottrina, Federico, Operazione econo-
mica e nullità dei contratti derivati da intesa anticoncorrenziale, in Corr. giur., 2018, 1063.

11	 Di recente, Cass. civ., sez. III, 12 dicembre 2023, n. 34889, in Nuova giur. civ. comm., 2024, 5, 
1075 ss. 

12	 Delli Priscoli, Equilibrio del mercato ed equilibrio del contratto, in Giur. comm., 2006, 1, spec. 
265.

13	 In giurisprudenza, Cass. civ., sez. un., 30 dicembre 2021, n. 41998, cit.; nonché, Cass. civ., sez. 
I, 12 dicembre 2017, n. 29810, in Foro it., 2018, 1, 158.
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della causa14 o per illiceità dell’oggetto15, per contrarietà all’ordine pubblico economico16. 
Oppure, quali varianti del rimedio di validità, si sono articolate le tesi sull’annullabilità 
per vizio del consenso17. 

Secondo un diverso orientamento, invece, il contratto non può considerarsi nullo, 
per la sua autonomia rispetto all’intesa e perché, almeno per i sostenitori della tesi della 
nullità totale, comporterebbe l’impossibilità per la parte che subisce l’illecito di mante-
nere il bene della vita per il quale ha inteso contrattare. Allora, il contratto a valle sarebbe 
valido ed efficace, salvo impegnare la responsabilità di chi se n’è valso per realizzare il 
profitto anticompetitivo18.

Sul quadro sin qui delineato è intervenuto il legislatore europeo a disciplinare la 
materia con la Direttiva 2014/104/UE19. La Direttiva ha ricevuto attuazione interna con il 
decreto legislativo del 19 gennaio 2017, n. 3, che ha disciplinato il c.d. “danno antitrust”, 
ossia il «diritto al risarcimento in favore di chiunque ha subito un danno a causa di una vio-
lazione della concorrenza […]” (art. 1, comma 1)20.

Invero, il novum legislativo non tempera il magnetismo della nullità negoziale ri-
spetto alla quale, di lì a poco, le Sezioni Unite continueranno a discorrere21.

14	 Guccione, Intese vietate e contratti individuali a valle: alcune considerazioni sulla invalidità deri-
vata, in Giur. comm., 1999, 2, 449.

15	 Cfr. Bertolotti, Illegittimità di norme bancarie uniformi (NBU) per contrasto con le regole anti-
trust, ed effetti sui “contratti a valle”: un’ipotesi di soluzione ad un problema dibattuto, in Giur. it., 1997, 
4, 1034 ss.; Castronovo, Antitrust e abuso di responsabilità civile, in Danno e resp., 2004, 5, 469 ss.; Id., 
Responsabilità civile antitrust: balocchi e profumi, in Danno e resp., 2004, 12, 1165 ss.,

16	 Cass. civ., sez. un., 30 dicembre 2021, n. 41994, cit. 
17	 Bivona, Euribor “manipolato” e ricadute sul contratto tra diritto antitrust e diritto contrattuale, 

in Pactum Online, 3 luglio 2024, spec. 6 ss. Negli stessi termini, da ultimo, l’ordinanza di rimessione 
alle Sezioni Unite: Cass. civ., sez. I, 19 luglio 2024, n. 19900, in Nuova giur. civ. comm., 2024, 5, 1082. 

18	 In dottrina, Camilleri, Intesa sugli EIRD e finanziamento indicizzati all’Euribor: il magnetismo 
resistibile della nullità, in Nuova giur. civ. comm., 2024, 5, 1075; con riguardo alle fideiussioni om-
nibus, anche Renna, La Fideiussione omnibus oltre l’intesa antitrust, in Riv. dir. civ., spec. 597 ss; in 
giurisprudenza, Cass. civ., sez. III, 11 giugno 2003, n. 9384. Giova rilevare che, anche l’orientamento 
che nega il rimedio caducatorio e ritiene più congruo quello risarcitorio, si dirama in una pluralità 
di orientamenti, sui quali, v. Bivona, Sull’uso e l’abuso della nozione di contratto a valle e tecniche rime-
diali: tra rebalancing rules e rimedio aquiliani, in Banca borsa, 2024, 6, 2 ss. 

19	 Sul tema, Giliberti, Public e private enforcement nell’art. 9, comma 1, della direttiva antitrust 
104/2014. Il coordinamento delle tutele: accertamento amministrativo e risarcimento del danno nei rap-
porti privatistici, in Riv. it. dir. pubb. comm., 2016, 77 ss.

20	 Correnti, Il danno antitrust tra private e public enforcement; le prospettive dopo il recepimento 
della direttiva 2014/104/UE: luci e ombre, in Giust. civ., 2017, 2 ss.

21	 Cass. civ., sez. un., 30 dicembre 2021, n. 41994, cit.
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3. Il capitolo sulle fideiussioni omnibus

Con la sentenza del 30 dicembre 2021, n. 41994, le Sezioni Unite tentano di chiu-
dere la partita, ritenendo che, accanto al rimedio risarcitorio legislativamente previsto 
dall’art. 1 d.lgs. 2017, al contraente a valle spetti anche una tutela “reale” a carattere cadu-
catorio del vincolo contrattuale. 

La stessa ordinanza in commento dà conto del precedente,

«4.4 Non è un fuor d’opera richiamare anche la decisione resa dalla Suprema Corte a 
Sezioni Unite (n. 41994/21) in materia di fideiussioni omnibus conformi al modello ABI 
dichiarato in parte qua anticoncorrenziale dal provvedimento n. 55/05 della Banca 
d’Italia.».  

Nel caso in parola, il Supremo Consesso si esprime in termini di nullità delle clau-
sole dei contratti di fideiussione omnibus che avevano recepito le condizioni di cui allo 
schema ABI, ancorando la complementarietà tra il rimedio risarcitorio e il rimedio cadu-
catorio alla necessità di assicurare la funzione della normativa antitrust22.

In particolare, le Sezioni Unite descrivono una nullità derivata, da collegamento 
funzionale, speciale, ancorata al dato testuale, per contrarietà all’ordine pubblico eco-
nomico, parziale. 

La scelta del Supremo Consesso sembra – prima facie – equilibrata, contempera le 
posizioni antagoniste che si erano espresse nel corso del dibattito trentennale, rappre-
senta una reazione proporzionata, adeguata al caso concreto. Tuttavia, al di là della fat-
tispecie concreta, le Sezioni Unite rivelano l’impiego di un metodo poco persuasivo23, a 
tratti pericoloso, nella misura in cui – se replicato – rischia di produrre soluzioni incon-
grue. Ciascuno dei termini definitori porta con sé dei nodi problematici; tuttavia, il vero 

22	 Le Sezioni Unite precisano che l’interesse protetto dalla legge n. 287/1990 è principalmente 
quello del mercato in senso oggettivo e – solo indirettamente – la tutela dell’interesse individuale 
del singolo contraente pregiudicato. Se, dunque, occorre garantire primariamente il mercato in 
senso oggettivo, il rimedio risarcitorio non è da solo sufficiente, ma è necessario un rimedio in 
grado di tutelare gli interessi generali – per l’appunto, l’azione di nullità del contratto a valle. In par-
ticolare, secondo il Supremo Consesso, la sola obbligazione risarcitoria mancherebbe di efficacia 
dissuasiva nei confronti delle imprese che hanno aderito – in senso stretto o in senso lato – all’in-
tesa, dal momento che i vantaggi conseguiti dagli autori dell’illecito sarebbero superiori rispetto ai 
danni patiti dalle vittime, le quali non sempre agiscono in giudizio per ottenere la riparazione dei 
pregiudizi subiti e, quandanche agiscano, difficilmente riescono a dimostrare gli elementi costitu-
tivi dell’azione risarcitoria.

23	 Cfr., per tutti, Pardolesi - Palmieri, Le sezioni unite e la sorte dei contratti attuativi di intesa 
restrittiva della concorrenza: schegge di diritto disorientato, in Foro it., 2002, 1, 514 ss.; Libertini, I con-
tratti attuativi di intese restrittive della concorrenza: un commento a Cassazione civile, sez. un., 30 di-
cembre 2021, n. 41994, in Orizzonti dir. comm. 2022, 1, 13 ss.; Scognamiglio, I contratti di fideiussione a 
valle, cit., 694. 
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punctum dolens del rimedio invalidante disegnato dalle Sezioni Unite è proprio la nullità 
parziale c.d. eventuale. 

Infatti, ancorare la conservazione del contratto – epurato dalle clausole o parti di 
esso che recepiscono l’intesa – al test di essenzialità di cui all’art. 1419 c.c. porta con sé il 
rischio di giungere a soluzioni, che mal si conciliano con l’obiettivo di tutela del contraen-
te estraneo all’intesa, quanto meno nei contratti diversi dalle fideiussioni. A voler ragio-
nare in termini di nullità parziale codicistica, nel caso di contratto a valle che recepisca 
un cartello sul prezzo di beni o servizi24, il giudizio “caso per caso” postulato dall’art. 1419, 
comma 1, c.c. funziona sempre in un unico modo: il contratto a valle è sempre nullo per 
intero perché il prezzo è elemento essenziale. Il contraente estraneo perde sempre la 
prestazione anzi, il più delle volte, dovrà restituirla (sempre che il prezzo non possa esse-
re sostituito ex artt. 1419, comma 2 e 1339 c.c.)25.

Il rischio di esiti contraddittori rispetto allo scopo della tutela, si verifica anche se si 
applicano le medesime coordinate ai contratti di finanziamento parametrati all’Euribor. 
In questo caso, il pericolo non discende dal meccanismo della nullità “eventualmente” 
parziale che si irradia all’intero contratto, potendo operare un meccanismo di sostitu-
zione del tasso di interesse26. Tuttavia, è  comunque possibile scorgere potenziali effetti 
nocivi sul contraente estraneo che – direttamente o indirettamente – s’intende tutelare. 
Tanto sul presupposto che la manipolazione dell’Euribor ha inciso (per quanto funditus 
si dirà) sia al rialzo che al ribasso, con la conseguenza che il mutuatario potrebbe aver 
ricevuto effetti favorevoli dalla distorsione che non ha interesse a restituire; vieppiù, in 
virtù del medesimo rilievo, anche l’istituto di credito potrebbe avere interesse ad invoca-
re la nullità del contratto27.  

24	 Il rischio non è nuovo, la stessa Corte di Cassazione aveva accordato il solo rimedio risarcito-
rio ai clienti che avevano pagato un sovrapprezzo anticompetitivo dovuto a un cartello di prezzo a 
monte tra alcune imprese di fornitura di gas; v. Cass. civ., sez. III, 11 giugno 2003, n. 9384, con nota 
di Sebastio, I negozi vincolati in diritto civile e in diritto antitrust, in Giust. civ., 2004, 11, 2756. 

25	 L’invalidità è circoscritta alle sole clausole riproducenti le norme bancarie uniformi dichia-
rate nulle dall’Autorità garante, salvo il contratto per il resto in applicazione dell’art. 1419, com-
ma 1, c.c. che importa la caducazione dell’intero contratto solo se risulta che i contraenti non lo 
avrebbero concluso senza la parte viziata. Nel caso concreto dei contratti di fideiussione, le Sezioni 
Unite ritengono che il fideiussore che aveva prestato la garanzia nonostante le clausole invalide 
rendessero la disciplina per lui più gravosa, a maggior ragione avrebbe stipulato in assenza delle 
medesime; e la banca avrebbe comunque interesse al mantenimento del contratto, anche espun-
te le suddette clausole, posto che l’alternativa sarebbe l’assenza di garanzia del credito. Tuttavia, 
emergono numerosi rilievi critici, tra gli altri: la lettera dell’art. 1419, comma 1, cod. civ. postula un 
test da svolgere ora per allora, avendo come punto di riferimento il momento della conclusione del 
contratto e non una valutazione di convenienza attuale o successiva; inoltre, le Sezioni Unite resu-
scitano l’ermeneusi più antica dell’art. 1419, comma1, cod. civ. che fa riferimento alla congettura 
della volontà ipotetica dei contraenti, piuttosto che allo scopo pratico perseguito dalle parti (recte, 
causa concreta del contratto). 

26	 Ex art. 117, comma 7, Tub o ex art. 1284, comma 3, c.c.
27	 Il paradosso è lucidamente chiarito da Camilleri, Intesa sugli Eird, cit., 1072. 
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Non si fatica, dunque, a comprendere perché le Sezioni Unite non siano state in gra-
do di chiudere la partita che, invero, si sposta su un altro campo28: dall’individuazione del 
rimedio alla definizione del contratto a valle. 

4. Il capitolo Euribor

L’Euro Interbank Offered Rate (c.d. Euribor, appunto) è l’indice finanziario che in-
dica il tasso medio applicato nelle operazioni di prestito interbancario (a breve termi-
ne, in euro e senza garanzie) dalle principali banche europee. L’indice è computato da 
un’apposita agenzia, la Global Rate Set Systems (GRSS) alla quale la singola banca di un 
gruppo di banche primarie (c.d. panel) invia segnalazioni giornaliere indicando a quale 
tasso d’interesse concluderebbe un’operazione di prestito con un’altra banca primaria 
(primary bank)29. La selezione delle banche del panel e la pubblicazione ufficiale dell’in-
dice Euribor spetta, invece, all’European Money Markets Institute (EMMI). Occorre pre-
cisare che, all’epoca dei fatti, il gruppo selezionato era composta da 44 banche europee 
e che la pubblicazione dell’indice, oggi di competenza dell’EMMI, spettava all’European 
Banking Federation (EBF)30. 

Le quotazioni dell’Euribor rappresentano un parametro di riferimento ampiamen-
te utilizzato nel mercato obbligazionario, in quello creditizio e, in particolare, nel com-
parto dei derivati, dove costituiscono la base di riferimento per la determinazione del 
prezzo degli Euro Interest Rate Derivatives (Eird). I contratti derivati c.d. Eird si presenta-
no normalmente come Interest Rate Swap, Forward Rate Agreement, Interest Rate Futures, 
Cap e Floor; tuttavia, a prescindere dalla tipologia contrattuale, ciò che rileva in questa 
sede è che le oscillazioni dell’Euribor incidono direttamente sul pricing dei derivati.

Orbene, tra il 2005 e il 2009, diverse grandi banche europee (tra cui Barclays, 
Deutsche Bank, Société Générale, Royal Bank of Scotland), tentavano di rendere per sé 
prevedibili i prezzi dei derivati Eird, ovvero di “aggiustare” quegli stessi prezzi, provando 

28	 Invero, anche sulla validità delle fideiussioni omnibus il contenzioso non si è spento. A se-
guito di Cass. civ., sez. un., 30 dicembre 2021, n. 41994, cit., sono gemmate ulteriori questioni tra 
le quali il rapporto tra la tutela reale atipica derivante dal decisum della Corte e la tutela consu-
meristica; o, ancora, la possibile efficacia estensiva del principio di diritto enunciato dalle Sezioni 
Unite nel caso di fideiussioni specifiche che recepiscano lo schema ABI; nonché, i limiti di efficacia 
temporale dell’accertamento compiuto da Banca d’Italia rispetto alle fideiussioni prestate in un 
periodo diverso rispetto a quello a cui si riferisce l’indagine dell’autorità garante. In argomento, v. 
Cass. civ., sez. III, 13 marzo 2024, n. 6685; Trib. Lucca, 13 aprile 2024; Trib. Torino, 15 marzo 2024, 
tutte in Foro it., 2024, 6, 1854 ss., con nota di Pagliantini - Santarpia. 

29	 Cfr. Calabrese, Effetti della manipolazione dell’Euribor sul mutuo bancario a tasso variabile, in 
Nuova giur. civ. comm., 2018, 3, 2; nonché, Campagna, Osservazioni a valle dell’intesa sull’Euribor, in 
Foro it., 2024, 5, 1452. 

30	 La competenza passa all’EMMI in attuazione del Regolamento (UE) 2016/1011, Benchmark 
Regulation (BMR).
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a manipolare proprio l’indice di riferimento alla base del pricing: l’Euribor.  Avendo gioco 
facile, posto che – come detto – il processo di fixing dell’Euribor dipendeva dai dati sui 
tassi interbancari che le medesime comunicavano.  

Tanto premesso, la Commissione europea accertava una serie di condotte integran-
ti il divieto di intese restrittive ex art. 101 TFUE, poste in essere da alcune delle primarie 
banche europee, nel tentativo di distorcere il normale corso dei componenti di prezzo 
degli Eird31. In particolare, con il provvedimento C(2013)8512/1 del 4.12.2013 venivano 
sanzionate quattro banche facenti parte del panel, per comportamenti nel periodo che 
va da settembre 2005 a maggio 2008; con il provvedimento C(2016)8530 del 7.12.201632, 
la Commissione sanzionava altri tre operatori, per il periodo da settembre 2006 a marzo 
2007. 

Inizia così l’ultimo dei nostri archi narrativi: il contenzioso sulla sorte dei contratti 
di finanziamento indicizzati all’Euribor manipolato.

L’ordinanza in epigrafe dà conto del trittico di pronunce, rese tra il 2023 e il 2024, 
con cui la Suprema Corte33 affronta il problema delle ripercussioni che l’intesa sugli Eird 
– e, indirettamente, sull’Euribor – potrebbe aver determinato a carico dei contratti di 
finanziamento che, per la determinazione del tasso di interesse, facevano riferimento 
all’indice manipolato e che erano stati  stipulati dalla clientela con banche estranee al 
cartello nel medesimo intervallo temporale in cui le pratiche collusive erano state realiz-
zate (da settembre 2005 a maggio 2008)”.

In ordine temporale, la prima ordinanza del 13 dicembre 2023, n. 34889 riguarda un 
contratto di leasing finanziario. La società debitrice denunciava la nullità del contratto 
siccome recante la clausola determinativa per relationem degli interessi dovuti, per l’ap-
punto, mediante rinvio al parametro Euribor, interessato dall’intesa illecita accertata 
dalla Commissione europea. Il Tribunale e la Corte d’Appello di Milano rigettavano l’op-
posizione e il gravame della società, sul presupposto dell’estraneità della banca creditri-
ce alla violazione concorrenziale. La Suprema Corte ragiona diversamente.

31	 Le pratiche collusive accertate consistevano nella condivisione di informazioni non pub-
bliche sulle rispettive posizioni di negoziazione in derivati e sulle connesse preferenze sul fixing 
del prezzo di riferimento; nonché, nell’aver trasmesso quotazioni artatamente allineate (al rialzo 
o al ribasso), utili ad incidere sulla determinazione finale dell’Euribor, onde orientarlo alla pro-
pria maggiore convenienza, legata di volta in volta ai derivati da scambiare. A margine, occorre 
precisare che sebbene le patiche collusive siano state accertate dalla Commissione, lo stesso non 
può dirsi circa la manipolazione dell’indice che non risulta essere stata effettivamente conseguita, 
bensì solo tentata (è sufficiente qui ricordare che il numero di banche colluse è esiguo rispetto alle 
44 facenti parte del panel).

32	 Di fatto confermate dalla decisione da Corte giust., sez. III, 12 gennaio 2023, causa C-883-19, 
HSBC Holdings plc e a. c. Commissione europea, in «www.eur-lex.europa.eu».

33	 Si fa riferimento a Cass. civ., sez. III, 13 dicembre 2023, n. 34889 e 3 maggio 2024, n. 12007; 
nonché, Cass. civ., Sez. I, 19 luglio 2024, n. 19900; tutte in Nuova giur. civ. comm., 2024, 4, 1074, con 
nota di Camilleri, Intesa sugli Eird, cit.
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Infatti, a giudizio della Terza Sezione, allorché l’art. 2, comma 3, della legge antitrust 
dispone che le intese anticoncorrenziali siano «nulle ad ogni effetto», non predica unica-
mente la nullità dell’intesa – che, ben può avere, come nel caso Euribor, indole non nego-
ziale – ma a tutta la complessiva situazione, anche successiva alla pratica originaria, che 
realizzi un ostacolo al gioco della concorrenza. Vieppiù, la decisione della Commissione 
europea di accertamento della violazione concorrenziale assurge a “prova privilegiata” 
della violazione stessa, spendibile in seno al giudizio civile sulla nullità della clausola del 
contratto “a valle” che costituisca applicazione dell’intesa illecita. Ne consegue, nel caso 
concreto, la nullità della clausola avente ad oggetto tassi convenzionali determinabili in 
forza del rinvio al parametro illecitamente “manipolato” e, tanto, «a prescindere» dal fat-
to che all’intesa illecita abbia o meno partecipato l’istituto bancario contraente, giacché 
comunque raggiunto dal divieto di cui all’art. 2 della l. 287/1990. 

Alcune annotazioni, a latere. Si ha l’impressione che la pronuncia intenda guar-
darsi bene dal conversare di “contratto a valle”, tanto che lo menziona solo ove narra le 
doglianze della ricorrente e cita i propri precedenti. Il silenzio non sembra casuale. Nel 
ragionamento della Suprema Corte del dicembre 2023, è inutile dover distinguere tra 
intesa “a monte” e contratto “a valle”, e ciò emergerebbe apertis verbis dall’art. 2, comma 
3, della legge antitrust. Non si tratta – allora – di una nullità derivata, né da collegamento 
negoziale o funzionale, che dir si voglia; ma di una nullità testuale che colpisce l’intera 
sequenza comportamentale. Il che appare lontano dalle stesse Sezioni Unite del 2021. 
Nel caso delle fideiussioni omnibus, il Supremo Consesso discorre di nullità derivata da 
collegamento funzionale “ancorata al dato testuale” che colpisce l’intera sequenza di at-
ti – negoziali e non – successivi all’intesa antitrust, fideiussioni comprese (in parte qua), 
poiché rappresenta quell’effetto della violazione a cui l’art. 2, comma 3, l. 287/90 si rivolge 
quando sancisce che «Le intese vietate sono nulle ad ogni effetto». Diversamente, la Terza 
Sezione – pur formalmente in ossequio alla pronuncia del 2021 – elimina il medio dell’ef-
fetto anticoncorrenziale, giungendo a ritenere che i contratti o, comunque, le pratiche 
della sequenza accedano alla violazione, ossia integrino esse stesse il divieto.

Anche qui, la precisazione non è frutto di virtuosismo giuridico; piuttosto, sotto-
linea che – così ragionando – lo stigma della violazione si trasmette automaticamente a 
parti ignare della stessa.    

La seconda pronuncia del 3 maggio 2024, n. 12007 ha ad oggetto un contratto di mu-
tuo immobiliare a tasso variabile indicizzato all’Euribor. La mutuataria ingiunta propo-
neva opposizione all’esecuzione, rigettata dal Tribunale di Busto Arsizio con decisione 
successivamente confermata anche dalla Corte d’Appello di Milano; avverso tale pro-
nuncia, veniva proposto ricorso per cassazione, articolato in plurimi motivi, tra cui la 
doglianza relativa all’invalidità della “clausola Euribor”. A quel punto, la Terza Sezione 
corregge il tiro dell’ordinanza n. 34889/2023.

Anzitutto, esclude l’automatismo caducatorio: le clausole del contratto di mutuo 
che per la determinazione del tasso d’interesse facciano rinvio ad un parametro ester-
no – qui, l’Euribor – interessato da intese o pratiche restrittive della concorrenza, ma 
stipulate da parti estranee alla medesima, non possono considerarsi contratti stipula-
ti “in applicazione” delle suddette intese o pratiche. Ciò, salvo che sussista la prova che 
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l’istituto di credito stipulante fosse o direttamente partecipe di quell’intesa o, almeno, 
a conoscenza della stessa, nonché della circostanza che abbia inteso avvalersi del suo 
risultato oggettivo.

In tal caso, dunque, la Suprema Corte intende il contratto a valle nei seguenti termi-
ni: quel contratto che dà applicazione consapevole o volontaria, da parte di almeno uno 
dei contraenti, alla pratica collusiva ex art. 2, l. n. 287/90. Solo in questo caso potranno 
essere invocati «i rimedi apprestati dall’ordinamento di origine sovranazionale in tema di 
concorrenza e, in particolare, quelli di cui all’art. 2 della legge n. 287 del 1990 e dall’art. 101 
TFUE»34. 

Orbene, questa volta la terza sezione offre una definizione di contratto a valle, quan-
danche non identifichi quali siano i «rimedi di origine sovranazionale» applicabili. È vero, 
tuttavia, che il riferimento alla pronuncia n. 41994/2021 è ridondante nella sentenza e, 
pertanto, si può supporre che si tratti della stessa nullità descritta dalle Sezioni Unite 
nel 2021. 

Ad ogni modo, l’iter argomentativo prosegue, perché la tensione verso il rimedio 
caducatorio pare avere un fascino irresistibile. E, infatti, la Suprema Corte rileva che, an-
corché non sia possibile applicare i rimedi della normativa antitrust, poiché i contraenti 
sono estranei all’intesa – dunque, nemmeno può parlarsi di contratto a valle – ciò non 
esclude la possibilità di attivare i rimedi negoziali.

Il rimedio negoziale individuato è quello della nullità parziale – originaria o soprav-
venuta – per impossibilità anche solo temporanea di determinazione dell’oggetto con-
trattuale. 

In parte qua, a sorpresa, la Terza Sezione si aggancia ai precedenti di legittimità sul-
la validità della clausola determinativa degli interessi convenzionali per relationem, che 
escludono la nullità ex art. 1346 c.c., laddove la relatio risulti da «criteri prestabiliti ed ele-
menti estrinseci, purché questi siano oggettivamente individuabili, funzionali alla concreta 
determinazione del tasso e non determinati unilateralmente dalla banca.».35

Nelle intenzioni della Sezione Terza, i precedenti sono utili a sostenere che, quando 
le parti di un contratto assumono l’Euribor quale indice per il calcolo del saggio degli 
interessi non indicato esattamente in cifre nel contratto, intendono far riferimento a un 
parametro non del tutto casuale e aleatorio, ancorato a dati oggettivi di agevole e pubblico 
riscontro; tuttavia, ove si accerti che il parametro richiamato sia stato alterato da un’at-
tività illecita posta in essere da terzi, viene meno il presupposto per cui le parti hanno 
scelto quel parametro e, dunque, quest’ultimo non è più in grado di esprimerne l’effettiva 
volontà negoziale, quanto meno per il tempo in cui l’alterazione del meccanismo di de-
terminazione dell’Euribor abbia prodotto i suoi effetti. Da qui, il salto logico dalla volontà 

34	 Cass. Civ., sez. III, 3 maggio 2024, n. 12007, cit.,  § 6.1.
35	 In argomento, sia permesso rinviare a Zito, Omissione del Tan nei contratti di finanziamento: 

dalla trasparenza alla “determinabilità” bancaria, in Foro it., 2024, 10, 2739, e alla giurisprudenza ivi 
citata.
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all’oggetto negoziale è breve: quando l’oggetto contrattuale non è più espressione della 
volontà negoziale delle parti, il contratto è nullo per indeterminabilità dell’oggetto. E qui, 
oltre all’Euribor, ad essere adulterate sembrano anche le tassonomie della nullità codi-
cistica. 

In particolare, le clausole potranno dirsi viziate da nullità – originaria o sopravvenu-
ta – per impossibilità anche solo temporanea di determinazione del loro oggetto, quante 
volte risulti provato che la condotta anticoncorrenziale involgente l’Euribor abbia per un 
certo periodo conseguito il proprio effetto distorsivo, rendendo quel parametro esterno, 
richiamato contrattualmente, in realtà non corrispondente all’intendimento perseguito 
dalle parti. Quanto alle conseguenze della nullità parziale, possono verificarsi due ipote-
si: se è possibile ricostruire la misura del tasso “depurandola” dagli effetti delle pratiche 
illecite che lo hanno alterato, occorrerà applicare quella misura, cioè il suo valore “genu-
ino”; se, invece, ciò non sia possibile, occorrerà rivolgersi ai criteri che regolano la sua 
sostituzione in via normativa. Quali scegliere – tra il meccanismo sostitutivo di diritto 
comune ex art. 1284, comma 3, c.c. e il meccanismo speciale ex art. 117, comma 7, TUB – 
non è dato saperlo36, posto che è «estranea all’oggetto del presente ricorso […] la questione 
delle modalità di sostituzione del tasso di interesse»37.

Pochi mesi dopo, arriva il terzo arresto, questa volta della Prima Sezione che – con 
ordinanza del 19 luglio 2024, n. 1900 – richiede l’intervento delle Sezioni Unite. 

Ancora una volta, si tratta di un contratto di finanziamento indicizzato all’Euribor 
e, anche questa volta, sia in primo che in secondo grado, la clausola determinativa degli 
interessi veniva giudicata valida, stante l’estraneità della società finanziatrice al cartello 
illecito. Investita della questione, la Suprema Corte è dura nei confronti delle due pro-
nunce rese dalla Terza Sezione. 

I contratti come quello dedotto in giudizio e, del pari, quelli che avevano interessato 
le due precedenti pronunce di legittimità, non possono considerarsi “a valle” rispetto alle 
pratiche collusive, data l’estraneità oggettiva e soggettiva dei primi rispetto alle seconde. 
Dal punto di vista oggettivo, il mercato dei mutui a tasso variabile è altro rispetto al mer-
cato dei derivati inciso dall’intesa sugli Eird; dal punto di vista soggettivo, il mutuante è 
estraneo all’intesa anticoncorrenziale. Cosicché, non può postularsi che il mutuo sia lo 
sbocco del cartello collusivo che ne realizza ed attua gli effetti.

E tanto, a sentire la Prima Sezione, a prescindere dal ricorso dei presupposti ai qua-
li la Terza Sezione ancora la configurabilità del contratto a valle: conoscenza dell’intesa e 
approfittamento del risultato.

Dunque, in primo luogo si esclude la possibilità di inquadrare la fattispecie con-
creta nella dogmatica del “contratto a valle” e, dunque, di invocare un qualche rimedio 
discendente dalla normativa antitrust. In secondo luogo, la Prima Sezione smonta anche 

36	 Per le critiche sulla mancata indicazione del meccanismo sostitutivo del tasso di interesse, 
Camilleri, Intesa sugli Eird,  cit., 1073, in particolare nota 56. 

37	 Cass. civ., sez. III, 10 maggio 2024, n. 12007, cit., § 6.2.1.
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la possibilità di invocare la nullità codicistica, quanto meno nei termini descritti dalla 
Terza Sezione. Infatti, se il parametro al quale le parti hanno inteso agganciare la deter-
minazione degli interessi – l’Euribor – è manipolato dal fatto illecito del terzo e di tale 
artificio almeno uno dei contraenti sia consapevole e intenda approfittarsi, piuttosto che 
venire in rilievo la nullità per indeterminabilità dell’oggetto della clausola sugli interessi, 
si dovrebbe ragionare in termini di annullabilità per dolo del terzo ex art. 1439, comma 
2, c.c. Dunque, la manipolazione dell’Euribor, avvenuta ad opera di terzi, può integrare 
gli estremi del vizio del consenso nel processo formativo della volontà contrattuale e as-
sumere i contorni del dolo del terzo, fonte di annullabilità del negozio, quante volte ab-
bia determinato il consenso, una delle parti ne abbia avuto conoscenza e ne abbia tratto 
vantaggio. Al contrario, se i presupposti per l’annullabilità non sussistono, l’unica strada 
pare essere la pretesa risarcitoria nei riguardi dell’autore della condotta38.

L’inferenza è corretta dal punto di vista logico e giuridico. Inoltre, la Prima Sezione 
non si esime dal rilevare il contrasto interpretativo in seno alla sua giurisprudenza e, 
allora, si conclude a trasmettere gli atti alla Prima Presidente, affinché valuti l’opportu-
nità di assegnare la causa alle Sezioni Unite. In particolare, l’intervento è invocato al fine 
di stabilire se i contratti di finanziamento indicizzati all’Euribor costituiscano effetti-
vamente contratti a valle dell’intesa illecita accertata dalla Commissione; e, inoltre, per 
chiarire quale sia il rimedio esperibile dinanzi alla manipolazione dell’indice, nell’alter-
nativa tra nullità (diretta ex lege antitrust o indiretta da indeterminabilità dell’oggetto) 
della clausola che vi faccia rinvio, vizio del consenso (sub specie dolo del terzo ex art. 1439 
c.c.) ovvero fatto produttivo di danni.

5. I quesiti pregiudiziali

La rassegna dei precedenti di legittimità porta la Corte d’Appello di Cagliari a ri-
tenere necessario l’intervento della Corte di giustizia, sul duplice presupposto della 
rilevanza delle questioni rispetto al giudizio instaurato dinanzi ad essa, nonché per la 
decisione di numerose controversie pendenti in ordine alla nullità contrattuale della 
“clausola Euribor”. 

Invero, dalla lettura delle sentenze di merito sul tema, risulta evidente che i dettami 
della Suprema Corte siano stati spesso sconfessati39. Inoltre, per quanto la giurispruden-
za “ribelle” proceda in ordine sparso, è possibile segnalare un elemento costante: la diffi-

38	 Invero, comprensibilmente Camilleri, Intesa sugli Eird,  cit., 1069, spec. nota 19, rileva che 
quest’ultima ipotesi andrebbe ulteriormente differenziata tra rimedio risarcitorio di marca con-
trattuale ex art. 1440 c.c. e tutela aquiliana a seconda della sussistenza o meno del requisito della 
conoscenza dell’alterazione del parametro Euribor ad opera di terzi. 

39	 V. App. Firenze, 15 aprile 2024; Trib. Nola, 28 febbraio 2024; Trib. Milano, 21 febbraio 2024; 
Trib. Livorno, 29 gennaio 2024, tutte reperibili in Foro it., 2024, 4, 1234, con nota di Santarpia, La 
saga dell’Euribor e gli spettri di una tutela massiva. 
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coltà di definire contratti “a valle” dell’intesa sugli Eird – e, di conseguenza, di applicare la 
sanzione della nullità per come delineata  dalle pronunce della Terza Sezione – i contratti 
di finanziamento indicizzati all’Euribor stante l’estraneità oggettiva del mercato del cre-
dito rispetto al mercato dei derivati. 

Alla Corte di Giustizia, dunque, l’onere di stabilire, seguendo i quesiti posti: in pri-
mo luogo, se l’art. 16, comma 1, del Regolamento Ce n. 1/2003 debba essere interpretato 
nel senso di ritenere “provata”, anche per il giudice nazionale, la manipolazione dell’Eu-
ribor come accertata dalla Commissione; in secondo luogo, se l’art. 101 TFUE debba es-
sere interpretato nel senso di ritenere che l’intesa antitrust, avvenuta nel mercato dei 
derivati, costituisca intesa vietata anche in mercati diversi ove sia comunque impiegato 
il parametro Euribor. 

 Ciò, in quanto, prosegue la pronuncia in epigrafe

«5.2 Invero, sarebbe quantomeno contraddittorio ipotizzare che i dati forniti per la 
determinazione dell’Euribor nel periodo dell’accertata manipolazione possano essere 
utilmente richiamati in un qualsiasi mercato, tra cui quello dei mutui a tasso variabile. 
D’altronde, ritenere che il secondo comma dell’art. 101 Trattato abbia ad oggetto sol-
tanto la censura alla pratica anticoncorrenziale e non produca effetti a cascata sui 
rapporti negoziali che recepiscono il frutto dell’accordo vietato ne svilirebbe la portata 
deterrente e ridurrebbe il divieto a mero precetto astratto giacché è proprio l’impiego 
dei dati distorti a concretare gli effetti anticoncorrenziali del mercato.».

A sorreggere il rinvio, dunque, la richiesta di istruzioni sull’efficacia probatoria 
della decisione della Commissione, nonché sugli effetti “a valle” dell’intesa accertata 
sul mercato,  qualunque esso sia. Tuttavia, come anticipato, la sensazione è che i quesiti 
avrebbero dovuto essere fabbricati diversamente. 

Quanto al rilievo probatorio da annettere alla decisione di accertamento dell’in-
frazione resa dalla Commissione europea «alla luce del disposto dell’art. 16 comma 1 Reg. 
CE n. 1/2003», occorre rilevare che un conto è parlare di efficacia probatoria, altro di ef-
ficacia vincolante. La prima sembra richiamare sia la c.d. “prova privilegiata” di crea-
zione giurisprudenziale, sia la “prova piena” prevista dal legislatore all’art. 7 del d.lgs. n. 
3/2017 in materia di danno antitrust; entrambe agevolazioni probatorie operanti laddove 
l’accertamento dell’infrazione anticoncorrenziale trovi la propria fonte in una decisio-
ne (definitiva) dell’Autorità antitrust nazionale o, in caso di contestazione, del giudice 
amministrativo. La seconda richiama il divieto ex art. 16, comma 1, Reg. n. 1/2003 per 
le giurisdizioni nazionali di prendere decisioni che siano in contrasto con le decisioni 
adottate dalla Commissione.

Orbene, quandanche l’art. 7 del d.lgs. 3/2017 possa essere considerato quale “via 
domestica”40 del binding effect ex art. 16, comma 1, quest’ultimo non si premura di alleg-

40	 Camilleri, La prova privilegiata «sbiadita» e le ambizioni frustrate del contraente a valle. Spunti 
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gerire l’onere probatorio in capo a colui che subisce un danno antitrust (o, se si vuole, a 
presunti contraenti a valle), ma impone un vincolo negativo a carico del singolo giudice. 
E la differenza non pare essere di poco conto.

Infatti, i rapporti tra giudice civile, Autorità garante e Commissione europea si 
muovono su binari diversi41, a seconda della provenienza della decisione, originando 
un’asimmetria tra autorità antitrust nazionale e autorità antitrust unionale che – sebbe-
ne stigmatizzabile42 – tale resta. 

Ora, l’art. 7 del d.lgs. n. 3/2017 codifica (e corregge) il congegno giurisprudenziale 
della prova privilegiata. Infatti, la disposizione sancisce che, ai fini dell’azione per il risar-
cimento del danno antitrust, si ritiene definitivamente accertata, nei confronti dell’au-
tore, la violazione del diritto della concorrenza – rispetto alla sua natura, alla sua portata 
materiale, personale, temporale e territoriale – ove  constatata da una decisione dell’au-
torità garante della concorrenza e del mercato non più soggetta ad impugnazione davanti 
al giudice del ricorso, o da una sentenza del giudice del ricorso passata in giudicato.

Prima della sua entrata in vigore, l’ordinamento italiano – al pari di buona parte 
degli Stati membri – non conteneva previsioni sugli effetti delle decisioni amministrative 
delle Autorità garanti domestiche nei processi civili. Per converso, l’imperativo dell’ap-
plicazione uniforme del diritto comunitario in materia di concorrenza, aveva già fatto 
ingresso nel sistema per mezzo dell’art. 16, Reg. CE n. 1/200343. In particolare, la dispo-
sizione impone al giudice civile di non adottare decisioni in contrasto con quelle che la 
Commissione UE abbia già assunto ovvero sia in procinto di assumere, anche all’esito di 
procedimento avviato ma non ancora concluso.

In assenza di una disposizione analoga sul fronte delle decisioni amministrative 
domestiche, la giurisprudenza – almeno a partire dalla pronuncia della Cassazione nel 
caso Inaz Paghe44 – perviene ad attribuire alle decisioni dell’Autorità nazionale il valo-
re di c.d. “prova privilegiata”. Si tratta di una presunzione semplice di formazione giu-
risprudenziale, il cui effetto è quello di una mera relevatio ad onere probandi45 idonea, ad 

per una presunzione legale iuris tantum, in Foro it., 2023, 5, 1671.
41	 Sull’efficacia, in sede di giudizio civile, delle decisioni amministrative di accertamento delle 

infrazioni antitrust v. Negri, L’efficacia delle decisioni amministrative nel processo civile, in Nuove leg-
gi civ. comm., 2018, 2, 476.

42	 Stigmatizza l’incoerenza: Libertini, L’azione di classe e le pratiche commerciali scorrette, in 
Class action: il nuovo volto della tutela collettiva in Italia, Milano, 2011, 243 ss.

43	 La disposizione è notoriamente ispirata alla giurisprudenza Masterfoods (Corte giust., 14 di-
cembre 2000, causa C-344/98, Masterfoods Ltd c. HB Ice Cream Ltd, in Foro it., 2001, 4, 209).

44	 Cass. civ., sez. I, 13 febbraio 2009, n. 3640, in Riv. dir. ind., 2009, 237; prima di essa, già Cass. 
civ., sez. III, 2 febbraio 2007, n. 2035 che, tuttavia, prospettava un accostamento delle decisioni del-
le authorities antitrust alla presunzione semplice. A partire da Cass. civ., sez. I, 13 febbraio 2009, n. 
3640, cit., invece, si inaugura il congegno della prova privilegiata che conduce ad una progressiva 
accentuazione della persuasività di tali decisioni sino all’accostamento alla presunzione legale.

45	 Castelli, Disciplina antitrust e illecito civile, Milano, 2012, 114 ss.; Fratea, Il private enforcement 
del diritto della concorrenza dell’Unione europea. Profili europei, inter nazionalistici e interni, Napoli, 
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un tempo, ad agevolare l’attore e a garantire comunque il diritto di difesa del convenuto. 
Infatti, quandanche particolarmente persuasiva, si tratta di una presunzione non legale 
e, quindi, aperta alla prova contraria46.

Tuttavia, per l’intero contenzioso follow-on47, la Suprema Corte arriverà presto a ri-
tenere che gli argomenti e le prove dedotti nel giudizio risarcitorio dal presunto danneg-
giante quale prova contraria debbano essere  nuovi e diversi rispetto a quelli già vagliati 
e disattesi, o reputati irrilevanti, nel corso del processo amministrativo48. Il giudice di 
legittimità, dunque, giunge ad esiti non dissimili rispetto a quelli sanciti – oggi – dall’art. 
7 d.lgs. n. 3 del 2017.

La disposizione in parola recepisce le indicazioni dell’art. 9 della Direttiva 2014/104/
UE. Ora, se è indubbio che l’art. 9 abbia avuto il merito di attribuire alle decisioni nazio-
nali effetti simili a quelli che l’art. 16 Reg. n. 1/2003 già attribuiva alle decisioni della Com-
missione, tuttavia, vi sono tra le due discipline differenze di non poco momento49. 

In primo luogo, il carattere asimmetrico del vincolo rispetto alle parti nel giudizio 
sul risarcimento del danno antitrust: l’art. 7 del d.lgs. n. 3/2017 specifica che la violazione 
del diritto della concorrenza constatata da una decisione dell’autorità garante si ritiene 
definitivamente accertata «nei confronti dell’autore»; mentre la disposizione regolamen-
tare non pone un discrimen tra le parti in un eventuale giudizio civile.  

In secondo luogo, ai sensi dell’art. 7 del d.lgs. n. 3/2017, affinché sorga in capo al giu-
dice civile il dovere di recepire l’accertamento amministrativo, è necessario che questo 
sia contenuto in una decisione definitiva; per converso, il binding effect previsto dall’art. 
16 del Regolamento promana dalle decisioni della Commissione ancorché adottate in 
procedimenti non conclusi. 

Infine, l’art. 7 del decreto delimita l’ambito applicativo dell’efficacia probatoria degli 
accertamenti alla natura dell’infrazione, alla sua portata materiale, personale, temporale 
e territoriale, mentre espressamente non copre l’esistenza del danno e del nesso causale. 
In ciò, ancora, si differenzia dall’art. 16 del Regolamento che si limita invece a sancire 
un obbligo negativo, ossia un onere di astenersi dal contraddire («not to run counter») le 
decisioni adottate dalla Commissione.

2015, 215. 
46	 Così, Cass. civ., sez. I, 28 maggio 2014, n. 11904, in Foro it., 2014, 1, 1729 ss.
47	 Cass. civ., sez. III, 20 giugno 2011, n. 13486, in Foro it., 2011, 1, 2674. 
48	 Cass. civ., sez. VI, 23 aprile 2014, n. 9116, § 3.6, onera l’impresa che voglia contrastare l’ac-

certamento amministrativo di apportare «argomenti nuovi [...] ovvero, semmai, non (e senza colpa) 
sottoposti alla valutazione di Autorità garante e Giudice amministrativo». Sul punto, Comoglio, San-
zioni antitrust e azioni risarcitorie. Verso nuove forme di giudicato, in Giusto proc. civ., 2016, 1, 195 
ss., spec. 207, rileva che, allo stato attuale della giurisprudenza, il provvedimento amministrativo 
sarebbe sostanzialmente equiparato al giudicato quanto a resistenza a successive contestazioni, 
discendendone la preclusione del deducibile con l’unico temperamento della ignoranza scusabile.

49	 Per un approfondimento sui caratteri distintivi delle disposizioni in commento, Negri, L’effi-
cacia, cit., 483 ss. 
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A ciò si aggiunge che la disciplina portata dall’art. 7 del decreto opera in senso ri-
duttivo rispetto ad una giurisprudenza che, nella dogmatica della prova privilegiata, era 
giunta a ricavare dal provvedimento sanzionatorio dell’autorità amministrativa la prova 
presuntiva, particolarmente persuasiva, anche dell’an e del quantum del danno. E, sul 
punto, la giurisprudenza di legittimità non sembra voler abbandonare il congegno che, 
anzi, continua ad operare non solo rispetto alle fattispecie a cui la normativa sul danno 
antitrust non possa applicarsi ratione temporis, ma anche al di là del contenzioso risar-
citorio50. La Cassazione è chiara con riguardo alle domande volte ad ottenere la nullità 
delle clausole del contratto di finanziamento indicizzato all’Euribor: non di prova piena 
ex art. 7 del decreto si tratta, ma di prova privilegiata.   

In questa prospettiva, prova privilegiata, prova piena ex art. 7 del decreto e binding 
effect ex art. 16 del Regolamento, se guardati in chiave di alleggerimento della posizione 
dell’attore, lasciano trasparire una pluralità di schemi di riparto dell’onere probatorio 
non solo in base alla fonte da cui promana la decisione di accertamento dell’infrazione, 
ma anche in relazione al rimedio attivato, ancora una volta di validità o di responsabilità. 

Quanto al secondo quesito, la Corte d’Appello chiede alla Corte di Giustizia se l’in-
tesa vietata dall’art. 101 TFUE sia tale soltanto nel mercato dei derivati o in qualunque 
mercato sia impiegato il parametro manipolato. Infatti, leggendo l’ordinanza, a meno da 
non voler svilire la portata deterrente dell’art. 101 TFUE e ridurlo a mero precetto astrat-
to, non può dirsi che essa abbia ad oggetto unicamente la censura della pratica anticon-
correnziale senza produrre “effetti a cascata” sui rapporti negoziali che la  recepiscono. 

Ebbene, in realtà, lo strumentario giuridico predisposto a livello sovranazionale e 
recepito dal legislatore domestico non nega affatto tutela ad eventuali “effetti a cascata” 
pregiudizievoli sui rapporti negoziali. Il riferimento, ovviamente, è alla normativa sul 
danno antitrust, il più volte citato d.lgs. n. 3/2017.

Escludere la nullità della clausola Euribor, infatti, non implica che resti preclusa 
qualsiasi forma di tutela. Entrambi i contraenti estranei all’intesa hanno la possibilità di 
agire contro chi della violazione sia stato artefice. 

Si ricordano, infatti, le decisioni Kone51 e c.d. Otis II52. Con la prima pronuncia, la 
Corte di Giustizia afferma la legittimazione attiva al risarcimento del danno da parte di 
coloro che, sebbene non legati con le imprese cartellistiche da alcuna relazione contrat-
tuale diretta, abbiano patito un prezzo allineato a quello cartellizzato (c.d. umbrella pri-
ce), praticato loro da imprese terze alla cospirazione. Con la seconda, la Corte è succes-
sivamente giunta ad ammettere che anche soggetti operanti su mercati diversi da quello 
interessato dalla violazione antitrust possono agire contro gli autori dell’infrazione, ove 
abbiano subito un pregiudizio. 

50	 Cfr. Cass. civ., sez. III, 3 maggio 2024, n. 12007, cit. e 13 dicembre 2023, n. 34889, cit..
51	 Corte giust., sez. V, 5 luglio 2014, causa C-557/12, Kone AG e a. c. ÖBBInfrastruktur AG, in 

«www.eur-lex.europa.eu». 
52	 Corte giust., sez. V, 12 dicembre 2019, causa C-435/18, Otis Gesellschaft m.b.H. e a. c. Others v 

Land Oberösterreich e a., in «www.eur-lex.europa.eu».



Emanuela Zito

976 Opinioni

La speciale fisionomia assunta53 dalla responsabilità per danno antitrust rispetto 
alle regole ordinarie della responsabilità aquiliana, invero, rende una mera suggestione 
la tesi che reputa il rimedio caducatorio l’unico ad avere una reale efficacia deterrente. 

Ora, la casistica ha ampiamente dimostrato che la nozione di contratto a valle ha 
una capacità espansiva tale da determinare il fallimento di qualsiasi tentativo di ricon-
durre ad unità la categoria. Cosicché, forse basterebbe arrendersi alla circostanza che la 
nozione è talmente mutevole da non poter essere definita “a monte” e che, stante l’atipi-
cità dell’illecito, non si può ad esso far fronte se non con un rimedio risarcitorio di marca 
extracontrattuale (ex d.lgs. n. 3/2017, per l’appunto). Senza che ciò escluda che tra le parti 
del contratto possa aprirsi la strada dei rimedi contrattuali, che di volta in volta potreb-
bero venire in rilievo sussistendone i presupposti, ma che possono essere delineati solo 
“caso per caso”54.

In altri termini, non sembra condivisibile l’abbrivio argomentativo suggerito dalla 
giurisprudenza di legittimità e, in qualche misura, emergente dal rinvio pregiudiziale: il 
reale sbocco attuativo dell’intesa è il contratto a valle; se così è, la decisione della Com-
missione che accerta l’infrazione a monte non può che costituire “prova” ex art. 16 del Re-
golamento nel corso del giudizio di nullità del contratto (rectius, della parte del contratto 
a valle che recepisce l’intesa a monte). 

Peccato, però, che la prova dell’intesa non rende un contratto automaticamente ri-
conducibile all’orbita attuativa del disegno distorsivo. Piuttosto, sono le caratteristiche 
oggettive e soggettive dell’intesa che consentono di invocare il congegno probatorio le-
gato all’accertamento amministrativo dell’infrazione. Entrambi elementi che risultano 
mancanti nel caso dell’intesa sugli Eird.

In buona sostanza, si capovolgono i termini del problema e, ancora una volta, si cer-
ca un rimedio al contratto a valle, laddove il contratto a valle non c’è. 

Abstract

Il saggio esamina l’ordinanza del 24 gennaio 2025 con cui la Corte d’Appello di Cagliari 
ha rinviato alla Corte di giustizia dell’Unione europea due quesiti relativi ai contratti di 
finanziamento indicizzati all’Euribor, parametro inciso da un’intesa anticoncorrenzia-
le accertata dalla Commissione europea. 
Dopo la ricostruzione degli antefatti, l’indagine si sofferma sui quesiti pregiudiziali, 
che mostrano alcuni problemi di coordinamento tra l’efficacia vincolante delle deci-

53	 Anzitutto, si ricorda il binding effect nel giudizio civile della decisione della Commissione 
europea ex art. 16 del Regolamento n. 1/2003; le agevolazioni probatorie relative alle decisioni de-
finitive domestiche ex art. 7 d.lgs. n. 3/2017; la prescrizione “mobile” desumibile dall’art. 8, d.lgs. 
n. 3/2017 che, se interpretata alla luce del principio di effettività, annulla le distanze rispetto alle 
azioni restitutorie; il regime di solidarietà tra le banche cartellistiche ex art. 2055 c.c.; le semplifi-
cazioni legate all’esperibilità delle class action. 

54	 In tal senso, Bivona, Sull’uso e l’abuso,  cit., 16 ss. 
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sioni della Commissione ex art. 16 Reg. n. 1/2003 e l’efficacia probatoria delle decisioni 
delle autorità amministrative domestiche sancita dall’art. 7 del d.lgs. n. 1/2017 rispetto 
al risarcimento del “danno antitrust” e, in generale, affermatasi in via pretoria attraver-
so il congegno della c.d. “prova privilegiata”. 

The article examines the order of 24 January 2025, issued by the Cagliari Court of Appeal, 
by which that court referred two questions for a preliminary ruling to the Court of Justi-
ce of the European Union. These questions concern loan agreements indexed to Euribor, a 
benchmark rate that was indirectly affected by an anti-competitive agreement found by the 
European Commission.
After reconstructing the background, the study focuses on the preliminary questions. These 
questions bring to light several issues of coordination between the binding effect of Europe-
an Commission decisions (pursuant to Article 16 of Regulation (EC) No. 1/2003) and the evi-
dentiary effect of decisions by national administrative authorities, as established by Article 
7 of Legislative Decree No. 3 of 19 January 2017 and in case law through the mechanism of 
so-called “privileged evidence”.
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Dopo le Sezioni Unite: ancora qualche riflessione 
sulla rinuncia abdicativa alla proprietà 
immobiliare

Giuseppe Guizzi
Prof. ord. dell’Università di Roma Tor Vergata 

Sommario: 1. Una questione ancora aperta. – 2. Il nucleo fondante della soluzione delle 
Sezioni Unite a favore della ammissibilità incondizionata della rinuncia abdica-
tiva. – 3. Ulteriori indicazioni di sistema a favore della rinuncia: le ragioni per cui 
l’abbandono della proprietà immobiliare non può essere qualificato mai come atto 
emulativo. – 4. Sulle prospettive de iure condendo: la strada intrapresa dal legislato-
re per contenere gli effetti della sentenza e l’idea di Stato che essa sottende.

1. Una questione ancora aperta

L’attesa sentenza, depositata nel mese di agosto, con cui le Sezioni Unite hanno dato 
risposta, ai sensi dell’art. 363-bis c.p.c., ai quesiti posti dal Tribunale de L’Aquila e dal Tri-
bunale di Venezia in merito alla possibilità di ammettere, ed in caso di risposta afferma-
tiva entro quali limiti, la rinunzia abdicativa alla proprietà immobiliare ha già dato avvio 
– come era inevitabile attendersi, attesa la rilevanza non solo sistematica della questione 
– ad un ampio dibattito in dottrina. Né è testimonianza – oltre all’apparire di prime ana-
lisi e commenti sulle riviste scientifiche1 – il numero cospicuo di incontri e seminari, non 

1	  La sentenza, segnalata e consultabile sulla pagina di Accademia nella rubrica “dalle Corti”, è 
stata già analizzata da Bellinvia, Considerazioni sulla rinuncia alla proprietà: si pronunciano le Sezioni 
Unite, in Riv. dir. civ., 2025, 989 ss.; Mondini, Sulla rinuncia abdicativa alla proprietà immobiliare e sulla 
sorte del bene oggetto di rinuncia, in Imm. e propr., 2025, 655 ss.; Piaia, Il disinteresse alla proprietà im-
mobiliare mediante rinuncia: problemi, limiti e logiche dominicali, in ODCC, 2025 (in corso di stampa).
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solo in ambito accademico, che nel volgere di appena tre mesi sono stati dedicati al tema2, 
e soprattutto alle implicazioni pratiche che i principi di diritto affermati dalla Corte sono 
naturalmente destinati a dispiegare.

Che la questione dell’ammissibilità della rinuncia abdicativa non possa tuttavia 
considerarsi affatto chiusa – nonostante la netta presa di posizione delle Sezioni Uni-
te che nell’affermare l’incondizionata ammissibilità della rinuncia ha avuto il merito (a 
sommesso avviso di chi scrive)3 di non cedere alla pericolosa tentazione di addivenire a 
una risposta a geometria variabile4 – trova del resto un’immediata conferma, oltre che 
nelle rinnovate perplessità manifestate da una parte della dottrina in relazione ad una 
serie di profili di criticità che deriverebbero dalla soluzione patrocinata dalla Corte, an-
che e soprattutto dall’iniziativa assunta dal Governo che nell’ambito del disegno di legge 
per la predisposizione del «Bilancio di previsione dello Stato per l’anno finanziario 2026 e 
[del] bilancio pluriennale per il triennio 2026-2028» ha inserito, all’art. 129, comma 13, una 
disposizione che pur movendo, almeno formalmente, nella direzione di disciplinare i 
requisiti richiesti ai fini della validità degli atti di rinuncia5, finisce, come si vedrà, per 
realizzare un effetto di assai più vasta portata, consistente nel rimettere in discussione 
gli stessi fondamenti su cui riposano le conclusioni cui la Corte è pervenuta e di fatto 
per introdurre un vero e proprio divieto di rinuncia avente una portata sostanzialmente 
generale.

2	  Tra le molte iniziative si possono qui segnalare: La rinuncia alla proprietà immobiliare. Dia-
logo sulla sentenza delle Sezioni Unite dell’11 agosto 2025, n. 23093, 10 ottobre 2025, Roma, Università 
Europea; La rinuncia alla proprietà immobiliare, 24 ottobre 2025, Napoli, presso il Dipartimento di 
Giurisprudenza dell’Università Federico II; La rinuncia abdicativa alla proprietà immobiliare alla 
luce della sentenza delle Sezioni Unite n. 23093 del 2025, 24 ottobre, 2025, Pontremoli, organizzato dal 
Centro Lunigianese di Studi Giuridici; La rinuncia alla proprietà immobiliare dopo le Sezioni Unite: la 
(nuova) posizione del Notaio, 6 novembre 2025, Napoli, webinar organizzato dalla Fondazione Ema-
nuele Casale; La rinunzia alla proprietà immobiliare tra “certezze” nomofilattiche e possibili novità 
normative, 2 dicembre 2025, Roma, Avvocatura Generale dello Stato.

3	  Per la mia posizione sul tema, e per gli argomenti svolti in favore della soluzione poi fatta 
propria dalla Corte, rinvio a Guizzi, Chiose a margine di un seminario sulla rinuncia alla proprietà 
immobiliare aspettando le Sezioni Unite, in questa Rivista, 225 ss.

4	  Ovvero l’idea che, pure riconosciuta in via di principio l’ammissibilità della rinuncia come 
espressione del potere di disposizione, si dovrebbe poi operare una valutazione caso per caso della me-
ritevolezza in concreto dell’atto di rinuncia, escludendolo nei casi in cui esso abbia come unico obiettivo 
di traslare sullo Stato beni di gestione insostenibile o anche semplicemente problematica. Una soluzio-
ne impraticabile per la difficoltà di stabilire i confini di tale fattispecie, a partire dalla stessa difficoltà 
di determinare in maniera univoca quando la gestione del bene si presenti effettivamente tale: e si veda 
sul punto, anche attraverso una opportuna esemplificazione dei casi che palesano la totale opinabilità 
del criterio, il recente contributo di Bellinvia, Considerazioni sulla rinuncia, cit., 1013.

5	  La norma di cui si propone l’approvazione dispone, infatti, che «L’atto unilaterale di rinuncia 
abdicativa alla proprietà immobiliare, cui consegue l’acquisto a titolo originario in capo allo Stato ai 
sensi dell’articolo 827 del codice civile, è nullo se allo stesso non è allegata la documentazione attestante 
la conformità del bene alla vigente normativa, ivi compresa quella urbanistica, ambientale, sismica».
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La perdurante attualità della questione suggerisce, dunque, di ritornare sul tema: 
non solo per ribadire – ma assai brevemente, attesa la grande chiarezza della pronuncia 
– le ragioni che rendono, a quadro normativo vigente, ineccepibile la soluzione dell’in-
condizionata ammissibilità della rinuncia e insussistenti i lamentati pretesi profili di 
criticità che da tale soluzione discenderebbero, ma anche per sottolineare come la rispo-
sta immaginata dal Governo per ovviare ai possibili problemi, di ordine eminentemente 
pratico, che vengono usualmente ricondotti alle ipotesi di rinuncia di beni avente valore 
negativo, o comunque di gestione “problematica”, finiscano per eccedere di gran lunga lo 
scopo, con palese sospetto di illegittimità costituzionale della disposizione.

2. Il nucleo fondante della soluzione delle Sezioni Unite a favore della 
ammissibilità incondizionata della rinuncia abdicativa

Poche parole occorre dedicare alla sentenza delle Sezioni Unite, che esprime una 
visione pienamente consonante con le riflessioni già svolte nel mio precedente inter-
vento sul tema, e che allora proprio per tale ragione appare assai difficile propriamente 
commentare.

Due sono, mi sembra di poter dire, gli argomenti fondamentali, tra i molti pure indi-
cati nella sentenza, del ragionamento svolto dalla Corte e che permettono di riconoscere 
l’ammissibilità incondizionata della rinuncia. 

Il primo argomento è rappresentato dalla considerazione che se può avere ancora 
un senso parlare di un contenuto minimo garantito del diritto di proprietà, esso si rinvie-
ne nel fatto che tale contenuto è rappresentato «sia dal legame di appartenenza del bene, 
sia dall’apprezzabile valore economico dello stesso» sicché «se le facoltà di godere e disporre 
della cosa risultano annullate, e non residua alcuna utilità patrimoniale per il dominus, vie-
ne meno la medesima proprietà, non potendosi riqualificare il titolare come gestore del bene 
nell’interesse collettivo». In questa prospettiva allora è del tutto coerente l’approdo della 
Corte non solo là dove sottolinea che la rinuncia «in quanto atto unilaterale diretto ad estin-
guere un diritto patrimoniale, nella specie modalità di esercizio della facoltà di disporre della 
cosa in modo pieno ed esclusivo accordata dall’art. 832 cod. civ., (…) “trova causa” (e quindi 
anche la propugnata meritevolezza dell’interesse perseguito) in se stessa», ma anche, e di-
rei soprattutto, là dove mette in luce come l’idea di una proprietà irrinunciabile «perché 
indissolubilmente legata a doveri, obblighi, limiti e funzioni» finirebbe per implicarne una 
connotazione – specie nei casi in cui la si vorrebbe precludere, ossia quella riguardante 
beni aventi un “valore negativo”, in cui dunque i costi della stessa sopravanzano le utilità 
ritraibili – quale posizione soggettiva «connaturata alla tutela di un interesse altrui o col-
lettivo» opposto a quello del suo titolare. Un esito, questo, allora obiettivamente incom-
patibile con il contenuto minimo garantito dall’art. 42 Cost., e che non può essere attinto 
neppure tramite il richiamo ai doveri di solidarietà sociale di cui all’art. 2 Cost. perché 
«l’irrinunciabilità non può tramutarsi in un sacrificio illimitato e perpetuo» del potere del 
proprietario «di attuare l’interesse patrimoniale a sceglierne la destinazione economica»: 
negare l’ammissibilità della rinuncia, e negarla proprio nei contesti descritti, significa 
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in definitiva accedere ad una concezione di «proprietà imposta», con la trasformazione 
della stessa in una funzione pubblica, così allora finendosi per variare le stesse caratteri-
stiche di siffatta situazione soggettiva6.

Ma non meno importante nello sviluppo del ragionamento condotto dalle Sezioni 
Unite al fine di giungere alla conclusione della piena ammissibilità della rinuncia anche 
nei contesti indicati, è la ricostruzione compiuta dalla Corte del significato dell’art. 827 
c.c.; una ricostruzione che chiarisce definitivamente come l’attribuzione allo Stato della 
proprietà dei beni oggetto di rinuncia abdicativa da parte del privato, anche quando si 
tratti di beni di gestione problematica, non solo non collida con gli interessi della collet-
tività ma rappresenti l’esito di una ben precisa opzione di ordine politico, ossia l’espres-
sione non solo di un «interesse pubblico a che gli immobili vacanti non diventino res nullius 
liberamente occupabili dai privati» ma anche, e soprattutto, della sovranità dello Stato sul 
suo territorio. Una sovranità «evolutivamente intesa non quale principio soggettivo di au-
torità, ma come sintesi dei valori essenziali della comunità che presentano precipuo rilievo 
costituzionale, quali, nella specie in materia di governo del territorio, quelli paesaggistici, 
ambientali, archeologici e di prevenzione dei rischi geologici, idrogeologici e sismici, e, prima 
ancora, in materia di “sicurezza”, quelli collegati alla tutela dell’interesse generale alla inco-
lumità delle persone». 

Del resto, osservano ancora le Sezioni Unite «se il fondamento della irrinunciabilità 
della proprietà degli immobili si voglia spiegare per le asserite prevalenti ragioni di tutela 
dell’interesse generale, è indimostrato, se non proprio in rapporto di opposizione con l’expla-
nans, il dato che una migliore tutela dell’interesse della collettività sia garantita dalla preclu-
sione dell’effetto dismissivo “antisociale” e dalla permanente titolarità imposta al rinuncian-
te», e ciò poi a maggior ragione in tutti quei casi il titolare non sia evidentemente in grado 
di farsene carico.

3. Ulteriori indicazioni di sistema a favore della rinuncia: le ragioni 
per cui l’abbandono della proprietà immobiliare non può essere qua-
lificato mai come atto emulativo

La considerazione da ultimo svolta mi sembra costituire l’argomento in grado di 
chiudere definitivamente ogni discorso e così escludere che la validità dell’atto di rinun-
cia possa formare oggetto di una valutazione caso per caso. Né credo che a un esito di-
verso si possa pervenire ponendo l’accento su di una nozione “relazionale” di proprietà, 
al fine di qualificare la rinuncia alla stregua di un atto emulativo, ai sensi dell’art. 833 
c.c. evolutivamente inteso, e dunque da riconoscere anche quando sia riscontrabile un 
difetto di proporzionalità tra l’interesse ritraibile dal privato per effetto della rinuncia e 

6	  Il punto è stato lucidamente avvertito già agli esordi del dibattito da Pardolesi, Bona, Sull’ab-
bandono dell’immobile e sulla proprietà imposta, in Corr. giur., 2017, 1113 ss.
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gli oneri assunti dallo Stato, come ad esempio sarebbe nei casi di abbandono di proprie-
tà caratterizzate da evidenti e gravi problemi di dissesto idrogeologico, o ancora di beni 
dissestati con manifesti e imminenti rischi di cedimento atti a provocare danni a terzi, o 
ancora di terreni o siti contaminati da agenti inquinanti7.

Anche a prescindere dalle perplessità e dai dubbi che si possono avanzare, in via 
generale, sia rispetto ad una rilettura della proprietà in chiave esasperatamente relazio-
nale e al conseguente accoglimento di una nozione estesa di atti emulativi, sia rispetto 
all’idea che il rimedio avverso questi ultimi debba individuarsi nella loro declaratoria di 
inefficacia e non nell’affermazione di una responsabilità per i danni da essi eventualmen-
te derivanti, quel che mi sembra difficile predicare, alla luce dei dati di diritto positivo, è 
che la rinuncia, anche ove retta da valutazioni prettamente egoistiche, possa qualificarsi 
come emulativa. 

Ad un tale qualificazione osta, innanzitutto, la considerazione di ordine logico che 
se già nell’ambito di una situazione certamente “relazionale”, quale quella che si configu-
ra tra proprietario del fondo servente e proprietario del fondo dominante, il legislatore 
ammette espressamente che il primo possa abbandonare la proprietà del bene persino 
con effetto liberatorio delle obbligazioni propter rem già maturate e con effetto acquisiti-
vo del fondo, invito domino, a carico del secondo, prescindendo così da qualsiasi valuta-
zione di proporzionalità tra i vantaggi e le utilità conseguite dall’uno e gli oneri e pesi tra-
slati sull’altro, a fortiori mi sembra si debba riconoscere l’impossibilità di qualificare tale 
la rinuncia meramente abdicativa che non solo non libera – come ha chiarito la Suprema 
Corte (ma lo ammetteva financo lo stesso parere di massima dell’Avvocatura dello Stato) 
– il rinunciante da obblighi e responsabilità già sorti al momento della rinuncia, ma che 
il più delle volte non finisce neppure, a ben vedere, per creare alcun danno ai consociati.

Gli è, infatti, che l’orientamento interpretativo in questione mostra di sottostimare, 
per un verso, che la socializzazione dei costi per il mantenimento dei beni diseconomi-
ci è un mero riflesso della scelta, consapevolmente assunta dal legislatore, di attribuire 
il bene abbandonato allo Stato, e soprattutto, per altro verso, che almeno nella maggior 
parte dei casi problematici segnalati, risponde già alla logica del sistema che gli interven-
ti per il recupero del bene debbano essere sostenuti in ultima istanza, salva la possibile 
rivalsa nei confronti del proprietario, dalla finanza pubblica. 

Basti pensare, rispetto ai beni dissestati e con rischio di cedimento, alla previsione 
dell’art. 54, comma 7, TUEL, che in caso mancata ottemperanza da parte del proprieta-
rio ad un’ordinanza contingibile adottata ai sensi del comma 4, e recante l’imposizione 
a carico di quest’ultimo di interventi e misure riparatorie  o di contenimento «al fine eli-
minare gravi pericoli che minacciano l’incolumità pubblica e la sicurezza urbana» riconosce 
al sindaco nella qualità di ufficiale del Governo anche il potere di provvedere d’ufficio 
alla loro esecuzione, certo a spese del privato ma con anticipazione degli oneri finanzia-
ri da parte dell’ente locale. Ma si pensi anche, rispetto ai fondi contaminati e inquinati, 

7	  Per questa esemplificazione si veda da ultimo Piaia, Il disinteresse alla proprietà immobiliare, cit.
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a quanto previsto dall’art. 250 c. amb. che parimenti prescrive, per l’ipotesi in cui né i 
soggetti responsabili della contaminazione o dell’inquinamento, né il proprietario né gli 
altri soggetti interessati provvedano ad attuare gli interventi di contenimento e bonifica 
come previsti dall’art. 242 c.amb., che questi ultimi siano eseguiti di ufficio «dal Comune 
territorialmente competente, e ove questo non provveda, dalla Regione secondo l’ordine di 
priorità fissato dal piano regionale», anche in questo caso pertanto con un impiego innan-
zitutto di fondi pubblici,

Gli esempi indicati dimostrano, dunque, con chiarezza come lo Stato, seppure nel-
le sue diverse articolazioni territoriali, non possa mai disinteressarsi della sorte dei be-
ni dissestati e problematici, neppure quando essi restino nella proprietà di privati, ma 
debba farsi anzi carico, finanziariamente,  seppure in ultima istanza di provvedere al 
loro risanamento (e salva eventuale rivalsa contro il privato inadempiente) perché altri-
menti verrebbe meno alle funzioni di cura e governo del proprio territorio. Ma se così 
è, appare allora difficile comprendere perché si debba ostracizzare una soluzione come 
quella dell’abbandono, che oltretutto proprio perché comporta l’acquisizione del bene 
abbandonato al patrimonio dello Stato, appare, a ben vedere, più razionale e in definitiva 
più tutelante per la collettività. A differenza, infatti, di quanto accade nei casi indicati 
in cui la finanza pubblica sopporta pienamente il rischio dell’eventuale insolvenza del 
proprietario o del soggetto responsabile – che potrebbero non essere in grado di rimbor-
sare all’ente locale che ha dato corso all’adempimento gli oneri economici sostenuti – la 
circostanza che il bene su cui lo Stato è chiamato a intervenire sia, per effetto dell’abbon-
dano, oramai di sua proprietà permette comunque, anche in caso di mancato recupero 
delle spese sostenute dal soggetto responsabile, di non vanificare il costo degli interventi 
eseguiti, perché essi restano pur sempre acquisiti al patrimonio pubblico attraverso la 
valorizzazione del bene in esso appunto oramai ricompreso e che, una volta risanato, può 
essere oltretutto utilizzato a vantaggio della collettività8. 

4. Sulle prospettive de iure condendo: la strada intrapresa dal legislatore 
per contenere gli effetti della sentenza e l’idea di Stato che essa sottende

La sentenza delle Sezioni Unite perviene, dunque, ad una conclusione difficilmente 
confutabile alla luce del quadro normativo vigente.

Ciò naturalmente non toglie – come del resto ben sottolinea la Suprema Corte – che 
dinnanzi a un mutamento della realtà che ci circonda e dei casi in cui, per ragioni legate 
anche alla stessa incapacità dello Stato di assicurare il corretto governo e cura del ter-
ritorio, l’opzione della rinuncia abdicativa della proprietà cessa di essere un fenomeno 

8	  Per delle considerazioni analoghe cfr. ancheRenda, Derive e approdi in tema di rinuncia alla 
proprietà immobiliare, in Europa e dir. priv., 2024, 1 ss., in specie 46.
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marginale, il legislatore possa intervenire per cercare di contenerne gli oneri a carico 
della finanza pubblica. 

Sotto questo profilo sarebbe stato, allora, logico attendersi – specie alla luce delle 
stesse conclusioni rese dall’Avvocatura nel corso del giudizio, là dove, gettando il cuore 
oltre l’ostacolo, sollecitava la Corte a una lettura costituzionalmente orientata dell’art. 
827 c.c. che riconoscesse allo Stato un potere di rifiuto dell’acquisto con effetto ex tunc9 – 
che il legislatore intervenisse non già con una disposizione che rimetta in discussione il 
potere di rinuncia come facoltà intrinsecamente connatura al diritto di godere e dispor-
re del bene da parte del proprietario, bensì con una eventuale ridefinizione del regime 
giuridico del bene abbandonato. 

Del resto, le alternative che si offrivano al riguardo, anche tenendo conto delle solu-
zioni adottate dalle esperienze straniere a noi più vicine, non mancavano, potendo il legi-
slatore indirizzarsi verso un duplice ordine di direzioni. Si sarebbe così potuta ipotizzare 
una riscrittura dell’art. 827 c.c. nella direzione già prospettata dalla stessa Avvocatura, 
e dunque prevedendo che gli «immobili che non sono in proprietà di alcuno» – tra i quali 
ricomprendere espressamente anche quelli oggetto di rinuncia abdicativa10 – non siano 
automaticamente acquisiti dallo Stato, al quale si sarebbe potuto attribuire, come ha fat-
to il legislatore tedesco al § 928 BGB, il potere discrezionale di appropriarsene: ma tale 
soluzione, così come l’eventuale speculare previsione di un potere di respingere l’effetto 
acquisitivo pure in via di principio prodottosi, avrebbe dovuto anche necessariamente 
prevedere – per essere rispettosa del principio affermato dalla Suprema Corte ed evita-
re che la discrezionalità statale finisca egualmente per trasformare la proprietà in una 
situazione imposta, violando oltretutto anche il principio della riserva di legge11 – il rico-

9	  Una lettura, tuttavia, non sostenibile tenuto conto del dato normativo, dal momento che 
essa avrebbe implicato la creazione di una fattispecie non prevista dalla norma (e sul punto sia 
permesso rinviare a Guizzi, Chiose a margine di un seminario, cit., 232. Del resto costituisce insegna-
mento generalmente condiviso che il limite alla lettura costituzionalmente orientata è rappresen-
tato dalla compatibilità della stessa con il testo della disposizione, e che certo il giudice non può an-
dare oltre l’orizzonte di senso oggettivamente enucleabile dal dettato normativo (e si veda in questo 
senso, per tutti, Modugno, Interpretazione costituzionale, in Annali Università di Camerino, 8/2019, 55 
ss.): ciò che sarebbe stato, invece, nel caso di specie, oltretutto in un ambito che impingendo sulla 
stessa configurazione dei limiti ai poteri del proprietario è soggetta a espressa «riserva di legge», a 
cui allora non può certo supplire il giudice attraverso il suo potere di interpretazione. 

10	  Secondo la soluzione adottata, ad esempio, in Canada dal codice civile del Quebec: per ampi 
riferimenti comparatistici sul tema si veda in particolare Scarano, La rinuncia abdicativa al diritto 
di proprietà (esclusiva) sui beni immobili: osservazioni sui più recenti orientamenti e prospettive com-
parate, in Contr. e impr., 2021, 959 ss.

11	  Gli è, infatti, che se è pur vero che nell’oramai costante orientamento della giurisprudenza 
costituzionale la riserva di legge di cui all’art. 42 Cost. viene intesa come una riserva relativa, che 
dunque non esclude la possibilità che i limiti da essa posti possano poi trovare specificazione at-
traverso fonti di rango subordinato, vero è anche che la legge ordinaria deve pur sempre avere un 
sufficiente grado di specificità, e soprattutto «contenere elementi e criteri idonei a delimitare chiara-
mente i limi alla discrezionalità dell’Amministrazione» (così già Corte Cost. 10 marzo 1971 n. 94)
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noscimento che in difetto di esercizio di tale potere da parte dello Stato (ovvero, nel caso 
di attribuzione di un potere rifiuto, il suo esercizio) il bene divenga res nullius e dunque 
suscettibile di occupazione e appropriazione da parte di chiunque. Alternativamente, si 
sarebbe potuta ipotizzare una soluzione sulla falsariga di quella adottata dal legislatore 
francese in occasione della riforma dell’art. 713 Code Napoléon: ossia superare il modello 
dell’acquisto automatico da parte dello Stato – che risponde in definitiva ad un’idea di 
stato rigidamente accentrato – e semmai, senza disconoscere il carattere preferibile di 
una devoluzione dei beni abbandonati al patrimonio pubblico, optare per una soluzione 
che valorizzando il ruolo anche degli enti locali nella cura e nel governo del territorio 
– un ruolo che del resto è già immanente al sistema, come dimostrano le disposizioni 
poc’anzi richiamate sui poteri di Comuni e delle Regioni per i casi di omessa adozione 
delle misure di intervento di messa in sicurezza e/o di risanamento imposte al privato 
rispetto a immobili fonte di potenziale danno per la collettività – attribuisca i beni ab-
bandonati in prima istanza a questi ultimi, e solo in via finale e residuale, ove cioè gli enti 
territoriali scelgano di non appropriarsene, allo Stato.

Come è stato giustamente sottolineato, ogni soluzione che intervenga sul regime del 
bene abbandonato è oggettivamente plausibile, anche se naturalmente chiede di essere 
attentamente ponderata confrontando costi e benefici di ciascuna di esse12. Ma quello 
che oggettivamente non sembra possibile ipotizzare è un limite generale e perpetuo al 
potere di rinuncia: una simile soluzione, come del resto non mancano di segnalare le 
Sezioni Unite, risulterebbe in violazione del contenuto minimo garantito del diritto di 
proprietà, e così in contrasto non solo con l’art. 42 Cost. ma anche con l’art. 1 del primo 
protocollo addizionale della Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo. Una «irrinun-
ciabilità perpetua» finirebbe, infatti, per trasformarsi, come ben sottolinea la sentenza, 
in un «sacrificio illimitato e perpetuo del potere (…) di attuare l’interesse patrimoniale a sce-
glierne la destinazione economica, allo scopo esclusivo di vincolare il proprietario a conti-
nuare a sostenerne i costi di gestione altrimenti gravanti sulla collettività, così trasformando 
la proprietà privata in una funzione pubblica». 

Ed invece, proprio questa sembra essere – non senza sorpresa – la via che il legisla-
tore appare intenzionato a percorrere. Sotto questo profilo la soluzione ipotizzata dal 
legislatore – non a caso in una disposizione della legge di bilancio recante contenuti ete-
rogenei, ma la cui rubrica indica chiaramente la finalità di «revisione e razionalizzazio-
ne della spesa» – di sancire la nullità della rinuncia qualora ad essa non venga «allegata 
la documentazione attestante la conformità del bene alla vigente normativa, ivi compresa 
quella urbanistica, ambientale, sismica» sotto le vesti di una regola che attiene ai requisiti 
di validità dell’atto negoziale finisce per impedire l’esercizio del potere di rinuncia, che 
pure si riconosce, almeno in astratto, essere uno dei profili caratterizzanti il contenu-
to del diritto di proprietà, di fatto cancellandolo a causa della sostanziale impossibilità 
di individuare ex ante la normativa vigente rispetto alla quale il bene abbandonato deve 

12	  Nel senso indicato nel testo Pardolesi, Bona, Sull’abbandono dell’immobile, cit., 1116.
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essere conforme e le certificazioni atte a documentare tale conformità. Esercizio del po-
tere di disporre mediante rinuncia che per effetto della norma in esame – la quale mira 
ad eludere il dictum della Cassazione, là dove quest’ultima aveva osservato, in risposta 
ad una precisa eccezione dell’Avvocatura, che la natura originaria dell’acquisto da parte 
dello Stato escludeva in via di principio la possibilità di applicare «le disposizioni in ma-
teria di nullità urbanistiche, catastali e di prestazione energetica» previste per i contratti 
traslativi – finisce per essere, irragionevolmente, soggetto a requisiti più rigorosi rispetto 
allo stesso potere di disporre mediante contratto, atteso che, come oramai pacificamente 
riconosce la giurisprudenza di legittimità, la nullità dei contratti traslativi per violazione 
delle suddette disposizioni si ascrive al novero delle «nullità testuali», sicché essa risulta 
integrata unicamente dalla mancata allegazione delle dichiarazioni di conformità e non 
certo, come invece si vorrebbe prospettare per la rinuncia, alla mancanza di una confor-
mità effettiva del bene alle poi indefinite caratteristiche ad esso imposte dalla normativa 
vigente13.

Ma al di là dei possibili profili di incostituzionalità, non foss’altro che per contrasto 
con l’art. 42 Cost. – perché il principio ai sensi del quali solo la legge può fissare i limiti 
al contenuto del diritto può dirsi soddisfatto unicamente in presenza di una disposizio-
ne dotata almeno di un sufficiente grado di determinatezza – oltre che per violazione 
dell’art. 3 Cost. sotto il profilo della sua irragionevolezza e del difetto di proporzionalità, 
in quanto la norma in esame finisce financo per impedire la rinuncia di beni che pure 
non presentano profili realmente problematici per le finanze pubbliche (basti pensare 
all’ipotesi di un bene integro e in buono stato di conservazione, realizzato nel rispetto 
delle norme tecniche per le costruzioni antisismiche di cui al Decreto del Ministero del-
le Infrastrutture del 17 gennaio 2018, ma che non rispetti, ad esempio, le norme di un 
regolamento comunale sulle dimensioni dei cortili e rivolte alla disciplina dei rapporti 
planovolumetrici tra le costruzioni e gli spazi liberi adiacenti14), la scelta compiuta dal 
legislatore solleva, in chi scrive, un ulteriore, e conclusivo, motivo di perplessità. 

Se, come ho avuto modo di accennare nel mio precedente intervento sul tema, die-
tro alla questione della rinuncia abdicativa alla proprietà immobiliare si agita una que-
stione ben più profonda, ossia l’idea che lo Stato ha di se stesso, e dei compiti che esso è 
chiamato ad assolvere, non mi sembra revocabile in dubbio che la soluzione ipotizzata 
segni non solo e non tanto il superamento dell’idea che lo Stato sia l’unico soggetto real-
mente capace di gestire i beni abbandonati nell’interesse collettivo, specie quando si trat-
ti di beni problematici – ed anzi la confessione oramai della sua incapacità di farlo15 – ma 

13	  E nei medesimi termini si veda già Mondini, Sulla rinuncia abdicativa, cit., 661.
14	  Traggo l’esempio, quanto alle caratteristiche della generica fattispecie di «bene non conforme 

alla normativa vigente», da Cass., 9 febbraio 2023, n. 4025 e dalla copiosa giurisprudenza ivi richiamata 
ove ampi riferimenti agli orientamenti della Suprema Corte in relazione al differente valore, anche in 
ottica di tutela rimediale, nei rapporti tra privati, tra norme integrative e non integrative delle disposi-
zioni del codice civile sulle distanze tra gli edifici. 

15	  In questa senso già Pellegrini, Proprietà e Stato nel dibattito sulla rinuncia alla proprietà del 
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implichi anche, e prima ancora, la rassegnata emersione di una idea di Stato sempre più 
impoverito, tanto da dover mettere in maniera ricorrente in vendita lo stesso patrimonio 
immobiliare pubblico; di uno Stato sempre più debole16 e quindi sempre più lontano dal-
la diretta cura degli interessi della collettività17. 

Il che comporta, allora, anche il rischio dell’emersione di una nuova, inedita, forma 
di conflitto. Com’è stato, infatti, di recente scritto – con parole sicuramente molto forti, 
ma su cui credo sia opportuno meditare – se per un verso è «al privato [che] si chiede di 
essere solidale, e si chiede di sacrificare il suo patrimonio alla collettività, pena la qua-
lifica di egoista» – e aggiungerei pure quando in realtà tale non sia, perché l’abbandono 
può trovare la sua ragione ultima anche semplicemente nell’esaurimento delle risorse 
necessarie per farsi carico degli interventi che gli sono richiesti – per altro verso, nell’o-
stacolare l’esercizio della facoltà di rinuncia al fine di impedire o di respingere l’effetto 
acquisitivo in capo allo Stato si possono intravedere i segni di un atteggiamento non me-
no egoistico, ma questa volta della «collettività» – perché non dimentichiamoci che lo 
Stato, in definitiva, siamo tutti noi – che vorrebbe accollare «ad uno solo dei suoi membri 
il perseguimento di un fine sovra-individuale»18. Una pericolosa situazione di conflitto 
che credo sarebbe opportuno scongiurare, attraverso una più meditata risposta al pro-
blema dell’abbandono dei beni di valore negativo che eviti frettolose vie di fuga cercando 
piuttosto di tenere nel dovuto conto le ragioni individuali non meno di quelle collettive.

Abstract

L’autore torna ad affrontare il tema della rinuncia abdicativa alla proprietà immobi-
liare dopo la sentenza delle Sezioni Unite della Cassazione che ne ha definitivamente 
affermato l’ammissibilità. Dopo una breve disamina delle argomentazioni principali 
della sentenza, e delle ragioni che ne dimostrano ulteriormente la correttezza, l’autore 
si sofferma sul disegno di legge che intende limitare, seppure solo in via di fatto, l’e-
sercizio del potere di rinuncia, e così neutralizzare i principi di diritto affermati dalla 
Cassazione, per sottolinearne i possibili profili di illegittimità costituzionale.

bene immobile, in Riv. crit. dir. priv. 2021, 235 ss., in specie, 259 cui ora, con espresso riferimento al 
disegno di legge di bilancio, adde Mondini, Sulla rinuncia abdicativa, cit., 662.

16	  E – a dimostrazione di come al «destino non manchi il senso dell’ironia», come osservava 
uno dei protagonisti di un memorabile film della fine degli anni Novanta – non si può non sotto-
lineare il paradosso che l’abbandono dell’idea di uno «Stato forte» che «interviene là dove manca 
l’azione del singolo individuo», in cui si coglie la concezione fascista della proprietà e che allora 
giustifica la devoluzione allo Stato dei beni abbandonati in nome della sua capacità di valorizzare 
i beni improduttivi (sul tema lucidamente T. Pellegrini, Proprietà e Stato, cit., 255) – sia portata a 
compimento proprio da quelle forze di governo che a quell’eredità storica si ricollegano.

17	  Un’idea di «Stato minimo» secondo l’efficace espressione di Renda, Derive e approdi, cit., 48.
18	  Così testualmente Pellegrini, Proprietà e Stato, cit., 252.
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The author returns to the topic of abandonment of real estate property following the ruling 
by the United Sections of the Court of Cassation, which definitively affirmed its admissibility. 
After a brief examination of the main arguments of the ruling and the reasons that further 
demonstrate its correctness, the author focuses on the draft law that aims to limit, albeit 
only de facto, the exercise of the power of renunciation, thereby neutralizing the principles 
of law affirmed by the Court of Cassation, in order to highlight its possible constitutional 
illegality.
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Sommario: 1. Atto pubblico e clausole vessatorie. – 2. Squilibrio contrattuale e pubblicità 
negoziale. – 3. Effettività della tutela, assetto di interessi e filtro notarile.

1. Atto pubblico e clausole vessatorie

L’ordinanza n. 18834/2025 della Corte di cassazione è intervenuta sulla sorte delle di-
sposizioni limitanti la facoltà dei fideiussori di opporre eccezioni e di far valere la decaden-
za prevista dall’art. 1957 c.c., riconnettendo la vessatorietà di tali previsioni alla pubblicità 
mediante cui veniva formalizzata la garanzia1. Nel rilevare la fondatezza di uno dei motivi 
di ricorso avverso la sentenza della Corte d’Appello di Palermo, è stata contestata l’incon-
cludenza dell’argomento per cui le clausole, “in quanto inserite in un contratto stipulato 
per atto pubblico, non avrebbero potuto considerarsi predisposte dal contraente”2. 

Al fine di riconoscere una effettiva tutela consumeristica, la Corte di cassazione 
passa dal discernere l’art. 34, comma 4, c. cons., ove viene esclusa la vessatorietà di clau-
sole o relativi elementi oggetto di trattativa individuale, dall’art. 1341 c.c. e finisce per ade-
rire ad una tesi già patrocinata dalla precedente giurisprudenza di legittimità, per cui “le 
clausole inserite in un contratto stipulato per atto pubblico, ancorché si conformino alle 
condizioni poste da uno dei contraenti, non possono considerarsi come predisposte dal 
contraente medesimo ai sensi dell’art. 1341 c.c. e, pertanto, pur se vessatorie, non neces-

1	  Cass. 10 luglio 2025, n. 18834.
2	  App. Palermo 28 settembre 2023, n. 1672. In questo senso, anche, Trib. Forlì 1° dicembre 

2021, n. 1188 e App. Roma 21 settembre 2020, n. 4331, ambedue in dejure.it.
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sitano di specifica approvazione”3. Qui, invero, il ragionamento del giudice pare unifor-
marsi a quanto in precedenza sostenuto dalla Corte di cassazione, ove è stato precisato 
che l’accertamento della vessatorietà concerne anche il singolo rapporto contrattuale, 
non essendo riducibile “a contratti unilateralmente predisposti da un contraente in base 
a moduli o formulari in vista dell’utilizzazione per una serie indefinita di rapporti”4.

Si consolida, sebbene limitata alla disciplina di diritto “comune”, un’interpretazio-
ne che eleva la forma dell’atto pubblico a dispositivo immunizzante, come tale capace di 
superare, in forza dell’evidenza pubblica, la gemmazione unilaterale del regolamento o di 
parti di esso e, pertanto, di disinnescare l’inefficacia legata dalla mancanza di una specifi-
ca approvazione per iscritto delle clausole squilibranti. Tale ragionamento “poggerebbe” 
sull’impattante portata sistematica della speciale legislazione consumeristica che, se-
condo i giudici, esigerebbe “considerazioni differenti”. Il dovere del professionista di dare 
prova di una trattativa individuale, seria ed effettiva, operante come fatto impeditivo della 
tutela consumeristica, si estende anche ai contratti conclusi nella forma dell’atto pubblico. 
Invero, grava sul consumatore, qualora non si faccia ricorso a modulo o formulari, provare, 
anche mediante testimoni o presunzioni, che complessivamente il regolamento sia frut-
to della predisposizione unilaterale del professionista e che vi sia corrispondenza tra le 
clausole contestate e quelle vessatorie5. Quindi, come poco prima esplicitato dalla giuri-
sprudenza di merito, il garante, quale consumatore, deve “fornire la compiuta prova della 
‘unilaterale predisposizione e sostanziale imposizione del contenuto contrattuale da parte 
del professionista’ poi trasfusa nell’atto pubblico”. In difetto di ciò, non vi sono elementi 
“per escludere che si tratti di contratto individualmente e regolarmente negoziato”6.

2. Squilibrio contrattuale e pubblicità negoziale 

Alcune coordinate, utili ad attestare una peculiare prospettazione, possono coglier-
si dalla giurisprudenza europea. Da una controversia ricomposta dalla Corte di giustizia 
nel 2015 si ricava come l’atto pubblico notarile possa determinare un affievolimento della 
vigilanza consumeristica con riferimento all’esistenza di clausole abusive, stante la “par-
ticolare fiducia che il consumatore dimostra, di norma, nei confronti del notaio, nella sua 
qualità di consulente imparziale, e del fatto che gli atti redatti da quest’ultimo non sono 
inficiati da illegittimità”7. Ancora più efficace appare, invero, essere il ragionamento dei 

3	  Cass. 20 giugno 2017, n. 15237 e Cass. 16 luglio 2020, n. 15253, ambedue in dejure.it. Contra, 
Trib. Milano 21 giugno 1984, con nota di Salanitro, Atto pubblico e controllo giudiziario delle condizio-
ni generali di contratto, in Banca, borsa, tit. cred., 1986, II, 503 ss.

4	  Cass. 14 febbraio 2024, n. 4140, con nota di Santarpia, Un nuovo ircocervo: il consumatore qua-
le contraente despecializzato, in Foro it., 2024, I, 2380 ss.

5	  Ora, in questo senso, App. Firenze 15 maggio 2025, n. 923.
6	  App. Firenze 15 maggio 2025, n. 923, cit.
7	  Corte giust. UE, C-32/14, 1° ottobre 2015. V., anche, Corte giust. UE, C-407/18, 26 giugno 2019.
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giudici europei, là dove, nel ricollegare la tematica delle clausole abusive ai contratti per 
atto pubblico, da un lato sono approdati a negare che l’intervento del notaio determini, de 
plano, la disapplicazione dell’art. 3, par. 2, dir. 93/13/CEE, dall’altro che la sottoscrizione 
di un contratto “authentifié par un notaire” provi solamente la conclusione del rapporto, 
“et n’établit en aucune façon que les clauses contestées ont fait l’objet d’une négociation 
individuelle, dans le cadre de laquelle le consommateur a eu la possibilité d’influer sur le 
contenu desdites clauses”8. 

Nell’ordinanza in rassegna, oltre a menzionare le prescrizioni poste dall’ordina-
mento con riguardo alla redazione e al perfezionamento dell’atto notarile (artt. 47, com-
ma 2, 51 nn. 8 e 12, l. n. 89/1913)9, il Collegio ha insistito per rimarcare il distinguo tra la 
disciplina “comune” delle condizioni generali di contratto, di cui all’art. 1341, comma 2, 
c.c. e la disciplina consumeristica, accentuando, in questo caso, la necessità di una effet-
tiva tutela del consumatore in costanza di atto pubblico notarile10. Una clausola vessa-
toria tal rimane, producendo i relativi effetti invalidanti, qualora non venga dimostrato 
dal professionista – vista l’immutata allocazione dell’onere probatorio – che una tratta-
tiva individuale, seria ed effettiva abbia investito la parte contestata (art. 34, comma 4, c. 
cons.11): quindi, l’intervento notarile non altera il complessivo assetto di interessi, non 
potendo escludersi che “il testo della clausola vessatoria, per conosciuto dal consuma-
tore e reso più chiaro dall’intervento del notaio, sia frutto di una imposizione unilate-
rale e non costituisca pertanto espressione di una trattativa che presenti le richiamate 
caratteristiche”12. L’esito rinviene un gancio nella precedente decisione dei giudici di le-
gittimità, ove è stata ritenuta esclusa l’applicabilità della disciplina consumeristica nel 
caso in cui “il consumatore abbia avuto la possibilità di concretamente incidere, anche 
provocandone la modifica o l’integrazione, sul contenuto del contratto da tali soggetti 
predisposto su incarico di una o di entrambe le parti”13. 

Al netto della menzionata decisione del Tribunale milanese del 1985 (nt. 3), me-
diante cui fu riconosciuta la necessità della specifica approvazione delle clausole vessa-
torie predisposte da uno dei contraenti anche quando riprodotte in atto pubblico, nel-
la giurisprudenza di legittimità, nonché a livello teorico14, si è consolidato un indirizzo 

8	  Corte giust. UE, C-211/17, 24 ottobre 2019.
9	  Il notaio, infatti, ai sensi della l. n. 89/1913, «indaga la volontà delle parti e sotto la propria 

direzione e responsabilità cura la compilazione integrale dell’atto» (art. 47, comma 2), dà lettura 
dell’atto (art. 51 n. 8) e assicura «la sottoscrizione in margine di ciascun foglio» (art. 51 n. 12).

10	  V., anche, Cass. 10 ottobre 2024, n. 26487, in dejure.it.
11	  Già con riguardo al previgente art. 1469-ter, comma 4, c.c., v. Scarano, Sub art. 1469-ter, com-

ma 4, in Clausole vessatorie nei contratti del consumatore. Art. 1469-bis – 1469-sexies, a cura di Alpa, 
Patti, in Comm. c.c. Schlesinger, Milano, 2003, 993-994. Per un ragguaglio, Napoli, Le condizioni ge-
nerali di contratto nella giurisprudenza, in Le condizioni generali di contratto, a cura di Bianca, II, 
Milano, 1981, 35-36. 

12	  Cass. 10 luglio 2025, n. 18834, cit.
13	  Cass. 14 febbraio 2024, n. 4140, cit.
14	  Bianca, voce Condizioni generali di contratto, I) Diritto civile, in Enc. giur. Treccani, VII, Roma, 
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interpretativo teso a recidere l’applicabilità dell’art. 1341, comma 2, c.c. in costanza di 
atto pubblico notarile, per via di una preventiva discussione e approvazione delle clau-
sole squilibranti surrogata dalla pubblicità dell’atto, quindi dalla relativa lettura e dalla 
conseguente approvazione15. Ancora più incisiva è, invece, la vanificazione della specifica 
sottoscrizione per il venir meno della unilaterale predisposizione in ragione dell’inseri-
mento delle clausole in un contratto stipulato per atto pubblico16: in questo caso, pur po-
tendo essere ravvisabile una coincidenza delle clausole con le condizioni generalmente 
poste da uno dei contraenti, la peculiarità della forma rivestita dall’accordo esclude la 
necessità di una apposita approvazione delle clausole17. Peraltro, anche nella giurispru-
denza arbitrale può rilevarsi il difetto ontologico della predisposizione unilaterale per 
via della stipulazione contrattuale per atto pubblico: la partecipazione del notaio polve-
rizza il meccanismo di tutela formale previsto dall’art. 1341, comma 2, c.c.18.

Vi è, però, da rilevare come la Corte di cassazione in un arresto del 1984 abbia su-
perato una precedente interpretazione tesa a disapplicare l’art. 1341, comma 2, c.c. nel 
caso di contratti stipulati dalla pubblica amministrazione, edificata sul presupposto che 
l’operato del soggetto pubblico fosse istituzionalmente ispirato “a finalità di interesse 
generale e di connaturata imparzialità e giustizia”19, e come tale giustificato, per valoriz-
zare la resistenza “(del)l’onere di legalità che si risolve nella imposizione di un requisito 
di forma ad substantiam”20. Nel corroborare la statuizione, i giudici hanno chiarito che: 

1988, 7. Sull’atto pubblico quale dispositivo assistito da controlli e garanzie e capace di rendere su-
perflua l’osservanza del vincolo formale richiesto dall’art. 1341, comma 2, c.c., Buonanno, Linguag-
gio della norma ed interpretazione delle categorie nella patologia degli atti negoziali, in Contr. e impr., 
2018, 465. 

15	  Cfr., ad esempio, Cass. 10 dicembre 1959, n. 3516, in Mass. Giur. it., 1959, 732; Cass. 24 aprile 
1964, n. 1005, in Giur. it., 1965, I, 1, 71; Cass. 26 maggio 1967, n. 1144, in Giur. it., 1967, I, 1, 1254 ss. 

16	  Cass. 28 agosto 2004, n. 17289, con nota di Maniàci, Atto notarile e clausole vessatorie, in Con-
tratti, 2005, 352 ss. Favorevolmente, Rizzuti, Invalidità negoziali e responsabilità del notaio, in Giur. 
it., 2017, 2553, nt. 45. Tuttavia, secondo Mantelero, Il notaio, il consumatore e la clausola vessatoria, 
in Contr. e impr., 2002, 1235, il disfavore giurisprudenziale per l’applicazione dell’art. 1341, comma 
2, c.c. con riferimento all’atto notarile non può essere trasposto in tema di clausole vessatorie. 

17	  Cass. 21 gennaio 2000, n. 675, con nota di Dalmotto, Le clausole vessatorie ed il contratto sti-
pulato davanti al notaio, in Nuova giur. civ. comm., 2001, I, 386 ss.; Cass. 21 settembre 2004, n. 18917, 
con nota di Motto, In tema di clausola compromissoria: forma, oggetto, rilevanza del comportamento 
delle parti, in Riv. arb., 2006, 88 ss. Per alcune osservazioni critiche, cfr. Roppo, Contratti standard, 
Milano, 2017 (rist.), 297; G. Patti, S. Patti, Sub art. 1341 c.c., in Iid., Responsabilità precontrattuale e 
contratti standard. Artt. 1337-1342, in Comm. c.c. Schlesinger, Milano, 1993, 310-311.

18	  ABF Bologna 4 dicembre 2024, n. 12576; ABF Bologna 3 dicembre 2024, n. 12464, ABF Roma 
8 maggio 2023, n. 4369; ABF Roma 3 dicembre 2020, n. 21855, tutte in arbitrobancariofinanziario.it.

19	  Cass. 29 settembre 1984, n. 4832, in Foro it., 1984, I, 2442 ss.
20	  Come opportunamente precisato da Cass. 29 settembre 1984, n. 4832, cit., trattasi di “un re-

quisito di forma costitutiva, in quanto il suo adempimento condiziona la stessa validità ed efficacia 
inter partes onerosa”. Successivamente, Cass. 20 febbraio 1996, n. 1321, in Giust. civ. Mass., 1996, 223. 
In dottrina, per la soluzione affermativa, Betti, Se ai contratti conclusi con la pubblica amministrazio-
ne siano applicabili le garanzie richieste dall’art. 1341 cod. civ., in Studi in memoria di Lorenzo Mossa, 
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i) l’insieme degli adempimenti pubblicitari gravanti la licitazione privata, quale forma-
lità esimente la specifica approvazione per iscritto prevista dall’art. 1341, comma 2, c.c., 
avrebbe finito per escludere dal raggio operativo della cennata disposizione “tutti i casi 
in cui – anche tra privati – il contratto è stipulato per atto pubblico”; ii) la lettura da parte 
del notaio o del pubblico funzionario del testo contrattuale “non riguarda la fase attinen-
te alla determinazione del contenuto dal contratto, ma una fase successiva nella quale 
si vuole garantire la esatta corrispondenza far quanto è letto alle parti ed il contenuto 
del regolamento di interessi”. Questa decisione permette di considerare come nel con-
tratto stipulato per atto pubblico non venga meno la predisposizione unilaterale e la ri-
connessa tutela formale posta a presidio dell’efficacia complessiva, rimanendo operativa 
la scansione disciplinare di cui all’art. 1341, comma 2, c.c.21: l’insieme delle prescrizioni 
recate dalle disposizioni indicate dall’ordinanza in rassegna potrà di sicuro accrescere 
il rilievo della formalizzazione procedimentale, sollecitando l’attenzione dell’aderente 
senza surrogare la specifica approvazione22. 

3. Effettività della tutela, assetto di interessi e filtro notarile

L’ordinanza, nel rimarcare il piano dell’intervento notarile, così come segnatamen-
te delineato dagli artt. 47, comma 2, e 51 nn. 8 e 12, l. n. 89/1913, rinsalda l’intervento del 
notaio e la presenza di trattative individuali, serie ed effettive, capaci di disinnescare la 
vessatorietà di clausole o elementi di clausola23. Non è ammissibile, pertanto, fare ap-
pello all’atto pubblico per poter vanificare la tutela consumeristica24, poiché la mera 
formalizzazione di un contratto già predisposto, espressione dell’autonomia dei privati, 

I, Padova, 1961, 125 ss.; Pescatore, Le clausole onerose nell’attività contrattuale della pubblica ammini-
strazione, in Foro it., 1989, V, 496-497; G. Patti, Condizioni generali di contratto predisposte, approvate 
o imposte dalla pubblica amministrazione, in Le condizioni generali di contratto, a cura di Bianca, II, 
cit., 274-277; Rizzo, Le «clausole abusive» nell’esperienza tedesca, francese, italiana e nella prospettiva 
comunitaria, Napoli, 1994, 533; Cicero, Sul diritto civile dell’ente pubblico, Napoli, 2010, 111-112.

21	  Contra, App. Roma 6 settembre 2010, n. 3625, in dejure.it.
22	  Dalmotto, La clausola vessatoria od abusiva resta tale nonostante la forma notarile, in Riv. 

trim. dir. proc. civ., 2001, 1209. Per una diversa prospettazione, Viterbo, Il controllo di abusività delle 
clausole nei contratti bancari con i consumatori, Napoli, 2018, 213-214.

23	  Presumere la trattativa individuale delle clausole vessatorie nei contratti stipulati per atto 
pubblico permetterebbe di assegnare un infondato ruolo “taumaturgico” al notaio: così, Minervini, 
Tutela del consumatore e clausole vessatorie, Napoli, 1999, 71. In tema, Troiano, L’ambito oggettivo 
di applicazione della direttiva Cee del 5 aprile 1993: la nozione di clausola «non oggetto di negoziato 
individuale», in Le clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori. L’attuazione della direttiva 
comunitaria del 5 aprile 1993, a cura di Bianca, Alpa, Padova, 1996, 639-640.

24	  Barenghi, Sub art. 34 c. cons., in Codice del consumo, a cura di Cuffaro, Barba, Id., Milano, 
2023, 361. V., altresì, Achille, (Cherti), Le clausole vessatorie nei contratti tra professionista e consu-
matore, in Diritti e tutele dei consumatori, a cura di Recinto, Mezzasoma, Cherti, Napoli, 2014, 136.
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documenta la conclusione del rapporto25 e non consente di presupporre né, tantomeno, 
implica avvenute trattative individuali sugli aspetti marcati da una radicale asimmetria26. 

L’atto pubblico, pertanto, non è idoneo a convalidare clausole unilateralmente pre-
disposte, determinandone la piena produzione di effetti, poiché la lettura del testo da 
parte del notaio non consente di riallocare la genesi delle singole pattuizioni significati-
vamente squilibranti27, né tantomeno sostituisce l’effettivo e specifico consenso da parte 
del consumatore conseguente a trattative mirate28. 

L’adeguamento e la sistematizzazione giuridica del contratto29, l’indagine circa 
l’effettiva volontà e il supporto professionale, a livello informativo e consulenziale, costi-
tuiscono momenti di una complessiva attività notarile ispirata al rispetto della legalità 
nella formazione del regolamento contrattuale30 e, al contempo, data proprio la rilevanza 
pubblicistica dell’intervento notarile, tutto ciò impedisce di sottrarre il contratto, sic et 
simpliciter, alla normativa consumeristica31. 

Proprio la connessione tra la formalità dell’atto e l’esistenza di un consenso pun-
tuale potrà cogliersi nell’eventuale dichiarazione con cui viene dato atto dell’avvenuto 
svolgimento di circostanziate e singolari trattative32: quindi, al notaio, nell’ambito del 
controllo di legalità dell’atto, spetterà l’individuazione delle clausole vessatorie, così da 
“provocare la specifica approvazione del contraente”33 ovvero generare una rinegoziazio-

25	  Marmocchi, Atto pubblico tra clausole vessatorie e clausole abusive, in Riv. not., 1997, I, 55 ss. 
Successivamente, Petrelli, L’indagine della volontà delle parti e la «sostanza» dell’atto pubblico nota-
rile, ivi, 2006, I, 62.

26	  Dolmetta, Sui limiti dell’applicazione dell’art. 28 legge notarile. A proposito della violazione di 
norme imperative di protezione, in Contr. e impr., 2004, 77, nt. 1. In tema, Tullio, Il contratto per ade-
sione. Tra il diritto comune dei contratti e la novella sui contratti dei consumatori, Milano, 1997, 67.

27	  Monticelli, Atto pubblico e clausole vessatorie, in Not., 1998, 84. Chiaramente per Casola, Sub 
art. 1469-ter c.c., in La nuova disciplina delle clausole vessatorie nel codice civile, a cura di Barenghi, 
Napoli, 1996, 109, “la preformulazione unilaterale sopravvive alla lettura dell’atto”.

28	  Costanza, Clausole abusive e atto notarile: che cosa potrebbe cambiare con l’applicazione della 
Direttiva CEE del 5 aprile 1993, in Vita not., 1995, 573, per la quale “il sigillo notarile non è più sinoni-
mo di consenso”. In tema, Mantelero, Il notaio, il consumatore e la clausola vessatoria, cit., 1239-1240.

29	  Irti, Ministero notarile e rischio giuridico dell’atto, in Riv. not., 1996, I, 335 ss. Successivamente, 
Capobianco, La determinazione del regolamento, in Tratt. Roppo, II, Regolamento, a cura di Vettori, 
Milano, 2022, 293. Sulla mediazione tra volontà e diritto, Carrabba, Nullità, funzione nomofilattica e 
sanzioni disciplinari. Gli atti espressamente proibiti dalla legge di cui all’art. 28 L. n. 89/1913. Colloquio 
con la giurisprudenza, Napoli, 2018, 112 ss.

30	  Cfr. Lipari, Il ruolo del notaio nella nuova realtà delle nullità contrattuali, in Riv. trim. dir. proc. 
civ., 2002, 361 ss.; P. Perlingieri, Funzione notarile ed efficienza dei mercati, in Studi di diritto notarile, 
raccolta curata da Lazzarelli, Napoli, 2017, 15 ss.; Gentili, Atti notarili «proibiti» e sistematica delle 
invalidità, in Riv. dir. priv., 2005, 255 ss.

31	  Capobianco, La determinazione del regolamento, cit., 278. 
32	  G. Perlingieri, Funzione notarile e clausole vessatorie. A margine dell’art. 28 l. 16 febbraio 1913, n. 

89, in Rass. dir. civ., 2006, 844
33	  G. Tatarano, Clausole vessatorie e atto notarile. Osservazioni sul ruolo del notaio nella contrat-

tazione standardizzata, in Scritti in onore di Guido Capozzi, I, Diritto privato, II, Milano, 1992, 1209; 



Fideiussione, atto pubblico e accertamento della vessatorietà

997‣ 2025

ne o favorire una modificazione delle condizioni squilibranti34. Dal che si ricava la dove-
rosità35 di un intervento ispirato alla verifica della liceità dell’atto36 e del mantenimento 
dell’equilibrio negoziale37 – sebbene la rilevazione della vessatorietà rimanga di compe-
tenza giudiziale38 –, cui si ricollega la rilevanza di un opportuno livello di diligenza e di 
correttezza professionale39. 

Abstract

L’effettiva protezione del consumatore non può subire compressioni in ragione della 
formalizzazione del rapporto contrattuale. L’atto pubblico notarile, a presidio della le-

Baralis, Atto pubblico e contrattazione semplificata, in Riv. not., 1978, I, 751 ss. Contra, G. Mariconda, 
Condizioni generali di contratto e atto pubblico, in Clausole abusive e direttiva comunitaria, a cura di 
Cèsaro, Padova, 1994, 78, per il quale l’intervento notarile sublima la specifica approvazione.

34	  G. Tatarano, Clausole vessatorie e atto notarile. Osservazioni sul ruolo del notaio nella contrat-
tazione standardizzata, cit., 1208. Cfr. Minervini, Tutela del consumatore e clausole vessatorie, cit., 
72; Angeloni, Responsabilità del notaio e clausole abusive, Milano, 1999, 80. Sull’intervento notarile e 
sulla relativa modifica su richiesta del consumatore a comprova dell’avvenuta trattativa, Guerinoni, 
I contratti del consumatore. Principi e regole, Torino, 2011, 337.

35	  Monticelli, Obblighi d’informazione, nullità speciali e attività del notaio, in Not., 2014, 1069.
36	  Tatarano, Clausole vessatorie e atto notarile. Osservazioni sul ruolo del notaio nella contratta-

zione standardizzata, cit., 1204.
37	  Secondo G. Perlingieri, Funzione notarile e clausole vessatorie. A margine dell’art. 28 l. 16 feb-

braio 1913, n. 89, cit., 846, “saranno rilevanti diligenza e sensibilità professionale per evitare clau-
sole significativamente inique e in contrasto con quell’equilibrio negoziale che l’ordinamento in-
tende tutelare”. Per alcune perplessità, Quadri, Responsabilità del notaio ai sensi dell’art. 28 l. not. 
e nullità c.d. di protezione, in Nuova giur. civ. comm., 2009, II, 348; nonché, Caccavale, La “nullità di 
protezione” delle clausole abusive e l’art. 28 della legge notarile, in Not., 2007, 52, 55.

38	  Scrive Pardolesi, Clausole abusive (nei contratti dei consumatori): una direttiva abusata?, in 
Foro it., 1994, V, 147, “con buona pace del prestigio della pro fessione notarile, lo scrutinio volto a far 
giustizia di clausole indebitamente one-sided scatterà inesorabilmente”. In questo senso, AGCM, 
Provvedimento n. 27214/2018 (CV159 - BARCLAYS-CONTRATTI MUTUO INDICIZZATI AL FRANCO 
SVIZZERO), par. 56, ove si legge che “il notaio garantisce unicamente che l’atto notarile, nel caso di 
specie il contratto di mutuo, non sia contrario a norme imperative di legge e sia conforme alla vo-
lontà delle parti, che ha accertato, mentre non effettua alcuna puntuale disamina circa la possibile 
vessatorietà ovvero formulazione non chiara e trasparente di sue parti o clausole ai sensi del Co-
dice Civile o del Codice del Consumo. Pertanto, anche l’ipotetica assenza di segnalazione da parte 
di notai sulla sussistenza di clausole vessatorie non rileva in alcun modo”. V., più recentemente, 
Minneci, Clausole abusive e controllo notarile, in Dir. affari, 2023, 222.

39	  G. Perlingieri, Funzione notarile e clausole vessatorie. A margine dell’art. 28 l. 16 febbraio 1913, 
n. 89, cit., 843, 846; Pagliantini, La responsabilità disciplinare del notaio tra nullità parziale, relatività 
della legittimazione e nullità inequivoca: a proposito di Cass. n. 24867/2010 e di Cass. n. 5913/2011 (con 
una postilla), in Il diritto vivente nell’età dell’incertezza. Saggi sull’art. 28 ed il procedimento disciplinare 
riformato, a cura di Id., Torino, 2012, 70. V., in tema, Bevilacqua, Labriola, Codice del consumo: clauso-
le vessatorie nei contratti di mutuo bancario ed intervento del notaio, in elibrary.fondazionenotariato.
it/approfondimento.asp?app=01/studicnn/studio-237-2006C&mn=3&tipo=3&qn=9.
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galità sistematica e della singola transazione, e l’insieme delle tutele consumeristiche 
permettono, nella reciproca intersezione, di raggiungere un ottimale livello di salva-
guardia del consumatore. La vessatorietà di una clausola potrà venir meno, in ogni ca-
so, a seguito di trattativa individuale. 

Consumer protection must be effective: this implies the inadequacy of the notarial deed as a 
formal protection technique. Only the individual negotiations could exclude the unfairness 
of a contractual term. Therefore, without a specific negotiation the unfair terms will remain 
non-binding on the consumer.
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Cessazione dell’unione civile ed assegno divorzile: 
tra analogia interpretativa e principi di equità 
sostanziale

Giulia Biagioni
Dottoranda dell’Università di Firenze

Sommario: 1. Differenze ed analogie tra vincolo coniugale ed unioni civili nell’ottica della 
solidarietà post-relazionale. – 2. Parametri, accertamento e prova delle funzioni 
assistenziale e compensativa dell’assegno divorzile nell’unione civile. – 3. L’ombra 
del modello eteronormativo di famiglia e l’impatto sull’assegno di solidarietà post 
scioglimento dell’unione civile: rilievi critici.

1. Differenze ed analogie tra vincolo coniugale ed unioni civili nell’otti-
ca della solidarietà post-relazionale

Con l’ordinanza n. 25495 del 17 settembre 20251, la Corte di Cassazione torna a inter-
rogarsi sulla natura e sulla funzione dell’assegno divorzile, ribadendone i confini applica-
tivi al diverso istituto dell’unione civile. 

La decisione riveste particolare interesse perché non si limita a consolidare l’esten-
sione del detto contributo di solidarietà anche agli ex partner dell’unione civile, già pre-
visto dal legislatore (art. 1 co. 25 L. 76/2016), ma si concentra sulla più delicata questione 
dell’applicabilità,  in via analogica,  dei criteri giurisprudenziali elaborati in materia di 
determinazione di an e quantum, alla luce delle funzioni tipiche dello stesso.

1	  Cass. civ., 17 settembre 2025 n. 25495, segnalata e consultabile sulla pagina di Accademia 
nella rubrica “dalle Corti”; nonché in Diritto & Giustizia, fasc. 174, 2025, 4, con nota di Ievolella, 
Sciolta l’unione civile: possibile il riconoscimento dell’assegno divorzile.
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Nel caso di specie, infatti, una parte dell’unione civile domandava il riconoscimento 
di detto contributo in forza della perdita di chance lavorative, a seguito del suo trasferi-
mento presso l’abitazione comune, sita in diversa città.

Secondo la richiedente il contributo tale condotta avrebbe comportato una rinun-
cia alle proprie ambizioni professionali, traducendosi in una sua prevalente dedizione 
alla gestione del menage familiare, con conseguente possibilità per l’altra partner dell’u-
nione di dedicarsi all’accrescimento del patrimonio personale2.

Alla luce delle rinunce poste in essere dalla richiedente, dunque, la domanda di cor-
responsione di un contributo di solidarietà a seguito della cessazione dell’unione civile 
non poteva che trovare accoglimento.

La Suprema Corte, chiamata a dirimere la controversia, si interroga sull’applica-
bilità dei principi giurisprudenziali già ampiamente consolidati in materia di assegno 
divorzile alla fattispecie dell’unione civile.

Tale incertezza deriva dal fatto che, sebbene il vincolo coniugale e l’unione civile 
siano istituti simili, tra gli stessi continuano a sussistere alcune rilevanti differenze.

Infatti, come espressamente sottolineato dall’ordinanza in commento,

«L’unione  civile disegnata dal nostro legislatore […] è un istituto diverso dal matrimo-
nio, si può sciogliere con minori formalità e non conosce la fase della separazione e gli 
istituti ad essa connessi […]»

Ciò induce dunque a svolgere una - seppur breve - analisi comparativa tra i due istituti, 
atteso che tale attività assume un ruolo centrale quando si tratti di estendere in via analogica 
taluni principi a fattispecie sì funzionalmente simili, ma non giuridicamente identiche3.

Matrimonio ed unione civile, come noto, rappresentano nel nostro ordinamento le 
due modalità tese a permettere il riconoscimento formale di vincoli affettivi esclusivi, 

2	 Riconosciuto detto contributo da parte del giudice di prime cure, l’onerata proponeva appel-
lo e la sentenza resa all’esito del giudizio di secondo grado veniva poi impugnata dinanzi alla Corte 
di Cassazione, la quale, a Sezioni Unite, cassava con rinvio dinanzi al giudice di merito, la cui pro-
nuncia veniva nuovamente cassata dalla prima sezione civile, mediante l’ordinanza in commento.

3	  Le fondamentali differenze tra vincolo di coniugio ed unione civile attengono all’omessa 
previsione dell’obbligo di fedeltà e del dovere di collaborazione nell’interesse della famiglia, alle 
modalità di contrazione del vincolo, nelle diverse forme di adozione di minorenni e nelle modalità 
di scioglimento. Sul tema si vedano, ex multis, Ferrando, Matrimonio e unioni civili: un primo confron-
to, in Politica del diritto 48, 2017, 43 e ss.; Campione, L’unione civile tra disciplina dell’atto e regolamen-
tazione dei rapporti di carattere personale, in Campione, Figone, Mecenate, Oberto (a cura di), La nuo-
va regolamentazione delle unioni civili e delle convivenze. Legge 76, 2016. Sul tema si vedano anche 
Aa.Vv., Regolamentazione delle unioni civili tra persone dello stesso sesso e disciplina delle convivenze, 
a cura di S. Patti, in Commentario del Codice civile e codici collegati Scialoja-Branca-Galgano, a cura 
di De Nova, Bologna, 2020; Aa.Vv., Le unioni civili e le convivenze. Commento alla legge n. 76/2016 e ai 
d.lgs. n. 5/2017; d.lgs. n. 6/2017; d.lgs. n. 7/2017, a cura di C.M. Bianca, Torino, 2017.
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sussistenti, rispettivamente, tra persone di sesso diverso e tra persone legate da una re-
lazione omoaffettiva, da cui deriva un corpus strutturato di diritti e doveri reciproci.

Come sottolineato dalla stessa prima sezione civile, la disciplina riservata alle unio-
ni civili prende ispirazione dall’istituto del coniugio, anche per quanto concerne la pre-
visione dell’assegno divorzile.

Tuttavia, non può non ricordarsi come l’unione tra persone dello stesso sesso possa 
essere equiparata al matrimonio solo nei limiti della compatibilità4.

Infatti, un primo importante discrimen in questo senso si coglie nella diversa coper-
tura costituzionale offerta alle due formazioni sociali.

Se il matrimonio trova riconoscimento grazie all’espressa previsione dell’art. 29, 
che lo definisce come legame posto a fondamento della famiglia5, l’unione civile può es-
sere considerata come una

«delle specifiche formazioni sociali ai sensi degli articoli 2 e 3 della Costituzione»

in cui si manifesta la personalità dell’individuo.
La diversa concezione dei due vincoli comporta che al matrimonio sia riconosciuta 

una più spiccata finalità pubblica e sociale, ove la presenza – o comunque la possibilità 
– di prole rafforza una lettura della relazione strutturata sul lungo periodo, connessa a 
sacrifici duraturi e destinataria di espressa protezione costituzionale, perché intrinse-
camente portatrice di interessi superiori rispetto a quelli dei singoli coniugi.

Di contro, l’unione civile appare soffrire di una concezione tesa forse maggiormen-
te a configurare un rapporto affettivo tra adulti, senza alcuna dimensione familiare in 
senso stretto6, ove si manifesta la personalità di quelli che vengono dunque considerati 
come due singoli individui7.

4	  Tanto che è stato autorevolmente sottolineato come lo statuto riservato all’unione civile 
“pur nato dalla costola di quello matrimoniale, si discosta notevolmente da esso”. In questo senso Se-
sta, Unione civile e convivenze: dall’unicità alla pluralità dei legami di coppia, in Giur. it., 2016, 7, 1792.

5	   Caporrella, La famiglia nella Costituzione italiana. La genesi dell’articolo 29 e il dibattito della 
Costituente, in Storicamente, 6, 1 ss.; resta inteso che occorrerebbe anche interrogarsi sull’effettività 
e sull’attualità di tale funzione. Sul punto: Rimini, Il Matrimonio ha ancora una funzione sociale? in 
Famiglia e Diritto, 6, 2025, 545; Rescigno, Il diritto di famiglia a un ventennio dalla riforma, in Riv. dir. 
civ., 1988, I, 109 ss.; Sesta, La Famiglia tra funzione sociale e tutele individuali, in Conte, Landini (a cura 
di) Principi, regole, interpretazioni. Contratto e obbligazioni, famiglia e successioni, Scritti in onore di 
Giovanni Furgiuele, Firenze, 2017, 239.

6	  Tanto che il legislatore della l. n. 76 del 2016 sembra aver prestato attenzione a evitare l’uso 
della parola «famiglia», la quale compare esclusivamente una sola volta, al comma 12, ove si ricono-
sce che le parti concordano l’indirizzo della vita familiare. Sul tema, ex multis, Ferrando, Le unioni 
civili. Prime impressioni sulla riforma, in GenIus, 2 2016, 6 ss.

7	  Cfr. Cipriani, Le unioni civili, in Same-sex partnerships law in Italy, 2017, 10; Ballarani, La legge 
sulle unioni civili e sulla disciplina delle convivenze di fatto. Una prima lettura critica, in Dir. succ. fam., 
2016, 623 e ss., secondo cui la contrapposizione tra il fondamento assiologico dell’unione civile 
e quella del matrimonio deve essere intesa in virtù del rilievo che “mentre la protezione riservata 
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Tale diversa impostazione, per quel che qui rileva, dovrebbe teoricamente impat-
tare sulla funzione perequativo-compensativa dell’assegno di solidarietà post coniugale.

A rigore, infatti, l’assenza di un’espressa dimensione sovra-individuale, caratteri-
stica questa tipica solo del vincolo del matrimonio, potrebbe indurre a mettere in crisi 
l’applicabilità proprio di detta funzione, la quale è tesa a riconoscere i sacrifici profusi 
dal coniuge nella gestione della dimensione familiare e sovra individuale, proprio all’u-
nione civile.

Ancora, il vincolo di coniugio e l’unione civile si differenziano anche per quanto 
concerne l’omessa previsione, nella seconda formazione affettiva, del dovere dei partner 
di collaborare nell’interesse della famiglia8.

Ciò, potrebbe allora indurre a configurare le decisioni assunte dal singolo e tese al 
proprio sacrificio quali scelte del tutto unilaterali ed individualistiche, e, di conseguenza, 
a chiedersi se la funzione perequativo-compensativa del contributo possa davvero essere 
oggetto di un’interpretazione estensiva anche in favore di tali formazioni sociali, atteso 
che detta dimensione del contributo postula una comunione di intenti che invece risul-
terebbe carente.

La Suprema Corte, nella pronuncia oggetto del presente commento, pur non de-
dicando alcun passaggio all’effettiva sussistenza di un dovere di collaborazione anche 
all’interno delle unioni civili, tende in ogni caso a superare le dette differenze tra il vin-
colo di coniugio ed i legami costituiti dalle persone same sex.

Il ragionamento giuridico condotto, infatti opta per la valorizzazione delle poten-
zialità familiari insite anche nell’unione civile e sottolinea come tale idoneità

«rende ancora più facilmente applicabili i criteri già elaborati dalla giurisprudenza 
di legittimità per valutare la funzione compensativa dell’assegno divorzile in relazio-
ne a quelli che sono stati i compiti da ciascuno svolti all’interno di questa formazione 
sociale e alla ragione per la quale sono state operate scelte comportanti rinunce pro-
fessionali».

In tal senso, allora, non solo la funzione compensativa dell’assegno divorzile può, 
secondo l’ordinanza in commento, trovare applicazione estensiva anche nei confronti 
dell’unione civile, ma la stessa si conferma essere uno strumento di riequilibrio, volto 
a riconoscere e valorizzare il contributo personale e professionale fornito da ciascuno 

dalla legge in analisi agli uniti civilmente con il rinvio all’art. 2 cost. [ ] è rivolta al singolo individuo, a 
prescindere se in sé considerato ovvero inserito in un contesto ove si svolge la sua personalità, l’oggetto 
della protezione costituzionale in àmbito familiare non è da individuarsi solamente nei diritti dei singoli 
membri della comunità familiare, bensí anche e soprattutto nella comunità familiare stessa, in un’ottica 
di tutela degli interessi, non solo dei singoli, ma superindividuali”.

8	  In senso contrario, per una lettura unitaria dei doveri discendenti dal matrimonio ed in 
tema di estensione degli stessi alle unioni civili si veda Trimarchi, Affectio e unitarietà dei doveri di 
coppia, in Famiglia e Diritto, 11, 1 novembre 2019, 1055.
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all’interno dell’unione, a prescindere dalla tipologia di vincolo legale sussistente tra per-
sone di sesso diverso o same sex.

Ancora, un’ulteriore differenza tra i due istituti, che assume rilevanza nel caso di 
specie e sottolineata dalla Suprema Corte, sia per quanto concerne la funzione compen-
sativa del contributo che di quella assistenziale, ha ad oggetto le diverse modalità di scio-
glimento del vincolo matrimoniale e dell’unione civile.

Il primo, come noto, salvo il ricorrere di specifici presupposti di cui all’art. 3 della L. 
898/1970, impone il passaggio intermedio della separazione dei coniugi, quale momento 
di necessaria riflessione in merito alla volontà di addivenire ad uno scioglimento defini-
tivo del vincolo9.

Tuttavia, la separazione costituisce anche un frangente temporaneo ove il coniuge 
meno abbiente, a cui non sia addebitabile la crisi coniugale, può aver diritto di percepire 
l’assegno di mantenimento10, il quale, diversamente dal contributo di solidarietà dovuto 
a seguito dello scioglimento del vincolo coniugale, è

«fondato sulla persistenza del dovere di assistenza materiale e morale ed è correlato al 
tenore di vita tenuto in costanza di matrimonio, di cui tendenzialmente deve garantire 
la conservazione».

Al contrario, nell’unione civile, per espressa previsione normativa, rectius per 
omessa previsione normativa, le parti si svincolano dal legame affettivo impiegando di-
rettamente l’istituto dello scioglimento11.

Dunque, sul piano patrimoniale, la parte dell’unione «economicamente più debo-
le», di fatto, non può beneficiare, nemmeno in ipotesi, di quello che può essere inteso co-
me un vero e proprio «istituto cuscinetto», teso anche a permettere al soggetto che versi 
in una condizione di maggior fragilità, di disporre di una tutela graduale e progressiva 
e di un tempo utile a ridefinire i rapporti personali, ma anche patrimoniali, con l’altra 
parte12.

Fermo restando che la funzione del contributo di solidarietà post coniugale

9	  Parriello, Della separazione giudiziale, in Commentario del Codice civile, diretto da Gabrielli, 
I, Della famiglia, artt. 74-176 c.c., Balestra (a cura di) Torino, 2010, 604; Scardulla, La separazione 
personale dei coniugi ed il divorzio, V ed., Milano, 2008, 162; Cian, Sui presupposti storici e sui caratte-
ri generali del diritto di famiglia riformato, in Carraro, Oppo, Trabucchi (a cura di), Commentario alla 
riforma del diritto di famiglia, Padova, 1977, I, 1, 42.

10	  Sul raffronto fra i due istituti si vedano, ex multis, Al Mureden, L’assegno divorzile e l’assegno 
di mantenimento dopo la decisione delle Sezioni Unite, in Famiglia e Diritto, 2018, 1019 ss.; Doria, L’as-
segno di mantenimento nella separazione personale e l’assegno divorzile a favore del coniuge debole: 
caratteri comuni e tratti distintivi, in Studium Iuris, 2020, 1465 ss.;  Spangaro, Assegno di mantenimento 
e di divorzio: le strade si separano, in Giur. it., 2020, 2426 ss., nota a Cass. civ. 26 giugno 2019, n. 17098.

11	  Cfr. art. 1 commi 22-25 L. 67/2016.
12	  In senso contrario Morace Pinelli,  È tempo di abrogare la separazione giudiziale, in  Nuova 

giur. civ. comm., 2020, 891 ss.
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«non risponde all’esigenza di perequare, sempre ed in ogni caso, la disparità economi-
ca delle parti»,

viene forse da chiedersi, di contro, se tale omessa previsione non debba imporre 
una diversa riflessione sul contenuto e sulla funzione dell’assegno divorzile, quando ap-
plicato alla cessazione dell’unione civile. 

Difatti, l’assegno divorzile nell’ambito delle relazioni omoaffettive sembra chiamato 
a garantire, assieme, la solidarietà assistenziale postrelazione, il riequilibrio delle posi-
zioni economiche delle parti e la compensazione per il sacrificio delle aspettative perso-
nali e professionali legate alla vita in comune, che invece, nello scioglimento del vincolo 
coniugale risultano, oltre che meglio definite, anche maggiormente diluite nel tempo.

Ciò, in applicazione del principio di uguaglianza sostanziale forse non può che raf-
forzare entrambe le funzioni del contributo economico previsto a seguito dello sciogli-
mento dell’unione civile.

Difatti, se così non fosse, si rischierebbe, forse più che in sede di graduale sciogli-
mento del vincolo coniugale, di produrre gravi sperequazioni tra le parti, pericolo che 
trova un argine anche grazie all’estensione interpretativa fatta propria dalla Suprema 
Corte nell’ordinanza in commento.

Alla luce di ciò e nonostante il permanere di effettive differenze tra il vincolo di co-
niugio e l’unione civile e ferma restando la pluralità dei modelli familiari13, ciascuno dei 
quali deve trovare apposita tutela alla luce della sua natura e delle esigenze dei singoli che 
la compongono, è evidente che sia la funzione assistenziale del contributo di solidarietà 
post coniugale che quella compensativa, non sussistendo peraltro ragioni ostative, non 
possono che trovare piena cittadinanza anche in sede di scioglimento dell’unione civile, 
come peraltro già ampiamente sottolineato dalla giurisprudenza espressasi in materia14.

Tale estensione, fermamente ribadita anche dalla pronuncia in commento, trova la 
sua ratio nei profili di omogeneità sostanziale presenti tra vincolo di coniugio ed unione 
civile.

 Entrambi gli istituti, infatti, nella realtà quotidiana si fondano su un nucleo assiolo-
gico comune, imperniato sul principio di solidarietà, che impone ai partner un vincolo di 
cura, sostegno e lealtà destinato a trascendere la mera dimensione individuale per orien-
tarsi verso un progetto di vita condiviso e stabilmente cooperativo15. 

13	  Barba, La famiglia nell’ordine giuridico: concetto e rilevanza, in Diritto di Famiglia e delle Perso-
ne (Il), fasc. 2, 1 giugno 2024,746; Alpa, La famiglia nell’età postmoderna. Nuove regole, nuove questioni, 
in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, fasc. 2, 1 giugno 2023, 363.

14	  Cfr., ex multis, Trib. Pordenone, 13 marzo 2019, in Diritto di Famiglia e delle Persone (Il) 2019, 
3, I, 1188; Cass. civ., 17 settembre 2024, n. 24930, in Guida al diritto 2024, 37.

15	  Oberto, La famiglia di fatto. Introduzione alla «Riforma Cirinnà», in Diritto di Famiglia e delle 
Persone (Il), fasc. 2, 1 giugno 2019, 709; Rinaldo, Unioni civili e convivenze nell’era della codificazione 
delle “nuove” famiglie, in Diritto di Famiglia e delle Persone (Il), fasc. 3, 1 settembre 2017, 976; Giacobbe, 
Famiglia: molteplicità di modello o unità categoriale?, in, Diritto di Famiglia e delle Persone (Il), 2006, 
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La relazione affettiva che sorregge tanto il matrimonio quanto l’unione civile, allora, 
non si esaurisce in un patto di natura privata, ma tende a realizzare un assetto relaziona-
le dotato di una rilevanza giuridica e sociale, che in entrambi i vincoli può dirsi sovrain-
dividuale, nel quale i doveri di assistenza morale e materiale, l’obbligo di coabitazione e 
la comunione patrimoniale – ove prescelta – operano quali strumenti di integrazione e 
riequilibrio reciproco. 

Ne discende che la dissoluzione dell’unione civile, non diversamente da quella ma-
trimoniale, impone di dare adeguato riconoscimento alle trasformazioni economiche e 
personali determinate dalla vita comune e agli eventuali sacrifici compiuti da uno dei 
partner nell’interesse dell’entità relazionale così costituita. 

Peraltro, preme sottolineare che proprio nella vicenda sottesa alla pronuncia in 
commento, la Suprema Corte si era già espressa a Sezioni Unite, cassando la sentenza 
del giudice di appello di secondo grado, per non aver lo stesso considerato, ai fini del ri-
conoscimento dell’assegno di solidarietà post-relazionale, anche il precedente periodo di 
convivenza condiviso tra le partner16.

Anche tale circostanza, volta a dare rilevanza all’eventuale precedente periodo di 
convivenza anche tra persone dello stesso sesso, conferma l’affinità tra i due istituti quali 
formazioni tese, per loro natura, a porre l’individuo in una dimensione sovra individuale, 
ove sussiste inevitabilmente una comunione di intenti tra i partner. 

Più in generale, dunque, tali parallelismi sistematici consentono, di giustificare 
l’applicazione, anche in ambito di unioni civili, dei criteri perequativo–compensativi ela-
borati dalla giurisprudenza in tema di assegno divorzile.

2. Parametri, accertamento e prova delle funzioni assistenziale e com-
pensativa dell’assegno divorzile nell’unione civile

L’ordinanza in commento, prima di porre il focus sull’esame delle singole compo-
nenti dell’assegno di solidarietà post coniugale, in continuità con l’ormai consolidato fi-
lone giurisprudenziale posto in materia17, sottolinea che lo stesso

1227 ss.; Tommasini, I rapporti personali tra coniugi, in Tratt. dir. priv., Bessone (diretto da), Famiglia e 
matrimonio, I, a cura di Auletta, Torino, 2010, 431 ss..

16	   Cass. civ. SS.UU., 27 dicembre 2023 n. 35969, in Guida al diritto, 2024, 2.
17	  L’assegno divorzile, ex art. 5 della legge sullo scioglimento del matrimonio o della cessazione 

dei suoi effetti civili, trova il suo fondamento nel principio di solidarietà post coniugale, secon-
do cui, fermo restando il dovere di auto-responsabilità derivante dall’intraprendere vite del tutto 
autonome da parte dei coniugi, l’aver in ogni caso trascorso un periodo di coesistenza materiale 
e morale non può lasciare indifferente l’ordinamento. Sul tema si vedano, ex multis, Cass. civ., 17 
settembre 2025, n. 25523 in Quotidiano Giuridico, 2025; Cass. civ., 13 dicembre 2024, n. 32354 in CED 
Cassazione, 2024; Cass. civ., 5 dicembre 2027, n. n. 28994 in Quotidiano Giuridico, 2018.
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 «presuppone che gli ex coniugi intraprendano una vita autonoma, per cui residua solo 
un vincolo di solidarietà post coniugale, con più forte rilevanza della autoresponsabili-
tà, che a seguito del divorzio diventa individuale, sicché entrambi sono tenuti a procu-
rarsi i mezzi che permettano a ciascuno di vivere con dignità».

Non può non notarsi come, sebbene il principio di autoresponsabilità costituisca da 
sempre un limite al riconoscimento dell’assegno di solidarietà post coniugale, lo stesso, 
abbia fortemente risentito dei diversi contesti sociali e culturali ove si è trovato ad ope-
rare.

Occorre, ricordare, infatti, come in forza di tale principio, ormai saldamente radica-
to nella giurisprudenza espressasi sull’assetto familiare successivo allo scioglimento del 
vincolo coniugale18, ciascun ex coniuge è primariamente tenuto a provvedere al proprio 
sostentamento attraverso l’attivazione delle proprie risorse personali e professionali. 

In tale prospettiva, l’autonomia economica costituisce quindi la regola ordinante, 
mentre il riconoscimento dell’assegno divorzile assume natura eccezionale e trova ragio-
ne solo laddove il coniuge richiedente dimostri l’oggettiva e non imputabile impossibilità 
di conseguire, mediante un impegno diligente, un livello di autosufficienza coerente con 
il contributo prestato alla comunità familiare. 

Ne emerge, dunque, un modello che, nel valorizzare la dignità e l’iniziativa indivi-
duale, tende a ridimensionare la logica assistenzialistica, riaffermando la responsabilità 
di ciascuno nella ricostruzione del proprio equilibrio esistenziale ed economico.

Attualmente, peraltro, la progressiva estinzione delle famiglie monoreddituali, con 
conseguente attribuzione in capo ad entrambi i coniugi delle due declinazioni del dovere 
di contribuzione, extra ed intracasalingo19 e con conseguente diversa declinazione del 
dovere di collaborazione, ha determinato un’inevitabile - e forse auspicabile - espansione 
proprio del detto principio di autoresponsabilità degli ex coniugi.

Ciò, sebbene il contributo di solidarietà mantenga tendenzialmente inalterata la sua 
natura, seppur progressivamente abbandonata l’iniziale funzione risarcitoria20,  impatta 

18	  Si vedano, ex multis, Cass. civ., 13 dicembre 2024, n. 32354, in Giustizia Civile Massimario 
2025; Trib. Verona, 6 febbraio 2024, n. 315, in Redazione Giuffrè 2025; C. App. Bari, 1 giugno 2023, n. 
870, in Redazione Giuffrè 2023.

19	  Con impatto, dunque, su quello che è il dovere di assistenza morale e materiale, presente 
anche nelle unioni civili. Sul tema si veda Basini, I così detti “patti pre-matrimoniali”. Note de jure 
condendo, in Famiglia e Diritto, 2019, 12, 1153; Contiero, I doveri coniugali e la loro violazione, Milano, 
2005, 22; Caferra, Tizzano, Il dovere di solidarietà tra i coniugi, in Il Foro Italiano, 1976, 297 ss.

20	  L’assegno divorzile nasceva con una funzione composita: in primis quella di permettere a 
colui, o più spesso colei, che non disponesse di redditi sufficienti, di godere di risorse idonee ad un 
tenore di vita dignitoso, funzione espressamente prevista dall’art. 5 della legge sul divorzio, nella 
parte determinativa dell’an del diritto. Con il trascorrere del tempo, grazie all’interpretazione dei 
criteri relativi al quantum e all’attività giurisprudenziale, abbandonata la funzione prettamente ri-
sarcitoria, si è aggiunta anche quella tesa a remunerare il coniuge che si fosse speso per la miglior 
gestione della vita domestica, del sacrificio posto in essere. Il contenuto perequativo-compensa-
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sui parametri e sulle modalità di accertamento delle esigenze sottese, che si riverberano 
anche sull’applicazione dello stesso in sede di scioglimento del vincolo omoaffettivo.

Seguendo pedissequamente il ragionamento fatto proprio dalla Suprema Corte, la 
dimensione assistenziale, dunque, continua a dover trovare riconoscimento 

«quando l’ex coniuge sia privo di risorse economiche bastanti a soddisfare le normali 
esigenze di vita, sì da vivere autonomamente e dignitosamente, e non possa in concreto 
procurarsele, con la conseguenza che non può affrontare autonomamente, malgrado il 
ragionevole sforzo che gli si può richiedere in virtù del principio di autoresponsabilità, 
il percorso di vita successivo al divorzio».

Tale valutazione, tuttavia, come sottolineato dalla Suprema Corte, non può fondarsi 
su una mera comparazione dei redditi e delle disponibilità economiche delle parti, atteso 
che detto esame non può che assurgere a parametro meramente relativo21, come corret-
tamente rilevato nella censura mossa alla sentenza impugnata22.

tivo, secondo Cass. civ., 23 agosto 2021, n. 23318, in CED Cassazione, 2021, “discende direttamente 
dalla declinazione costituzionale del principio di solidarietà” e “conduce al riconoscimento di un contri-
buto che, partendo dalla comparazione delle condizioni economico-patrimoniali dei due coniugi, deve 
tener conto non soltanto del raggiungimento di un grado di autonomia economica tale da garantire 
l’autosufficienza, secondo un parametro astratto ma, in concreto, di un livello reddituale adeguato al 
contributo fornito nella realizzazione della vita familiare, in particolare tenendo conto delle aspettative 
professionali ed economiche eventualmente sacrificate, in considerazione della durata del matrimonio e 
dell’età del richiedente”. In dottrina, Quadri, Il superamento di distinzione tra criteri attributivi e criteri 
determinativi, in Diritto e Famiglia, 2018, 971; Trolli, La funzione perequativo-compensativa dell’as-
segno divorzile nelle incerte applicazioni della giurisprudenza di legittimità, in Famiglia e Diritto, n. 
5, 1 maggio 2025, 500; Al Mureden, Nuova convivenza e perdurante godimento dell’assegno divorzile 
“compensativo” tra diritto vigente e prospettive de iure condendo, in Diritto e Famiglia, 2022, 142, se-
condo cui “Le tre letture che hanno dominato i cinquant’anni successivi all’introduzione del divorzio 
convergono intorno al denominatore comune della necessaria simbiosi tra la funzione assistenziale e 
quelle compensativa e perequativa, differenziandosi solamente per l’enfasi posta su queste ultime, dap-
prima evidenti nella fase compresa tra il 1970 e il 1987, quindi per lungo tempo celate ed assorbite nel 
riferimento al tenore di vita coniugale, che costituiva lo strumento per assicurare una tendenziale com-
partecipazione paritaria del coniuge economicamente debole alla posizione di agio economico conse-
guita dall’altro (1990-2017) (v. Cass. civ., SS.UU., 29 novembre 1990, n. 11490, cit.). Queste argomentazioni 
riemergono in tempi più recenti al fine di circoscrivere gli obblighi della parte economicamente forte alle 
sole fattispecie nelle quali sia ravvisabile un effettivo merito in capo a colui che, pur disponendo di mezzi 
che lo rendono autosufficiente, aspiri a condividere un livello di benessere frutto di sacrifici comuni”; in 
giurisprudenza, ex multis, Cass. civ., SS.UU., 26 aprile 1974, n. 1194, in Dir. fam. pers., 1974, 620 ss..

21	  In questo senso, ex multis, Cass. civ., SS.UU., 27 dicembre 2023, n. 35969, in Quotidiano giuri-
dico, 2024; Cass. civ., 18 settembre 2025, n. 25618, in Massima redazionale Wolters Kluwer, 2025.

22	  La Suprema Corte infatti ravvisa un errore di diritto nella pronuncia resa dalla Corte d’Ap-
pello nella misura in cui la stessa ha limitato la propria indagine alla comparazione dei redditi e 
delle condizioni patrimoniali delle ex partner, omettendo tuttavia di considerare proprio gli ele-
menti che fondano il riconoscimento della funzione assistenziale, dati dall’incapacità oggettiva 
della richiedente il contributo di poter rispondere alle proprie esigenze di vita in modo autonomo 
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Nell’ottica di una valutazione complessiva, la Corte richiama poi la consolidata 
giurisprudenza di legittimità e, in particolare, la sentenza n. 35969 del 2023, resa dalla 
Suprema Corte a Sezioni Unite proprio nel caso di specie, ai fini della determinazione 
del contributo eventualmente dovuto a seguito dello scioglimento del vincolo coniugale, 
secondo la quale non può ignorarsi anche l’eventuale periodo di convivenza che abbia 
preceduto l’instaurarsi del vincolo matrimoniale.

Ancora, anche la sentenza n. 18287 del 201823, anch’essa resa a Sezioni Unite della 
Suprema Corte, espressasi sui criteri determinativi del quantum dell’eventuale presta-
zione economica, ribadisce come sia imprescindibile considerare proprio il contributo 
fornito da ciascuno alla gestione del menage familiare.

Diversamente, infatti, si avallerebbe un principio di diritto che non collimerebbe 
con quanto disposto expressis verbis dal dettato normativo, nella parte in cui esplica i 
parametri di determinazione dell’an del diritto.

 Più nel dettaglio, il comma 6 ultima parte dell’art. 5 della L. 898/1970, a ben vedere, 
più che una valutazione comparatistica delle condizioni economiche e patrimoniali delle 
parti - indubbiamente necessaria al fine di valutare se sussistano i presupposti perché 
la parte più abbiente possa essere chiamata a detta contribuzione - richiede una valuta-
zione circostanziata ed attualizzata sull’incapacità del richiedente di disporre di mezzi 
sufficienti, a cui deve fare seguito anche una valutazione prognostica sulla impossibilità 
di poterseli procurare in modo autonomo.

Tali principi, come sottolineato dall’ordinanza in commento, ben possono trovare 
applicazione anche in sede di scioglimento dell’unione civile, atteso che non si ravvedono 
particolari ostacoli in tal senso, in forza del riconoscimento del vincolo di solidarietà che 
permea anche tale formazione sociale.

Più complessa è invece l’applicazione della funzione perequativo-compensativa 
dell’assegno di solidarietà post coniugale e ciò sia per quanto concerne la natura stessa 
di tale carattere, sia per quanto concerne il percorso logico che ha condotto la Corte ad 
un’estensione interpretativa dello stesso in favore delle unioni civili.

Prendendo le mosse dal primo profilo, la funzione perequativo-compensativa, co-
me evidenziato dalla stessa ordinanza in commento, nell’ambito dello scioglimento del 
legame di coniugio, deve trovare espresso riconoscimento quando

«lo squilibrio economico sia conseguenza delle scelte fatte nella vita matrimoniale».

Tale funzione dell’assegno divorzile mira, dunque, a riequilibrare la posizione degli 
ex coniugi ove uno dei due, abdicando alle proprie aspirazioni esclusivamente personali, 
ma in forza di una scelta necessariamente condivisa con l’altro24, abbia profuso il proprio 

oltre che, come si vedrà, degli elementi che fondano la diversa funzione compensativo-perequativa.
23	  Cass. civ., SS.UU., 11 luglio 2018, n. 18287, in Responsabilità Civile e Previdenza 2018, 4, 1297.
24	   Al Mureden, Uguaglianza tra coniugi e solidarietà post-coniugale a cinquant’anni dalla riforma 

del ’75, in Famiglia e Diritto, n. 6, 1 giugno 2025, 585.
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impegno per la gestione del menage familiare o della prole, ove presente, ovvero abbia 
così contribuito ad arricchire il patrimonio dell’altro.

Tuttavia, ciò solo non appare sufficiente a giustificare il riconoscimento di detta 
funzione, atteso che, come sottolineato dalla Suprema Corte, l’accertamento deve con-
durre ad affermare proprio quanto è mancato nella pronuncia impugnata e cioè che

«il sacrificio sia stato fatto per ragioni altruistiche e solidali, per poter meglio contribu-
ire al benessere materiale e morale della formazione sociale così costituita e consentire 
all’altro partner di potersi maggiormente dedicare alla carriera e alla produzione di 
reddito».

Detto nesso di causa-effetto, infatti, appare sempre più imprescindibile ai fini del 
riconoscimento della funzione compensativa dell’assegno divorzile25, atteso che la ratio 
sottesa alla funzione de qua presuppone l’esistenza di una sorta di «credito» morale-pa-
trimoniale, ossia un quid che l’altro coniuge abbia effettivamente ricevuto in forza del 
sacrificio altrui, che dunque merita riconoscimento sul piano economico.

Sul punto non può fare a meno di notarsi come, in forza del principio di uguaglianza 
sostanziale, anche ciò non possa che essere oggetto di interpretazione estensiva in favore 
delle unioni civili.

Pertanto, anche in tali formazioni sociali e, dunque, anche nella nuova valutazio-
ne richiesta al giudice di merito in forza dell’ordinanza in commento, occorrerà del pari 
considerare, nello specifico caso concreto ed in forza del legame causa-effetto a cui si è 
fatto cenno, il contributo fornito da ciascun partner alla gestione del menage familiare 
ovvero all’arricchimento altrui, quale manifestazione di una scelta mutua delle parti, te-
se a fornire proprio quel determinato assetto alla propria unione.

L’estensione di dette funzioni all’assegno di solidarietà post scioglimento dell’u-
nione civile, allora, seppur forse troppo timidamente, riconosce che, anche in tale for-
mazione sociale, sussiste tendenzialmente una comunione di scopi idonea ad incidere 
sulle scelte di vita delle parti che, ove comportino un sacrificio nel preminente interesse 
dell’assetto comune, deve trovare equo riconoscimento in virtù del principio di solida-
rietà26.

25	  La giurisprudenza di legittimità ha infatti in più occasioni sottolineato come “L’assegno di-
vorzile con funzione compensativo-perequativa richiede che il coniuge richiedente dimostri non solo 
di aver sacrificato le proprie aspettative professionali per la famiglia, ma anche che tale scelta abbia 
prodotto un concreto vantaggio per l’altro coniuge o per la famiglia stessa”. In questo senso Cass. civ., 
28 febbraio 2020 n. 5603, in Quotidiano Giuridico, 2020; Cass. civ. SS.UU., 5 novembre 2021 n. 32198, 
in Quotidiano Giuridico, 2021.

26	  Basunti, L’assegno di divorzio a tutela della parte debole nello scioglimento dell’unione civile, in 
Famiglia e Diritto, 4, 2025, 323; Spadafora, Patologia dell’unione civile e tutela del soggetto debole: invo-
luzione od evoluzione del modello protettivo? in Diritto di Famiglia e delle Persone (Il), fasc. 2, 1 giugno 
2021, 774; Salerno, Il diritto giurisprudenziale in materia di assegno di mantenimento nello scioglimen-
to del matrimonio e dell’unione civile, in Riv. dir. civ., 2021, 187.
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3. L’ombra del modello eteronormativo di famiglia e l’impatto sull’as-
segno di solidarietà post scioglimento dell’unione civile: rilievi critici

Alla luce di quanto brevemente considerato, l’ordinanza n. 25495 della Suprema 
Corte non può che essere accolta con favore, attesa la simile condizione economico-pa-
trimoniale che coniugi, o ex parti del vincolo omoaffettivo, si trovano ad affrontare in 
sede di definitivo scioglimento del legame formale.

Tuttavia, sembra doveroso condurre anche qualche rilievo critico, avente ad oggetto 
non tanto l’esito equiparatorio fatto proprio dall’ordinanza in commento, che appare dif-
ficilmente contestabile, quanto invece, almeno parzialmente, il percorso argomentativo 
scelto onde individuare un fondamento giuridico del medesimo.

Infatti, non può fare a meno di notarsi come la Suprema Corte ancori parte della 
funzione perequativo-compensativa del contributo di solidarietà post cessazione dell’u-
nione all’idoneità della formazione sociale a prendersi cura di soggetti terzi rispetto a 
quelli dell’unione medesima e, in particolare dei minori.

Tale interpretazione tuttavia, forse non coglie nel segno.
Infatti, ferme restando le fondamentali pronunce delle Corti tese a riconoscere una 

dimensione familiare anche alle unioni civili quali formazioni idonee alla crescita di mi-
nori27, tale profilo presenta un collegamento soltanto sfumato con  la funzione perequati-
vo-compensativa dell’assegno divorzile.

La funzione compensativa, infatti, sembra ancorarsi al dovere di collaborazione tra 
i coniugi o ancor più al dovere di contribuzione o di assistenza morale e materiale che 
derivano direttamente dalla contrazione del vincolo matrimoniale, più che all’idoneità 

27	  Cfr. tutta l’evoluzione dottrinale e giurisprudenziale in tema di idoneità della coppia same 
sex ad essere luogo di crescita dei minori. In materia si ricordano le varie pronunce della Corte 
Europea dei Diritti dell’Uomo tese ad affermare che la coppia omosessuale stabile rientra nella 
nozione di “vita familiare” tutelata dall’art. 8 CEDU, Cass. civ., 22 maggio 2016, n. 12962, in Quotidia-
no Giuridico, 2016, che ammette la stepchild adoption in casi particolari, ai sensi dell’art. 44, lett. d) 
della Legge 184/1983, Corte Cost. 9 marzo 2021, n. 32, in Massima redazionale Wolters Kluwer, 2021, 
Corte Cost., 20 ottobre 2020 n. 230, in Quotidiano Giuridico, 2020, che hanno invitato nuovamente 
il Parlamento a colmare il vuoto normativo in materia di filiazione nelle coppie omosessuali e da 
ultimo, Corte Cost. 22 maggio 2025, n. 68, in Massima redazionale Wolters Kluwer, 2025, sull’ille-
gittimità della preclusione del riconoscimento dello status di figlio alla c.d. madre intenzionale; 
in dottrina Franzina, Il riconoscimento in Italia delle adozioni pronunciate all’estero: la Cassazione fa 
chiarezza sulle norme applicabili e sui contorni dell’ordine pubblico, in La Nuova Giurisprudenza Civile 
Commentata, 4, 2024, 859; Tonolo, La Corte costituzionale e la genitorialità delle coppie dello stesso 
sesso tra trascrizione degli atti di nascita esteri e soluzioni alternative, in Il Corriere Giuridico, 8-9, 
2021, 1034; Cecchini, L’«omogenitorialità» ancora al vaglio della Corte Costituzionale, in La Nuova 
Giurisprudenza Civile Commentata, 3, 2021, 609; Di Blase, La genitorialità della coppia di sesso fem-
minile in tre recenti sentenze della Corte di cassazione, in Rivista di Diritto Internazionale, fasc. 4, 1 
dicembre 2021, 1108.
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del nucleo ad accogliere dei figli, valori che, ad eccezione di quello di collaborazione, in 
realtà trovano espressa applicazione anche all’unione civile.

Il percorso argomentativo fatto proprio dalla Suprema Corte al fine di giustificare la 
detta interpretazione estensiva, invece, pur con il sotteso scopo di affermare che anche le 
unioni civili costituiscono una forma familiare, vira forse verso una concezione di fami-
glia necessariamente fondata sull’esistenza della prole.

Tuttavia, per espressa previsione dell’art. 29 Cost., e dunque, anche in forza di 
un’interpretazione più tradizionale e letterale delle norme poste in materia, la stessa è 
tale anche ove composta esclusivamente da marito e moglie.

Infatti, è ben possibile che sia riconosciuto il diritto alla corresponsione dell’asse-
gno divorzile, nella sua dimensione perequativo-compensativa, anche quando i sacrifici 
di un coniuge siano materialmente consistiti nella rinuncia alle proprie aspettative per-
sonali e nella conseguente cura della casa comune o nella gestione delle sue incomben-
ze28.

Di conseguenza, il sopraggiunge della prole all’interno del vincolo del coniugio, per 
quanto legame giuridicamente deputato a ciò, dovrebbe costituire esclusivamente un pa-
rametro di valutazione aggiuntivo, ma non indispensabile, ai fini del riconoscimento di 
detta funzione.

Sul punto, inoltre, non si può fare nemmeno a meno di notare come tale passaggio 
dell’ordinanza oggetto di commento, non risultasse nemmeno strettamente funzionale 
alla risoluzione del caso concreto.

Difatti, le partner dell’unione civile parti del giudizio non erano genitrici, né adotti-
ve né biologiche, con la conseguenza che il passaggio secondo cui

«Nulla esclude infatti che anche nella unione civile vi siano figli, biologici o in stepchild 
adoption, a maggior ragione se è costituita da due donne […] o soggetti anziani di cui 
prendersi cura».

non poteva che assumere una rilevanza concreta contenuta.
Ciò che sembra, allora, è che forse la pronuncia in commento, abbracciando quel-

la che potrebbe anche ritenersi una lettura più aderente al tessuto normativo29, poteva 
costituire una rinnovata occasione per ribadire che, per quanto concerne la funzione 

28	  Cfr, ex multis, Cass. civ., 16 giugno 2025 n. 16083, in Massima Redazionale Wolters Kluwer, 
2025; Cass. civ., 28 gennaio 2025, n. 2022 in Massima Redazionale Wolters Kluwer, 2022.

29	  Infatti l’art. 5 della L. 898/1970, nell’indicare i parametri che il Giudice è chiamato a tenere 
in considerazione ai fini della determinazione del quantum del contributo, in cui attualmente si 
individuano i parametri della funzione perequativo-compensativa dell’assegno divorzile, impone 
di impiegare le condizioni economiche dei coniugi, le ragioni della decisione, il contributo perso-
nale ed economico dato da ciascuno alla conduzione familiare ed alla formazione del patrimonio di 
ciascuno o di quello comune, il reddito di entrambi e la durata del vincolo.
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perequativo-compensativa dell’assegno divorzile, il termine di comparazione non può 
che essere il vincolo di coniugio, da intendersi anche questo come relazione tra adulti.

Un’impostazione in tal senso avrebbe, non solo scongiurato di sconfinare verso una 
concezione della famiglia di tipo eteronormativo, ma, a ben vedere anche raffinato il ra-
gionamento giuridico posto in essere.

Difatti, così facendo si sarebbe posto il focus sul «mero» piano dell’applicazione del 
valore della solidarietà post cessazione della relazione formale tra due individui, acco-
munati da una storia di coppia e fondata su valori di parità e condivisione.

Tali aspetti, presenti in entrambe le tipologie di vincoli, non possono che porre ma-
trimonio ed unione civile sullo stesso piano e dunque giustificano ex se l’estensione della 
funzione perequativo-compensativa del contributo anche all’istituto delle unioni same 
sex.

In conclusione, dunque, in forza di un rinnovato principio di uguaglianza sostan-
ziale, non può che accogliersi di buon grado l’estensione alle unioni civili dei principi 
giurisprudenziali posti in materia di assegno divorzile, con tutte le conseguenze che si è 
cercato brevemente di delineare sulle due funzioni di detto contributo e che attualmen-
te mirano a garantire all’ex parte dell’unione, che versi in una condizione di squilibrio 
economico-patrimoniale a causa della sua dedizione al menage familiare, un’esistenza 
dignitosa, in forza della tutela già offerta all’ex coniuge.

Tuttavia, dall’altro, per le brevi considerazioni critiche svolte, sembra anche for-
se doveroso ricordare che le unioni civili, quali formazioni sociali, ma soprattutto quali 
unioni affettive e solidali30, ispirate alla pari dignità e all’uguaglianza sostanziale delle 
parti, non dovrebbero vedersi riconosciuto un ruolo subalterno rispetto alla famiglia tra-
dizionale.

Le stesse, infatti, hanno forse diritto in quanto tali ad adeguate forme di tutela, ido-
nee a garantire un’equità sostanziale dei suoi membri, minori o solo adulti, indipenden-
temente dalla loro idoneità, materiale o giuridica, alla procreazione naturale o adottiva.

30	  Cfr. Corte Cost. 15 aprile 2010, n. 138, in Famiglia e Diritto, 2010, 7, 653, secondo cui “L’unione 
omosessuale intesa come stabile convivenza tra due persone dello stesso sesso è da annoverare tra le 
formazioni sociali a norma dell’art. 2 Cost. cui spetta il diritto fondamentale di vivere liberamente una 
condizione di coppia, ottenendone – nei tempi, nei modi e nei limiti stabiliti dalla legge – il riconoscimen-
to giuridico con i connessi diritti e doveri”.
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Abstract 

L’ordinanza n. 25495/2025 segna un passo importante verso la piena equiparazione tra 
matrimonio e unione civile, estendendo a quest’ultima i principi sull’assegno divorzile 
nelle sue funzioni assistenziale e compensativa. La Corte riconosce il valore solidari-
stico del legame omoaffettivo, ma permane il rischio di una visione ancora ancorata al 
modello familiare tradizionale, che limita l’autonoma dignità delle unioni civili come 
autentiche formazioni affettive e sociali.

Ordinance no. 25495/2025 represents a significant step toward the substantive equaliza-
tion of marriage and civil union, extending to the latter the legal principles governing the 
divorce allowance in its compensatory and maintenance dimensions. The Court acknowled-
ges the solidaristic nature of same-sex relationships as expressions of constitutionally pro-
tected social formations. Nonetheless, the reasoning still appears partially constrained by 
a traditional family paradigm, which risks undermining the autonomous dignity and full 
recognition of civil unions as genuine affective and social institutions.
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L’obbligazione climatica nel giudizio civile: una 
«comune azione risarcitoria»? 

Federico Pistelli 
Ricercatore dell’Università di Trento 

Sommario: 1. “Cosa c’è di comune” nell’azione risarcitoria per danno da responsabilità 
climatica? – 2. Alcuni punti fermi nel dibattito sull’obbligazione climatica. – 3. Le 
“vie” del giudizio per Stati e privati. – 4. Un’azione né «comune», né tantomeno «ri-
sarcitoria». – 5. Un’ipotesi di ricostruzione alternativa, a partire dalle norme sulla 
pianificazione. – 6. L’obbligazione di pianificazione climatica nel giudizio civile.

1. “Cosa c’è di comune” nell’azione risarcitoria per danno da responsa-
bilità climatica?

Alcuni primissimi commenti alla recente ordinanza delle Sezioni Unite in mate-
ria di responsabilità climatica delle imprese attribuiscono debito risalto a un passaggio 
dell’iter argomentativo della decisione in commento, nel quale il supremo consesso de-
finisce la fattispecie all’esame come una «comune azione risarcitoria»1. Il caso trae ori-
gine da un ricorso per regolamento preventivo di giurisdizione presentato da due no-
te organizzazioni ambientaliste nei confronti di un’impresa operante nel settore della 
produzione e distribuzione di combustibili fossili e delle amministrazioni pubbliche che 
ne influenzano le decisioni strategiche attraverso la detenzione di partecipazioni di con-
trollo2. Il ricorso si fonda sull’«allegazione di un danno» che consiste nella «lesione del 

1	  Cass., Sez. Un., ord. 21 luglio 2025, n. 20381, segnalata e consultabile sulla pagina di Accade-
mia nella rubrica “dalle Corti”; nonché in Foro. it., 2025, I, 2224 ss., con note di Mazza e Serafinelli.  

2	  L’aumento nella frequenza di episodi climatici estremi ha spinto talune organizzazioni non 
governative a rivolgersi a corti nazionali e sovranazionali per far valere l’ineffettività delle misure 
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diritto alla vita e al rispetto della vita privata e famigliare» e che è causalmente riconduci-
bile a condotte attive e omissive dell’impresa convenuta, cui vanno imputate «emissioni 
di CO2 nell’atmosfera, responsabili dell’incremento della temperatura globale». La do-
manda proposta dagli attori è volta ad accertare una responsabilità fondata sulla natura 
intrinsecamente pericolosa dell’attività (art. 2050 c.c.), ovvero sull’obbligo di prevenzio-
ne di esternalità negative prodotte da una cosa in custodia (art. 2051 c.c.) e, in ulteriore 
denegata ipotesi, sulla fattispecie generale dell’illecito civile. L’ordinanza, preso atto che 
il diritto controverso appartiene alle materie di competenza dell’autorità giudiziaria ita-
liana, dichiara conoscibile l’azione e rimette le parti al tribunale di primo grado per la 
riassunzione della causa e la sua definizione del merito.  

Soffermandosi per un momento sull’utilizzo dell’aggettivo con cui la Cassazione 
qualifica il petitum sostanziale della domanda – «comune» azione risarcitoria – si ha l’im-
pressione che esso si possa intendere in almeno due accezioni. 

In un primo senso, al suo uso può essere attribuita una valenza sostanzialistica. Il 
richiamo sarebbe da intendersi come adesione da parte dei giudici di legittimità al filone 
che riconduce la fattispecie in esame allo statuto delle tutele aquiliane3. La “specialità” 
che fa da contraltare alla natura «comune» di questa classe di azioni sarebbe, pertanto, 
quella relativa alle singole fattispecie tipiche di danno, inclusa quella disciplinata dal co-
dice dell’ambiente4. 

pianificate dai governi. In particolare, oggetto di censura sono state le politiche pubbliche di ridu-
zione del volume delle emissioni di Greenhouse Gas Emissions (GHG): in qualche caso, per essersi 
discostate dagli obiettivi intermedi prefissati; in altri, per essere rimaste sostanzialmente prive di 
attuazione. Negli ultimi anni sono state pubblicate diverse raccolte sul contenzioso climatico, fra 
le quali, v., Kahl e Weller, Climate Change Litigation. A Handbook, München, 2021; Ganguly, Setzer 
e Heyvaert, If at First You Don‘t Succeed: Suing Corporations for Climate Change, in Oxford Journal of 
Legal Studies, 2018, 38, 841 ss. La Columbia Law School, Sabin Center for Climate Change Law rac-
coglie in un database una selezione di pronunce relative al contenzioso climatico a livello globale. 
Il database è accessibile all’indirizzo https://climatecasechart.com/. Per un’autorevole proposta di 
classificazione del contenzioso, v., Alpa, Dieselgate, Climate Change e diritti della persona. Un diritto 
giurisprudenziale composito, in Riv. It. Med. Leg., 2024, 1-2, 105 ss.

3	  In questo senso, v., ampiamente, P. Femia, Responsabilità civile e climate change litigation, 
in C. Scognamiglio (diretto da), Enc. dir., Tematici, VII, Responsabilità Civile, Milano, 2024, 847 ss.; 
Serafinelli, Responsabilità extracontrattuale e cambiamento climatico, Torino, 2024. Sul ruolo del-
la responsabilità civile, sia consentito il richiamo a Cafaggi, Iamiceli e Pistelli, Compliance and due 
diligence in global value chains: the emergence of a EU sustainability framework in global regulation, 
in Ead. (a cura di), Sustainability, Due Diligence and Value Chain Governance, Cheltenham, 2025, 1 
ss. (una versione ad accesso libero del contributo introduttivo è disponibile all’indirizzo seguente: 
https://www.elgaronline.com/view/book/9781035350636/9781035350636.xml).  

4	  Salanitro, La tutela preventiva della biodiversità nel regolamento europeo sul ripristino della na-
tura (Nature Restoration Law), in Amb. dir., 2025, 1 ss.; Id., Danno ambientale e responsabilità civile, in 
C. Scognamiglio (diretto da), Enc. dir., Tematici, VII, Responsabilità civile, cit., 202 ss.; Renna, Le azioni 
inibitorie collettive: profili funzionali e regolatori, in Dialoghi dir. econ., 2025, 1, 23 ss.; Carapezza Figlia, 
Il ruolo del diritto civile nella lotta al cambiamento climatico, in P. Perlingieri, Stefania e Prisco (a cura 
di), Cambiamento climatico, sostenibilità e rapporti civili. Atti del 17° Convegno Nazionale, 11-12-13 gen-
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In una seconda accezione, l’espressione andrebbe invece intesa come mero raffor-
zativo di una presa di distanza dalla decisione con cui il foro romano, l’anno precedente, 
aveva reputato fuoriuscire dalla sfera della giurisdizione ordinaria l’analoga azione di ot-
temperanza all’obbligazione climatica rivolta nei confronti di un’amministrazione pubbli-
ca («Giudizio Universale»)5. A differenza di quest’ultima, la quale implica un sindacato su 
«provvedimenti e comportamenti manifestamente espressivi della funzione di indirizzo 
politico»6, l’azione di responsabilità che coinvolge la condotta di un privato richiede l’ac-
certamento di un obbligo d’intervento e il riconoscimento di rimedi per sua inosservanza, 
secondo modalità che non si discostano da quelle tipiche della tutela risarcitoria. Il sinda-
cato sui margini di discrezionalità di uno Stato giustifica, insomma, la “specialità” di un 
procedimento che non trova invece ragion d’essere rispetto a un’azione diretta a verificare 
«soltanto» l’esistenza di un diritto soggettivo, di una sua lesione e a disporre rimedi effet-
tivi. La medesima logica consentirebbe altresì di spiegare l’infelice utilizzo dell’avverbio 
di limitazione7, non come tentativo da parte delle Sezioni Unite di sminuire il compito di 
ricostruzione della fattispecie – della cui complessità, i giudici di legittimità non possono 
certo che essere ben consapevoli – quanto piuttosto come volontà di allontanare lo spettro 
del conflitto di attribuzione fra poteri dello Stato. Questa lettura invita pertanto a intende-
re il richiamo alla natura «comune» dell’azione di risarcimento in contrapposizione alla 
“specialità” della giurisdizione sul mancato o scorretto esercizio del potere legislativo. 

Come la si voglia intendere8, resta comunque fermo che l’azione climatica avverso un 
privato non ponga un tema di “giustiziabilità” della pretesa – valutazione che, come noto, 

naio 2024 presso l’Università di Roma La Sapienza, Napoli, 2024, 163 ss.; Pozzo, I criteri di liquidazione 
del danno ambientale nella prospettiva della distinzione tra danno evento e danno conseguenza, in Resp. 
civ. prev., 2023, 1848 ss.; Monterossi, L’orizzonte intergenerazionale del diritto civile. Tutela, soggettività, 
azione, Pisa, 2020; Mattei, Il diritto della responsabilità civile, in U. Mattei e A. Quarta (a cura di), Pun-
to di svolta. Ecologia, tecnologia e diritto privato. Dal capitale ai beni comuni, Sansepolcro, 2018, 220 
ss.; Visintini, «Responsabilità civile e danni ambientali», in Enc. dir., Ann. IV, Milano, 2011, 1012 ss.; P. 
Perlingieri, Conclusione dei lavori, in Aa.Vv. (a cura di), Valori della persona e modelli di tutela contro i ri-
schi ambientali e genotossici. Esperienze a confronto, Firenze, 2008, 254; Rodotà, Introduzione, in Aa.Vv. 
(a cura di), La responsabilità dell’impresa per i danni all’ambiente e ai consumatori, Milano, 1978, 21 ss.

5	  Tribunale Roma, Sez. II civile, 26 febbraio 2024, n. 3552, in Danno e Resp., 2024, 644, con 
nota di Jacinto, La prima decisione italiana sulla responsabilità climatica dello Stato: chiusura legitti-
ma o coraggio mancato?; in Giur. it., 2024, 2431 ss., con nota di Viviani, Climate Change Litigation: la 
risposta dei Giudici italiani nel caso del Giudizio Universale e ivi, 2024, 2322 ss., con nota di D’Auria, La 
separazione dei poteri è un lusso che possiamo ancora permetterci?, in Nuova giur. civ. comm., 2024, I, 
313 ss., con nota di Masieri, La causa ‘‘Giudizio Universale’’ e il destino della climate change litigation.   

6	  Trib. Roma, 26 febbraio 2024, n. 3552, cit. 
7	  Cass., Sez. Un., ord. 21 luglio 2025, n. 20381, cit., «il compito affidato al Giudice consiste per-

tanto soltanto nel verificare se le fonti internazionali e costituzionali invocate […] risultino idonee 
ad imporre un dovere d’intervento direttamente a carico dei convenuti […]» (corsivo aggiunto). 

8	  L’invito a considerare l’ordinanza delle Sezioni Unite sotto il solo punto della giurisdizione 
è stato formulato anche dalla Presidentessa della Prima sezione civile della Corte di Cassazione 
Maria Acierno nel contesto dell’incontro “Il giudice e l’evoluzione del diritto privato nell’era della so-
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ritiene sufficiente l’individuazione di una norma astrattamente idonea a tutelare l’interes-
se dedotto in giudizio – bensì alla sussistenza del diritto asseritamente leso. Dato l’esito, 
l’ordinanza delle Sezioni Unite non può allora che rappresentare un mero punto di parten-
za del dibattito, che lascia poi all’interprete il compito di qualificare la fattispecie muoven-
do, anzitutto, dal rilievo che pare delinearsi per le norme generali sull’illecito civile nella 
«comune azione risarcitoria». Parafrasando l’intitolazione di un recente lavoro dedicato ai 
moti post-classici del diritto privato europeo, vale insomma la pena di chiedersi “cosa c’è di 
comune” nell’azione risarcitoria per danno da responsabilità climatica9?

2. Alcuni punti fermi nel dibattito sull’obbligazione climatica

Se qualcosa di comune c’è nel dibattito attorno al ruolo della responsabilità civile 
nel contrasto al cambiamento climatico sono proprio talune premesse da cui esso muove 
e le conclusioni che ne ricava. 

Il discorso sembra essersi progressivamente consolidato attorno all’affermazione 
di un paradigma di obbligazione climatica che vale, mutatis mutandis, per tutti gli attori 
coinvolti nel processo di transizione ecologica. La decisione delle Sezioni Unite, nel solco 
tracciato dalla Corte EDU nel trittico di cui fa parte Verein KlimaSeniorinnen10, definisce 
certa «l’esistenza di un cambiamento climatico di origine antropica». Nei resoconti più 
accreditati, il mancato conseguimento dell’equilibrio globale fra emissioni e abbattimen-
ti comprometterebbe ogni possibilità di contenere l’aumento della temperatura media 
mondiale al di sotto di 1,5°C rispetto ai livelli preindustriali11; soglia oltre la quale, la 
scienza avverte che la qualità della vita sul pianeta subirebbe un significativo peggiora-
mento. Ai legislatori nazionali spetta, dunque, in via primaria il compito di tradurre tali 
raccomandazioni in regole volte a reindirizzare le traiettorie di decarbonizzazione verso 
scenari compatibili con gli obiettivi definiti all’interno di convenzioni e trattati12. L’ina-

stenibilità”, organizzato presso la Corte di Cassazione con la collaborazione dell’Italian Hub dello 
European Law Institute il 17 ottobre 2025. 

9	  Micklitz e Vettori, What is European in European Private Law? Che cosa c’è di europeo nel dirit-
to privato europeo?, Milano, 2022. 

10	  ECtHR, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz and Others v. Switzerland, Appl. No. 53600/20, 
Grand Chamber, 8 aprile 2024, in Resp. civ. prev., 2024, 1816 ss., con nota di M. Poto, Gli Stati sono re-
sponsabili per inazione climatica e per la conseguente violazione dei diritti umani inter-generazionali.  

11	  V., in particolare, il Rapporto sul Climate Change 2023 redatto dall’Intergovernmental Panel 
on Climate Change delle Nazioni Unite (IPCC Report). L’IPCC non è unicamente un’organizzazione 
a carattere scientifico, poiché ne fanno parte 195 Stati. All’interno della “Summary for Policyma-
ker” contenuta nel report Climate Change 2022, l’IPCC indica che «in pathways that limit warming 
to 1.5° C (> 50%) with no or limited overshoot global net CO2 emissions are reduced compared to 
modelled 2019 emission by 48% [3669%] in 2030 and by 80% [61109%] in 2040». 

12	  I passaggi in cui si è articolato questo processo sono ben noti ed oggetto di molteplici appro-
fondimenti in letteratura. In questa sede, è pertanto sufficiente richiamarne per sommi capi l’evolu-
zione. I principi regolatori sono stati originariamente stabiliti all’interno della Convenzione Quadro 
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zione, ovvero un percorso solo parzialmente allineato agli scenari di mitigazione poc’an-
zi descritti rappresenterebbe una minaccia grave per il godimento di diritti fondamenta-
li. Perlomeno nel contesto della Convenzione Europea, è proprio nella felice intuizione 
di un collegamento fra la tutela del diritto alla vita privata e familiare, riconosciuti dagli 
artt. 2 e 8 CEDU, e le conseguenze catastrofiche dei fattori del cambiamento climatico 
che risiede un altro punto fermo del dibattito: quello della «complementarità dell’inter-
vento giudiziario rispetto ai processi democratici». Ché la materia della lotta al cambia-
mento climatico non costituisse una zona franca di esercizio di puro arbitrio politico era, 
per il vero, conclusione già raggiunta da alcune pronunce prima ancora dell’autorevole 
intervento della Corte EDU13. D’altra parte, l’obbligo di adottare e implementare misure 

delle Nazioni Unite sul Cambiamento Climatico (UNFCCC), adottata il 9 maggio 1992 ed entrata in 
vigore il 21 marzo 1997. La UNFCC è stata adottata durante l’Earth Summit tenuta a Rio de Janeiro nel 
1992, sul punto, Finlayson, Climate Change: United Nations Framework Convention on Climate Change 
(UNFCCC) and Intergovernmental Panel for Climate Change (IPCC), in Aa.Vv. (a cura di), The Wetland 
Book, New York, 2018, 609 ss.; Francioni, Human Beings and the Environment, in Viñuales (a cura di), 
The Rio Declaration on Environment and Development. A Commentary, Oxford, 2015, 93 ss. Il contesto 
di cooperazione sancito all’interno dell’UNFCCC è stato successivamente definito più in dettaglio dal 
Protocollo di Kyoto, adottato l’11 dicembre 1997 ed entrato in vigore il 16 febbraio 2005. Il Protocollo 
ha per la prima volta introdotto impegni concreti e quantitativi per la riduzione delle emissioni da 
parte dei paesi industrializzati. I limiti messi in evidenza da questo strumento hanno poi indotto la 
comunità internazionale a ridefinire il proprio approccio all’interno dell’accordo di Parigi, adottato 
il 12 dicembre 2015 nel contesto della UN Climate Change Conference (COP21) ed entrato in vigore il 
4 novembre 2016, v., art. 2 (1) (a, c). Lg. n. 204/2016 di ratifica ed esecuzione dell’Accordo di Parigi sul 
clima. L’Unione Europea ha introdotto obiettivi vincolanti di decarbonizzazione allineati all’accordo 
di Parigi attraverso la Normativa Europea sul Clima, v., Regolamento (UE) 2021/1119 del Parlamento 
europeo e del Consiglio del 30 giugno 2021 che istituisce il quadro per il conseguimento della neu-
tralità climatica e che modifica il regolamento (CE) n. 401/2009 e il regolamento (UE) 2018/1999 (nel 
prosieguo, «Normativa europea sul clima»), GU L 243 del 9.7.2021, 1–17.

13	  Si fa riferimento, in particolare, al filone olandese da cui la casistica italiana trae ispirazio-
ne, v., Corte Suprema olandese, Urgenda Foundation v. State of the Netherlands, 13 gennaio 2020, 
ECLI:NL:HR:2019:2007. Per un commento, v., Van Der Veen e De Graaf, Climate change litigation in 
the Netherlands, in Kahl e Weller (a cura di), Climate Change Litigation. A Handbook, cit., 363 ss. Con 
riguardo alla posizione delle imprese, v., Corte distrettuale dell’Aja, Milieudefensie et al. c. Royal 
Dutch Shell plc, 26 maggio 2021, ECLI:NL:RBDHA:2021:5337, con il commento di Mayer, The Duty 
of Care of Fossil-Fuel Producers for Climate Change Mitigation, in Transnat. Env. L., 2022, 11, 407 ss. 
Sulla decisione vedi Serafinelli (a cura di), How we defeated Shell. Mileudefensie et al. c. Royal Dutch 
Shell. Uno sguardo dietro le quinte, Roma, 2024; Hösli, Milieudefensie et al. v. Shell: A Tipping Point in 
Climate Change Litigation Against Corporations?, in Climate Law, 2021, 11, 195 ss. In Italia, Bonfanti, 
Cambiamenti climatici, diritti umani e attività d’impresa: recenti tendenze e futuri sviluppi del dirit-
to internazionale in materia di due diligence d’impresa, in Le Nazioni Unite di fronte alle nuove sfide 
economico-sociali 75 anni dopo la loro fondazione. Quaderni de ‘La Comunità Internazionale’, Napoli, 
2021, 47 ss., in part. 75. La decisione è stata poi rivista, pur senza intaccare la sostanza del ragiona-
mento, da Corte d’appello dell’Aja, Milieudefensie et al. v. Royal Dutch Shell plc., 12 novembre 2024, 
ECLI:NL:GHDHA:2024:2100 (traduzione non ufficiale in inglese reperibile all’indirizzo https://
climatecasechart.com/wp-content/uploads/non-us-case-documents/2024/20241112_8918_judgment.
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idonee a mitigare futuri effetti irreversibili sul cambiamento climatico «flows from the 
causal relationship between climate change and the enjoyment of Convention rights»14. 

La condivisione di tali premesse attorno alla natura dell’obbligazione climatica rap-
presenta altresì lo spunto che porta al convergere dei diversi percorsi ermeneutici attor-
no a conclusioni funzionalmente equiparabili tra di loro. La lesione prodotta dal venir 
meno a impegni di mitigazione dell’impatto climatico dà luogo a pretese nei confronti 
dell’obbligato di (ri)allinearsi agli obiettivi di neutralità climatica. Sul piano concreto, ciò 
vale a dire che è riconosciuto all’autorità giudiziaria il potere di adottare provvedimenti 
volti a censurare, anche nel merito, scelte incompatibili con un percorso virtuoso di neu-
tralità climatica, definito sulla base della combinazione fra norme di principio e criteri 
tecnici. Le modalità di questo sindacato variano a seconda della tipologia di giurisdizione 
e alla natura del comportamento oggetto del giudizio, ma le tecniche di tutela finiscono 
quasi sempre per assomigliarsi: tanto si abbia riguardo a condanne generiche, dove si 
prende atto di un inadempimento e si invita l’obbligato a ridefinire il proprio percorso di 
decarbonizzazione, eventualmente dettando criteri che ne informino il corretto adem-
pimento; quanto nei casi in cui lo scrutinio si faccia più pervasivo, proibendo, ad esem-
pio, specifiche attività o imponendo ordini di phase-out – si pensi al caso dei progetti che 
comportino un incremento nell’uso di combustibili fossili –, ovvero prevedendo schemi 
di collaborazione con determinate categorie di stakeholders nell’esercizio dei propri mar-
gini di discrezionalità politica e imprenditoriale15. 

3. Le “vie” del giudizio per Stati e privati

L’accomunarsi di premesse e conclusioni attorno a questa nuova figura di obbliga-
zione non ha impedito, tuttavia, il formarsi di un profondo divario fra la posizione degli 
Stati e quella delle imprese nell’ambito del contenzioso climatico16. L’impianto argomen-
tativo della decisione a Sezioni Unite sembra anzi esasperare ulteriormente questa di-
stinzione, consolidando all’interno del nostro ordinamento un criterio di riparto della 
giurisdizione che incardina le controversie in materia di inadempimento dell’obbligazio-
ne climatica su due binari differenti17. 

pdf), in Foro it., 2024, IV, 45 ss., con nota di Bruno, Rischio climatico e responsabilità degli ammini-
stratori: il caso ClientEarth vs. Shell, High Court of Justice 12 maggio 2023. Sulla decisione, v., anche 
Bellantuono, Decarbonizing global chains with regulatory mixes, in Cafaggi,  Iamiceli e Pistelli (a cura 
di), Sustainability, Due Diligence and Value Chain Governance, cit., 54 ss. 

14	  ECtHR, Verein KlimaSeniorinnen, cit., § 435. 
15	  V., di recente, Cour D’Appel de Paris, arrêt du 17 Juin 2025, N° RG 24/05193 (La Poste).
16	 V., ancora, Alpa, Dieselgate, Climate Change e diritti della persona, cit., 108 ss.
17	  Il punto è ribadito nonostante la presenza in giudizio di amministrazioni pubbliche. Le Se-

zioni Unite hanno tuttavia premura di chiarire che l’azione non le coinvolga in virtù di scelte politi-
che adottate, ma per via del controllo esercitato sulle scelte imprenditoriali di un’impresa privata. 
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Sin dagli albori del dibattito, tale separazione viene giustificata dalla considerazio-
ne per cui gli obblighi in materia di transizione ecologica fissati dalle norme di diritto 
internazionale vincolano i soli Stati firmatari. Quest’ultime orientano l’azione del sog-
getto pubblico al raggiungimento di predeterminati obiettivi, rispetto ai quali ciascun 
obbligato gode poi di un ampio margine di discrezionalità nel disegno e nell’attuazione 
del percorso climatico individuale18. 

Come ricordato, discrezionalità politica non è sinonimo di arbitrio assoluto. 
La complessiva strategia, così come le singole misure che ne fanno parte, sono og-

getto di un giudizio di compatibilità con il più ampio obiettivo di neutralità climatica. 
Nella prospettiva dei diritti umani fatta propria dalla Corte EDU, il disallineamento da 
questi obiettivi può tradursi in un contributo a titolo di concorso nella causazione del 
fenomeno del cambiamento climatico19, che può essere fatto valere da un ampio novero 
di attori rappresentativi di interessi collettivi20. Circa le specifiche modalità di censura 
dell’inadempimento da parte di uno Stato della propria obbligazione climatica, tre sono 
state le principali vie intraprese: la declaratoria di incostituzionalità degli atti inadegua-
ti al raggiungimento dell’obiettivo climatico21, il contrasto delle misure nazionali con gli 

18	  In ambito europeo, la disciplina è contenuta all’interno della già citata Normativa Europea 
sul Clima. Oltre all’obiettivo di equilibrio fra emissioni e assorbimenti dei gas serra entro il 2025 
(art. 2), la Normativa introduce alcuni traguardi climatici intermedi (art. 4). La Commissione, su 
base quinquennale, è tenuta a effettuare una valutazione sul progresso collettivo e su quello in-
dividuale, con riguardo alle misure comunicate da ciascuno Stato Membro (art. 6). Laddove non 
riscontri la coerenza delle misure nazionali con gli obiettivi assunti a livello di Unione, la Commis-
sione formula raccomandazioni rivolte al singolo Stato (art. 7).     

19	  Sul principio di shared responsibility che governa la materia climatica, v., Nollkaemper et al., 
Guiding Principles on Shared Responsibility in International Law, in EJIL, 2020, 31 (1), 15 ss.; Nollkaemper 
e Jacobs, Shared Responsibility in International Law: A Conceptual Framework, in Michigan Journal of 
International Law, 2013, 34, 359 ss. Il ragionamento è più evidente in ITLOS, Request for an Advisory 
Opinion Submitted by the Commission of Small Island States on Climate Change and International Law, 
Advisory Opinion, 21 maggio 2024, n. 7, § 242, così come nella recentissima International Court of 
Justice, Obligations of States in respect of Climate Change, Advisory Opinion, 23 Luglio 2025. 

20	  ECtHR, Verein KlimaSeniorinnen, cit., § 464. V., Mariconda, Victim Status of Individuals in Cli-
mate Change Litigation before the ECtHR, in The Italian Review of International and Comparative Law, 
2023, 3, 260 ss. La Corte EDU si è espressa in più di occasione su questo punto, v., ex multis, ECtHR, 
Brumarescu v. Romania [GC], no. 28342/95, § 50, ECHR 1999-VII. 

21	  BVerfG 24 Marzo 2021, 1 BvR 2656/18, con commento di Eifert e  von Landenberg-Roberg, 
Climate Change Challenges. Constitutional Law: Contextualising the German Federal Constitutional 
Courts Climate Jurisprudence Within Climate Constitutionalism, in Aa.Vv. (a cura di), European Year-
book of International Economic Law 2022, Cham, 2023, 3 ss. Una valorizzazione del dato costituzio-
nale è proposta da D’Auria, La separazione dei poteri è un lusso che possiamo ancora permetterci?, cit., 
in part. 2332, secondo cui le norme recanti una disciplina di riduzione delle emissioni «attua[no] 
il contenuto di una tutela costituzionale all’immutazione dell’ecosistema specificamente riferibile 
all’interesse delle generazioni future». 
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impegni assunti con la Normativa Europea sul Clima22, infine, la violazione di standards 
generali previsti dalle norme in materia di illecito civile23. 

Il nostro ordinamento – dando per il momento seguito all’unico indirizzo affer-
matosi sinora in giurisprudenza24 – sembra lasciare aperte le prime due vie, precluden-
do invece la terza quando sia convenuta in giudizio un’amministrazione dello Stato. In 
particolare, la pronuncia del foro romano esclude la sola “giustiziabilità” della censura 
genericamente rivolta nei confronti di un atto di indirizzo politico, poiché non ravvede 
l’esistenza di un diritto soggettivo leso dal provvedimento legislativo. È però la stessa 
corte romana a formulare l’invito a leggere il proprio orientamento in modo restrittivo, 
in quanto frutto delle specificità della domanda proposta25. È ragionevole supporre che 
l’esito del giudizio sarebbe stato diverso laddove i ricorrenti avessero aggredito singoli 
provvedimenti attuativi della normativa europea sul clima, la cui natura di atti di alta 
amministrazione li rende censurabili in sede di giurisdizione amministrativa26.

22	  Il percorso amministrativo ha portato a un diverso esito nel noto caso Grande-Synthe deciso 
dal Consiglio di Stato francese, che ha riscontrato una «faute de carence» dello Stato francese, il quale 
si è disallineato dai targets vincolanti imposi dalla Normativa europea sul clima v., CE, 19 novembre 
2020, Commune de Grande-Synthe, n° 427301, Lebon, in AJDA, 2021, 1413 ss.; in Dalloz, 2021, 923, con 
nota di Clavel e Jault-Seseke. V., anche Schoukens, Climate change litigation and the separation of po-
wers: effective legal protection as the ultimate yardstick?, in Aa.Vv. (a cura di), Research Handbook on 
Climate Change Litigation, Cheltenham-Northampton, 2024, 201-202 sottolinea che, nel caso Grande-
Synthe, il problema del trias politica non si è posto negli stessi termini, poiché la controversia ha avuto 
per oggetto l’inazione rispetto ad obblighi fissati all’interno di una norma europea.

23	  Corte Suprema olandese, Urgenda Foundation v. State of the Netherlands, cit. 
24	  Come suggerito da Serafinelli, “Greenpeace et al. c. Eni et al.”: sogni (per alcuni, incubi per altri) 

di un’ordinanza di mezza estate sulla climate change litigation all’italiana, in Foro it., 2025, I, 2235 ss., 
in part. 2237, occorre una particolare cautela nel considerare questo orientamento come consoli-
dato. Alla data di pubblicazione del presente contributo, il giudizio sul caso «Giudizio Universale» 
risulta ancora pendente in appello, per cui resta possibile che i giudici di secondo grado reputino 
conoscibile la domanda all’interno del procedimento in corso. L’ipotesi non è affatto inverosimi-
le, giacché la decisione delle Sezioni Unite è tutt’altro che risolutiva sul punto. In alcun passaggio 
dell’ordinanza del Supremo Consesso vi è difatti una chiara adesione all’orientamento formulato 
dal giudice romano, il quale viene sempre richiamato con argomenti a contrariis. Peraltro, questo 
indirizzo viene accomunato dalle Sezioni Unite («a differenza delle predette ipotesi», corsivo ag-
giunto) a casi che hanno in comune il solo rivolgersi dell’azione nei confronti di un’amministrazio-
ne pubblica, non anche ad un difetto di giurisdizione del giudice ordinario. 

25	  Quasi ad anticipare le critiche che le sarebbero di lì a poco state rivolte, la decisione del foro ro-
mano esordisce sottolineando che la complessità della questione dipenda «dalle richieste specifiche 
avanzate con il rimedio azionato e dalla particolarità con la quale è stata strutturata la domanda».     

26	  Espressamente, «le asserite carenze del piano [PNIEC] sotto il profilo della adeguatezza, coeren-
za e ragionevolezza rispetto a tali obiettivi nel nostro ordinamento sono censurabili dinanzi al Giudice 
amministrativo. La questione attiene alla legittimità dell’atto amministrativo e, comunque, a comporta-
menti e omissioni riconducibili all’esercizio di poteri pubblici in materia di contrasto al cambiamento 
climatico antropogenico». Nella prospettiva del diritto amministrativo, v., Valaguzza, Gli orizzonti del 
diritto dell’ambiente a partire dal contenzioso climatico, in Dir. proc. amm., 2024, 917 ss. A favore della via 
amministrativa di ricorso, v., Meli, La giustizia climatica e il diritto vivente, in Nuova giur. civ. comm., 2025, 
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Il contenzioso fra privati si è trovato invece costretto a seguire la terza fra le vie 
indicate, stante la proponibilità degli altri due argomenti nei soli confronti del soggetto 
pubblico. La questione va oltre le vicende climatiche, giacché affonda le radici nel bino-
mio internazionalistico «State’s duty to protect» e «Company’s duty to respect human 
rights»27. La responsabilità degli Stati deriva dall’obbligo di protezione che essi assumo-
no rispetto agli effetti avversi prodotti dal cambiamento climatico sui diritti umani. Con 
la stipulazione della CEDU, gli Stati firmatari sono gravati da obblighi a contenuto po-
sitivo, che impongono l’attuazione di misure volte a prevenire o mitigare i pregiudizi al 
diritto alla salute dei propri cittadini. 

Con riguardo, invece, all’attività dei privati, questo ragionamento chiede di essere adat-
tato alla diversa posizione assunta dalle imprese28, che consiste nel rispetto di diritti a fronte 
di possibili lesioni derivanti da comportamenti propri o degli attori incardinati all’interno 
della filiera di valore. La non diretta applicabilità dello strumento internazionale impone, in 
questo caso, l’intervento mediatore di una norma, che renda gli impegni sanciti all’interno 
dei piani di transizione lo standard di condotta da osservare e il vincolo all’azione climatica29. 

Al di fuori dei casi in cui normative di settore possano essere funzionalizzate a que-
sto scopo – è il caso, ad esempio, del devoir de vigilance francese30 –, in diversi ordina-

II, 747 ss.; Salanitro, La responsabilità ambientale dopo la riforma costituzionale e la lotta al cambiamento 
climatico, in Riv. dir. civ., 2024, 229 ss., in part. 258 ss. La pubblicazione del presente contributo coincide 
con l’imminente entrata in vigore dell’art. 4 della Lg. 167/2025 sulle semplificazioni, il quale introduce la 
valutazione di impatto generazionale (Vig) nell’analisi preventiva dei disegni di legge governativi. L’in-
tento della norma è quello di dar attuazione ai novellati artt. 9 e 41 Cost. Non è, tuttavia, ancora chiaro 
quale sarà il contenuto concreto di questa valutazione, né i presupposti della sua applicazione, poiché 
per larga parte viene rimessa a decreti attuativi attesi nei prossimi mesi.     

27	  In part., Duval, Ruggie’s Double Movement: Assembling the Private and the Public Through Hu-
man Rights Due Diligence, in Nordic J. Hum. Rights, 2023, 41(3), 279 ss. La posizione è però chiarita da 
parte dello stesso autore degli UNGPs, v., Ruggie e Sherman, The Concept of ‘Due Diligence’ in the UN 
Guiding Principles on Business and Human Rights: A Reply to Jonathan Bonnitcha and Robert McCor-
quodale, in EJIL, 2017, 921 ss. 

28	  I dati relativi alle controversie climatiche nei confronti delle imprese dimostrano una per-
centuale più elevata di rigetto delle azioni di responsabilità per inadempimento dei piani di transi-
zione ecologica, v., lo studio a cura di Setzer e Higham, Global trends in climate change litigation: 2024 
snapshot, London, 2024. Sul punto, Bright, The Civil Liability of the Parent Company for the Acts or 
Omissions of Its Subsidiary: The Example of the Shell Cases in the UK and in the Netherlands, in Bonfanti 
(a cura di), Business and Human Rights in Europe. International Law Challenges, London, 2019, 212 ss.

29	  Frantziou, The Horizontal Effect of the Charter of Fundamental Rights of the EU: Rediscovering 
The Reasons for Horizontality, in European Law Journal, 2015, 21, 657 ss. 

30	  Loi de Vigilance (L. n° 2017-399, 27 marzo 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés mères 
et des entreprises donneuses d’ordre: JO 28 mars 2017). Il dibattito che ha condotto all’approvazione 
di questo intervento normativo è stato fortemente influenzato dal crollo del Rana Plaza di Savar, 
nel distretto di Dacca in Bangladesh, avvenuto il 24 aprile 2013, tanto che i commentatori francesi 
la definiscono anche «loi Rana Plaza», v., Dellangnol, Le devoir de vigilance à l’épreuve du terrain, 
in LJA Magazine, 2017, 8. In dottrina si veda, senza pretesa di esaustività Parance, Rochfeld e Arens 
(a cura di), Les grandes notions de la responsabilité civile à l’aune des mutations environnementales, 
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menti l’attenzione degli interpreti è stata rivolta alle norme generali in materia di illecito 
civile31, considerate fra le soluzioni dotate di maggior duttilità32.

4. Un’azione né «comune», né tantomeno «risarcitoria»

Lo spazio più significativo alle norme sull’illecito civile come fondamento della «co-
mune azione risarcitoria» in ambito climatico è quello che è stato loro riconosciuto dalla 
già richiamata giurisprudenza olandese. Pur non producendo efficacia orizzontale, gli artt. 
2 e 8 CEDU sono ritenuti dar sostanza a standards generali di diligenza33, sanciti nell’ordi-
namento olandese dall’art. 6:162 del codice civile34. La corte distrettuale e quella d’appello 
dell’Aja convengono che l’imposizione di un dovere di diligenza nella riduzione delle pro-
prie emissioni derivi dall’impatto che l’attività d’impresa ha avuto in passato e avrà sugli 
scenari futuri del cambiamento climatico e il contributo che, per il tramite delle sue azioni 
positive, questa può fornire alla lotta al riscaldamento globale. La competenza esclusiva del 
legislatore nel definire obiettivi di riduzione delle emissioni non è d’ostacolo alla configura-

Paris, 2024; Maubernard, Bres (a cura di), Le devoir de vigilance des entreprises. L’âge de la maturité ?, 
Leuven, 2024; Danis-Fatôme e Hoffshir, La loi sur le devoir de vigilance rendue ineffective par le juge, 
in Revue des sociétés, 2023, n. 12, 790 ss.; Savourey e Brabant, The French Law on the Duty of Vigilance: 
Theoretical and Practical Challenges Since its Adoption, in Business and Human Rights Journal, 2021, 
6, 141 ss.; Schilling-Vacaflor, Putting the French Duty of Vigilance Law in Context: Towards Corporate 
Accountability for Human Rights Violations in the Global South?, in Human Rights Review, 2021, 22, 
109 ss.; Delalieux e Moquet, French law on CSR due diligence paradox: The institutionalization of soft 
law mechanisms through the law, in Society and Business Review, 2020, 15(2), 125 ss.; C. Cossart, Beau 
de Loménie e Lubrani, Extension du domaine de la vigilance, la loi sur le devoir de vigilance, au-delà 
de la compliance’, in Revue des Juristes de Sciences Po, 2019, 16, 88 ss.; S. Cossart, Chaplier e Beau de 
Loménie, The French Law on Duty of Care: a Historic Step Towards Making Globalization Work for All, 
in Business and Human Rights Journal, 2017, 2(2), 317 ss.; Hannoun, Le devoir de vigilance des sociétés 
mères et entreprises donneuses d’ordre apres la loi du 27 mars 2017, in Droit Social, 2017, 806 ss. Una 
panoramica sui primi anni di applicazione della legge è offerta da  Barraud de Lagerie, Béthoux, Mias 
e Penalva-Icher, Tra attuazione e dibattito: primi insegnamenti dalla legge francese del 2017 sul dovere 
di vigilanza delle imprese, in Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, n. 169, 2021, 37 ss.  

31	  Dove, invece, il ruolo della responsabilità civile nel contesto della regolazione sulla sosteni-
bilità è ampiamente dibattuto è in Germania. Per una ricostruzione del dibattito, sia consentito il 
rinvio alle riflessioni proposte in Pistelli, Obblighi di cura e responsabilità nella legge tedesca sulle 
catene di fornitura (LkSG), in Nuove leg. civ. comm., 2024, 1030 e alla letteratura ivi citata.  

32	  Pozzo, La climate change litigation in prospettiva comparatistica, in Riv. giur. amb., 2021, 271 ss.  
33	  Corte distrettuale dell’Aja, Milieudefensie et al. c. Royal Dutch Shell plc, 26 maggio 2021, cit., § 

4.4.1. 
34	  La norma apre la sezione del codice civile olandese dedicata alla responsabilità extracontrat-

tuale. Nel dare una definizione di fatto illecito, l’art. 6:162, par. 2 stabilisce che si possa dar rilievo ad 
una azione od omissione che violi un dovere che una «unwritten law» considera una «proper social 
conduct». Sul punto, v., Burgers, An Apology Leading to Dystopia: Or, Why Fueling Climate Change is 
Tortious, in Trans. Env. Law, 2022, 11, 419 ss.; Aronstein, Remedies for infringements of EU Law in legal 
relationships between private parties, in Law of Business and Finance, Nijmegen, 2019, 18, § 3.2.5.4.
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zione di obblighi ulteriori sulle imprese, che nascono da uno standard sociale di diligenza e 
trovano attuazione attraverso programmi specifici di decarbonizzazione. 

In quel contesto, l’applicazione della norma generale sull’illecito sembra, tuttavia, 
figlia di un dibattito interno che ha nel tempo ampliato il ventaglio delle tutele, sotto l’egi-
da del principio di precauzione35. Quello stesso orientamento ha infatti trovato difficoltà 
nel venir esportato in ordinamenti più tradizionalmente ostili a invasioni nella sfera di 
discrezionalità delle scelte imprenditoriali36. 

A ben vedere, questo approccio riflette una fragilità dovuta a un convincimento ben 
più radicato, per cui lo strumento della responsabilità civile – perlomeno attraverso il ri-
corso alle clausole generali – sia ontologicamente inidoneo a perseguire comportamenti 
illeciti perpetrati da imprese a danno di diritti umani37. Quegli stessi argomenti traggono 
ulteriore efficacia persuasiva quando la lesione del diritto umano dipenda da condotte 
clima-alteranti, poiché la struttura dell’obbligazione climatica non appare agevolmente ri-

35	  Ripercorrono i passaggi salienti del dibattito Giesen, de Jong e Overheul, How Dutch Tort Law 
Responds to Risks, in Dyson (curato da), Regulating Risk through Private Law, Cambridge, 2018, 165 
ss. 

36	  Si fa riferimento, in particolare, al diverso esito cui è pervenuto il procedimento intenta-
to da un’altra ONG nei confronti della stessa compagnia petrolifera olandese nel Regno Unito, v., 
[ClientEarth v. Shell plc (2023) EWHC 1137, 12 May 2023]. Di fronte ai giudici inglesi si discuteva 
della responsabilità degli amministratori per violazione degli statutory duties relativi all’obbligo 
di creare valore per gli shareholders (Section 172 CA 2006) e a quello di esercitare una «reasonable 
care» rispetto al problema del cambiamento climatico (Section 174 CA 2006), alla luce della quota 
di emissioni prodotte dalle stessa. La Section 172 prevede che l’amministratore debba agire «in the 
way he considers, in good faith, would be most likely to promote the success of the company for the 
benefit of its members as a whole». La Section 174 stabilisce invece l’obbligo per l’amministratore 
di «exercise reasonable care, skill and diligence». Il concetto di «success of the company» è stato va-
riamente interpretato dalla dottrina di common law, a partire dalla lista non esaustiva di criteri in-
dicati sub 172(1)(a)-(f ). La loro analisi orizzontale chiarisce che il “successo” dell’attività di impresa 
non si misuri unicamente sulla massimizzazione dei profitti di breve periodo per gli shareholders, 
ma rifletta invece un più generale principio di «enlightened shareholder value», v., Department of 
Trade and Industry, White Paper: Company Law Reform (March 2005), 20. In aggiunta, la convenuta 
sarebbe responsabile per l’inadempimento del c.d. «Dutch order», ossia dell’obbligo di procedere 
a una riduzione del 45% delle emissioni entro il 2030, come stabilito in Corte distrettuale dell’Aja, 
Milieudefensie et al. c. Royal Dutch Shell plc, 26 maggio 2021, cit. La Supreme Court inglese ha però 
ritenuto che la ricorrente non sia riuscita a dimostrare l’irragionevolezza delle azioni degli ammi-
nistratori rispetto al problema del cambiamento climatico. Decisioni particolarmente complesse 
– come quella relativa al piano di riduzione delle emissioni – implicano un inevitabile grado di di-
screzionalità del board. La corte è sembrata, in questa circostanza, più riluttante nell’interferire 
con questo tipo di decisione, che richiede di soppesare vari interessi concorrenti.

37	  Van Damme, Tort Law and Human Rights: Brothers in Arms. On The Role of Tort Law in the Area of 
Business and Human Rights, in JETL, 2011, 221 ss.; Zerk, Multinationals and Corporate Social Respon-
sibility, Cambridge, 2006. In Germania, la posizione più critica del ruolo della responsabilità civile 
nel contesto delle violazioni dei diritti umani è di Wagner, Haftung für Menschenrechtsverletzungen, 
in RabelsZ, 2016, 717 ss. Contra, v., Weller e Thomale, Menschenrechtsklagen gegen deutsche Unter-
nehmen, in JZ, 2017, 385. 
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conducibile al classico schema “azione-nesso causale-danno-riparazione”38. La questione 
si pone per pressoché tutti gli elementi fondamentali dell’illecito ma, in special modo, per 
la ricostruzione del nesso causale fra la condotta e il danno, nonché per l’individuazione 
delle vittime39. La multifattorialità delle cause del cambiamento climatico rende partico-
larmente ostico imputare a un solo soggetto, Stato o impresa che sia, le conseguenze deri-
vanti dalle sue emissioni40. Una volta dimostrato che un singolo ne abbia prodotto una certa 
quota parte, risulta arduo dimostrare come quella quota contribuisca all’inquinamento ge-
nerale dell’ambiente (causalità generale), per non parlare poi della sua relazione con il dan-
no sofferto da singoli o comunità locali (causalità specifica). Queste difficoltà si legano alle 
caratteristiche intrinseche dell’impatto avverso prodotto dalle emissioni di gas serra. Una 
condotta che viene meno a un impegno di decarbonizzazione manifesta, al momento in 
cui viene realizzata, solo una minima parte delle sue potenzialità lesive41. L’entità concreta 
del pregiudizio – i.e. la traduzione dell’impatto avverso in danno42 – dipenderà dall’azione 

38	  Krieger e Peters, Due Diligence and Structural Change in the International Legal Order, in 
Krieger et al. (a cura di), Due Diligence in the International Legal Order, Oxford, 2020, 371. Così anche 
ECtHR, Verein Klima Seniorinnen, cit., § 439-440, «issues of individual victim status or the specific 
content of State obligations cannot be determined based on a strict condition sine qua non-requi-
rement». Sul punto anche Sutherland, Obligations to Reduce Emissions: From the Oslo Principles to 
Enterprises, in JETL, 2017, 177 ss., in part. 189.  

39	  In questa valutazione, occorre tener conto del fatto che la Corte di Giustizia dell’Unione Eu-
ropea interpreta restrittivamente la portata delle conseguenze derivanti dalla violazione, da parte 
di uno Stato Membro, della normativa in materia ambientale. È, ad esempio, il caso della Direttiva 
2008/50/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 21 maggio 2008, relativa alla qualità dell’a-
ria ambiente e per un’aria più pulita in Europa, che individua valori soglia ai fini della protezione 
della salute umana (art. 13) e obbliga gli Stati alla previsione di piani per la qualità dell’aria (art. 23). 
Di recente, la Corte ha stabilito che gli artt. 13 e 23 Dir. 2008/50/CE non sono preordinati a confe-
rire diritti individuali ai singoli, tali da attribuire loro un diritto al risarcimento nei confronti di 
uno Stato membro. Ciò non toglie che i parametri individuati dalla Dir. 2008/50/CE possano esser 
tenuti in considerazione ai fini dell’accertamento di una responsabilità su un fondamento diverso 
dal diritto dell’Unione, v., Corte di Giustizia dell’Unione europea, Grande Sezione del 22 dicembre 
2022, JP contro Ministre de la Transition écologique e Premier ministre, C-61/21, ECLI:EU:C:2022:1015, 
in Giornale di diritto amministrativo, 2023, 619, con nota di M. Delsignore, Il giudice europeo e il ri-
sarcimento del danno per inquinamento dell’aria; in Nuova giur. civ. com., 2023, I, 294, con nota di M. 
Meli, Inquinamento atmosferico. Inadempimento agli obblighi imposti dalle direttive europee e stru-
menti di tutela.

40	  In letteratura, si v., Macchi e Bernaz, Business, Human Rights and Climate Due Diligence: Un-
derstanding the Responsibility of Banks, in Sustainability, 2021, 8391, 10, che sottolineano l’incompa-
tibilità del nesso eziologico relativo alla nozione di “causing” negli UNGPs poiché «this scenario is 
ruled out by the very nature of anthropogenic global warming, which derives from the cumulative 
historic emissions of a plurality of subjects». V., anche Frumhoff, Heede e Oreskes, The climate re-
sponsibilities of industrial carbon producers, in Climate Change, 2015, 157. V., anche Feraci, Contenzio-
so climatico e diritto internazionale privato dell’Unione Europea, Torino, 2025, 37 ss. 

41	  P. Femia, Responsabilità civile e climate change litigation, cit., 870 parla di «danni da pericolo 
incrementale», «a causazione infinitesimale e diffusa». 

42	  Sulla distinzione si sofferma Birchall, Any Act, Any Harm, To Anyone: The Transformative 
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concertata di diversi attori, in concorso con il prodursi di fattori naturali43. I suoi effetti 
si protraggono nel tempo, investendo soprattutto le «future generazioni»44 e hanno come 
“vittima” potenziale l’intera collettività45. Ad un esame più accurato dei casi sinora giunti 
all’attenzione delle corti non può difatti sfuggire che la ricerca di una vittima “attuale” delle 
conseguenze del cambiamento climatico si ponga più come espediente volto ad ampliare la 
legittimazione ad agire nei confronti di un’impresa, che come criterio per individuare una 
posizione soggettiva meritevole di tutela compensativa.

Così intesa, l’azione finisce per perdere ogni caratteristica del modello comune 
dell’illecito civile, a partire dal suo connotato risarcitorio46. Il discorso non vale solo per 
le tutele volte a ottenere una compensazione monetaria, le quali scontano la palese ini-
doneità di una somma di denaro, più o meno ampia che sia, a surrogare un’utilità co-
me quella climatica, non più goduta e nemmeno più godibile47; ma anche per quelle che 
mirano a reintegrazioni in forma specifica, attraverso una valorizzazione dell’art. 2058 

Potential of “Human Rights Impacts” Under the UN Guiding Principles on Business and Human Rights, 
in University of Oxford Human Rights Hub Journal, 2019, 1, 137 ss.

43	  Questo argomento è meglio noto come “drop in the ocean”. Così anche Corte d’appello del 
Belgio, VZW Kilmaatzaak v. Kingdom of Belgium and Others, 30 novembre 2023, n. 16, par. 232 259. 
Birchall, Irremediable Impacts and Unaccountable Contributors: The Possibility of a Trust Fund for 
Victims to Remedy Large-Scale Human Rights Impacts, in Australian Journal of Human Rights, 2019, 
429, «multiple firms each contribute a relatively minor amount to the creation of a substantial im-
pact». V., anche Kysar, The Duty of Climate Care, in DePaul Law Review, 2024, 73 (2), 487 ss., in part. 
519 « “If I Don’t Do It, You Know Somebody Else Will”» e Zahar, The Missing Relational Element in 
Tort Cases on Greenhouse Gas Emissions, in Climate L., 2022, 12, 216 ss.

44	  Monterossi, L’orizzonte intergenerazionale del diritto civile. Tutela, soggettività, azione, Pisa, 
2020; A. D’Aloia, «Generazioni future (diritto costituzionale)», in Enc. dir., Ann., IX, 2016, 350 ss. Sui 
diritti delle generazioni future, Vettori, Persona e pluralismo, Firenze, 2024, 40 ss.   

45	  Kysar, What Climate Change Can Do About Tort Law, in ELR, 2011, 37, «each emission con-
tributes to a single global process that cause all harms». Il problema è sintetizzato da D. Palombo, 
Business Human Rights and Climate Change: The Gradual Expansion of the Duty of Care, cit., 20 «no 
polluter could be considered as the one responsible for climate change harm, but at the same time, 
all polluters could be potentially respondents in a climate lawsuit». La Corte EDU è intervenuta 
sulla qualificazione di “vittima” precisando che, al fine di soddisfare i requisiti dell’art. 34 CEDU 
e accedere a forme di compensazione, serve dimostrare di essere personalmente e direttamente 
interessati dalle conseguenze della violazione. Per far ciò, occorre dar prova dell’elevata intensità 
alla quale il singolo individuo o una determinata collettività è esposta agli effetti negativi dei cam-
biamenti climatici, oltre che dell’assenza o inadeguatezza di misure alternative che potrebbero ra-
gionevolmente ridurre l’entità del danno, v., ECtHR, Verein KlimaSeniorinnen, cit., §§ 478 ss.

46	  Così anche Femia, Responsabilità civile e climate change litigation, cit., 858, secondo cui «non 
si tratta di accertare una pretesa inadempiuta e condannare al risarcimento (l’entità del quale è di 
fatto incalcolabile), ma di individuare un fatto ingiusto, farvi nascere un’obbligazione rimediale e 
collocare l’intero processo di qualificazione dell’illecito e di costituzione dell’obbligazione rime-
diale […] nell’ambito di un più ampio ciclo giuridico di ausilio alla ricomposizione sociale». 

47	  Nuovamente Femia, ibid., 870 ss., in part. 873. L’Autore incentra il ragionamento critico sulla 
auto-destinazione della somma di denaro, ma non si vedono ragioni per cui la stessa logica non 
possa essere applicarsi anche all’etero destinazione. 
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c.c.48. Dal punto di vista rimediale, sembra infatti opportuno tener distinte le tradizionali 
azioni per danno ambientale da quelle che hanno ad oggetto un pregiudizio al clima49. 
Quando una condotta produce un deterioramento significativo e misurabile di una ri-
sorsa naturale o di un’utilità da essa assicurata (danno ambientale), la reazione combina 
l’imposizione di doveri d’astensione con la previsione di obblighi positivi che hanno per 
oggetto la restaurazione di uno status che più si avvicini a quello antecedente la lesione. 
Data la natura del diritto leso, il sistema predilige rimedi di tipo ripristinatorio, cui l’in-
quinatore è obbligato in via diretta, oppure attraverso il sostegno del costo di interventi 
realizzati da altri50. 

Diversamente, la condotta clima-alterante produce conseguenze stabili di contami-
nazione atmosferica da gas serra in un arco temporale che ben travalica l’orizzonte del pro-
cesso; non si traduce, insomma, in un pregiudizio attuale da risarcire o in una situazione da 
ripristinare, ma in uno scenario futuro da evitare. Orbene, l’impressione è che il richiamo 
alla natura risarcitoria del rimedio in ambito climatico finisca per apparire quasi come una 
fictio, che maschera la realtà di tutele che assumono piuttosto la direzione tipica dell’ini-
bitoria. Basta soffermarsi su un’analisi anche sommaria dei petita sostanziali nei processi 
climatici per constatare l’assoluto monopolio di questa tipologia di richieste: l’astensione, 
l’adattamento, la riduzione, l’assorbimento e così via51. Azioni, quindi, che ben poco hanno 
di «comune», oltre che di «risarcitorio», con il modello della tutela aquiliana.   

5. Un’ipotesi di ricostruzione alternativa, a partire dalle norme sulla 
pianificazione

La decisione a Sezioni Unite rafforza quindi l’impressione per cui il processo all’i-
nazione climatica continuerà a celebrarsi su due binari che, pur condividendo premesse 
e conclusioni, procederanno attraverso percorsi distinti. L’uno, quello amministrativo, 
sarà strutturato come procedimento impugnatorio di specifici atti, provvedimenti e 
comportamenti dell’amministrazione statale, censurati sotto il profilo dell’adeguatezza, 
coerenza e ragionevolezza con il quadro internazionale in materia di decarbonizzazione. 

48	  Salanitro, La tutela preventiva della biodiversità nel regolamento europeo sul ripristino della 
natura (Nature Restoration Law), in Amb. dir., 2025, 1 ss.; Id., «Danno ambientale e responsabilità civi-
le», in C. Scognamiglio (diretto da), Enc. dir., Tematici, VII, Responsabilità Civile, Milano, 2024, 202 ss. 
e, ivi, Renna, Risarcimento del danno in forma specifica, 1370 ss.; C. Scognamiglio, Danno ambientale e 
funzioni della responsabilità civile, in Resp. civ. prev., 2013, 1063 ss.

49	  Così ECtHR, Verein KlimaSeniorinnen, cit., §§ 414 ss.
50	  Salanitro, «Danno ambientale e responsabilità civile», cit., 215 ss. In questo caso, le misure pecu-

niarie sono volte a sostenere le spese per gli interventi ripristinatori dell’ecosistema danneggiato. 
51	  Una panoramica sullo stato attuale del contenzioso è stata recentemente offerta dal Clima-

te Litigation Report 2025 a cura del Sabin Center for Climate Change Law, v., Climate change in 
courtroom. Trens, impacts and emerging lessons, 2025, DOI: https://doi.org/10.59117/20.500.11822/4851
8, in part. 47 ss.
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L’altro, quello ordinario, come giudizio su un illecito extracontrattuale, benché l’azione 
si discosti visibilmente dal modello della tutela aquiliana, a partire dall’idea per cui il 
ricorrente chiede di reagire a un torto che non ha neppure iniziato a manifestare le sue 
prime conseguenze lesive. 

L’esperienza tratta dalla comparazione dimostra che questa seconda strada presta il 
fianco ad alcune critiche, prima su tutte quella che predica l’insussistenza dell’ingiustizia 
del danno. L’inapplicabilità, su base individuale, degli obiettivi di riduzione fissati nel quadro 
internazionale fa, difatti, buon gioco nell’escludere che sui privati gravino obblighi ulteriori 
rispetto a quelli previsti dalla normativa sulle quote di emissione52. L’argomento fondato sul-
la vocazione adattiva della clausola generale del neminem laedere finisce così per incontrare 
ostacoli difficilmente sormontabili, che depotenziano la soluzione aquiliana al problema del 
cambiamento climatico e mettono in forte discussione l’esito positivo del processo. 

A tali critiche sembra, tuttavia, possibile rispondere spostando il criterio di valu-
tazione dell’obbligazione climatica dal risultato atteso alla diligenza impiegata nella sua 
pianificazione. Anche i detrattori della tesi dell’applicabilità orizzontale del principio di 
neutralità climatica non arrivano a negare che, tanto per gli Stati, quanto per le imprese, 
sussistano obblighi di dotarsi di un piano di decarbonizzazione. Per i primi, il vincolo 
deriva dalla già richiamata Normativa Europea sul Clima e si traduce nell’individuazione 
di una serie di misure articolate all’interno del PNIEC53. Per le seconde, l’obbligo di piani-
ficazione climatica trae invece la propria fonte all’interno degli artt. 3 e 4 del D.Lgs. n. 125 
del 6 settembre 202454. Fra gli obblighi di rendicontazione, figura infatti quello di redi-
gere e comunicare al mercato un piano per il raggiungimento della neutralità climatica, 
che diventa parte integrante della relazione di gestione corredata al bilancio annuale55. 

52	  Battocletti e A. Romano, The voluntary carbon market: a primer, in Cafaggi, Iamiceli e Pistelli (a 
cura di), Sustainability, Due Diligence and Value Chain Governance, cit., 86 ss. 

53	  U Salanitro, La responsabilità ambientale dopo la riforma costituzionale e la lotta al cambia-
mento climatico, cit., 256 ss. per una descrizione in dettaglio del meccanismo dei piani nazionali 
introdotto dalla Normativa Europea sul Clima.  

54	  Le disposizioni recepiscono all’interno del nostro ordinamento la Direttiva (UE) 2022/2464 
del 14 dicembre 2022 sulla rendicontazione societaria di sostenibilità (CSRD). Il provvedimento è 
stato oggetto di prevalente attenzione da parte della letteratura dedicata alla disciplina contabile. 
Per alcuni primi commenti, v., Giacomelli, Luongo e Ponzio, Piani di transizione ecologica delle imprese: 
strategie di decarbonizzazione, in Bilancio e revisione, 2025, 1, 49 ss.; Reggiani, Rendicontazione di soste-
nibilità per grandi imprese non EIP dal 2025: deroghe e semplificazioni, in Amm. fin., 2025, 1, 7 ss.; Acerbis 
e Lio, Reporting di sostenibilità: gestione della fiscalità alla luce della CSRD, degli ESRS e della tassonomia 
europea, in Fisco, 2025, 8, 701 ss.; Milani e Ruggiero, Il Sistema 231 quale perno per lo sviluppo sostenibile 
e per una (rinnovata) etica d’impresa, in Bilancio e revisione, 2025, 2, 58 ss.; Quaranta, La rendicontazione 
di sostenibilità non è solo una questione normativa, in Amb. sviluppo, 2024, 12, 788 ss.

55	  Direttiva 2013/34/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 giugno 2013, relativa 
ai bilanci d’esercizio, ai bilanci consolidati e alle relative relazioni di talune tipologie di imprese, 
recante modifica della direttiva 2006/43/CE del Parlamento europeo e del Consiglio e abrogazione 
delle direttive 78/660/CEE e 83/349/CEE del Consiglio, GU L 182 del 29.6.2013 (nel prosieguo, Diret-
tiva Accounting).
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I piani individuali o di gruppo devono includere «le azioni di attuazione e i relativi piani 
finanziari e di investimento, atti a garantire che il modello e la strategia aziendali siano 
compatibili con la transizione verso un’economia sostenibile e con la limitazione del ri-
scaldamento globale a 1,5°C in linea con l’Accordo di Parigi e l’obiettivo di conseguire la 
neutralità climatica entro il 2050 come stabilito dal regolamento (UE) 2021/1119 del Parla-
mento europeo e del Consiglio, del 30 giugno 2021, e, se del caso, l’esposizione del gruppo 
ad attività legate al carbone, al petrolio e al gas»56. 

Ancor più marcata è poi la previsione dell’art. 22 della direttiva relativa al dovere 
di diligenza ai fini della sostenibilità (CS3D)57. Nella versione attualmente vigente58, le 
società di cui all’art. 2 (1) (a, b, c) e (2) (a, b, c) sono tenute a adottare e attuare un piano 
di transizione per la mitigazione dei cambiamenti climatici (climate transition plan), 
che assicuri la compatibilità con gli scenari definiti all’interno dell’Accordo di Parigi e 
della Normativa Europea sul Clima. La CS3D individua nel «massimo impegno possibi-
le» (best effort) il criterio attraverso il quale valutare l’adempimento dell’obbligazione 
di pianificazione climatica59, la cui verifica è demandata a un’autorità nazionale com-

56	  Art. 3, co. 2, n. 3 e art. 4, co. 2, n. 3, D. Lgs. n. 125 del 6 settembre 2024. A onor del vero, l’art. 3, 
co. 2, n. 3, relativo ai soli piani individuali, include l’aggiunta di un «ove predisposti», che potrebbe 
lasciar intendere che l’adozione del piano resti una facoltà dell’impresa. In altra sede, si è però 
sostenuto che la norma vada interpretata secondo un criterio di prevalenza gerarchica fra le fonti, 
poiché contraddice il testo degli artt. 19 bis (2) (a) (iii) e 29 bis (2) (a) (iii) Direttiva Accounting, per 
come modificato a seguito dell’entrata in vigore della CSRD, v., F. Pistelli, Piani di transizione clima-
tica e tutele civilistiche, cit., 18 ss.   

57	  Direttiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 13 giugno 2024 relativa 
al dovere di diligenza delle imprese ai fini della sostenibilità, GU L, 2024/1760, 5.7.2024. 

58	  Il percorso della CS3D si è mostrato fin dal principio accidentato, a causa del doppio rigetto 
dell’analisi di impatto da parte del Regulatory Scrutiny Board della Commissione (9 aprile 2021 e 26 no-
vembre 2021). L’opinione negativa del Board sulla Proposta si basava sulla carenza di dati e sul difetto 
di proporzionalità delle misure previste, soprattutto nei confronti delle PMI. Si è comunque deciso di 
procedere con la sua emanazione, dopo il parere favorevole del Vice President for Inter-Institutional 
Relations and Foresight. I successivi negoziati della Proposta si sono poi rivelati non meno problema-
tici. A seguito dell’accordo raggiunto in fase di triloghi (14 dicembre 2023), i Ministri tedeschi dell’FDP 
hanno annunciato che si sarebbero astenuti dal voto in COREPER il 9 febbraio 2024, cui hanno poi fatto 
eco analoghi annunci da parte di Italia e Francia, provocando di fatto lo slittamento del voto in Con-
siglio. Solo dopo significative modifiche alla versione originale – in particolare, l’ampia riduzione del 
suo ambito di applicazione – il nuovo testo è stato approvato in Consiglio il 15 marzo 2024 e nell’ultima 
seduta plenaria del Parlamento Europeo il 24 aprile 2024, per essere pubblicato in Gazzetta Ufficiale 
dell’Unione Europea il 5 luglio 2024, GU L, 2024/1760, 5.7.2024. A poco più di un semestre dalla sua en-
trata in vigore, la CS3D, insieme alla CSRD e al Regolamento Tassonomia, sono stati oggetto di una nuo-
va Proposta di Direttiva («pacchetto Omnibus»), che introduce diverse modifiche ad alcune delle sue 
previsioni più significative, v., Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council 
amending Directives 2006/43/EC, 2013/34/EU, (EU) 2022/2464 and (EU) 2024/1760 as regards certain 
corporate sustainability reporting and due diligence requirements, 2025/0045 (COD).

59	  Per un approfondimento sui doveri che scaturiscono dall’art. 22 CS3D sia consentito il rin-
vio a F. Pistelli, Piani di transizione climatica e tutele civilistiche, Firenze, 2025, 125 ss. 
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pente60. Quest’ultima godrà dei tradizionali poteri di public enforcement, potendo cioè 
condurre accertamenti di propria iniziativa o sulla base di segnalazioni (art. 25, par. 2 
CS3D), compiere ispezioni, anche senza preavviso (art. 25, par. 3 CS3D), disporre in-
giunzioni in esito all’accertamento di violazioni (art. 25, par. 4-5 CS3D) e irrogare san-
zioni pecuniarie (art. 27 CS3D). In quest’ambito, il legislatore europeo ha chiaramente 
inteso lo strumentario del public enforcement come strada maestra nella valutazione 
sulla programmazione d’impresa, lasciando poi, in subordine, la via dell’illecito extra-
contrattuale di cui all’art. 29 CS3D e alle fattispecie di diritto nazionale61. 

6. L’obbligazione di pianificazione climatica nel giudizio civile

Pur nell’incertezza di un quadro normativo ancora in fase di assestamento, il para-
digma dell’obbligazione di pianificazione climatica potrebbe già oggi venir impiegato per 
dar risposta a diverse delle questioni ancora irrisolte. Il suo ingresso nel giudizio civile 
permette difatti di attribuire l’opportuna centralità all’attività programmatica. Oltre a 
costituire il vero volto degli impegni di decarbonizzazione, essa rappresenta altresì l’e-
lemento di raccordo fra la posizione degli Stati e quella delle imprese. Beninteso, ciò non 
significa ignorare le differenze che corrono fra l’azione climatica intrapresa dal soggetto 
pubblico e gli interventi di adattamento e mitigazione richiesti ai privati. Si tratta, al con-
trario, di valorizzare gli elementi comuni di questo dibattito al fine di costruire modelli 

60	  La formulazione sembrerebbe lasciar intendere che il potere dell’autorità di vigilanza non 
si estenda anche alla fase dell’implementazione del piano, poiché l’art. 25 (1) si riferisce esclusiva-
mente alla sua «adozione» ed «elaborazione» (nella versione inglese, «design»). A questo argomen-
to è, tuttavia, agevole replicare che l’esclusione dipende dalla volontà del legislatore di non gravare 
l’autorità di controllo di un dovere di monitoraggio continuo sui piani che le vengono sottoposti per 
l’approvazione, dati i costi che tale onere avrebbe sulle autorità nazionali. Solo in questa logica si 
comprende il richiamo che il considerando 73 CS3D all’obbligo di sorvegliare «almeno» l’adozione, 
l’elaborazione e gli aggiornamenti del piano. Niente esclude invece che, di propria iniziativa o su 
impulso di parti interessate, l’autorità di vigilanza possa sindacare la mancata attuazione del pia-
no, facendo uso dei poteri concessigli dagli artt. 25-27 CS3D. Questa interpretazione è avvalorata 
altresì dal documento sulle Frequently Asked Questions della Commissione sulla CS3D, secondo le 
quali «if a company fails to adopt a transition plan with the required content, or to update the plan, 
including the actions to reach the targets, it may face administrative sanctions» (corsivo aggiunto).

61	  Contra, Feraci, Contenzioso climatico e diritto internazionale privato dell’Unione Europea, cit., 
247 ss., la quale sottolinea il mancato richiamo dell’art. 22 all’interno dell’art. 29. L’argomento non 
pare, tuttavia, decisivo. Anzitutto, l’art. 29, par. 6 CS3D lascia impregiudicata la scelta degli ordi-
namenti nazionali di introdurre regimi di responsabilità più stringenti. In aggiunta, i pregiudizi 
al diritto alla salute e alla vita familiare derivanti da un cambiamento climatico dovuto a fattori 
antropogenici sono protetti dalle norme della CEDU; come tali, la loro lesione ammette comunque 
il riconoscimento di una pretesa risarcitoria in capo alle vittime, a prescindere da un espresso ri-
chiamo all’interno dell’art. 29 CS3D.   
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giuridici che orientino il delicato equilibrio fra i molteplici interessi in gioco e consenta-
no di calare il rimedio nel contesto specifico di riferimento.   

Per le imprese, la costruzione di questo paradigma si fonderebbe sull’applicazio-
ne degli artt. 3 e 4 del D. Lgs. n. 125 del 6 settembre 2024, che a loro volta sottendono il 
richiamo all’analitica disciplina degli standard europei in materia di rendicontazione62. 
Le norme forniscono una più puntuale descrizione della fattispecie dei «piani di transi-
zione per la mitigazione dei cambiamenti climatici»63, nonché un’articolata disamina dei 
suoi requisiti, con tre importanti conseguenze nell’ambito del giudizio civile.   

Rispetto al modello aquiliano, queste disposizioni permettono anzitutto di identifi-
care con maggior precisione le ipotesi di violazione dell’obbligo. Oltre ai casi in cui il pia-
no non sia stato radicalmente sviluppato o manchi dei suoi requisiti essenziali, l’impresa 
risulterebbe inadempiente qualora le misure ivi previste – segnatamente, gli obiettivi in-
termedi di riferimento (Reference Target Value), le leve di decarbonizzazione e le risorse 
stanziate – prefigurino un percorso di decarbonizzazione strutturalmente inidoneo ad al-
lineare l’attività d’impresa agli obiettivi di neutralità climatica. Il sindacato implicherebbe 
la formulazione di un giudizio ex ante di congruità fra le azioni programmate e gli obiettivi 
da raggiungere. Si tratta di una verifica che non si esaurisce con la predisposizione iniziale 
del piano, ma che si rinnova ad ogni successivo intervallo temporale, solitamente su base 
annua, con cui l’impresa è tenuta ad aggiornare i propri impegni. Gli inadempimenti pos-
sono infine riguardare la fase attuativa del piano. È questa l’ipotesi in cui gli obiettivi inizia-
li non sono poi stati effettivamente conseguiti entro l’arco temporale promesso64.      

L’utilità del paradigma dell’obbligazione di pianificazione climatica si apprezza 
allora in sede di verifica della condotta tenuta nei casi appena menzionati. Il modello 
dell’obbligazione di mezzi implica una valutazione fondata sulla misura dello sforzo di 
«tensione impegnativa» adottato dall’impresa nel raggiungimento del risultato65. Le di-

62	  Regolamento delegato (UE) 2023/2772 della Commissione, del 31 luglio 2023, che integra la 
direttiva 2013/34/UE del Parlamento europeo e del Consiglio per quanto riguarda i principi di ren-
dicontazione di sostenibilità, GU L, 2023/2772, 22.12.2023. I principi muovono dall’intento di copri-
re le diverse declinazioni del concetto di sostenibilità. Alle prime due sezioni di principi trasversali 
(ESRS 1 – prescrizioni generali) (ESRS 2 – informazioni generali) seguono dieci standard tematici e 
gli ulteriori standards di settore che saranno oggetto di futura approvazione. Per una panoramica, 
v., Verrascina, I primi principi di rendicontazione europei per l’informativa di sostenibilità, in Amm. e 
finanz., 2024, 1, 7 ss. Alla rendicontazione in materia di cambiamenti climatici è dedicato il primo 
degli standard tematici (ESRS E1), v., Ballarin e Zanin, ESRS E1 Climate Change: lo standard riferito 
agli impatti climatici, in Amm. fin., 2022, 12, 17 ss.

63	  V., Tabella 2, Allegato II, ESRS.
64	  In altro lavoro si è ritenuto opportuno distinguere il caso in cui il mancato adempimento 

sia dipeso dal fatto che l’impresa non avesse effettivamente messo in atto tutte le azioni che aveva 
in programma, da quello in cui tali azioni, pur realizzate, si siano comunque rivelate insufficienti. 
La distinzione ha soprattutto un peso per quanto concerne la verifica della colpa, su cui si rimanda 
più ampiamente a Pistelli, Piani di transizione climatica e tutele civilistiche, cit., 139 ss.   

65	  L’espressione è di Mengoni, Obbligazioni «di risultato» e obbligazioni «di mezzi» (studio critico), 
in Riv. dir. comm., 1954, I, 185-209, 280-320, 366-396, ora in Castronovo, Albanese e Nicolussi (a cura 
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sposizioni di settore – in primis, gli artt. 3 e 4 del D. Lgs. n. 125 del 6 settembre 2024 e 
l’art. 22 CS3D – richiamano criteri ben più analitici di quelli che discendono dalla sola 
applicazione delle norme generali sull’illecito, su cui pare opportuno informare la no-
zione di diligenza. Per garantire il «massimo impegno» (art. 22, par. 1 CS3D), l’impresa 
sarà anzitutto tenuta a prediligere lo scenario che assicuri la maggior tempestività ed 
efficacia nel conseguimento della neutralità climatica – in ipotesi, quello che permetta 
di raggiungerla nel minor tempo possibile o con il maggior livello di abbattimento delle 
emissioni. Al contempo, però, l’equo bilanciamento imposto dallo standard di condot-
ta («possibile») estende la valutazione all’influenza esercitata da fattori ulteriori, che 
concorrono ad attenuare la natura di un impegno altrimenti volto a «non lasciar nulla 
di intentato»66. Lo sforzo dell’impresa si misura anzitutto sulla disponibilità dei mezzi 
tecnici per il raggiungimento degli obiettivi intermedi e per la realizzazione delle azioni 
relative alle diverse leve di decarbonizzazione. La loro calibrazione deve avvenire sulla 
base di un orizzonte temporale di transizione compatibile con l’insieme di tecnologie 
esistenti e di quelle che saranno sviluppate nell’immediato futuro. La scelta nei processi 
di decarbonizzazione deve, però, venir misurata sulla base della viabilità economica. Il 
raggiungimento degli obiettivi di neutralità climatica presuppone un impiego di risor-
se non incompatibile con le logiche del profitto, della crescita economica e della spinta 
competitiva: sarebbe, d’altronde, irrazionale imporre misure la cui attuazione comporti 
un serio rischio di fuoriuscita dell’impresa dal mercato67. In terzo luogo, la messa in atto 
delle misure deve essere realizzabile dal punto di vista giuridico68. Lo scenario di decar-
bonizzazione non può consistere in azioni contrarie a norme giuridiche, tanto abbiano 
esse fonte legale che, più verosimilmente, negoziale69.

L’identificazione della condotta alternativa doverosa costituisce, infine, il punto di 
sutura nella costruzione del rimedio. Diversamente dal modello aquiliano, quello dell’ob-
bligazione di pianificazione non necessita della spasmodica ricerca di una vittima del cam-

di), Luigi Mengoni. Scritti. Obbligazioni e negozio, II, Milano, 2011, 140 ss. 
66	  D’Auria, Climate litigation: una riflessione preliminare a margine della c.d. “giusta causa”, in 

Janus, n. 29, 2024, 33.
67	  Erbach, Höflmayr e Foukalovà, Economic impacts of the green transition, in European Parlia-

mentary Research Service, PE 733.623, September 2022.
68	  Il problema può non essere immediatamente avvertito per quanto riguarda le emissioni che 

ricadono nella diretta sfera di controllo dell’impresa (Scope 1), ma riveste assoluta centralità con 
riferimento alla riduzione delle emissioni che ricadono in ambiti dipendenti (anche) dalle azioni di 
fornitori (Scope 2) e partners commerciali lungo la catena di valore (Scope 3).

69	  Ad esempio, il raggiungimento di obiettivi di riduzione delle emissioni dovrà tener conto 
della durata dei contratti di fornitura, non potrà comportare interruzioni brutali dei rapporti com-
merciali – anche laddove motivate da esigenze di conversione della produzione – o manifestarsi at-
traverso condizioni particolarmente penalizzanti nei confronti delle piccole e medie imprese nella 
filiera. Sul punto, v., Snyder, An American Experiment in Contracts, Human Rights, and Environmental 
Protection, in Cafaggi,  Iamiceli e Pistelli (a cura di), Sustainability, due diligence, and the impact on 
global value chain governance, cit., 240 ss.
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biamento climatico70, poiché il suo obiettivo resta primariamente quello della irrogazione 
di misure correttive. Con ciò s’intende riferirsi a quell’insieme di strumenti che consentono 
di reagire a una negligente predisposizione o attuazione di un piano di transizione climati-
ca, imponendo all’impresa di correggere o integrare le proprie azioni e obiettivi, ovvero di 
allineare la propria condotta a quanto dichiarato, prima che il comportamento manifesti 
l’intero arco delle sue potenzialità lesive. L’azione inibitoria, specie laddove esercitata in 
forma collettiva, può rappresentare uno dei mezzi più efficaci per promuovere il dovere di 
attuazione dei piani di transizione climatica. Oltre a ciò, la possibilità di disporre misure 
dal contenuto atipico ben si adatta all’esigenza di costruire tutele modellate sulla specifica 
violazione: in qualche caso, attraverso ordini di cessare azioni che possono pregiudicare 
il raggiungimento di obiettivi di decarbonizzazione; in altri casi, mediante provvedimenti 
di coercizione di comportamenti attivi, volti a ripristinare uno sforzo di tensione verso il 
risultato compatibile con i canoni di diligenza sopra richiamati.

Il paradigma dell’obbligazione di pianificazione climatica consentirebbe, allora, di 
preservare le peculiarità dei processi relativi all’inazione climatica di Stati e di quella 
delle imprese, riconoscendo e valorizzando l’esistenza di una matrice – quella sì – effetti-
vamente “comune” fra di loro. 

Abstract

Nel contezioso climatico viene affermandosi un orientamento che, pur giungendo a 
risultati funzionalmente equivalenti, impone di diversificare la “giustiziabilità” del-
le pretese nei confronti degli Stati da quella nei confronti delle imprese. L’approccio 
sembra consolidarsi in esito alla recente ordinanza delle Sezioni Unite n. 20381/2025. 
Dopo una disamina critica del ruolo della responsabilità civile, lo scritto suggerisce di 
costruire un modello di obbligazione di pianificazione climatica fondato sugli artt. 3 e 4 
del D.Lgs. n. 125 del 6 settembre 2024. 

The emerging trend in climate change litigation is to distinguish the justiciability of claims 
against States and companies. However, irrespective of the parties’ nature, these claims 
achieve functionally equivalent results. This approach seems to be gaining ground following 
the recent ruling of the Italian Supreme Court No. 20381/2025. After a critical examination 
of the role of civil liability, the paper suggests building a model of climate transition plan-
ning obligation based on Articles 3 and 4 of Legislative Decree No. 125 of 6 September 2024. 

70	 Una prospettiva alternativa è quella proposta da autorevole dottrina, che invita a ripensare 
i paradigmi della soggettività per ampliare gli spazi della tutela, v., Alpa, Dalla tutela dell’ambiente 
al riconoscimento della “natura” come soggetto di diritto. Una rivisitazione delle categorie del diritto 
civile?, in Rass. econ., 2021, 1, 41 ss.
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Croce e i giuristi

Natalino Irti
Prof. emerito dell’Università di Roma “La Sapienza”

“Non ho avuto che rari incontri con l’uomo di cui più avrei desiderato la stima, Be-
nedetto Croce”: notazione dolorosa di Arturo Carlo Jemolo, che si legge in una pagina di 
Anni di prova, libro di amaro rimpianto e di delusa sensibilità. E che Cesare Mirabelli ci 
ripropone nella sobria e acuta introduzione al brevissimo carteggio tra Jemolo e Croce: 
un biglietto di circostanza nel 1944, e una lettera ufficiale recante la data del 23 dicembre 
1945.

Potrebbe trarsene il corollario di reciproca indifferenza tra il filosofo e gli studiosi 
di diritto. Ma sarebbe erroneo, come oggi è testimoniato dal primo dei due tomi di Carteg-
gi di Benedetto Croce con i giuristi, che l’Istituto di Palazzo Filomarino (in proficua intesa 
con la ‘Fondazione Biblioteca Benedetto Croce’) ha affidato alla vigile e dotta competenza 
di Luisa Avitabile, salita sulla cattedra di uno degli interlocutori più assidui (dal 1907 al 
secondo dopoguerra), Giorgio Del Vecchio. Raccoglie, il primo tomo, gli scambî epistolari 
con Felice Battaglia, Giovanni Baviera, Giorgio Del Vecchio, Benvenuto Donati, Ugo Forti, 
Arturo Carlo Jemolo, Adolfo Ravà. Le lettere sono precedute e commentate con note di 
sagace finezza, dovute a studiosi di filosofia del diritto o di particolari discipline giuri-
diche: Giuseppe Russo, Giordano Ferri, Luisa Avitabile, Giuseppe Moro, Aldo Sandulli, 
Cesare Mirabelli, Agostino Carrino. Per il secondo tomo si preannunciano i carteggi con 
Max Ascoli, Guido Astuti, Emilio Betti, Enrico Ferri, Alessandro Levi, Vittorio Scialoja.

Sono tutti documenti, che hanno la seria dignità dei dialoghi scientifici, e poco o 
nulla concedono all’intimismo autobiografico. Se ne ricava un capitolo di storia della cul-
tura italiana, che ben merita di esser ricostruito con scrupolo di analisi e perspicacia di 
lettura. Da un lato, il filosofo sistematico, al quale si deve la Riduzione della filosofia del 
diritto alla filosofia dell’economia (1907), e le pagine sulle leggi e sulla scienza giuridica – le 
une ridotte a prescrizioni di classi di azioni, l’altra a insieme di pseudo-concetti – che 
troviamo, il 1908, nella Filosofia della pratica.

Gli stanno di fronte filosofi del diritto d’impronta kantiana o positivistica, e studiosi 
di discipline giuridiche, chiusi nel metodo tecnico e quasi timorose di ogni contamina-
zione filosofica. Il dialogo si fa a tratti difficile e aspro: così, per recare un esempio, con 
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il Del Vecchio sul rapporto tra diritto ed economia: fenomeni identificati dal Croce nella 
categoria dell’utile; distinti da Del Vecchio come il potere dominante sulla materia rego-
lata. Si scende talvolta a notazioni ironiche, quale nella lettera del Croce a Adolfo Ravà (17 
aprile 1930), dove, con riguardo a un saggio di Carlo Esposito, che poi tenne cattedra di 
diritto costituzionale nella romana Sapienza, si ammonisce (ed è lezione da rammentare 
e impartire anche ai nostri giorni): 

vorrei che l’Esposito e gli altri giovani studiosi non seguissero il vecchio metodo 
del Del Vecchio nel porre a ogni affermazione una serqua di citazioni, attinte dai 
più vari autori dei più vari tempi e collocati tutti sul medesimo piano. Che noi, eru-
diti e storici mettiamo in nota le indicazioni delle fonti a cui attingiamo, s’intende: 
ma in una discussione teorica questo è un lusso fastidioso e dannoso di erudizio-
ne. Certo conviene fare la storia delle singole questioni; ma le citazioni fatte a quel 
modo (e, come ho detto, tutte sullo stesso piano), sono il contrario della storia.

I carteggi rivelano, non soltanto l’intransigenza del Croce nella difesa e spiegazione 
del proprio sistema, ma anche la franchezza di giudizio, che accompagnava la lettura di 
saggi giuridici. Ne è esempio lo scambio epistolare con Benvenuto Donati, stimato per 
famosi studî vichiani, capace insieme di indagini biografiche e di penetrazione spiritua-
le (al proposito riescono preziose le pagine introduttive di Giuseppe Moro). Di singolare 
importanza è il carteggio con Felice Battaglia, filosofo educato nell’attualismo rigoroso 
di Gentile, e proteso – come rammenta il colto introduttore Giuseppe Russo sulla scorta 
di una pagina autobiografica – a ‘integrare l’uno con l’altro’, e a difendere il liberalismo 
crociano dalla dura critica del Bobbio (che era poi difesa di quell’ethos politico, di cui si 
fa cenno nella lettera del 25 febbraio 1945, indirizzata da Ugo Forti – scrive a commento 
Aldo Sandulli – “all’icona liberale, alla guida morale di quella parte libera e aperta della 
Patria, che aveva mantenuto accesa la fiammella del percorso liberaldemocratico lungo 
il corso di quel mezzo secolo accidentato e drammatico”).

Il primo tomo dei carteggi appartiene alla storia culturale del nostro Paese, e dà 
anche misura nelle note introduttive – che vanno da larghi quadri storici di Agostino Car-
rino e Giordano Ferri fino a pagine più secche e nette – dell’odierno fervore filosofico di 
un’élite di giuristi italiani, i quali, tenendosi lontani così dall’elementare esegesi come 
dalle bizzarrie soggettivistiche, hanno un alto concetto del diritto, e lo indagano entro la 
unità del pensiero.

Carteggi di Benedetto Croce con i giuristi, a cura di Luisa Avitabile, Introduzione di 
Natalino Irti, I, Il Mulino, 2024, p. 305.
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I carteggi di Benedetto Croce con i giuristi

Mauro Grondona
Prof. ord. dell’Università di Genova

Pochissime parole per introdurre una discussione intorno a un libro che merita la 
massima considerazione, anche da parte dei civilisti1.

È senza dubbio vero (lo hanno in particolare fatto notare Claudio Consolo e Andrea 
D’Angelo) che, in sé, il carteggio non rivela aspetti ignoti, o particolarmente significati-
vi, del rapporto tra Croce e il diritto; un rapporto, se vogliamo dire così, teoreticamente 
non facile, per la notissima riduzione crociana del diritto all’economia; e del resto, come 
sempre capita, i diversi corrispondenti di Croce (senza peraltro dimenticare che questo 
è il primo di due tomi: il secondo, che tutti attendiamo con grande curiosità, raccoglie il 
carteggio tra Croce e: Max Ascoli, Guido Astuti, Emilio Betti, Enrico Ferri, Alessandro 
Levi, Vittorio Scialoja) suscitano un diverso grado di reazione giuridica. 

Si va, così, dal ringraziamento e dallo scambio di saluti e di auguri, o poco più, a 
qualche consiglio metodologico su come citare (e soprattutto non citare), a qualche ra-
pida osservazione (anche assai velenosa: cfr. quanto Croce sprezzantemente scrive a 
proposito della filosofia del diritto, e, ancor peggio, dei professori di filosofia del diritto 
– avvocati falliti o filosofi falliti: 68) su taluni aspetti del diritto e, più in generale, della 
giuridicità (invero, proveniente più dal corrispondente di turno che non dal Croce).

Eppure, questo libro ha una rilevantissima portata conoscitiva, soprattutto (come 
ovvio) per chi non sia cultore della filosofia del diritto, o, in generale, della filosofia: da es-
so si impara moltissimo, e senza dubbio darà vita ad altri studi e ad altri libri. Ciò, grazie 
agli eccellenti saggi che introducono i carteggi («esemplari note introduttive» li qualifica 
Natalino Irti: VIII), e che è doveroso ricordare singolarmente: Luisa Avitabile, che è altre-
sì la curatrice del volume, si è occupata del carteggio Croce/Del Vecchio; Agostino Carri-
no, del carteggio Croce/Ravà; Giordano Ferri, del carteggio Croce/Baviera; Cesare Mira-
belli, del carteggio Croce/Jemolo; Giuseppe Moro, del carteggio Croce/Donati; Giuseppe 

1	 Carteggi di Benedetto Croce con i giuristi, a cura di L. Avitabile e con Introduzione di N. Irti, I, 
Bologna, 2024.
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Russo, del carteggio Croce/Battaglia; Aldo Sandulli, del carteggio Croce/Forti. Il lettore 
che si accosti al libro con seria intenzione di imparare è, e rimarrà, a tutti loro gratissimo.

E proprio da questi saggi si traggono molte indicazioni preziose, anche metodolo-
gicamente: colpisce (e si presta a molteplici svolgimenti, retrospettivi e prospettici) l’af-
fermazione di Del Vecchio, riferita da Luisa Avitabile, che ogni individuo è naturalmente 
una fonte di diritto, con la conseguenza che ogni individuo è uno stato in nuce. Il che, ad 
esempio, porta dritti al classico, e del resto irrisolvibile, se non storicamente (e qui la le-
zione di Croce rimane feconda), problema del rapporto tra soggettivo e oggettivo, anche 
in riferimento alla trasmissibilità storica del diritto, che è poi il tema della circolazione 
dei modelli giuridici (ieri), e della comparazione come metodologia giuridica rilevante 
non solo in chiave conoscitiva ma anche trasformativa (oggi), donde i controversi rappor-
ti tra tecnica giuridica e sociologia, tra giudizio di valore e giudizio di fatto. Ancora, colpi-
sce, e molto fa riflettere, quell’elogio dell’imperialismo morale dello Stato etico condiviso 
da Adolfo Ravà, nel 1935, e richiamato da Agostino Carrino. Un imperialismo morale che, 
senza dubbio, ci riporta non solo al rapporto tra un diritto a priori e un diritto a posteriori 
(e dunque al ruolo del giudizio e dell’interprete), ma anche ai rapporti (invero insupera-
bili, pur se, di nuovo, storicamente cangianti) tra diritto e morale, nonché ai rapporti (an-
che tragici) tra imperialismo morale, imperialismo politico, imperialismo nazionalistico 
(a questo proposito, turba e ammonisce la seguente affermazione di Croce, contenuta in 
una lettera indirizzata a Benvenuto Donati il 5 aprile 1941, e riferita da Giuseppe Moro: 
«Alto il sentimento dello Spaventa [Bertrando], bella la sua prosa, ma quel legame che 
egli trovava tra il concetto delle nazioni del Vico e la conoscenza posteriore delle naziona-
lità credo sia arbitrariamente posto. La teoria delle nazionalità nasce da uno storicismo 
ben altrimenti ricco di quello del Vico; e porta con sé il pericolo che già il Grillparzer 
lucidamente vide quando profetò: “l’umanità, attraverso la nazionalità torna alla bestia-
lità”»: 182, e ivi anche la nt. 14). 

Molto interessante, e pur’essa ciclicamente ricorrente, la questione del rapporto 
tra una dogmatica storica, a posteriori, e una dogmatica costruttiva, a priori (richiama 
questo aspetto Giordano Ferri: 81), questione che esalta il rapporto tra storia e diritto, 
nonché quello (sottolineato da Giuseppe Moro) tra idealismo storicistico e scienza giu-
ridica.

Insomma, la storia delle idee, che è la disciplina che, sub specie iuris, tutti pratichia-
mo (chi consapevolmente, chi inconsapevolmente), in questo volume riceve una felicis-
sima rappresentazione, tanto teoretica quanto storiografica: leggendolo, ci troviamo di 
fronte a noi stessi, in quanto giuristi, e potremo allora compiere un provvido esercizio 
di autocoscienza, e in particolare di ‘autocoscienza ricognitiva’ (207), la quale, metodo-
logicamente, è un’attitudine del pensiero a svolgersi nella storia senza rimanerne però 
vittime, e dunque non accettando passivamente gli accadimenti, da cui l’intrinseca mo-
ralità di una prassi trasformativa, che in questo senso è oppositiva rispetto alla negatività 
del reale, aprendo così gli spazi per un diritto che è tale in quanto politica, cioè scelta di 
valore, e dunque ‘filosofia militante’ (per riprendere un’espressione di Natalino Irti: VIII).
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Filosofia e diritto: attività pratica e attività 
morale, concetti e pseudoconcetti

Andrea D’Angelo
già Prof. ord. dell’Università di Genova

Dai carteggi intrattenuti tra Croce e giuristi, filosofi e storici del diritto (pubblicati 
nel volume sul quale stiamo ragionando) si traggono notizie e atmosfere, riferimenti a 
vicende culturali, universitarie, editoriali, a fasi drammatiche della nostra storia: il fa-
scismo, la persecuzione razziale, la guerra, il prolungarsi dei conflitti e dei travagli indi-
viduali nell’immediato dopoguerra. 

Sono invece rari i contenuti di merito, filosofico, storico, giuridico. E sono preva-
lentemente “unilaterali”, provengono cioè essenzialmente dagli interlocutori di Croce e 
non da Croce stesso: i primi, in un abito di reverenza, si avventurano a volte, per lo più 
cautamente, nell’espressione di opinioni; Croce appare invece quasi sempre laconico, ra-
ramente interessato e pronto al dialogo (salvo ogniqualvolta si parli di Vico); e forse egli 
appare, mi domando, un po’ sprezzante?

Pertanto, gli spunti per il giurista consistono, più che nei contenuti epistolari, es-
senzialmente nelle risonanze che il carteggio e i nomi degli interlocutori suscitano. E, in 
questo senso, sono molto utili, oltre che pregevoli, le introduzioni che precedono ogni 
carteggio.

Mi soffermo innanzitutto, molto brevemente, e senza alcuna pretesa di ricostruzio-
ne e tantomeno di approfondimento delle visioni rispettive dei due personaggi, su alcuni 
spunti che si colgono nella considerazione delle divergenze di pensiero tra Croce e Ravà 
sui rapporti rispettivi di diritto e filosofia con l’attività pratica, l’economia (quale catego-
ria filosofica dell’utile), la dimensione tecnica del diritto, la morale, i valori morali. 

Nell’introduzione di Agostino Carrino viene ricordato un passo significativo della 
(auto)presentazione di uno scritto di Ravà del 1932, nella quale, ricordandosi il suo im-
pegno scientifico di civilista e di filosofo del diritto, si dice che egli ha «coniuga[to] in sé 
teoria e prassi dell’esperienza giuridica, riflettendo nella sua opera di civilista la visione 
globale del filosofo e, nel contempo, ancorando le sue acute e rigorose speculazioni teore-
tiche alla precisione puntuale del diritto positivo ed alla concretezza del diritto vivente», 
così evocando la dimensione concreta del diritto, della sua “vita”. Si ricorda che Croce, 
proprio in una sua recensione a Ravà, aveva tempo addietro affermato perentoriamente 
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che «gl’ideali pratici esistono prima e fuori della filosofia, e gli uomini fanno il diritto, 
essi, ogni giorno con le loro lotte». Dunque, forse il passo della (auto)presentazione di 
Ravà, in qualche modo risponde, a distanza di molti anni, alla considerazione di Croce, 
rivendicando la compatibilità tra impegno filosofico e dottrina positiva e però valoriz-
zando la dimensione di «concretezza del diritto vivente» che anticipa una formula tanto 
in voga ai nostri giorni.

Quanto al rapporto tra morale e diritto – tema che investe anche la relazione tra 
Croce e Del Vecchio, secondo quanto illustrato nell’introduzione di Luisa Avitabile al loro 
carteggio –, e quanto all’immagine crociana del «filosofico ircocervo», che proprio a quel 
tema si riferisce, mi piace ricordare una mia remota lettura di una pagina di Croce, che 
non sono risuscito a ritrovare, nella quale egli racconta della sua giovanile frequentazio-
ne di un corso di Filomusi Guelfi, incline anch’egli a coniugare filosofia, morale e diritto, 
e in particolare di una lezione sui “diritti innati”, che allontanò definitivamente Croce 
dagli studi giuridici.

Con una scelta che può apparire in certo senso paradossale, mi soffermo ora sul 
rapporto tra Croce e Jemolo, il carteggio tra i quali è minimo per numero e sostanzial-
mente vuoto di contenuti; un rapporto che, come si racconta nella relativa introduzione 
di Cesare Mirabelli, sul piano personale consistette per lo più in incontri mancati.

Ma, come dicevo, le occasioni che si colgono nella lettura del volume stanno soprat-
tutto nelle risonanze che suscita anche mediante il nome stesso degli interlocutori, come 
appunto nel caso di Jemolo. 

In proposito mi sembra soprattutto significativa la traccia del pensiero crociano 
che si coglie in alcuni scritti di Jemolo sui concetti giuridici1, raccolti qualche anno fa da 
Natalino Irti2, insieme ad altri autorevolissimi contributi che animarono il dibattito che 
si sviluppò negli anni ’30 e ’40 del secolo scorso.      

Mi riferisco in particolare alla nozione e al termine “pseudoconcetti” che, più o 
meno esplicitamente, influirono su quel dibattito e che trovano in particolare eco negli 
scritti di Jemolo, che a loro volta incisero in modo molto significativo sul rinnovamento 
della dogmatica civilistica. 

Coniando questa espressione, volta a segnare la distinzione dai concetti della filo-
sofia kantiana e idealistica, scriveva Croce3 che, al fine «pratico» di «provvedere alla con-
servazione del patrimonio delle conoscenze acquistate», «si costruiscono gli strumenti 
delle finzioni concettuali, che rendono possibile, per mezzo di un nome, di risvegliare 
e chiamare a raccolta moltitudini di rappresentazioni». E così li descriveva4: «quei finti 

1	  Jemolo, I concetti giuridici, in Atti R. Accad. delle Scienze di Torino, cl. sc. mor., vol. LXXV, t. II, 
1940, poi in Irti (a cura di), La polemica sui concetti giuridici, Milano, 2004, 24; Id., Ancora sui concetti 
giuridici, in Riv. dir. comm., 1945, I, 130 ss.

2	  Irti (a cura di), La polemica sui concetti giuridici, cit.
3	  Croce, Logica come scienza del concetto puro [1905], 8a ed., Bari, 1958, 13 ss.
4	  Croce, Filosofia della pratica – Economica ed etica [1908], 8a ed., Bari, 1963, 348.
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concetti, quegli schemi [...], quelle falsità confessate e perciò non false sorreggono la me-
moria e agevolano il pensiero a orientarsi dinanzi al multiforme spettacolo del mondo». 

Le implicazioni di significato del termine “pseudoconcetti” consistevano dunque 
nel carattere contingente, strumentale all’azione, in certo senso arbitrario, frutto di vo-
lizioni e scevro di ontologismo; ed esse non mancarono di influire sulla revisione della 
configurazione e della funzione dei “concetti”, o pseudoconcetti, giuridici.

Nell’àmbito del dibattito che ho ricordato, assumendo una posizione personale sul-
la quale non potevano certo dirsi concordi gli altri partecipanti, Jemolo5 tracciava una 
visione dei concetti giuridici che andava ben oltre quella, invece largamente condivisa, 
che ne predicava la relatività storica; egli ne affermava una relatività ben più radicale: i 
concetti giuridici sono caratterizzati da «approssimazione», utili «quadri di riferimento» 
che però occorre incessantemente «controllare» sia rispetto alla singolarità e concretez-
za dei fatti che all’evoluzione legislativa. E sottolineava6 che, dietro i termini che denota-
no concetti, vi è «una cerchia di realtà concrete, dai confini la cui determinazione varia 
secondo che si tratti di applicare una od un’altra norma di legge»: «quelle caselle non 
riescono a contenere la vita». Cosicché, «se nessuno pensa disconoscere la legittimità» 
di procedimenti che, «risalendo dalle disposizioni del diritto positivo», creino «figure 
giuridiche» che «sono la materia quotidiana su cui lavora il giurista», peraltro le «con-
statazioni circa l’impossibilità di ricavare dal diritto positivo concetti o pseudo-concetti 
dal contenuto costante, dai limiti sicuri, non soffrono eccezioni». E si noti che la stessa 
espressione “figure giuridiche” implica l’esclusione di una loro (e dei concetti giuridici) 
consistenza ontologica. 

Al di là della povertà del carteggio e di una storia di incontri mancati, evidente è 
dunque l’importanza della relazione tra il pensiero di Croce e la riflessione di Jemolo 
sui concetti giuridici. E la più vasta portata di questa influenza si riscontra nel signifi-
cativo sviluppo, nella seconda metà del secolo scorso, segnatamente nella civilistica e 
non soltanto in scritti di teoria generale e di metodo, di tendenze revisionistiche circa la 
formazione e l’utilizzo dei concetti giuridici, le quali, un po’ frettolosamente, sono state 
definite come “anti-concettualistiche”. 

5	  Jemolo, I concetti giuridici, cit.
6	  Jemolo, Ancora sui concetti giuridici, cit.
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Croce e Del Vecchio, una particolare antitesi

Luisa Avitabile
Prof. ord. dell’Università di Roma La Sapienza

1. Il primo volume di Croce e i giuristi fa emergere uno stile epistolare che potrebbe 
apparire anacronistico. I carteggi sono un capitale dei secoli scorsi che oggi, in un proflu-
vio di mail, scompare come materiale obsolescente. Eppure quale sorpresa nel leggere le 
carte che, sotto forma di epistola, hanno attraversato l’Italia e, in alcuni casi, il pianeta si 
sono ricomposti nella custodia sapiente di Palazzo Filomarino, facendo risaltare ancora 
di più le contraddizioni di un mondo culturale, scientifico e politico come quello della 
prima metà del ’900, ma anche la ricchezza e la vivacità di rapporti e alcune prese di po-
sizione che, nel secolo breve, hanno lasciato più di una traccia. 

Relazioni complesse, verità assolutizzate e visioni condivise, in un momento sto-
rico non sempre aperto alle novità. Tra le lettere destano interesse quelle scambiate tra 
Benedetto Croce e Giorgio Del Vecchio1. Un rapporto controverso, con ragioni portate 
avanti in modo originale da ciascuno dei due. E proprio la loro caparbietà e le fasi volitive 
fanno sì che si possano distinguere tre periodi, tratteggiati da intense relazioni tenute in 
un mondo in veloce cambiamento.

Periodi articolati e complessi. Vicissitudini personali che si intrecciano con la Sto-
ria. Storie individuali che sperimentano la tragedia e ne sono attraversate impotenti.

In sintesi, il primo periodo potrebbe essere datato 1911-1935, ed è il lasso di tempo 
più lungo, in cui si manifesta un rapporto di stima e affinità intellettuale; il secondo evi-
denzia la frattura tra due pensatori divergenti nelle discussioni sul rapporto tra diritto 
ed economia, gli anni sono il 1935 e il 1936; il terzo, datato 1951, può essere definito della 

1	  Si ringraziano Marta Herling per aver messo, con rara generosità, a disposizione il carteggio 
tra Croce e i giuristi, Teresa Leo e Stefano Palmieri per il prezioso contributo.

Un particolare ringraziamento a Matteo Castorino, Fiammetta Cioè, Beatrice Leucadito e Gio-
vanna Petrocco per la cura e l’attenzione al lavoro di trascrizione e revisione dell’epistolario tra 
Croce e i giuristi pubblicato nel volume I. 
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riconciliazione, luogo della pace e del dubbio, di interrogativi e di silenziosa disperazio-
ne. 

Il carteggio, pubblicato grazie ad una felice idea di Natalino Irti, è costituito sì da 
una serie di lettere, cartoline, biglietti e cartoncini augurali, ma in realtà sono documenti 
che testimoniano la storia istituzionale di Benedetto Croce, prima Senatore del Regno 
poi Ministro della Pubblica Istruzione e di un Paese che proviene dall’800, dalla Grande 
guerra. 

Al lettore curioso si offrono pagine color avorio, frastagliate, invase da una grafia 
minuziosa, tratti di pennino e parole incomprensibili che sembrano volersi sottrarre alle 
attenzioni dell’attualità. 

In questa atmosfera polverosa si rinvengono, nel suo Archivio presso l’Istituto di 
Filosofia del diritto della Sapienza, le carte autografe di un saggio del 1911 che Del Vecchio 
decide di pubblicare e che invia a Croce, intitolato La comunicabilità del diritto e le idee del 
Vico. Il suo pensiero ha avuto modo di affermarsi già nel 1902 in alcuni articoli su Il Convi-
to e sulla Rivista ligure di scienze lettere ed arti, anche in L’evoluzione della ospitalità, per la 
Rivista italiana di sociologia, e in un altro Il sentimento giuridico, per la Rivista italiana per 
le scienze giuridiche. Inoltre, nel 1903 è chiamato ad insegnare filosofia del diritto presso 
l’Università di Ferrara, dove pubblica Le dichiarazioni dei diritti dell’uomo e del cittadino 
nella Rivoluzione francese, dedicandosi con costanza alle relazioni internazionali e fre-
quentando l’Università di Berlino, dove coltiva alcune relazioni scientifiche come quelle 
con Lasson, Kohler e Paulsen. 

Dal 1905 al 1908 pubblica I presupposti filosofici della nozione del diritto, Il concetto del 
diritto e Il concetto della natura e il principio del diritto, raccolti successivamente nell’opera 
Presupposti, concetto e principio del diritto, denominata anche Trilogia (edita nel 1959), che 
appare in America nel 1914 con il titolo The formal bases of law, presso la Boston Book 
Company. 

E proprio la storia e le riflessioni di Del Vecchio portano Croce ad esprimersi con af-
fermazioni di apprezzamento, tanto che nel 1905, su La Critica, ne sottolinea l’«indirizzo 
fecondo … contro l’empirismo, il positivismo, lo storicismo». Intanto, le attività di Del 
Vecchio, impreziosite dall’amicizia con Croce, continuano con un’intensità scientifica ed 
accademica altamente proficua. Nel 1906 è chiamato nell’Università di Sassari, nel 1909 
in quella di Messina, poi a Bologna, e infine nel 1920 a Roma2.

Dalle pagine inviate nel 1911 a Croce si evincono interessi comuni. È posta in primo 
piano un’espressione di Vico che, nella Scienza Nuova, afferma l’intrasmissibilità del di-
ritto «da un popolo ad un altro»; problematizzando questa posizione e differenziandola 
da quella della scuola Storica del diritto, precisa: «secondo la scuola storica, ogni ordina-

2	  Nel 1920-21, anno di inizio del suo insegnamento a Roma, pubblica le Lezioni di filosofia del 
diritto, dapprima come dispense, poi in una stampa (1930) ampliata con i successivi ripensamenti 
e tradotta in varie lingue. Vd. Romano, Ragione giuridica e ragione dialogica in Giorgio Del Vecchio, in 
Rivista italiana per le Scienze giuridiche, 8, 2017, pp. 3 e ss.
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mento giuridico è un che di storicamente individuato, e proprio esclusivamente di un cer-
to popolo: non separabile quindi da esso, né soggetto a trasmigrazioni od innesti. Secon-
do il Vico, il diritto è fondamentalmente uno solo, … siccome una è la natura degli uomini, 
e quella congiunzione delle nazioni; onde esso nasce per necessità sempre uniforme, e 
ricorre con ugual ritmo, anche presso i popoli più lontani nello spazio e nel tempo». 

Vico, nel negare «la comunicabilità storica del diritto», a differenza della Scuola sto-
rica, non la collega alla diversità nei vari popoli, ma al suo essere «naturalmente eguale». 

In questo contesto emerge anche ciò che intende Del Vecchio per diritto naturale: 
l’essere umano, inteso quale humanitas, ha in sé «i segni eterni del giusto», è un’afferma-
zione di Vico che Del Vecchio cerca di rendere ancora più chiara attraverso la considera-
zione: «per questa vocazione giuridica originaria v’ha, in tutte le genti necessariamente, 
un diritto che è naturale, nel senso che è “un diritto uscito coi costumi istessi delle na-
zioni sopra l’idee che essi hanno avuto della loro natura”»; ogni popolo ha un suo «senso 
comune» e dalla generalità dei sensi comuni promana una reciproca «convenienza», vale 
a dire un’intesa che converge nel «senso comune del genere umano» che – come precisa 
Vico nella Scienza nuova – proviene dalla «Provedenza divina». 

Criticando la «boria delle nazioni», Vico tematizza che il diritto naturale delle genti 
deriva da «una prima nazione», in sintesi è un diritto civile «comunicato ad altri popoli 
per umano provvedimento, e non già un diritto con essi costumi umani naturalmente dal-
la divina Provedenza ordinato in tutte le nazioni»: l’incomunicabilità è determinata da un 
«principio speculativo» che muove dalle XII Tavole e che propone un’idea di diritto pre-
esistente al senso comune, dunque anche ai diritti particolari dei singoli popoli, e che 
non ha quindi bisogno di essere trasmesso. 

E anche se le storie sono molteplici, distinte tra di loro, convergono verso un’unicità 
che trascende la contingenza reale e si rinviene anche nei diritti come «unità sostanziali, 
nelle quali con diverse modificazioni, tutte le nazioni convengono» e, conclude Del Vec-
chio, citando Vico, appare come «diritto universale ed eterno».

«La comunicazione – continua Del Vecchio – intanto è possibile, in quanto v’ha 
un’essenziale unità dello spirito umano. Se un popolo può ricevere e fare proprio (sia pu-
re con opportuni accomodamenti) il diritto elaborato da un altro, ciò accade perché nella 
natura di entrambi sono esigenze e necessità comuni, che si riflettono pur nel diritto; 
perché v’è in somma, oltre l’individualità, quella che il Vico ben disse “umanità delle na-
zioni” posto che il diritto fosse, come pretesero alcune scuole, alcunché di esclusivamente 
storico, relativo solo al luogo e al tempo della sua genesi e però spoglio di ogni valore uma-
no e universale, esso non comporterebbe applicazione a genti diverse, né trascenderebbe 
mai i suoi confini etnici e temporali».

Non mancano le sottolineature di Croce alla fine del manoscritto: 

prego l’amico Del Vecchio di accettare la soppressione degli ultimi due righi, che mi 
paiono, per così dire, un colpo di tamburo, che stona con la pacatezza dell’articolo, 
anche affermativamente l’articolo funziona meglio con l’interrogativo. Prego 
anche di inviare le bozze solo ai giudici di concorso. L’articolo uscirà a gennaio. Nel 
fascicolo di novembre è impossibile farlo editare.
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Si oppone il metro che, come ogni matematica, è inintelligente.

Una successiva lettera di Croce a Del Vecchio, datata 22 gennaio 1915, contiene 
espressioni di stima e ringraziamento a proposito di una recensione: 

«La ringrazio della sua recensione del Pagano altrettanto precisa … quanto varia 
e aggiornata nel pensiero. Confesso che anche a me era sfuggito quello scritto del 
Pagano, quantunque io possegga la edizione ragionata dei Papi dove, come sa lei 
certamente, vi era l’appendice sulla quale Ella ha richiamato l’attenzione. Se Ella 
avesse una copia disponibile della sua memoria, la mandi al Senatore Gustavo For-
tunato Lattanzi, via Vittorio Colonna. 
La saluto cordialmente, 
suo B. Croce.

Il 1° agosto 1925, in occasione della pubblicazione di un numero della Rivista inter-
nazionale di Filosofia del diritto interamente dedicato al secondo centenario della Scienza 
nuova di G. B. Vico, Croce ci tiene a scrivere: 

Caro professor Del Vecchio, 
la ringrazio del fascicolo vichiano, che troverò a Napoli nell’ottobre. Ma, intanto, 
poiché desideravo assai di leggerlo, e poiché l’altra copia mi occorre d’altra parte 
….. per la mia collectio viciana, oso chiederle di mandarmi la prima copia, qui a 
Meana di Susa (Torino), dove mi trovo in villeggiatura. Grazie anticipate e saluti 
cordiali dal Suo B. Croce. 

Inoltre il 13 agosto 1925 aggiunge:

Gentilissimo Del Vecchio, grazie del suo volume e sincere congratulazioni per l’o-
pera da lei promossa. Ho letto con cura i vari autori e ne ho steso una recensione 
che pubblicherò in un prossimo numero de La Critica.
Vedrà che ho prestato molta attenzione al volume in questione.
Suo B. Croce. 

Nel 1925, Croce pubblicherà una lunga nota su La Critica, precisando che: «il volume 
è assai ben riuscito e si deve molta gratitudine a Del Vecchio, che ha ideato ed eseguito 
questo omaggio al V. nella ricorrenza del secondo centenario della Scienza nuova»3.

3	  B. Croce, Recensione a Per il secondo centenario della Scienza nuova di G. B. Vico (1725-1925), 
Scritti editi a cura della Rivista internazionale di Filosofia del diritto, La Critica, 25, 1925, p. 365. 
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2. Del Vecchio, da parte sua, si dedica alle attività accademiche e ai lavori scientifici 
e nello stesso anno viene nominato rettore dell’Università di Roma, al termine del bien-
nio cura il volume L’università di Roma4. 

Va ricordato che la storia della Filosofia del diritto della Sapienza è un intersecarsi 
continuo tra l’Istituto di Filosofia del diritto, la Rivista internazionale di Filosofia del diritto 
e la Società italiana di Filosofia del diritto, ascrivibile alla personalità scientifica di Gior-
gio Del Vecchio a Roma dal 1920 al 1953. 

La Rivista è, allo stesso, tempo organo ufficiale della Società italiana di Filosofia del 
diritto, dell’Istituto di Filosofia del diritto, della Società filosofica italiana, denominata suc-
cessivamente Istituto di Studi filosofici e dell’Institut international de Philosophie du droit 
et de Sociologie juridique. 

Nei primi anni della sua fondazione, collaborano Widar Cesarini Sforza, libero do-
cente all’Università di Bologna, Antonio Pagano, libero docente presso l’Università di Ro-
ma e Roberto Vacca, un avvocato genovese. Del Vecchio rende l’Istituto di Filosofia del 
diritto di Roma Sapienza – fondato nel 19335 –, attraverso la Rivista, il centro propulsivo e 
accogliente della riflessione giuridica europea, nordamericana, sudamericana e in parte 
asiatica. 

Tra gli ospiti della Rivista non mancano studiosi italiani e stranieri, si segnalano, tra 
gli altri: F. Carnelutti, F. Battaglia, F. Orestano, E. Beling, J. Binder e H. Kelsen, H. Levy-
Bruhl, P. Bonfante e R. di Mattei. 

Le questioni proposte e affrontate nelle sue opere assumono sempre come riferi-
mento il rinvio alla tematica dell’universale, affrontato teoreticamente attraverso l’inter-
pretazione dei classici della filosofia. 

Nel 1929, in un articolo Sulla statualità del diritto è critico nei confronti di Kelsen: 
«tutto il diritto sarebbe allora, per definizione, “statuale” questa tesi collima con quella 
che afferma … tutto il diritto essere ‘positivo’»6. 

Ubi homo ibi societas e di conseguenza ubi societas ibi ius, i due canoni si riassumono 
in quello finale ubi homo ibi ius, la storia del diritto è un divenire complicato che Del Vec-
chio non vede confluire in una Grundnorm. Considerata la critica a Kelsen, la problemati-
cità e l’ambiguità del concetto di appartenenza del cittadino allo Stato, approfondisce la 
questione argomentando che non vi può essere analogia tra questo tipo di appartenenza 
e quella di un oggetto all’insieme7. 

4	  Dopo il rettorato, assume la direzione della nuova Scuola di scienze politiche, poi, nel mo-
mento in cui questa si trasforma in facoltà, ne viene nominato preside; dal 1930 al 1938 è preside 
della facoltà di giurisprudenza, dove introduce la figura dell’‘assistentato’.

5	  Successivamente l’Istituto di Filosofia del diritto è diretto da Sergio Cotta fino al 1997 e da 
Bruno Romano fino al 2013. Vd. Romano, Opera Omnia, Torino, 2020.

6	  Del Vecchio, Sulla statualità del diritto, in Rivista internazionale di Filosofia del diritto, IX, fasc. 
1 (1929), p. 2. 

7	  Ivi, p. 21.
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In direzione di un’architettura giuridica non regionalizzata, ma con propensione 
all’universale, nel 1932 Del Vecchio espone la sua tesi in Stato e società degli stati, conside-
rando che l’assunto della Società universale degli Stati non è ancora diventato una ‘realtà 
positiva’8. 

3. Sullo sfondo della storia universitaria, si attesta la storia politica ed istituzionale 
del Paese. La nascita e l’ascesa del fascismo vedono Del Vecchio in prima linea, ma la sua 
condizione sociale e familiare lo porta presto a scontrarsi con le leggi razziali. 

Si può senz’altro affermare che la seconda fase è quella più critica. Si presume che 
inizi con alcune affermazioni tratte da un breve articolo di Del Vecchio, Croce e Don Fer-
rante datato 1936 e pubblicato sulla Rivista internazionale di filosofia del diritto nella Se-
zione Note e discussioni, in risposta ad una recensione di Benedetto Croce al suo saggio 
Diritto ed economia9, apparsa ne La Critica: «La tesi del Croce, che il diritto si riduca all’E-
conomia e che qualsiasi azione sia egualmente economica e quindi egualmente giuridica, 
non è mai stata accolta dagli studiosi», incisive affermazioni che fanno da preludio ad un 
affondo di circa due pagine. Non molte, ma determinanti per decretare la fine di rapporti 
già peraltro tesi10. 

Le risposte di Croce non tardano ad arrivare. Sempre nel 1936 su La Critica si espri-
me senza mezzi termini: «Il Del Vecchio esegue una centesima confutazione della dot-
trina da me sostenuta sul rapporto tra diritto ed economia: confutazione alla quale lo 
prego di scusarmi e di non tener per scortesia se sono costretto a opporre une fin de non 
recevoir». Lo accusa, inoltre, di essere superficiale e di avere dei preconcetti ostativi alla 
comprensione del «problema che io ho trattato» e della «correlativa teoria, sorta in ser-
vigio non della pratica giuridica, ma dell’intelligenza storica, che è l’intelligenza della 
realtà». Per Croce l’universale giuridico professato da Del Vecchio è semplicemente un 
«filosofico ircocervo», giuridico ma con carattere etico. 

Per giustificare il ricorso all’universale giuridico, Del Vecchio, da parte sua, richia-
ma alcune riflessioni di Platone: «coloro che vedono solo le singole cose giuste e non an-
che la giustizia in universale (cioè proprio l’universale giuridico) non sono φιλόσοφοι, ma 
soltanto φιλόδοξοι. Amanti, dunque, dell’opinione e non della scienza».

Nelle sue critiche, rinvia ai classici del pensiero: «il considerare, come fa il Croce, il 
diritto come coincidente con qualunque manifestazione di volontà (tanto il rispetto del-
la legge, quanto la sua violazione) significa contraddire all’essenza logica del diritto, che 
consiste appunto in una distinzione tra il giusto e l’ingiusto, il lecito e l’illecito, il jus e 
l’injuria».

8	  Id., Stato e società degli Stati, in Rivista internazionale di Filosofia del diritto, XII, fasc. 1 (1932), 
pp. 1 e 36.

9	  Id., Diritto ed economia, in Rivista internazionale di Filosofia del diritto, XV, fasc. 6 (1935), p. 593 
ss.

10	  Vd. Croce, Recensione a Giorgio Del Vecchio, in La Critica, 1936, 34, pp. 378-379. 
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La distinzione tra filosofi e filosofi del diritto gli riporta alla mente l’atteggiamento 
di don Ferrante che, di fronte alla peste, riesce a dimostrarne l’inesistenza, usando di-
squisizioni sofistiche. Analogamente, la bipolarità dell’interrogativo di Croce se il diritto 
sia economia o morale, esclude – secondo Del Vecchio – una terza via, così come don Fer-
rante nega e sembra ignorare l’esperienza. 

Nelle pagine su Diritto ed economia, la differenza tra le due dimensioni, quella giu-
ridica e quella economica, diventa il basamento sul quale costruire il primato del diritto 
sull’economia11 e l’interdipendenza tra i fenomeni della vita sociale: «i rapporti econo-
mici non sono mai soltanto rapporti economici: essi sono rapporti umani, quindi anche 
morali e giuridici»12.

Del Vecchio non auspica certo che il principio economico diventi il surrogato della 
regola: «Il diritto, come principio universale dell’operare, domina (in coerenza con la mo-
rale) tutte le azioni umane e quindi anche quelle che tengono alla soddisfazione dei biso-
gni all’acquisto dei beni materiali. Esso domina tutti i motivi umani e quindi anche quelli 
di natura egoistica o utilitaria. Il diritto domina, in una parola, l’Economia»13, stabilendo 
così il primato del diritto sul profitto e sull’utile e la differenza tra i due fenomeni sociali. 

Non si parleranno e non si scriveranno per lungo tempo. La grande storia dispiega 
i suoi effetti, non tutti positivi. Del Vecchio, nel 1936, ripropone nella Rivista un articolo 
pubblicato nell’Enciclopedia italiana14, dove affronta le questioni della pace e interpre-
ta il pacifismo come «quella dottrina che intende dimostrare la possibilità e il dovere di 
abolire definitivamente la guerra, istituendo la pace tra tutti i popoli; nel suo significa-
to pratico, è quel movimento dell’opinione pubblico e quell’organizzazione sociale, che 
svolge un’azione più o meno direttamente politica allo scopo di propagare tale dottrina e 
ottenerne l’effettiva attuazione»15.

4. Alla fine del 1938, per effetto delle leggi razziali, nonostante le posizioni forte-
mente a favore del regime, Del Vecchio verrà destituito e sospeso dall’insegnamento. La 
storica Rivista internazionale di filosofia del diritto, della quale è il fondatore e direttore dal 
1921, verrà soppressa ed egli stesso indicato come studioso «non appartenente alla razza 
ariana»; il 18 dicembre 1938 la Questura di Roma trasmette un documento all’Ufficio di 
P.S. di Porta Pia, nel quale poche, esplicite parole riassumono la crudeltà del totalitari-
smo: «Il Ministero della Cultura popolare è venuto nella decisione di sopprimere la Rivi-
sta internazionale di Filosofia del diritto, diretta dal prof. Giorgio Del Vecchio, di razza 
ebraica, abitante in via Appennini 52, e che si stampa nella tipografia Poliglotta Cuore di 

11	  Si tratta di un intervento ad una conferenza dell’Istituto Nazionale Fascista di Cultura di 
Roma, il 18 marzo 1935.

12	  Id., p. 593.
13	  Id., pp. 624-625.
14	  Id., Pacifismo, in Rivista internazionale di Filosofia del diritto, XIV, fasc. 6 (1936), p. 542.
15	  Ibidem.
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Maria, in via Banchi Vecchi 12. Pregovi di voler diffidare il sunnominato Del Vecchio Gior-
gio, e la tipografia ove si stampa, a non più stampare e pubblicare tale rivista». 

Da questo momento la Rivista non verrà più menzionata nella raccolta ufficiale del 
Consiglio nazionale delle ricerche e Del Vecchio, con una comunicazione rettorale, viene 
sospeso dal servizio perché «dalla scheda di censimento personale risulta appartenente 
alla razza ebraica». Successivamente, il 21 luglio 1940, con un provvedimento del ministe-
ro della Educazione nazionale, decade dalla presidenza della Società italiana di Filosofia 
del diritto. In virtù dell’intervento di Amedeo Giannini, direttore da quel momento insie-
me a Felice Battaglia e a Giuseppe Capograssi, nel 1939 la Rivista inizia una seconda Serie, 
interrotta poi nel 1943 a causa della guerra.

In questi anni maturano in Del Vecchio convinzioni religiose diverse da quelle delle 
origini. Scrive nel 1941 un articolo sui diritti subiettivi pubblicato su Azione francescana 
e nel 1943 La parola del S. Padre Pio XII e i giuristi e Sul fondamento della giustizia penale 
pubblicato nel 1944 su L’Osservatore romano, sono gli anni dell’integrazione cattolica e 
della dedizione ad un cammino impervio come quello della fede.

Solo dopo la liberazione dall’occupazione nazista, viene riammesso all’insegna-
mento e alla cattedra, con una lettera del 4 agosto 1944 dell’allora ministro della Pubblica 
Istruzione Guido De Ruggiero16.

Nel 1948, fiaccato dagli eventi, stanco e deluso, alla ripresa del suo insegnamento di 
filosofia del diritto, scriverà: «Il diritto è necessario ma non è sufficiente. … il diritto lascia 
al soggetto una scelta … il diritto deve essere integrato dalla morale»17, condividendo così 
il percorso di alcuni neokantiani e riaffermando la sua stessa vocazione neokantiana.

Le lettere degli anni ’50 danno inizio alla fase conclusiva del rapporto tra Del Vec-
chio e Croce ed hanno ad oggetto la traduzione dell’opera Riduzione della filosofia del di-
ritto e della Filosofia della pratica. Le persecuzioni sono lontane, anche nell’animo di Del 
Vecchio che continua a rivolgersi a Croce con un reverenziale illustre senatore. 

Mio caro 
Del Vecchio, 
l’opuscolo: Riduzione della filosofia del diritto non è altro che il primo di alcuni capi-
toli sull’argomento, che integrati con altri, fecero parte della mia Filosofia della pra-
tica. Potrebbero estrarsi da quel volume con le aggiunte che contengono e formare 
un volumetto a parte. Ora l’intera Filosofia della pratica è stata pubblicata dalla ca-
sa Mohr e l’edizione credo che sia esaurita; ma non sono riuscito a sapere prima se 

16	  Nello stesso anno viene nuovamente sospeso dal servizio per un procedimento di epura-
zione a suo carico. Il provvedimento verrà successivamente revocato e Del Vecchio condannato 
ad un anno di sospensione dall’ufficio e dallo stipendio. Pubblica un volume fuori commercio dal 
titolo Una nuova persecuzione contro un perseguitato, Roma, Tipografia artigiana, 1945.

17	  Del Vecchio, Integrazione morale del diritto (Frammento), in Rivista internazionale di Filosofia 
del diritto, XXV, fasc. 1-2 (1948), p. 188.
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quella casa intenda ristamparla o abbandoni l’idea di una nuova edizione. Procu-
rerò di informarmi per mezzo di qualche amico tedesco e comunicarle la risposta. 
Mi abbia con cordiali saluti ed auguri. 
Suo 
B. Croce. 

È un biglietto di Croce del 1951 e sembra proseguire un dialogo già avviato sugli ac-
cordi relativi alle traduzioni.

Il 16 aprile dello stesso anno Del Vecchio scrive: 

Illustre Senatore, 
poiché una casa editrice svizzera il Verlag für Recht und Gesellschaft di Basilea si è 
rivolta a me per avere indicazione circa una serie di opere italiane di Filosofia del 
diritto, che vorrebbe pubblicare in lingua tedesca, scrissi alla casa editrice Laterza 
per sapere se potrebbe eventualmente essere accordato alla casa anzidetta il di-
ritto di traduzione della Sua Riduzione della Filosofia del diritto o della Sua Filosofia 
della pratica.
In seguito alla risposta avuta dalla casa Laterza, da me debitamente comunicata 
al Verlag für Recht und Gesellschaft, questa ditta si rivolse alla Mohr di Tübingen, 
ricevendone la risposta, in data 8 marzo 1951, che mi comunicò in copia. Tale co-
pia mi faccio un dovere di mandare a Lei, qui acclusa. Successivamente, la casa 
Laterza mi informò che sarebbe stato possibile trattare per il diritto di traduzione 
della parte della Filosofia della pratica concernente le leggi, salvo accordi colla casa 
Mohr. 
Mi sono fatto premura di comunicare ciò alla casa editrice svizzera, pregandola di 
mettersi in comunicazione direttamente con Lei oppure con la casa Laterza.
Mi auguro che la modesta funzione di tramite, da me finora avuta, non Le sia stata 
sgradita e mi auguro altresì che il pensiero italiano, anche mercé Sua, abbia sem-
pre maggior risonanza all’estero.
Nell’occasione, La prego di accogliere i miei più rispettosi saluti e i miei migliori 
auguri.
Suo dev.mo 
Giorgio Del Vecchio.

La risposta non si fa attendere, ed è del 20 aprile 1951: 

Mio caro Del Vecchio, 
mi risolverò a scrivere al Mohr, ma Lei sa come è difficile persuadere codesti edito-
ri tedeschi. Può darsi che ceda alla mia personale preghiera. 
Questa faccenda letteraria è stata una buona occasione per aver notizie Sue, e che 
mi mancavano da tanto tempo. Mi abbia con molti saluti 
aff.mo Suo 
B. Croce.
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5. Rimangono alcune considerazioni di Del Vecchio sullo Stato che «nella sua più 
alta e perfetta espressione, non può essere altro che la sintesi armonica dei diritti della 
persona». 

La persona diventa il cardine, la sua dignità mal si concilia con una dottrina totalita-
ria. Eppure nel ventennio fascista le sue simpatie a Mussolini assumono il carattere della 
propaganda politica, come si evince dalla raccolta Saggi intorno allo Stato del 1935, ripub-
blicato nel 1958 nel volume Studi sullo Stato, con l’aggiunta del saggio Stato e società degli 
Stati che ripropone le questioni discusse nel 1931 all’Accademia di diritto internazionale 
dell’Aja su La Société des nations au point de vue de la philosophie du droit international, 
pubblicato nel Recueil des cours, e il saggio su Individuo, Stato e corporazione, una confe-
renza tenuta il 30 aprile 1934 all’Università di Zurigo.

L’indagine che Del Vecchio propone nel 1933 riguarda le specifiche condizioni di 
crisi dello Stato moderno, in La crisi dello Stato18 discute della ricorsività della crisi come 
implicita virtualmente nella stessa complessità del concetto di Stato19: che cosa è lo Sta-
to? In che modo si manifesta? È storicamente determinato? Coincide con l’organizzazio-
ne politica? Sono i quesiti ai quali si dedica. Archiviando questioni di tipo storicistico, si 
concentra sul binomio Stato/diritto nella considerazione sostanziale che «ogni individuo 
è naturalmente una fonte di diritto, e quindi anche uno stato in nuce»20. 

La conclusione a cui arriva è che «lo Stato è tanto più forte e tanto più sano, quanto 
più è l’espressione della giustizia; poiché esso deve costituire la sintesi armonica di tutte 
le energie giuridiche, che esistono e si sviluppano naturalmente negli elementi che lo 
compongono», aggiungendo, in modo critico, che «la libertà non può essere dimenticata, 
né va lasciata fuori dello Stato, bensì deve essere assunta e potenziata come linfa dello 
stato medesimo». 

L’impegno nello Stato è bi-dimensionale: da una parte l’individuo lotta per l’affer-
mazione di se stesso; dall’altro, le componenti e gli aggregati relazionali «devono com-
porsi armonicamente nello Stato, divenendo coefficienti propulsori della sua vita sem-
pre più intensa e sempre più ricca»21. 

La storia di Del Vecchio è la storia di un popolo, di un credo, ma è anche la storia del 
tradimento della sua religione che la famiglia non perdonerà, è la storia di una testimo-
nianza, della colpa e della memoria. Oscilla tra convinzione e convenzione, sino a sentirsi 
marcato dalla colpa di aver scelto, tradito dall’errore, dall’ambizione, dalla possibilità di 
salvare quanto aveva costruito. 

I processi affrontati, l’allontanamento della famiglia lo porteranno a meditare, a 
ricordare, così la memoria diventerà il suo orientamento. La dedizione agli studi e agli 
studenti prenderà il sopravvento sul servizio alle istituzioni. 

18	  Id., La crisi dello Stato, in Rivista internazionale di Filosofia del diritto, XIII, fasc. 6 (1933), p. 
684.

19	  Ibidem.
20	  Ivi, p. 689.
21	  Ivi, p. 706.
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Critico del formalismo, cade nella colpa di aver ciecamente prestato servizio ad isti-
tuzioni totalitarie che nientificano i contenuti qualitativi delle leggi, esaltandone i con-
torni formali, dove la dignità della persona, teorizzata nei suoi scritti principali, decade 
a mero ornamento. 

Si congiungono negli ultimi anni della sua vita la colpa e la memoria: colpa per non 
aver preservato se stesso, i suoi cari, per aver rinnegato la fede, per non aver saputo leg-
gere con lucidità i segnali del potere dittatoriale. 

Memoria di una potenza passata ed effimera, costruita su bastioni totalitari, de-
stinati a sgretolarsi; consapevolezza della tragicità e dell’atrocità degli anni delle leggi 
razziali. Sentimenti di paura, di malinconia, permeati dal dovere di ricordare, riman-
gono nelle lettere custodite nel suo Archivio donato, insieme ai volumi della Biblioteca, 
all’Istituto di Filosofia del diritto dell’Università Sapienza di Roma, prima di morire nel 
1970 a Genova. 
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Soggetto, persona, diritti inviolabili*

Arianna Fusaro
Prof. ord. dell’Università di Padova

1. La figura unitaria del soggetto di diritto – e la connessa categoria della capacità 
giuridica generale – hanno storicamente avuto il merito di segnare il definitivo rifiuto, 
sul piano giuridico-formale, delle forme di diseguaglianza e di discriminazione. Scom-
parivano idealmente, dalla scena giuridica, i «personaggi» connotati dalle differenze (di 
ceto, di professione, di sesso) a favore di un soggetto/persona indifferenziato, eguale e 
costante protagonista, destinatario delle norme, centro di imputazione di diritti e do-
veri, parte dei rapporti giuridici e termine di riferimento dell’attività giuridica1. E per 
quanto la piena soggettività giuridica fosse riferita all’uomo maschio e proprietario, con 
esclusione di una pari soggettività in capo alla donna, la figura conservava il merito di 
rappresentare il risultato di quella fase storica che aveva portato all’affermazione del 
principio di eguaglianza, collocato in apertura della Dichiarazione dei diritti dell’uomo 
e del cittadino. 

Il tasso di astrazione del concetto ha però suscitato, nel corso del tempo, un disa-
gio crescente nel pensiero dei giuristi: la monolitica eguaglianza formale, che la figura 
del soggetto/persona garantiva, rivelava un suo cono d’ombra, nei diversi aspetti per 
cui non consentiva al sistema giuridico di soddisfare esigenze sostanziali di giustizia 
legate alla varietà delle situazioni che l’esistenza umana conosce e attraversa2. Di qui il 

*	 Lo scritto riproduce, con l’aggiunta di note essenziali, la relazione tenuta al seminario di 
presentazione del libro di Giuseppe Vettori, Persona e pluralismo, Firenze 2024, organizzato in data 
25 ottobre 2025 dall’Associazione dei civilisti italiani e dall’Istituto Luigi Sturzo.

1	 È probabilmente superfluo ricordare che è attraverso il riconoscimento della capacità giuri-
dica che si determina «la progressiva corruzione del fenomeno degli status su cui per l’addietro si 
articolava la soggettività giuridica» (Falzea, Capacità (teoria gen.), in Enc. del dir., Milano, 1960, VI, 11 
s.). 

2	 Se ogni persona fisica acquista capacità giuridica generale fin dalla nascita e la conserva 
fino alla morte, allora si comprende perché «in certe aree culturali la capacità giuridica è conside-
rata concetto inutile, derivato dalla religione, dal costume, dall’ordinamento familiare, meramente 
riassuntivo della situazione delle persone fisiche durante il tempo della loro vita» (Rescigno, Ma-
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rischio che l’uomo si traducesse giuridicamente, e si esaurisse, nel modello astratto di 
soggetto, sempre uguale a sé stesso ed egualmente capace di acquistare diritti e doveri3.

La stessa possibilità di declinare la soggettività/personalità giuridica con riferi-
mento alle organizzazioni collettive faceva prevalere, nella figura del Soggetto, il conno-
tato di «attrezzatura tecnica»4, di nomen iuris che riassume la costruzione giuridica di 
una «maschera di scena», eguale nella persona fisica e nella persona giuridica. 

Nasce di qui l’esigenza di fare emergere nel discorso giuridico la persona reale, ciò che 
è velato dalla maschera del Soggetto, l’uomo nella sua unicità, e di restituire all’idea di «per-
sona» l’attitudine a cogliere, e a far entrare nel campo visivo del diritto, i molteplici volti della 
dimensione umana5. È questo il senso di un passaggio, anche linguistico, che riprende l’idea 
di persona, accentuandone la funzione di concetto che addita e riassume la «realtà dell’uo-
mo» nella sua «dimensione sociale»6, attribuendole un ruolo che supera ed integra quello di 
rappresentare la «soggettività giuridica» generale7, ma che piuttosto ne è la fonte e il senso. 

2. Si innestano qui le radici della più recente riflessione di Stefano Rodotà, in cui 
con uno stacco più netto la persona diviene persona reale, persona «”situata”»8: non è più 
quel concetto giuridico che rappresenta un continuum con il soggetto di diritto; e ciò si 
esprime con l’uso del plurale: si tratta delle persone reali, diverse nella loro individualità, 
ma allo stesso tempo eguali. 

In questo modo, viene definitivamente rimossa «dal procedimento giuridico di 
costruzione della persona l’indifferenza per la realtà delle condizioni materiali»9. 
Compaiono le «sfaccettature dell’esistenza»10: l’essere bambino, anziano, portatore di 
handicap (così come previsto nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europa 
agli artt. 24, 25, 26)11; l’essere indigente, capace e meritevole, madre e bambino (art. 32, 

nuale del diritto privato italiano, Napoli, 1989, 121).
3	  Così considerata infatti la capacità giuridica è «mera astrazione» (Rescigno, Le categorie ci-

vilistiche, in Diritto civile, diretto da Lipari e Rescigno, I, Le fonti e i soggetti, Milano, 2009, 207), che 
non tiene conto della «possibilità di accedere in concreto alle varie situazioni garantite dal diritto» 
(Rescigno, ibidem).

4	  Zatti, Maschere del diritto. Volti della vita, Milano, 2009, 19. 
5	 Zatti, Maschere del diritto. Volti della vita, cit., in part. 15 ss., 102 s.
6	 Oppo, Declino del soggetto e ascesa della persona, in Riv. dir. civ., 2002, 832. Nella riflessione 

dell’autore la persona preesiste al diritto positivo, ma, attraverso l’appartenenza alla società, divie-
ne elemento centrale del discorso giuridico.

7	  Giampiccolo, La tutela della persona umana e il c.d. diritto alla riservatezza, in Riv. trim. dir. e 
proc. civ., 1958, 458 ss., in part. 466 ss.; Rescigno, Persona e comunità. Saggi di diritto privato, Bolo-
gna, 1966.

8	  Rodotà, Dal soggetto alla persona, Editoriale Scientifica, 2007, 39.
9	  Rodotà, ibidem, 24 s.
10	  Rodotà, ibidem, 41: «le sfaccettature dell’esistenza attribuiscono rilevanza a condizioni parti-

colari, tutte però riconducibili alla comune finalità di riconoscere la persona nella sua pienezza, al di 
là di un elemento differenziale che non può trasformarsi in menomazione della cittadinanza eguale».

11	  Rodotà, ibidem, 24
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34, 37 Cost.)12. In sostanza, «il riferimento alla persona perde le limitanti costrizioni 
della metafora per riscoprire l’autenticità dell’essere nelle sue articolazioni di vita e di 
esperienze sociali»13.

È innanzitutto una più attenta considerazione dei principi costituzionali a far 
emergere le individualità. L’attenzione – che in un primo momento era risultata più sfu-
mata – verso i primi articoli della Costituzione diviene centrale nel discorso intorno al 
diritto e ai diritti. L’articolo 2 della Costituzione, i diritti inviolabili e le formazioni sociali 
ove si svolge la personalità; l’art. 3 e il principio di eguaglianza, che non è soltanto egua-
glianza formale ma che richiede al contempo la rimozione di quegli “ostacoli di ordine 
economico e sociale che, limitando di fatto la libertà e l’eguaglianza dei cittadini, impediscono 
il pieno sviluppo della persona umana”. La rilettura dei principi costituzionali si accompa-
gna ad un’idea di società che mira ad eliminare le differenze e ad arginare l’esclusione. 
Si guarda alle condizioni delle persone per rimuovere gli ostacoli che ne impediscono la 
piena realizzazione14.

Agli inizi degli anni Sessanta la Costituzione comincia ad essere percepita non 
soltanto come un insieme di principi di carattere programmatico, ma come documento 
giuridicamente vincolante, che innerva la convivenza civile, sociale e politica. Un ruolo 
sempre più attivo e determinante assume in questo contesto la giurisprudenza. Il Giu-
dice si fa parte integrante del processo che proietta in una nuova dimensione il linguag-
gio costituzionale per porsi quale interprete privilegiato dei diritti fondamentali15. Basti 
pensare – per richiamare altri principi costituzionali – al ruolo svolto dalla giurispru-
denza in tema di diritto di famiglia: gli enunciati contenuti negli artt. 29 e 30 segneranno 
il definitivo tramonto di regole da tempo radicate nel tessuto sociale e in seguito tradot-
tesi in linguaggio normativo nel codice del ’42. 

12	  Rodotà, ibidem, p. 40 s.: «si coglie così il punto di tensione tra eguaglianza e diversità, rispet-
to al quale proprio il riferimento alla persona si presenta come strumento, a un tempo, di ricono-
scimento e di risoluzione».

13	 Lipari, Le categorie del diritto civile, Milano, 2013, 57. L’autore registra sul punto una sorta 
di paradosso: «il riferimento alla persona che, nel richiamo alla metafora della maschera, era stato 
utilizzato come una tipica ipotesi di astrazione, un modo per nascondere l’individuo dietro una 
convenzione formale, così sottraendolo ad ogni rischio di discriminazioni o limitazioni, oggi viene 
utilizzato, nel quadro di una realtà fattuale che registra ancora molte differenziazioni e ingiustizie, 
per restituire all’uomo e alla donna la loro realtà» (ibidem, 55).

14	  Perlingieri, La personalità umana nell’ordinamento giuridico, Napoli, 1972, in part. 131 ss.; 
Stanzione, Capacità e minore età nella problematica della persona umana, Napoli, 1975, in part. 79 ss.; 
Bianca, Diritto civile, I, Le norme giuridiche. I soggetti, Milano, 1978, 139. Per una efficace sintesi di 
quest’ultimo percorso dottrinale cfr. più di recente Stanzione, Capacità, legittimazione, status, nel 
Trattato Cicu-Messineo, Il soggetto, II, Milano, 2017, 73 ss.). 

15	  Il discorso si articola su due livelli che non si pongono in antitesi: eguaglianza e differenze: “se 
per un verso i diritti appaiono come inseparabili dall’eguaglianza – spettando a tutti gli essere umani – per un 
altro emerge la consapevolezza che le differenze non possono più essere messe tra parentesi, ma al contrario 
vanno considerate come aspetti significativi dell’essere umano” (Zaccaria, Postdiritto, cit., 346 s.). 
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Uno degli esiti più significativi di questo processo è il seguente: non è la Costituzio-
ne a porsi a difesa della persona e dei suoi diritti; piuttosto, come sottolinea Giuseppe 
Vettori, è la persona e i suoi diritti inviolabili che si pongono al centro del disegno co-
stituzionale. Da questa prospettiva, esiste un connubio indissolubile tra l’art. 2 e l’art. 
139 Cost. Come la forma repubblicana non può essere oggetto di revisione costituzionale, 
allo stesso modo quei diritti che sono alla base della Costituzione sono essenziali alla 
sua stessa sopravvivenza: da tempo si è ritenuto di individuarne un limite implicito alla 
revisione costituzionale nel loro nucleo essenziale16. L’art. 2 e l’art. 139 sono entrambi 
espressione del principio democratico17: “situazioni soggettive intangibili e un indirizzo 
politico fissato dal popolo sovrano, libero di esprimersi nelle forme previste”18. 

3. Che ne è oggi delle persone? Che ne è nel presente delle individualità, delle differenze, 
ma anche della fragilità e della vulnerabilità delle persone? 

Occorre indubbiamente prendere atto, come sottolinea Giuseppe Vettori, di un mu-
tamento radicale del panorama sociale, economico e politico. Innanzitutto il potere eco-
nomico concentrato nelle mani di pochi ha prodotto una società fortemente diseguale: 
le differenze di reddito e ricchezza segnano profondamente la società moderna; la crisi 
economica determina l’impossibilità (o la mancata volontà) del sistema politico e sociale 
di ridurre le diseguaglianze19. Aggiungo che emergono nuove forme di esclusione dalla 
sfera dei diritti: persone che cercano di sfuggire alla povertà o che temono per la loro 
stessa vita nei paesi di origine sono di fatto “sospese”20 dal mondo dei diritti, sospese dal 
“diritto di avere diritti”21.

Allo stesso tempo un potere politico sempre più in crisi si legittima con una minore 
attenzione al principio di democraticità delle decisioni. Il dialogo, così come il confronto 
parlamentare, sono estremamente ridotti, in genere sostituiti – ma non solo – da forme 
accelerate di approvazione di atti aventi forza di legge. Ne deriva l’appiattimento delle 
diversità, con il tentativo di affermazione di una sola identità, diversa da quella che i Co-
stituenti volevano realizzare. 

16	  Le due disposizioni “fanno sistema e si presuppongono reciprocamente, se non altro nel 
senso che l’art. 2 esplicita, fra l’altro, un contenuto normativo implicito nell’art. 139 della Costitu-
zione” (Baldassarre, Diritti inviolabili, in Enc. giur. Treccani, 18).

17	  Il “concetto di persona e i suoi propri valori e diritti rappresentano quel nucleo assiologico 
primigenio, cioè quel «dover essere» o quell’a priori positivo senza il quale non è possibile con-
cepire una democrazia pluralistica, vale a dire una democrazia che, lungi dall’esaurirsi nel mero 
parlamentarismo o nel principio di maggioranza, limita piuttosto lo strapotere di questi con una 
serie di valori e di garanzie a tutela del pluralismo individuale, sociale e politico (Baldassarre, Diritti 
inviolabili, cit., 16). 

18	  Vettori, Persona e Pluralismo, 198. 
19	  Vettori, Persona e Pluralismo, 198. 
20	  Zaccaria, Postdiritto, Bologna, 2022, 361.
21	  Rodotà, Il diritto di avere diritti, Roma-Bari, 2012. 
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Ma la società è fortemente segnata anche dal dominio del digitale, dall’economia 
delle informazioni. La persona non è più solo il suo corpo, ma è un insieme di dati e di in-
formazioni, che hanno un valore economico e che perciò vengono controllati dall’esterno 
attraverso meccanismi sempre più sofisticati che fanno uso dell’intelligenza artificiale. 
La difesa, il controllo dei propri dati, il consenso, il diritto di opporsi appaiono strumenti 
incapaci da soli di difendere la persona nel proprio essere. Un essere persona che in que-
sto caso è qualcosa di altro dalla dimensione umana, fisica.

Ma non c’è solo l’intrusione nei dati, nelle informazioni personali, nell’identità di-
gitale. C’è anche la manipolazione della volontà. L’intelligenza artificiale è in grado di 
influenzare il comportamento delle persone, specie quelle maggiormente vulnerabili, 
attraverso strumenti di neuromarketing come il riconoscimento delle emozioni e la cate-
gorizzazione biometrica22. Forme particolarmente incisive di invadenza nella sfera voli-
tiva delle persone, perché sfruttano le basi irrazionali ed emotive dei comportamenti e 
perciò si pongono in netta antitesi rispetto alla logica che dovrebbe essere del diritto dei 
consumatori: educare a scelte consapevoli23. 

Ora, il vero problema è quello che ben sottolinea G. Vettori nel suo volume. “L’essere 
umano è prigioniero delle informazioni, ma la prigione digitale è trasparente. La visibi-
lità del potere si realizza non con l’isolamento ma con la connessione. Gli uomini non si 
sentono sorvegliati ma liberi. Libertà ed eguaglianza coincidono”24.

Da ultimo i problemi di salvaguardia dell’ambiente e di tutela dell’interesse delle 
future generazioni di cui parla oggi il riformato art. 9 della Costituzione (La Repubblica 
… tutela l’ambiente, la biodiversità e gli ecosistemi, anche nell’interesse delle future genera-
zioni). Un problema che nel linguaggio giuridico si traduce nella difficoltà di coniugare 
regole che si proiettano su fatti e soggetti futuri, ma che riguardano beni attuali e soggetti 
esistenti25. Estremamente complesso utilizzare le consuete categorie del diritto (la titola-
rità, la soggettività, il diritto soggettivo, ma anche il danno)26. Così come molto complesso 
è difendere diritti che richiedono comportamenti collettivi27. 

22	  Si tratta di sistemi di IA che, per finalità di marketing, utilizzano i dati biometrici per asse-
gnare le persone a determinate categorie (clusters) in modo da poter orientare le loro scelte sfrut-
tando le basi irrazionali dei comportamenti (S. Orlando, Regole di immissione sul mercato e “patiche 
di intelligenza artificiale” vietate nella proposta di Artificial Intelligence Act, in Persona e Mercato, 
2022, 360-361).

23	  Su questo tema cfr. amplius S. Orlando (a cura di), Profili giuridici del neuromarketing, Sapien-
za University Press, 2025. 

24	  Vettori, Persona e Pluralismo, XVII.
25	  D’Aloja, Generazioni future (diritto costituzionale), in Enc. dir., Annali, Milano, IX, 2016, in 

part. 337 ss., 365 ss.; Vettori, L’interesse delle generazioni future, in Persona e Mercato, 2023, 631 ss.  
26	  Lipari, Premesse per un diritto civile dell’ambiente, in Riv. dir. civ., 2024, 209 ss.; Basile, Zatti, 

L’interesse delle generazioni future nel diritto dell’ambiente, in Nuova giur. civ. comm., 2025, in part. 
1049 s.

27	  Vettori, Persona e Pluralismo, 42.
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4. In questo quadro articolato, quali le spinte in una direzione opposta? Quali elementi 
possono contribuire a ridurre la complessità e a porsi quali categorie ordinanti?

Giuseppe Vettori ne individua due: la persona (e i suoi diritti inviolabili) e il plu-
ralismo delle istituzioni. “I diritti fondamentali non hanno una natura spirituale, ma sono 
sicuramente dati di legittimazione di un’azione politica e normativa che il potere costituente 
in Europa ha riconosciuto. Il che significa che non sono fuori dal tempo, ma vivono nel tempo 
e lo condizionano in base ad una forma giuridica storicamente determinata fissata in un pre-
ciso sistema delle fonti”28.

Con riferimento a quelle che Vettori chiama le parole ordinanti voglio soffermarmi da 
ultimo sulla parola dignità. Parola che sembra evocare qualcosa di intangibile e fluido, inca-
pace per ciò solo di governare la complessità. Tanto è vero che nel tempo se ne è contestata 
radicalmente l’utilità fino ad arrivare a qualificarla come un concetto sterile, vacuo. 

Eppure la dignità della persona è evocata nei primi articoli delle Carte dei dirit-
ti, di importanti documenti internazionali, dei testi costituzionali. Basti richiamare in 
proposito la Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo che proclama all’art. 1 Tutti 
gli esseri umani nascono liberi ed eguali in dignità e diritti. Nel Preambolo della Carta dei 
diritti fondamentali dell’Unione Europea si legge che l’Unione si fonda sui valori indivisi-
bili e universali di dignità umana, di libertà, di uguaglianza e di solidarietà. E ancora nella 
Convenzione Onu del 2006 sui diritti delle persone con disabilità all’art. 1 si legge che 
“Scopo della presente Convenzione è promuovere, proteggere e garantire il pieno ed uguale 
godimento di tutti i diritti umani e di tutte le libertà fondamentali da parte delle persone con 
disabilità, e promuovere il rispetto per la loro intrinseca dignità”. 

È dunque la dignità davvero un concetto tanto declamato quanto privo di un reale 
valore normativo, interpretativo, applicativo?

 In realtà la dignità è in grado di orientare l’interprete più di singole disposizio-
ni29. Perché si tratta di un simbolo valoriale e ideale che si colloca tra le norme e i princi-
pi dell’ordinamento30. È “una qualità intrinseca o inerente all’uomo, dunque posta al di là 
di qualsiasi riconoscimento normativo e tale da non essere annebbiata da alcun connotato 
dell’essere umano, e perciò richiamata soprattutto quando ciò che preme è mantenere intatto 
un nucleo di rispetto della persona in condizioni di capitis deminutio”31. Da questo punto di 

28	  Vettori, Persona e Pluralismo, 248.
29	  Va sottolineato come sia stata ancora una volta la giurisprudenza ad assumere un ruolo 

chiave nella realizzazione di quel disegno costituzionale che si articola sui diritti inviolabili della 
persona e che è oggi in costante dialogo con le Corti sovranazionali anche per l’attuazione di quei 
diritti fondamentali posti alla base della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea e della 
Convenzione Europea dei diritti dell’uomo. Il ruolo della giurisprudenza nella concretizzazione 
dei diritti fondamentali è evidente: “si tratta di diritti che, per loro essenza, non sono creati dagli 
Stati e sono quindi riconducibili al soggetto in quanto uomo, non in quanto cittadino” (Lipari, Diritti 
fondamentali e ruolo del giudice, in Riv. dir. civ., 639).

30	  Sul concetto di dignità Scalisi, Ermeneutica della dignità, Milano, 2018; Busnelli, Le alternanti 
sorti del principio di dignità della persona, in Riv. dir. civ., 2019, 1071 ss. 

31	 Zatti, Maschere del diritto. Volti della vita, cit., 34-35.
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vista la dignità si collega con la unicità della persona, con la sua identità. E non soltanto 
pretende il rispetto dell’unicità, ma richiede la promozione degli aspetti della persona che 
la qualificano nella sua individualità: l’autonomia, l’autodeterminazione, la partecipazio-
ne alla vita sociale. 

Da questo suo ruolo di simbolo valoriale la dignità è in grado di divenire concreta, 
valore guida dell’argomentazione del giudice. Unendosi ad altri simboli la dignità va a 
formare costellazioni in grado di orientare la soluzione di molti problemi di bilancia-
mento di valori. Più che un diritto è infatti un valore cui devono tendere i diritti. Nel suo 
scindersi con altri diritti (libertà-dignità; identità-dignità) è in grado di definirne e talvol-
ta di modificarne il contenuto, attribuendovi una nuova dimensione32.

Basti pensare a come si è modificato nel tempo il concetto di identità, proprio in 
relazione al valore della dignità e dell’auto-percezione di sé. Da diritto declinato in una 
dimensione oggettiva, quale diritto ad essere visti (o rappresentati) per quello che si è, 
l’identità è stata qualificata come diritto del singolo alla sua individualità, unicità, fino 
a divenire un fatto legato alla decisione della persona. Emblematico in questo senso il 
percorso che ha seguito la giurisprudenza in materia di rettificazione di sesso e dun-
que con riferimento alla legge del 1982. Già in una prima pronuncia del 1985 la Corte 
costituzionale aveva avuto modo di precisare che la legge si colloca “nell’alveo di una 
civiltà giuridica in evoluzione, sempre più attenta ai valori, di libertà e dignità, della perso-
na umana, che ricerca e tutela anche nelle situazioni minoritarie ed anomale”33. Ma è poi 
soprattutto con la pronuncia della Corte di Cassazione del 201534 che viene a delinearsi 
una nuova nozione di identità. Stabilendo che la rettificazione di attribuzione di sesso 
non impone necessariamente l’intervento chirurgico demolitorio e/o modificativo dei 
caratteri sessuali anatomici primari (il c.d. costringimento al bisturi), essendo suffi-
ciente l’accertamento giudiziale del completamento da parte della persona di un per-
corso individuale serio ed univoco volto al cambiamento di sesso. È in questo senso 
– come dirà la Corte costituzionale in una pronuncia di poco successiva a quella della 
Cassazione35 – che viene riconosciuto il diritto all’identità di genere quale elemento 
costitutivo del diritto all’identità personale. Un diritto che, intrecciandosi con il valore 
della dignità, non è più un diritto ad essere percepiti in un determinato modo, ma piut-
tosto come un diritto fortemente legato alla auto-percezione della persona.

In questa logica è il momento dell’applicazione del diritto a divenire cruciale. I dirit-
ti fondamentali, che “si affidano nei loro contenuti, nelle loro modalità applicative, nella 
loro effettiva garanzia alla concretezza del riconoscimento giurisdizionale”36, segnano 

32	  Rodotà, Il diritto di avere diritti, cit., 179 ss.; Id., Editoriale, in Riv. crit. dir. priv., 2016, 3 ss. 
33	  Corte cost., 23 maggio 1985, n. 161, in Foro it., 1985, I, 2162 e in Giur. cost., 1985, I, 1173. 
34	 Cass., 20 luglio 2015, n. 15138, in Nuova giur. civ. comm., 2015, 1068, con nota di Amram e opi-

nione di Patti.
35	  Corte cost., 5 novembre 2015, n. 221, in Nuova giur. civ. comm., 2016, 582, con nota di Caricato. 
36	  Lipari, Diritti fondamentali e ruolo del giudice, cit., 639.
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anche un limite dell’attività legislativa. E nel loro porsi al centro del sistema costituzio-
nale e democratico, ne garantiscono la sua stessa sopravvivenza. 
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Intersezioni

Infocrazie, diritto e potere*

Roberta Montinaro
Prof. ord. dell’Università di Napoli, L’Orientale

1. Già nella Premessa al volume Persona e pluralismo e poi diffusamente nella sezio-
ne II del capitolo II, intitolata Diritto e potere, l’a. affronta il tema della emersione delle 
nuove autocrazie tra le quali si annovera i poteri privati ‘forti’ della sfera digitale. Questi 
ultimi sono connotati da a-territorialità e globalità1, nonché dal fatto di manifestarsi at-
traverso contratti, vale a dire con la predisposizione unilaterale di regolamenti privati 
che ambiscono a sostituirsi alla legge degli Stati.

Le nuove autocrazie vanno minando le strutture delle democrazie costituzionali 
del secondo Novecento, le quali poggiano su dignità e inviolabilità dei diritti della perso-
na, nonché sul pluralismo. 

Persona e pluralismo sono due facce della stessa medaglia. Il pluralismo richiede 
la non assolutezza del potere, comporta una sua articolazione in luoghi e spazi plurimi, 
precondizione necessaria per garantire la tutela della persona. Viceversa, “il potere auto-
cratico riconosce usa e talvolta distorce il concetto dell’umano”2. Il mero potere di fatto, 
in assenza di una cornice di regole effettive, scivola nell’arbitro con conseguenze sempre 
tragiche3. 

*	 Il presente scritto riproduce, con l’aggiunta di note essenziali e di minime modifiche, la re-
lazione tenuta in occasione del seminario di presentazione del libro di Giuseppe Vettori, Persona e 
pluralismo, Firenze 2024, organizzato in data 25 ottobre 2025 dall’Associazione dei civilisti italiani 
e dall’Istituto Luigi Sturzo.

1	  Irti, Le categorie giuridiche della globalizzazione, in Riv. dir. civ., 5, 2002, 625 ss.; Id., Norme e 
luoghi. Problemi di geo-diritto, Roma-Bari, 2001. Cfr. altresì Id., Autobiografia giuridica, in Gatt, Mon-
tinaro (a cura di), Storia di una ricerca, Torino, 2023, 12: “Ansioso tentativo, che il giurista fa e soffre, 
per ‘catturare’ fenomeni ribelli: il mercato, superbo dei proprî interessi, e impaziente di scrollarsi 
di dosso le leggi dello Stato, ed anzi ogni diritto come regola condizionante l’agire economico e il 
giuoco ‘spontaneo’ degli individui; la ‘globalizzazione’, la quale conduce il diritto a quella radicale 
ed estrema ‘artificialità’, che sia capace di sciogliersi dal vincolo territoriale e governare gli ‘spazî 
planetarî’”.

2	 Vettori, Persona e pluralismo, Firenze, 2024, 148.
3	  Bobbio, Il problema del potere. Introduzione al corso di scienza della politica, Torino, 2020, pas-
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Speciale attenzione è dedicata ad una particolare specie di autocrazie, che l’a. de-
nomina infocrazie mutuando il neologismo coniato dal filosofo sud-coreano Byung-Chul 
Han4. Per il filosofo, l’infocrazia è un regime dell’informazione “che declassa gli esseri 
umani a bestie da dati e consumo”.

L’elemento precipuo delle infocrazie è duplice.
Innanzitutto, esse creano e controllano le informazioni digitalizzate, i c.d. dati, non-

ché le tecnologie che sovraintendono alla loro analisi e impiego, e le infrastrutture tecni-
che ed economiche che permettono l’estrazione del valore dai dati e il suo sfruttamento. 
Secondo la teoria elaborata da Lawrence Lessig – per cui il codice è una modalità di re-
golazione che si auto-impone (autopoietica), perché traccia la linea tra ciò che è possibile 
materialmente e ciò che non lo è e, dunque, dà vita a posizioni di disponibilità in punto 
di fatto5 – anche le infocrazie tendono a imporre il dominio della ‘fattualità’ sul diritto.

Un’efficace analisi delle infocrazie, citata nel libro, è tratteggiata a partire dall’ana-
lisi di Maria Rosaria Ferrarese6. Le infocrazie sono innanzitutto poteri invisibili, in un 
duplice senso: per via della loro posizione di dominanza sul mercato, dovuta al monopo-
lio sulle conoscenze e sulle risorse, e per l’influenza nascosta che esercitano sulla perso-
na. Esse si servono, infatti, del contratto (dei c.d. “termini del servizio”) per trasformare 
in capitale appropriabile il lavoro, le opere creative ed altri aspetti della personalità uma-
na. Inoltre, disegnano le architetture della interazione della persona con le tecnologie, in 
maniera tale da condizionarne i comportamenti, le scelte negoziali, le decisioni di voto, 
etc. 

Una seconda peculiarità delle infocrazie, portato della prima, è la loro “valenza in-
frastrutturale”. Sempre grazie ai termini del servizio, queste si rendono artefici e con-
trollori di infrastrutture essenziali, mercati virtuali e agorà mediatici, attraverso cui si 
esercitano diritti della personalità e libertà fondamentali, economiche e non. Gli effetti 
della loro attività si producono, dunque, non solo sulle singole controparti, ma anche sui 
gruppi e le comunità, e, quindi, in ultima istanza, sulla tenuta democratica e la stessa rule 
of law.

Profilo questo che non sfugge all’osservazione attenta del nostro a., laddove analizza 
la condizione dell’individuo come consumatore di informazioni, vittima della continua 
sollecitazione della propria psiche e delle proprie emozioni ad opera di forme di comu-
nicazione basate sull’analisi e predizione di reazioni e comportamenti7. Effetto ultimo 
delle attività di tali entità è, dunque, quello di isolare l’individuo e impedirne il dialogo 

sim.
4	  Byung, Chul Han, Infocrazia, , Torino, 2023, 3. 
5	  Lessig, The Law of the Horse: What Cyberlaw Might Teach, in Harv. Law Rev., 12, 1999, 501 ss., 

504.
6	  Ferrarese, Privatizzazioni, poteri invisibili e infrastrutture giuridiche globali, in Dir. Pub., 1, 

2022, 872 ss.
7	  Pistor, Rule by Data. The End of Markets?, in Law and Contemporary Problems, 2020, 101 ss., 

104.
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con l’altro, mentre, al contrario, l’essenza della democrazia consiste nel riconoscere la 
con-presenza del pensiero altrui.

I caratteri descritti fanno sì che le infocrazie siano arbitre del destino di diritti fon-
damentali, democrazia e rule of law, della loro lesione come pure della loro tutela. Paiono 
così assumere il ruolo di regolatori, giudici ed esecutori dei rapporti cui esse danno vita 
e degli interessi incisi dalla propria attività d’impresa8. Recenti discipline del diritto UE, 
quali il Regolamento (UE) 2022/2065 relativo ad un mercato unico dei servizi digitali (c.d. 
Regolamento sui servizi digitali), sembrano anzi aver trasformato questi poteri privati in 
vere e proprie forme di poteri pubblici (cfr. ultra).

2. E il diritto, si domanda l’a.? Il controllo del potere – anche economico dei privati9 – 
attraverso la posizione di limiti allo stesso costituisce da sempre il mestiere del giurista, 
che tenta di opporsi alle autocrazie con le consuete armi: regolazione e interpretazione. 
Il problema del potere trova risposta nel diritto, nelle Costituzioni e nella costruzione 
delle categorie del diritto civile per via di interpretazione. 

In plurimi luoghi del libro, si affronta invero l’arduo tema del metodo della scienza 
giuridica. Rifiutata la mera adesione al positivismo, l’a. manifesta affinità con la teoria 
del diritto come dottrina pratica, enunciata da Giuseppe Capograssi10.

Il controllo dei poteri privati richiede, secondo l’a., che si riconosca la storicità del-
la dicotomia pubblico-privato, desumibile tanto dal sistema costituzionale delle fonti, 
quanto e soprattutto dallo spostamento dal pubblico al privato di ampi settori di rapporti 
socio-economici11. 

L’a. ne trae un’importante lezione di metodo12: si deve optare per la interazione e 
contaminazione di categorie e soluzioni proprie dell’uno e dell’altro ambito. Da qui il 
ruolo ineludibile della interpretazione, e dell’interprete, nella individuazione dei rimedi.

8	  D’Alberti, Google e le nuove autorità private: la metamorfosi dal fatto al diritto, in Riv. dir. civ., 
2021, 746 ss.

9	  Libertini, Sugli strumenti giuridici di controllo del potere economico, in Dir. pubbl., 3, 2021, 893 
ss.

10	  Capograssi, Il problema della scienza del diritto, Milano, 1962, IX ss.
11	  Sordi, Diritto pubblico e diritto privato. Una genealogia storica, Bologna, 2020, 216 ss., nonché 

Id., in Diritto pubblico e diritto privato. La grande “dicotomia” ieri e oggi, a cura di Pistelli, Firenze, 
Pers. merc., 2023, 32 ss. Cfr. altresì Cafaggi, Un diritto privato europeo della regolazione? Coordina-
mento tra pubblico e privato nei nuovi modelli regolativi, in Pol. dir., 2004, 205 ss. e Grondona, Poteri 
dei privati, fonti e trasformazioni del diritto: alla ricerca di un nuovo ordine concettuale, in Sirena, 
Zoppini (a cura di), I poteri privati e il diritto della regolazione. A quarant’anni da «Le autorità private» 
di C.M. Bianca, RomaTrE-Press, Roma, 2018, 5 ss.

12	  Sul metodo, cfr. già Vettori, Diritto privato e ordinamento comunitario, in Pers. merc., 1, 2009, 
4 ss., 11, ove anche una ricostruzione della evoluzione del dibattito sul metodo dagli anni ’70 del 
secolo scorso fino al tempo presente.



Roberta Montinaro

1066 Intersezioni

3. Un primo banco di prova di questa opzione metodologica è costituito dal dibattito 
circa il sindacato sulla disparità di potere negoziale. Tema ineludibile, secondo l’a., visto 
che le infocrazie basano i propri poteri sui termini del servizio. 

Una lunga evoluzione, tanto del dato normativo quanto della tradizione dottrinale, 
ci restituisce, in estrema sintesi, il seguente quadro.

La correttezza è assurta a criterio per sindacare le disparità negoziali e in particola-
re il significativo squilibrio nei rapporti tra imprese e consumatori, rispetto ai contratti 
unilateralmente imposti dalle prime13.

Il fairness test, secondo l’interpretazione datane dalla Corte di giustizia UE, è dupli-
ce e si colloca nell’ottica del riequilibrio dei poteri14. Infatti, in base ad esso, occorre, in 
primo luogo, verificare se l’aderente avrebbe accettato la clausola, ove avesse avuto l’op-
portunità di negoziarla, secondo una logica che appare, dunque, squisitamente contrat-
tuale perché attinente al rapporto tra i contrenti. Questa forma di sindacato, poi, implica 
che si confronti la clausola con il diritto dispositivo dei contratti da essa derogato, con il 
fine di ristabilire la gerarchia tra le diverse fonti, costituite dalla regolamentazione pri-
vata unilaterale, da un lato, e dal diritto nazionale che regola il contratto, dall’altro lato.

Anche al di fuori del campo dei contratti con i consumatori, si assiste ad un uso 
espansivo della clausola della buona fede e correttezza, in funzione di controllo del pote-
re, pubblico come privato15.

Aspetto quest’ultimo che l’a. considera proprio con riguardo agli squilibri negoziali 
che si verificano nelle relazioni tra imprese, squilibri che rappresentano anch’essi una 
cifra distintiva delle infocrazie. Le piattaforme digitali utilizzano, infatti, la contratta-
zione di massa per regolare altresì in modo uniforme un numero indefinito di rapporti 
del tipo B2B. Basti pensare ai mercati online, come pure alle strutture economiche delle 
grandi imprese oligopolistiche del settore della c.d. intelligenza artificiale generativa16.

In prima battuta, spetta al diritto della concorrenza arginare queste forme di pote-
ri privati17. Il diritto della concorrenza nell’ordinamento dell’Unione europea ha invero 

13	  Camardi, Contratti di consumo e contratti tra imprese. Riflessioni sull’asimmetria contrattuale 
nei rapporti di scambio e nei rapporti «reticolari», in Riv. crit. dir. priv., 4, 2005, 549 ss., nonché Sirena, 
La categoria dei contratti d’impresa e il principio della buona fede, in Riv. dir. civ., 2, 426 ss.

14	  Cfr. il leading case Corte di giustizia, 14 marzo 2013, M Aziz v Caixa d’Estalis de Caralunya, 
Tarragona i Manresa, C- 415/11, ECLI: EU:C:2013:164. Si veda su tale test applicato alle piattaforme 
online, Hajek, Online Platform Service Providers on Platform 9¾: A Call for an Update of the Unfair 
Contract Terms Directive, in European Review of Private Law, 5, 2020, 1143 ss.

15	  C.M. Bianca, Diritto civile, III, Il contratto, Milano, 2000, 405.
16	  Cfr. Vipra, Korinek, Market concentration implications of foundation models: The In-

visible Hand of ChatGPT, in Working Paper, 79th Economic Policy Panel Meeting, 2023,  
https://doi.org/10.48550/arXiv.2311.01550, nonché Edwards, Szpotakowski, Cifrodelli, Sangaré, Ste-
wart, Private Ordering and Generative AI. What can we learn from terms and conditions?, in CREA-
Te Working Paper 2024/5, anche in Cambridge Handbook of Generative AI and the Law, Cambridge, 
2024.

17	  Betzu, I poteri privati nella società digitale: oligopoli e antitrust, in Dir. Pubbl., 2022, 739 ss.
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assunto nel tempo chiare connotazioni costituzionali18, facendosi carico del compito di 
limitare i poteri privati del settore digitale. 

Non sfugge, tuttavia, al nostro a. la distinzione tra controllo del potere privato nel 
singolo atto di scambio, da un lato, e nel mercato, dall’altro. Dal punto di vista teorico, 
quest’ultimo è appannaggio del diritto della concorrenza, mentre il primo è di competen-
za della regolazione del contratto. Questa, per effetto di molteplici interventi settoriali, 
contempla oramai specifiche discipline aventi per obiettivo il riequilibrio dei rapporti 
contrattuali, a cominciare dalla legge sulla subfornitura nelle attività produttive19 e dal 
divieto ivi recato di abuso di dipendenza economica (art. 9 legge 18 giugno 1998, n. 192)20. 
Quest’ultimo contiene altresì una presunzione di abuso di dipendenza economica per il 
caso di “servizi di intermediazione forniti da una piattaforma digitale” avente un ruolo 
determinante nel raggiungere utenti finali e fornitori21.

E, tuttavia, così come il diritto della concorrenza – nota l’a. – ha assunto una più 
ampia vocazione alla luce dei mutamenti del contesto storico e ideologico che ha accom-
pagnato l’adozione dei Trattati dell’Unione europea22 e del quadro delle fonti, parimenti, 
il diritto dei contratti, nella sua interpretazione e applicazione, non può disinteressarsi 
delle ricadute collettive di condotte pur poste in essere nel contesto di rapporti inter par-
tes23.

In merito, si scorge nel divieto di abuso di dipendenza economica una categoria do-
tata di vis espansiva anche al di fuori degli specifici rapporti oggetto di disciplina legisla-
tiva. Si attribuisce, in tal modo, rilevanza non ad una generica debolezza economica di 
una parte verso l’altra, bensì alla posizione dell’impresa predisponente il regolamento 
contrattuale rispetto al mercato di riferimento24.

18	 Libertini, Nel trentesimo anniversario della legge antitrust italiana. Un bilancio dell’attività 
dell’Autorità nazionale di concorrenza, in Riv. Reg. Mercati, vol. 2, 2020, 240 ss.

19	  Imprescindibili le osservazioni di Scalisi, Categorie e istituti del diritto civile. Nella transizione 
al postmoderno, Milano, 2005, 678, nonché di P. Perlingieri, La contrattazione tra imprese, in Riv. dir. 
impresa, 2006, 343 ss. Si veda altresì Colangelo, L’abuso di dipendenza economica tra disciplina della 
concorrenza e diritto dei contratti. Un’analisi economica e comparata, Torino, 2004, passim. Per un 
accurato esame delle teorie su contrattazione d’impresa e asimmetrie di potere negoziale, come 
rilette alla luce all’affermarsi del modello economico delle piattaforme digitali, cfr. Ruggeri, Poteri 
privati e mercati digitali. Modalità di esercizio e strumenti di controllo, Roma, 2023, 39 ss.

20	  Si rinvia, per un’analisi sistematica della normativa e per rinvii bibliografici, Biferali, Gli 
abusi di dipendenza economica, in Riv. dir. impr., 1, 2023, 203 ss. 

21	  Cfr. Colangelo, Dipendenza economica e mercati digitali, in Colangelo, Minervini (a cura di), 
La nuova stagione dell’abuso di dipendenza economica, Bologna, 2023, 197 ss.

22	  N. Irti, L’ordine giuridico del mercato, Roma-Bari, 1998, 18 ss.
23	  Di Marzio, Contratto e impresa, in Enc. dir., Contratto, diretto da G. D’Amico, Milano, 2021, 

325 ss. Si veda già Buonocore, Contrattazione d’impresa e nuove categorie contrattuali, Milano, 2000, 
passim, nonché Id., Contratti del consumatore e contratti d’impresa, in Riv. dir. civ., 1, 1995, 10 ss. 

24	  Cfr. C. Castronovo, Diritto privato e realtà sociale. Sui rapporti tra legge e giurisdizione a propo-
sito di giustizia, in Eur. dir. priv., 2017, 770 ss.
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4. Parimenti, il Regolamento (UE) 2022/1925 relativo a mercati equi e contendibi-
li nel settore digitale (c.d. Regolamento sui mercati digitali)25 qualifica come contrarie a 
correttezza le pratiche poste in essere dalle imprese designate gatekeepers e consistenti, 
inter alia, nell’adottare, nei rapporti con i propri utenti commerciali, condizioni contrat-
tuali relative al posizionamento online dei propri utenti commerciali o all’accesso di co-
storo a negozi di applicazioni software, motori di ricerca online e social network, che non 
siano “eque, trasparenti e non discriminatorie” (cfr. art. 5, paragrafi 5 e 12 Regolamento 
sui mercati digitali)26. Un difetto di fairness (di “equità” secondo la traduzione ufficiale 
nella lingua italiana) si ha in presenza di uno “squilibrio dei diritti e degli obblighi im-
posti agli utenti commerciali” (considerando n. 62 Regolamento sui mercati digitali). In 
sintesi, ad una posizione di potere nel mercato possono corrispondere relazioni contrat-
tuali asimmetriche. Allorché una simile posizione venga accertata, mediante appunto la 
designazione di un’impresa come gatekeeper, in presenza di pratiche del tipo ivi previ-
sto, si producono le conseguenze espressamente enunciate da tale Regolamento. Spet-
ta all’interprete determinare se e quali effetti di diritto privato, caducatori o risarcitori, 
possano altresì trarsene, tanto nei rapporti B2C, che in quelli B2B. Per il primo ordine di 
rapporti, è lo stesso Regolamento sui mercati digitali a prevedere, come possibile follow 
up dell’intervenuto accertamento della scorrettezza delle pratiche dell’impresa gatekee-
per, la possibilità di esperire azioni rappresentative, inibitorie o risarcitorie, a tutela dei 
consumatori ex direttiva (UE) 2020/182827 (cfr. art. 42 Regolamento sui mercati digitali). 
Per il secondo tipo di rapporti, il metodo della reciproca “impollinazione” tra ambiti e 
fonti, suggerito dall’a., potrebbe ugualmente condurre ad una soluzione affermativa, ri-
gettando rigide distinzioni tra tutela dell’equilibrio del mercato e tutela delle posizioni 
giuridiche soggettive della parte, cui le condizioni inique vengono imposte28.

5. La correttezza costituisce un parametro normativo da osservare anche nella co-
municazione tra imprese del settore digitale e consumatori. Infatti, la correttezza intesa 
come diligenza professionale è clausola generale da applicare nel controllo dell’attivi-
tà d’impresa secondo la direttiva 2005/29/CE29. La interpretazione datane in dottrina e 
giurisprudenza ha reso quest’ultima strumento di tutela dell’autodeterminazione – e, in 

25	  Regolamento (UE) 2022/1925 del Parlamento europeo e del Consiglio del 14 settembre 2022 
relativo a mercati equi e contendibili nel settore digitale (c.d. Regolamento sui mercati digitali), L 
265/1.

26	  Cfr. Scognamiglio, Le piattaforme online tra Digital Services Act e Digital Markets Act, in Grisi, 
Tommasi (a cura di) Mercato digitale e tutela dei consumatori. Prove di futuro, Torino, 2023, 19 ss., 27.

27	  Direttiva (UE) 2020/1828 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 novembre 2020, re-
lativa alle azioni rappresentative a tutela degli interessi collettivi dei consumatori.

28	  Cfr. Rutgers, Sauter, Promoting fair private governance in the platform economy: EU competi-
tion and contract law applied to standard terms, in Cambridge Yearbook of European Legal Studies, 23, 
2021, 343 ss., 375.

29	  Direttiva 2005/29/CE del Parlamento europeo e del Consiglio dell’11 maggio 2005 relativa 
alle pratiche commerciali sleali tra imprese e consumatori nel mercato interno.
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ultima analisi, della libertà di scelta della persona30 – anche rispetto alle pratiche di sfrut-
tamento della psiche della persona descritte dal filosofo sud-coreano.

Si pensi alla giurisprudenza della Corte di giustizia che, per la prima volta, ha attri-
buito rilevanza alle scienze cognitivo-comportamentali, al fine di stabilire quando una 
pratica commerciale sia scorretta perché idonea a distorcere la scelta di un consumatore 
medio. Osserva l’a: “La diligenza è professionale, perché il professionista conosce i propri 
beni o servizi […] ma anche perché conosce, in quanto “li studia professionalmente”, i 
consumatori ai quali si rivolge per orientarli, influenzarli. […]. Da qui il dovere di diligen-
za professionale come dovere di fare attenzione (duty of care) alle condizioni di vulne-
rabilità decisionale dei consumatori”31. La previsione di simili doveri induce i professio-
nisti a modificare, sin dalla sua concezione (by design, come si suole dire), l’architettura 
delle interazioni online con i consumatori.

Si tratta di un progresso verso la “declinazione in termini personalistici della figura 
di consumatore”32, riconoscendo che consenso e autonomia della persona presuppongo-
no la libertà di questa da forme di assoggettamento, anche di tipo psicologico-compor-
tamentale, ed esigono un ripensamento delle categorie e dei rimedi di diritto privato, da 
declinarsi alla luce del nuovo contesto di fonti dell’ordinamento nazionale, dell’Unione 
europea e sovranazionale. 

Spetta all’interprete individuare simili rimedi, come previsto oramai dall’art. 27 
cod. cons., il cui comma 15 bis riconosce al consumatore vittima di una pratica commer-
ciale sleale il diritto di ottenere tutele proporzionate ed effettive. 

Così, inter alia, utilizzare tecniche che sfruttano le debolezze cognitive dei consu-
matori, relativamente alla manifestazione del consenso al contratto, può consistere in 
un comportamento contrario ai doveri di diligenza professionale (pensiamo all’uso di 
termini del servizio lunghi e dal linguaggio oscuro che i consumatori omettono di legge-
re, come dimostrato da abbondante letteratura). Il Regolamento sui servizi digitali (cfr. 
art. 25, paragrafo 1, art. 44) ribadisce la sussistenza di simili doveri in capo ai prestatori 
di servizi intermediari ed anzi prevede l’adozione di standard tecnici per conformarvisi 
(ad es., l’uso di icone per richiamare l’attenzione verso clausole che prevedono dati effetti 
o di tecniche di classificazione per posizionare simili clausole in posizione eminente ri-
spetto ad altre, etc.). 

Il diritto dei contratti con i consumatori (con il principio di trasparenza ai sensi 
dell’art. 34, 2° comma, d.lgs. 6 settembre 2005, n. 206, c.d. cod. cons.) e quello comune 
(per cui le condizioni generali di contratto non intellegibili non sarebbero conoscibili33) 

30	  N. Irti, Persona e mercato, in L’ordine giuridico del mercato, cit., 65 ss., 71 e 78, libertà procla-
mata e difesa già dall’art. 41, 2° comma, Cost.

31	  Vettori, Persona e pluralismo, cit., 52-53, ove si rinvia a Orlando, Pratiche commerciali aggres-
sive, in Vettori (a cura di) Commentario al codice del consumo. Aggiornamento. Pratiche commerciali 
scorrette e azione collettiva, Padova, 2009, 60 ss., 86. 

32	  Vettori, Persona e pluralismo, cit., 27.
33	  Cfr. C.M. Bianca, Condizioni generali di contratto. Diritto civile, in Enc. giur. Treccani, vol, VII, 
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offrono altresì possibili rimedi. Non si tratta di aderire al c.d. mito del consenso34, bensì 
di aprire la strada a forme di controllo giuridiche, anche ex post, di quelle che in tutta 
evidenza sono manifestazioni abusive dell’autonomia privata35. Da ultimo, il legislatore, 
con riguardo alle clausole inserite nei contratti tra professionisti e consumatori che si 
concludono mediante adesione a condizioni generali di contratto o con la sottoscrizione 
di moduli o formulari, ha esteso le tutele di public enforcement di cui al citato art. 27 cod. 
cons. alle clausole vessatorie e di contenuto non trasparente (art. 37-bis, commi 2-bis – 
2-quater cod. cons.). 

A tale proposito, torna utile l’osservazione dell’a.: “È possibile una integrazione tra 
tecniche diverse per frenare i poteri, privati e pubblici”36.

6. Quest’ultima considerazione ci conduce ad esaminare un ulteriore aspetto, sem-
pre a partire dagli spunti del libro.

Come già osservato, non sfugge all’analisi di cui al volume la dimensione sovra indi-
viduale dei temi che stiamo toccando, in particolare, gli effetti delle infocrazie su indivi-
dui, società e democrazia. 

La portata di una simile incidenza esige che si ravvisino forme di giuridicità inter 
e sovranazionale, in grado di contrastare il dominio della mera fattualità, imposto dalle 
infocrazie.

Emblematica di questa ricerca è la categoria normativa della responsabilizzazione 
(o accountability)37, la quale è innanzitutto una tecnica di regolazione pensata per assog-
gettare al diritto uno spazio che sarebbe altrimenti appannaggio di mere scelte discrezio-
nali dell’impresa. Come? Attribuendo una posizione di potere-dovere al soggetto stesso 
che crea, conosce e può controllare il rischio connesso allo svolgimento della propria at-
tività implicante produzione e/o uso di date tecnologie. Si riconosce per vero la superio-
rità tecnica ed economica dell’impresa, ma si esige parimenti il rispetto del sistema delle 
fonti normative e l’adozione di misure adeguate di prevenzione del rischio per i diritti ed 
interessi – diritti fondamentali e rule of law – contemplati da tali fonti come limiti alle 
scelte discrezionali delle imprese.

Roma, 1988, 1 ss., 2.
34	  Mantelero, Personal Data for Decisional Purposes in the Age of Analytics: from an Individual to 

a Collective Dimension of Data Protection, in Comparative Law & Secur. Review 32, 2016, 238 ss.
35	  Si veda C.M. Bianca, loc. ult. cit., il quale, in merito, osservava come l’art. 1431, 1° comma, c.c. 

prende atto di un dato di normalità, che gli aderenti, nell’accettare la prestazione dell’impresa, 
s’intende che accettino anche il regolamento contrattuale da essa predisposto. L’efficacia per gli 
aderenti delle condizioni generali ha titolo nel contratto e ciò “ne giustifica l’assoggettamento alla 
disciplina generale del contratto” (ibidem). Senza obliterare – ma anzi tenendo ben a mente – il 
dato di realtà, per il quale “l’imprenditore si avvale dello strumento contrattuale per esercitare un 
potere di fatto (ibidem).

36	  Vettori, Persona e pluralismo, cit., 58.
37	  Finocchiaro, Il principio di accountability, in Giur. it., 2019, 2778 ss. e Carleo, Il principio di ac-

countability nel GDPR: dalla regola alla auto-regolazione, in Nuovo dir. civ., 2021, 359 ss.
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Questa tecnica è solo all’apparenza nuova, giacché, a ben vedere, al diritto privato 
non sono estranei casi in cui l’atto negoziale, o l’attività d’impresa, creano una posizione 
di rischio per i diritti di terzi, inclusi i diritti della personalità, essendo l’impresa, al tem-
po stesso, in controllo del rischio (per conoscenze, mezzi, risorse)38. Si pensi al contrat-
to di lavoro e alla obbligazione di sicurezza che grava sul datore di lavoro (cfr. art. 2087 
c.d.), come pure al dovere di adottare adeguati assetti organizzativi di cui all’art. 2086 
c.c. il quale sembrerebbe essere assurto a principio generale che sovraintende al governo 
dell’attività dell’impresa tanto nei rapporti contrattuali, quanto verso i terzi.

Molteplici le previsioni, rinvenibili nelle normative applicabili al settore digitale, 
che ricollegano alla violazione delle regole di accountability una responsabilità di tipo ri-
sarcitorio (cfr., a titolo di esempi, l’art. 82 Regolamento UE/2016/679 ( GDPR)39, interpre-
tato alla luce dell’art. 24 dello stesso40, nonché l’art. 54 Regolamento sui servizi digitali).

7. Un esempio di tale nuova tecnica di regolazione è rinvenibile nell’art. 14 Regola-
mento sui servizi digitali, con cui si disciplinano le restrizioni imposte alle informazioni 
fornite dai destinatari di un c.d. servizio intermediario e, in particolare, l’attività di c.d. 
moderazione dei contenuti41 posta in essere dai prestatori di tali servizi. Questa attività 
non giova soltanto a discernere le informazioni fornite dal destinatario, che siano con-
trarie al diritto dell’Unione europea o di uno stato membro; essa costituisce spesso lo 
strumento attraverso cui le infocrazie forgiano, secondo i propri interessi, climi culturali 
e politici, a un tempo42. 

Si enuncia la finalità di tale previsione normativa, consistente nella “prevenzione di 
risultati iniqui o arbitrari” (Considerando 45 del Regolamento). Il diritto intende invero 
riaffermare il proprio primato sull’ordine privato delle piattaforme, ibridando diverse 
prospettive, quella del diritto dei contratti, la disciplina dei diritti fondamentali e la re-

38	  In merito, cfr. Resta, Autonomia patrimoniale e diritti della personalità, Napoli, 2005, passim, 
nonché Id., Contratto e persona, in Tratt. dir. priv., diretto da Roppo, IV, Interferenze, Milano, 2006, 2 
ss.

39	  Regolamento 2016/679/UE del 27 aprile 2016 del Parlamento europeo e del Consiglio, relativo 
alla protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla 
libera circolazione di tali dati e che abroga la direttiva n. 1995/46/CE.

40	  Salanitro, Illecito trattamento dei dati personali e risarcimento del danno, in Grisi, Tommasi (a 
cura di), Mercato digitale e tutela dei consumatori. Prove di futuro, Torino, 2023, 135 ss., 151.

41	  La «moderazione dei contenuti» per il regolamento: è “un’attività, automatizzata o meno, 
svolta dai prestatori di servizi intermediari con il fine di individuare, identificare e contrastare 
contenuti illegali e informazioni incompatibili con termini e condizioni [..]” (cfr. art. 3 (t) Regola-
mento sui servizi digitali). Cfr. V. Confortini, Poteri privati e libertà di espressione (intorno al digital 
services act), in Nuovo dir. civ., 1, 2025, 52 ss.

42	  Cfr. N. Irti, Il tessitore di Goethe (per la decisione robotica), in A. Carleo (a cura di) Decisione 
robotica, Bologna, 2019, 19, sul mito della neutralità dei dati digitali, quanto dei dati usati per pro-
durre conoscenza, quanto di quelli che sono frutto di un simile processo. Si veda, nello specifico e 
diffusamente, Orlando, Data vs Capta: intorno alla definizione dei dati, in Nuovo dir. civ., 2022, 1 ss., 
20.
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sponsabilità sociale d’impresa. Si vuole così rendere possibile il sindacato delle autorità 
amministrative e giurisdizionale.

In primo luogo, vengono stabiliti dei requisiti di forma-contenuto, nonché di docu-
mentazione e trasmissione dei termini del servizio, secondo una modalità cui le discipli-
ne sui contratti con gli utenti/consumatori ci hanno reso adusi. Qualsivoglia restrizione 
di contenuti digitali forniti dagli utenti deve, poi, essere regolata nei termini del servizio 
in modo trasparente. I requisiti di forma contenuto e di trasparenza concernono non so-
lo la predisposizione delle clausole contrattuali, ma anche la loro applicazione ed esecu-
zione, mediante modalità meramente automatizzate o meno.

Inoltre, è ivi previsto che i prestatori di tali servizi, nella predisposizione come pure 
nella applicazione ed esecuzione – anche automatizzata – dei termini del servizio, tenga-
no in debito conto altresì i diritti dei destinatari del servizio, di cui alla Carta di Nizza e 
alla Convenzione europea sui diritti umani e le libertà fondamentali, uniformandosi così 
agli standard di due diligence della responsabilità sociale d’impresa (cfr. considerando 47 
Regolamento sui servizi digitali).

Per mettere mano alla comprensione di questo ibrido pare utile notare che i princi-
pi a tutela dei diritti fondamentali sono norme senza fattispecie, che non vanno interpre-
tate ma applicate ricorrendo ad un bilanciamento degli interessi in conflitto, consistenti 
sovente in due o più diritti parimenti fondamentali. Questa metodologia è però proble-
matica e richiede che si definisca: cosa siano i diritti fondamentali, rintracciando le fonti 
normative rilevanti, come debba avvenire il bilanciamento e, infine, come possano argi-
narsi i rischi di indeterminatezza e discrezionalità di colui che opera il bilanciamento43.

Il Regolamento risponde a tali interrogativi stabilendo che i fornitori di servizi in-
termediari debbano compiere un bilanciamento tra i diritti fondamentali, tanto dell’im-
presa stessa, quanto dei destinatari del servizio e di terzi, usando i parametri normativi 
testé ricordati e la relativa interpretazione. Quindi, già nel redigere le clausole in parola, 
tali fornitori debbono avere considerazione per la giurisprudenza elaborata rispetto alle 
limitazioni alla libertà di espressione circa, ad esempio, i) cosa si debba intendere per 
disinformazione, incitamento all’odio o alla violenza, propaganda terroristica etc., e ii) 
quali misure procedurali di salvaguardia vadano adottare. Inoltre, nella esecuzione di ta-
li clausole deve rispettarsi il principio di proporzionalità, con i suoi corollari, quali quello 
del ricorso in via preferenziale al “mezzo meno restrittivo” o quello per il quale la restri-
zione all’esercizio della libertà di espressione deve essere “limitata quanto ad ambito e 
durata”44. Questi stessi parametri e fonti il giudice nazionale deve usare nell’esercizio del 
sindacato circa il bilanciamento compiuto dai fornitori di servizi intermediari. 

43	  Gentili, Diritti fondamentali e rapporti contrattuali. Sulla efficacia orizzontale della Convenzio-
ne europea dei diritti dell’uomo, in Nuova giur. civ. comm., 2016, II, n. 1, 183 ss. 

44	  Quintais, Appleman, O Fathaigh, Using Terms and Conditions to apply Fundamental Rights to 
Content Moderation, in German Law Journal, 24, 2023, 881 ss., 895.
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Possiamo allora ritenere che questa disciplina abbia attribuito ai prestatori di ser-
vizi intermediari delle vere e proprie funzioni pubbliche di regolazione, aggiudicazione 
ed esecuzione coattiva45? La domanda ci riporta ad un vivace dibattito, che non può certo 
qui approfondirsi, circa la natura normativa delle condizioni generali di contratto e l’e-
sistenza di forme di c.d. diritto dei privati46. Dibattito riaccesosi con il manifestarsi della 
c.d. Law of the Platform, quale forma di legalità ‘altra’47 che appare urgente “recuperare al 
circuito della democrazia”48.

Tanto è vero che molte voci critiche si sono levate contro l’uso della retorica dei di-
ritti fondamentali, alla base di forme di regolazione, quali quelle sopra ricordate. Queste 
stesse voci affermano l’autosufficienza delle categorie e delle regole proprie del diritto 
dei contratti, argomentando, ad esempio, che, quando un’impresa come Meta oscura il 
contenuto di un utente, non ne restringe la libertà di espressione compiendo un atto di 
censura, ma semplicemente incorre in inadempimento della obbligazione scaturente dal 
contratto, cui è possibile reagire con i consueti rimedi49. D’altro canto, lo stesso art. 14 
“parla il linguaggio del diritto dei contratti” (con lemmi quali termini del servizio, clau-
sole, esecuzione del contratto, etc.) ed usa tecniche tipiche del diritto dei contratti con i 
consumatori (requisiti di forma contenuto, di trasparenza, etc.).

Una simile argomentazione è solo parzialmente condivisibile, perché trascura un 
elemento rilevante ai fini della qualificazione di tali forme di poteri privati. Quello delle 
piattaforme con gli utenti è un ordine giuridico privato basato su contratti che regolano 
fasci di rapporti, verticali tra la piattaforma e gli utenti, e orizzontali, degli utenti tra lo-
ro50. Rapporti compositi perché, oltre a concernere la prestazione del servizio, riguarda-
no anche la predisposizione delle “regole della piattaforma”, che agisce nella triplice ve-
ste di prestatore del servizio, di soggetto che regola le condotte degli utenti e che esegue 

45	  Palka, Terms of service are not contracts: beyond contract law in regulation of online platforms, 
in Grundmann (a cura di), European Contract Law in the Digital Age, 2018 e Id., Terms of Injustice, in 
West Virginia Law Review, 126, 2023, 133-184 ss., 178, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4391666. Cfr., 
inoltre, Cremona, Fonti private e legittimazione democratica nell’età della tecnologia, in DPCE online, 
2021, 1236 ss., 1261.

46	  Cfr. anche per i profili di teoria della scienza giuridica, Spanò, Istituire o regolare? 
Le autorità private e la crisi della “topologia moderna”, in Sirena, Zoppini (a cura di), I poteri privati e il 
diritto della regolazione, cit., 29 ss., 37.

47	  Lobel, The Law of the Platform, in Minnesota Law Review, 2016, 101 ss., e ibidem, par. IV, From 
Code as Law to Platform as Regulation, 142 ss. 

48	  Cremona, loc. ult. cit., 1267, il quale, tra i molti, cita Teubner, Autopoietic law: A new approach 
to law and society, Berlino, 1988, passim e Id., Diritti ibridi: costituzionalizzare le reti di governance 
private, in Id., La cultura del diritto nell’epoca della globalizzazione. L’emergere delle costituzioni civili 
(trad. it. a cura di Prandini), Roma, 2005, 128 ss.

49	  Schultz, Six Problems with Facebook’s Oversight Board. Not enough contract law, too much hu-
man rights, in Bayer, Holznagel, Korpisaari, Woods (a cura di), Perspectives on Platform Regulation. 
Concepts and Models of Social Media Governance Across the Globe, Baden-Baden, 2021, 145 ss., 153.

50	  Cfr. Rodríguez de las Heras Ballel, The Legal Anatomy of Electronic Platforms, in Italian Law 
Journal, 2017, 3 n. 1, 156 ss., 159.
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queste stesse regole in caso di loro inosservanza da parte degli utenti. La predisposizione 
delle “regole della piattaforma” è eminentemente espressione dell’autonomia privata e 
può essere compresa usando categorie con cui abbiamo familiarità. Il rapporto obbliga-
torio, oltre che dalla prestazione principale può compendiare anche obblighi di prote-
zione degli interessi che a causa del rapporto obbligatorio e nel corso della esecuzione 
della prestazione siano esposti al rischio di lesione. Obblighi di protezione ha il fornitore 
del servizio verso ciascun utente in relazione alle condotte degli altri utenti; ma obblighi 
di tal fatta, tradotti in regole di condotta inserite nei termini del servizio, gravano altresì 
sugli utenti nei reciproci rapporti e, sempre in connessione con il servizio che ricevo-
no, nei confronti del fornitore (il quale vanta anch’egli un interesse protetto all’esercizio 
dell’attività d’impresa, avente il rango di diritto fondamentale secondo la Carta, ad es. 
l’interesse a che certi contenuti, piuttosto che altri, vengano diffusi attraverso la propria 
infrastruttura digitale). 

La qualificazione delle condotte delle parti, alla luce della complessità dei rappor-
ti e della interrelazione tra le molteplici e differenziate situazioni giuridiche coinvolte, 
presuppone il bilanciamento. Invero, quando il prestatore del servizio intermediario 
sospende l’account di un utente, il suo comportamento può consistere o in un inadempi-
mento della prestazione principale (con correlata responsabilità contrattuale anche per 
eventuali danni non patrimoniali), o nell’adempimento di un obbligo di protezione (nel 
caso, ad es., che il contenuto sia suscettibile di ledere un interesse protetto di un altro 
utente), a seconda dell’esito del bilanciamento. Parimenti, lo stesso interesse dell’im-
presa va bilanciato con quello degli utenti, secondo parametri, però predeterminati dal 
diritto e sindacabili. Inoltre, sul piano delle conseguenze giuridiche, può così aversi re-
sponsabilità contrattuale del fornitore del servizio per i danni patiti da un utente a causa 
dell’inadempimento degli obblighi di protezione connessi alla moderazione dei conte-
nuti.

Torna utile l’insegnamento del nostro a., per il quale il ricorso alle categorie del di-
ritto civile schiude la strada a conseguenze giuridiche anche in tale campo51. 

Usare il linguaggio del diritto dei contratti o della responsabilità civile non equivale, 
tuttavia, a obliterare l’ineludibilità dell’intervento della regolazione pubblica e delle au-
torità amministrative.

Valgano ancora una volta le considerazioni del nostro a. sulla invisibilità di questi 
poteri e sul “controllo del codice” come principale elemento su cui poggiano le infocrazie. 
Espressione enfatica che, oltre a celare una disponibilità di fatto di dati, dell’algoritmo 
etc., sottende talvolta anche una protezione giuridica sotto forma di segreto industriale, 
proprietà intellettuale, etc., di cui sono titolari i fornitori di questi servizi.

51	  Cfr. C.M. Bianca, Le autorità private, cit., 88: “Appartiene alla tradizione, infatti, il riconosci-
mento che la volontà dei privati deve arrestarsi dinanzi alle norme imperative e ai principi di ordi-
ne pubblico, cioè ai principi giuridici che la coscienza sociale intende come condizioni essenziali 
di convivenza”.
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La regolazione pubblica serve a istituire autorità di controllo e a dotarle di poteri, 
senza i quali non vi sarebbe modo di assoggettare le infocrazie a controllo né amministra-
tivo, né giurisdizionale.

Pensiamo ai poteri spettanti alle autorità di vigilanza secondo il Regolamento sui 
servizi digitali (e.g. art 72 Regolamento sui servizi digitali52), che includono il potere di ac-
cesso ai dati e agli algoritmi (cfr. art. 69 Regolamento sui servizi digitali53) anche quando 
siano oggetto di segreto industriale o diritti di privativa. 

In chiusura di queste brevi notazioni, giova tornare alla programmatica consapevo-
lezza, espressa dall’a., che “il potere nudo è sempre in agguato e che sarà sempre il diritto 
a dover svolgere il compito, arduo ma ineliminabile di definirlo e arginarlo”54.

52	  “[…] La Commissione può ordinare loro [ai fornitori della piattaforma online di dimensioni 
molto grandi e del motore di ricerca online di dimensioni molto grandi] di fornire accesso alle sue ban-
che dati e ai suoi algoritmi e di fornire spiegazioni al riguardo. Testo tra parentesi nostro.

53	  “I funzionari e le altre persone che li accompagnano, autorizzati dalla Commissione a svol-
gere un’ispezione, hanno il potere di: […] chiedere a qualsiasi rappresentante o membro del per-
sonale del fornitore della piattaforma online di dimensioni molto grandi o del motore di ricerca 
online di dimensioni molto grandi in questione […] di fornire accesso e chiarimenti relativi all’or-
ganizzazione, al funzionamento, al sistema informatico, agli algoritmi, alla gestione dei dati e alle 
pratiche commerciali dell’impresa nonché di registrare o documentare i chiarimenti forniti […]”.

54	  Vettori, Persona e pluralismo, cit., 177, ove si cita Greco, Saggio introduttivo a il problema del 
potere, in Bobbio, Il problema del potere. Introduzione al corso di scienza della politica, cit., LIII.
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Intersezioni

I problemi della risoluzione per inadempimento, 
e l’atto risolutorio “assoluto”: una provocazione 
(prendendo spunto da un libro recente)*

Vincenzo Roppo
Prof. emerito dell’Università di Genova

Sommario: 1. La criticità della risoluzione per inadempimento: l’alea e il tempo del giudi-
zio pregiudicano la gestione efficiente delle risorse. – 2. Salvo il caso che gli inte-
ressi e le volontà delle parti convergano per la risoluzione. – 3. La divergenza fra 
gli interessi e le volontà delle parti in ordine alla risoluzione: all’incertezza sulle 
prestazioni si aggiunge il pregiudizio alla loro attuabilità pratica. – 4. I meccanismi 
di risoluzione stragiudiziale contemplati dal sistema non eliminano le criticità. – 
5. La provocazione scandalosa dell’atto risolutorio “assoluto”: attribuire efficacia 
tout court risolutoria alla dichiarazione unilaterale di parte, ancorché infondata 
nei suoi presupposti legittimanti. – 6. Ma davvero così scandalosa? La forza del 
fatto, e la centralità del risarcimento. – 7. Il valore dell’autoresponsabilità. – 8. Pe-
rimetrare l’area della provocazione.

1. La criticità della risoluzione per inadempimento: l’alea e il tempo 
del giudizio pregiudicano la gestione efficiente delle risorse

La lettura del bel libro di Andrea Caloni, Risoluzione per inadempimento e compor-
tamento contraddittorio. Autoresponsabilità e struttura del rimedio (Torino, Giappichelli, 
2024) spinge a tornare su un tema che ho sempre ritenuto fra i più complicati e inaf-
ferrabili dell’intero diritto dei contratti - qualcosa come un “buco nero” dell’universo 

*	 Il testo rielabora l’intervento svolto a Percorsi di ricerca nel diritto civile. L’Associazione Civili-
sti Italiani incontra i giovani studiosi (Università di Pisa, Dipartimento di Giurisprudenza, 27 novem-
bre 2025).



Vincenzo Roppo

1078 Intersezioni

contrattuale. Personalmente ne vedo solo un altro che rivaleggia con la risoluzione per 
inadempimento quanto a complicatezza e inafferrabilità: la condizione (che non per caso 
è, sotto vari profili, abbastanza parente della risoluzione).

Il libro di Caloni coglie il cuore del problema, individuando quella che si presenta 
come la criticità essenziale del rimedio. È una criticità che si lega non tanto alle regole 
sostanziali, quanto al meccanismo procedurale, operativo del rimedio risolutorio: nella 
misura in cui la risoluzione è materia controversa di un giudizio, si crea incertezza su 
(quella che risulterà) la sorte del contratto all’esito del giudizio di risoluzione, incertezza 
destinata a durare tanto a lungo quanto a lungo durerà il giudizio, e quindi molto a lun-
go. Incertezza sulla sorte del contratto (di cui per anni e anni non si sa se cadrà o starà 
in piedi) significa più praticamente incertezza sulla sorte delle prestazioni implicate dal 
contratto: quelle già eseguite restano all’accipiens o vanno restituite al solvens? quelle 
ancora da eseguire vanno eseguite, o chi le doveva ne è liberato? 

Ma incertezza sulle prestazioni significa incertezza sulle risorse economiche che 
esse implicano: chi adesso ha a sue mani le risorse corrispondenti alla prestazione ri-
cevuta ne perderà forse la disponibilità, che tornerà a controparte? Chi non ha ancora 
eseguito la sua ignora se all’esito del giudizio avrà bisogno delle risorse necessarie per 
eseguirla, o no. E controparte non sa se a suo tempo acquisirà, oppure no, le risorse cor-
rispondenti alla prestazione che il contratto prevede a suo favore. 

Pendente il giudizio di risoluzione, tutte queste risorse restano come congelate nel 
freezer dell’incertezza: non si sa a chi appartengono, o in prospettiva apparterranno; non 
sa si chi attualmente può, o in prospettiva potrà, gestirle. Questo è socialmente dannoso, 
perché pregiudica l’uso efficiente delle risorse economiche, che è interesse della società. 
È chiaro allora quale dovrebbe essere un obiettivo essenziale delle regole sulla risolu-
zione per inadempimento: neutralizzare o minimizzare l’incertezza insita nel relativo 
giudizio, e con essa ridurre le aree di inefficienza nell’uso delle risorse. 

Una parentesi, per rilevare che problemi analoghi, a ben vedere, si pongono nella 
situazione idealmente e simmetricamente  rovesciata, in cui risulti controverso non già 
se sia morto (per risoluzione) un contratto che certamente si era formato ed esisteva, 
bensì se sia nato e sia esistente un contratto del quale una parte afferma, e l’altra nega, la 
conclusione in base alle regole degli art. 1326 ss. c.c. Anche qui, fino all’esito del giudizio 
non si sa se i corrispondenti effetti si producono o meno, se le corrispondenti prestazio-
ni sono dovute o meno: donde l’incertezza sulle risorse implicate da quegli effetti  e da 
quelle prestazioni (avevo portato attenzione al tema nel mio A partire dalla formazione: 
divagazioni non molto ortodosse in tema di contratto, in Il contratto del duemila, 4° ed., Giap-
pichelli, Torino, 2020, p. 17 ss.). 

2. Salvo il caso che gli interessi e le volontà delle parti convergano per 
la risoluzione

Ovvio che il problema non si pone quando entrambe le parti chiedono (o accettano) 
la risoluzione: tipicamente, quando una parte agisce in risoluzione contro l’altra, e que-
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sta – oltre a difendersi negando il proprio inadempimento – chiede in riconvenzionale la 
risoluzione per inadempimento dell’attore; oppure quando una parte attiva contro l’altra 
qualche dispositivo di risoluzione stragiudiziale, e l’altra manifesta espressamente o im-
plicitamente acquiescenza all’effetto risolutorio.

In casi del genere, non c’è spazio per la perniciosa incertezza di cui si è detto: il con-
tratto è risolto senza margine di dubbio, e si sa subito chi ha titolo a gestire le risorse 
implicate dalle prestazioni contrattuali. 

È un felice portato della convergenza che qui si registra fra gli interessi delle due 
parti, in ordine alle reciproche prestazioni. L’interesse di entrambe si concentra di più 
sulla prestazione a proprio carico: entrambe puntano prioritariamente a esonerarsene 
se ancora non l’hanno eseguita, o a recuperarla se l’hanno già eseguita. Sono meno in-
teressate alla controprestazione contrattualmente prevista a loro favore, la cui perdita 
ritengono un prezzo che vale la pena di pagare per il salvataggio della prestazione da esse 
dovuta o eseguita. 

3. La divergenza fra gli interessi e le volontà delle parti in ordine alla 
risoluzione: all’incertezza sulle prestazioni si aggiunge il pregiudizio 
alla loro attuabilità pratica 

Invece il problema si pone - e acutamente - quando le parti hanno interessi diver-
genti: l’attore in risoluzione vuole esonerarsi dalla propria prestazione, o recuperarla; il 
convenuto è interessato a conseguire o trattenere proprio quella prestazione, dovutagli	
 dall’attore, e quindi contesta i presupposti della risoluzione.

È qui che sorge la criticità: per la durata del processo le parti non sanno le sorti 
delle rispettive prestazioni, sicché le risorse corrispondenti sono congelate. Ma non solo. 
Oltre all’incertezza circa la sorte giuridica delle prestazioni, si registra un altro inconve-
niente, che riguarda l’attuabilità pratica delle prestazioni stesse. 

Da un lato, questa può essere pregiudicata dal lungo tempo che separa la nascita 
della lite dalla conclusione del giudizio. Immaginiamo che questo dica che il contratto 
non è risolto, e che la prestazione contrattuale va eseguita: ma siamo a distanza di anni 
da quando la prestazione era stata prevista; e dopo tanto tempo è ben possibile che la 
prestazione sia diventata difficilissima se non impossibile da eseguire, o non corrispon-
da più all’interesse del creditore. Oppure immaginiamo che, all’opposto, il giudizio si 
concluda con la pronuncia di risoluzione, cui dovrebbe conseguire la restituzione delle 
prestazioni eseguite: ma, di nuovo, è il lungo tempo trascorso a rendere problematica la 
restituzione di una prestazione che l’accipiens aveva ricevuto anni e anni prima.

Dall’altro lato, è probabile che l’attuazione pratica della prestazione sia messa in 
crisi dall’atteggiamento soggettivo della parte che la deve. Immaginiamo che una parte 
agisca in risoluzione per liberarsi dall’obbligo di prestare, che il convenuto contesti la 
risoluzione chiedendo in riconvenzionale l’adempimento della prestazione a suo favore, 
e che il giudizio dia ragione al convenuto. Ma la parte che voleva la risoluzione è nella 
posizione di chi non vuole eseguire il contratto! E il fatto stesso che una parte non voglia 
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eseguire il contratto renderà altamente improbabile che il contratto venga eseguito, per-
ché la parte pur legalmente obbligata si mostrerà, nei fatti, riottosa ad adempiere. Il prin-
cipio dell’accordo dice che per concludere un contratto occorre, sul piano della legge, la 
volontà comune di entrambe le parti: ma un certo grado di volontà comune delle parti è 
necessario, sul piano della realtà,  anche per eseguirlo!

Ecco perché nel gran numero dei casi il contratto che una parte vuole risolvere è per 
ciò stesso – nei fatti, a prescindere da come si concluderà il giudizio di risoluzione – un 
contratto sostanzialmente morto, anche se formalmente ancora non morto. È un morto 
vivente, un contratto zombie. 

La criticità appena segnalata non si manifesta allo stesso modo per tutti indistinta-
mente i contratti: c’è ragione di pensare che sia più intensa in relazione a quelli che ho 
chiamato “contratti per la cooperazione” (tipicamente contratti con effetti obbligatori, 
aventi ad oggetto servizi che una parte deve rendere all’altra); meno intensa per la tipolo-
gia che ho battezzato “contratti sull’appartenenza” (tipicamente contratti con effetti reali 
traslativi, aventi ad oggetto il trasferimento di un bene). A differenza dei primi, per que-
sti ultimi possono infatti operare meccanismi esecutivi capaci di garantire la concreta 
attuazione, in forma specifica, della vicenda reale in favore dell’avente diritto (V. Roppo, 
A partire dalla formazione, cit., p. 32-35). È anche vero, peraltro, che le situazioni reali di 
“appartenenza” non hanno tutte lo stesso rilievo pratico: un conto è quando hanno ad 
oggetto beni infungibili; altro conto quando riguardano beni di serie fungibili.

Quanto appena rilevato introduce una considerazione generale, e suggerisce un 
elogio per il lavoro di Andrea Caloni. Perché merita senz’altro apprezzamento e condi-
visione il suo rilievo metodologico, per cui quando si affrontano le criticità e i problemi 
della risoluzione per inadempimento, e si cercano per essi soluzioni appropriate, biso-
gna evitare di fare d’ogni erba un fascio e invece distinguere fra le diverse fattispecie sulla 
base di elementi rilevanti che le connotano (tipologie ed effetti contrattuali, natura delle 
prestazioni, interessi apprezzabili delle parti, ecc.).

4. I meccanismi di risoluzione stragiudiziale contemplati dal sistema 
non eliminano le criticità

Siccome gli inconvenienti descritti qui si riconducono all’esito incerto e al tempo 
non breve del giudizio di risoluzione, viene spontaneo pensare che essi sarebbero elimi-
nati o attenuati laddove la risoluzione per inadempimento possa prodursi senza bisogno 
di passare attraverso il giudizio per approdare alla conseguente sentenza costitutiva: 
laddove operi, insomma, qualche meccanismo di risoluzione stragiudiziale come quelli 
offerti dagli art. 1454 (diffida ad adempiere), 1456 (clausola risolutiva espressa) e 1457 c.c. 
(scadenza del termine essenziale). E infatti Caloni valorizza molto la diffida ad adempie-
re (configurata e applicata secondo un’accorta lettura della norma di riferimento) quale 
dispositivo capace di assicurare un’adeguata gestione dei problemi connessi alla risolu-
zione del contratto per inadempimento.
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Personalmente non riesco a riconoscere nella diffida ad adempiere tutte queste vir-
tù taumaturgiche: per la semplice ragione che essa (così come anche gli altri mezzi per 
la risoluzione di diritto) non mi sembra in grado di eliminare l’alea di una sentenza e il 
tempo del processo necessario a sfornarla. Si consideri, infatti, quanto segue.

X afferma l’inadempimento di Y e stragiudizialmente lo diffida ad adempiere nel 
termine assegnato, ma X non lo fa (ad esempio perché sostiene di avere già regolarmente 
adempiuto, o che l’adempimento chiesto da X non è contrattualmente previsto, o di non 
avere adempiuto per giustificata reazione, ex art. 1460 c.c., al precedente inadempimen-
to di X). Dal punto di vista di X, il contratto è risolto, e molto probabilmente lui vorrà i 
danni: ma per conseguirli non ha altra via che citare in giudizio Y, contro cui chiederà 
che si accerti e dichiari l’intervenuta risoluzione per il suo inadempimento, la relativa 
responsabilità e la conseguente condanna  a risarcire il danno; Y si difenderà nel giudi-
zio, e solo alla fine si saprà chi ha ragione, e in particolare se la diffida era ben fondata e 
quindi il contratto si era risolto, o invece no. E se anche X non prende nessuna iniziativa 
giudiziale, è possibile che si muova Y: per chiedere giudizialmente, a seconda di come si 
presenta la situazione di fatto e di come si configura il suo interesse, la risoluzione e/o i 
danni per l’inadempimento addebitato a X, oppure l’adempimento della prestazione di X 
che non abbia ancora ricevuto.

Insomma: anche con l’attivazione dei meccanismi di risoluzione stragiudiziale, in 
quanto questa sia condizionata a determinati presupposti di legge, si finirà sempre per 
cadere nelle incertezze e nei tempi lunghi di un giudizio, necessario per accertare se quei 
presupposti sussistevano o meno.

5. La provocazione scandalosa dell’atto risolutorio “assoluto”: attri-
buire efficacia tout court risolutoria alla dichiarazione unilaterale di 
parte, ancorché infondata nei suoi presupposti legittimanti

Per eliminare l’incertezza occorrerebbe andare oltre, e ipotizzare qualcosa di più 
radicale ed estremo, di drammaticamente radicale ed estremo: stabilire che quando la 
parte manifesta (giudizialmente o stragiudizialmente) la propria volontà di risolvere il 
contratto perché l’altra parte si è resa inadempiente, questa unilaterale manifestazione 
di volontà produce – di per sé, da sola, inesorabilmente – l’effetto risolutorio: senza che vi 
sia bisogno né spazio per accertare la sussistenza dei presupposti cui si lega la legittimità 
dell’iniziativa risolutoria; e quindi anche se i presupposti di legge fanno difetto; anche se, 
per esempio, l’inadempimento lamentato non sussiste, o è giustificato. Potremmo par-
lare di un atto risolutorio “assoluto”: appunto perché il suo effetto sarebbe, etimologica-
mente, “sciolto”, svincolato dalla conformità a parametri legali.

Ciò significa che il contratto potrebbe essere risolto anche quando non meritereb-
be, secondo i parametri legali, di essere risolto; significa dare a una parte spregiudicata 
e opportunista il potere di risolvere, col falso pretesto di un inadempimento di contro-
parte, un contratto che non avrebbe diritto di risolvere. Questo può sembrare empio, 
blasfemo: qualcosa che attribuisce alla parte la libertà illimitata di ripudiare il proprio 
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contratto, la abilita a liberarsi dal vincolo contrattuale a proprio libito, e così ne dissolve 
la “forza di legge”. Oltre a penalizzare ingiustamente la posizione di controparte, cui si 
infligge la perdita immeritata del suo contratto. Insomma: si conquista certezza, ma al 
prezzo di un’ingiustizia.

6. Ma davvero così scandalosa? La forza del fatto, e la centralità del ri-
sarcimento

Ma proviamo a superare l’istintiva ripugnanza per una soluzione con caratteristi-
che così negative: e prendiamola come una provocazione, che rivolgo prima di tutto a me 
stesso. Ragionando a mente fredda, emergono aspetti che vale la pena di considerare.

Il primo è la forza del fatto. Come si è detto, se X vuole risolvere il contratto allegan-
do l’inadempimento di Y, il contratto è un morto vivente, uno zombie destinato a non 
avere più vera vita: se alla fine del giudizio la domanda di X verrà accolta, il contratto sarà 
risolto; se verrà respinta, la volontà risolutoria di X lo porterà a rifiutare la sua presta-
zione, e allora sarà verosimilmente Y che chiederà la risoluzione per l’inadempimento di 
X. Ma se il contratto è comunque destinato a morire, non è meglio che la dichiarazione 
ufficiale di morte avvenga prima anziché poi?

Ancora. Attribuire effetto risolutorio alla dichiarazione di parte, ancorché in ipote-
si abusiva, sarebbe coerente all’interesse sociale perché eliminerebbe l’incertezza – so-
cialmente dannosa – sulla gestione delle risorse implicate dalle prestazioni. Si potrebbe 
obiettare che, in tutti i casi nei quali la dichiarazione di parte con effetto risolutorio sia 
pretestuosa e infondata, ciò avverrebbe all’intollerabile prezzo di una doppia ingiustizia, 
di un doppio danno collaterale: da un lato l’ingiusto sacrificio inflitto a controparte, cui 
verrebbe tolto immeritatamente il “bene” del contratto e della relativa prestazione; ma 
dall’altro, anche il pregiudizio sociale di un debilitazione della forza di legge del contrat-
to, struttura portante della società, presidio del buon funzionamento delle relazioni fra 
i consociati. Sono obiezioni serie, ma non sembra impossibile fornire qualche risposta: 
fondata sulla realtà delle cose e sul riconoscimento della forza dei fatti, più che su astrat-
te considerazioni di principio; e forse capace di rendere la provocazione meno oltraggio-
sa e sconvolgente di quanto appaia a prima vista.  

Ingiusto sacrificio inflitto alla parte immeritatamente privata del “bene” del con-
tratto, e della relativa prestazione? Ma se stiamo parlando di un contratto che la forza 
del fatto condanna comunque alla morte, quel contratto è un “bene” fasullo! Se la pre-
stazione di fatto non verrà eseguita dal debitore, che con la sua dichiarazione risolutoria 
ha manifestato con chiarezza che non intende adempierla e non l’adempirà, il sacrificio 
del creditore cui si toglie il diritto legale ad averla è un sacrificio più apparente che reale!

E comunque – ecco il punto chiave – è un sacrificio che sarà compensato. La parte 
infedele, che con la sua dichiarazione si è liberata del contratto pur non avendovi diritto, 
ha compiuto un atto produttivo dell’effetto risolutorio, ma nondimeno illecito: per que-
sto dovrà pagare tutti i danni che controparte subisce per l’illecita privazione del con-
tratto e della relativa prestazione. Sarà questo l’oggetto esclusivo della lite e del giudizio 
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fra le parti: che non dovrà decidere se il contratto è risolto o no (è già sicuramente risolto 
in via stragiudiziale!), ma solo se la parte che in ipotesi abbia risolto illecitamente deve 
risarcire l’altra, e per quanto. 

Il risarcimento è il compenso dato alla parte che subisce l’eventuale ingiustizia: le si 
toglie il contratto, ma le si danno soldi (al posto di un contratto che si è peraltro rivelato 
un bene fasullo). E non varrebbe l’obiezione moralistica che non tutto è monetizzabile, 
che il compenso monetario non elimina l’ingiustizia: se si vuole essere realisti e non solo 
moralisti, si deve riconoscere che il sistema legale – nella sua inevitabile imperfezione 
– non è in grado di eliminare tutte le ingiustizie del mondo, ma può solo provare a pre-
venirle e, quando non ci riesca, a lenirle con rimedi parziali e di compromesso. Non è 
forse questa la logica sottesa a quell’architrave dell’ordinamento privatistico (del quale è 
impensabile possa farsi a meno) che è il risarcimento per equivalente monetario?

Il risarcimento a carico della parte infedele ridimensiona anche il timore che con-
ferire effetto risolutorio alla sua dichiarazione di volontà, pur ingiustificata e dunque 
illecita, distrugga il valore sociale della “forza di legge” attribuita al contratto. Per due 
ragioni: una concettuale, e una pratica. La ragione concettuale: il risarcimento a carico 
della parte che distrugge ingiustamente il contratto è esso stesso figlio del vincolo con-
trattuale, tanto quanto lo è l’obbligazione di osservare e adempiere il contratto; la parte 
infedele è condannata a risarcire, proprio perché ha violato il vincolo contrattuale che 
la astringeva con “forza di legge”. La ragione pratica: la minaccia dell’onere risarcitorio 
per l’esercizio illecito del potere unilaterale di risoluzione è fattore deterrente idoneo a 
prevenire gli abusi di quel potere.

Il risarcimento è dunque il fattore chiave, che nella sua funzione compensativa ri-
sponde alle obiezioni per l’ingiustizia inflitta alla parte che subisce la risoluzione abusi-
va; e, nella sua funzione di deterrenza, risponde alle preoccupazioni relative al pericolo-
so indebolimento del vincolo contrattuale. È ovvio che entrambe le funzioni sarebbero 
esaltate se il risarcimento per esercizio abusivo del potere risolutorio inglobasse – su 
presupposti e secondo criteri che andrebbero attentamente calibrati per evitare esage-
razioni ed eccessi “giustizialisti” – una componente di danno punitivo.

7. Il valore dell’autoresponsabilità

Al centro della sua proposta ricostruttiva, Caloni pone il concetto o principio di au-
toresponsabilità: lo faccio volentieri mio (anche se in senso diverso da quello nel quale lo 
evoca lui, e forse un po’ improprio).

La parte che ha interesse prevalente alla prestazione a suo carico (già eseguita o 
da eseguire che sia), e scarso interesse alla controprestazione attesa (già ricevuta o da 
ricevere che sia) punta alla risoluzione del contratto. Nella prospettiva in cui stiamo ra-
gionando, può senz’altro conseguirla, attivando il meccanismo risolutorio “assoluto” qui 
provocatoriamente ipotizzato. Prima di farlo effettivamente, le conviene tuttavia pensar-
ci bene, molto bene, perché facendolo si espone a un rischio: il rischio di pagare cara, 
molto cara la sua iniziativa. Se questa risulterà destituita dei suoi presupposti legitti-
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manti, alla parte che ha risolto abusivamente toccherà infatti pagare a controparte un 
congruo risarcimento (tanto più pesante, se rafforzato da una componente “punitiva”). 
Chi risolve, si assume le conseguenze della propria decisione che risulti poi ingiustifi-
cata: a titolo di dolo, se il risolvente era consapevole di compiere un atto abusivo; a titolo 
di colpa, se ha semplicemente mal valutato i dati oggettivi della fattispecie. In ogni caso, 
autoresponsabilità. 

Così intesa, l’autoresponsabilità spinge la parte al calcolo razionale su convenienza/
sconvenienza dell’iniziativa risolutoria che ipotizza: calcolo che a sua volta dovrebbe in-
centivare le iniziative giustificate, e utilmente disincentivare quelle ingiustificate.

8. Perimetrare l’area della provocazione

La provocazione sarebbe impresentabile, se pretendesse di avere una portata gene-
rale e illimitata, anziché circoscritta all’area delle sole fattispecie in relazione alle quali 
sussistono i presupposti che la rendono astrattamente plausibile.

Uno di questi presupposti è che se una parte non vuole adempiere (a torto o a ra-
gione che sia), di fatto molto probabilmente non adempirà: questo fa del contratto un 
contratto sostanzialmente votato alla morte, sicché tanto vale dichiararlo morto senza 
incertezze e senza indugi; ovvero dimenticarsi di un adempimento che realisticamen-
te non potrà esserci, e concentrarsi esclusivamente sul relativo risarcimento. Ebbene, 
come si è già accennato (sopra, § 3), ciò vale per i contratti che implicano lo svolgimento 
di servizi o attività del debitore a favore del creditore (“contratti per la cooperazione”, 
tendenzialmente insuscettibili di esecuzione in forma specifica). Vale molto meno per i 
contratti implicanti l’attribuzione traslativa di beni (“contratti sull’appartenenza”), nella 
misura in cui questi sono suscettibili di essere attuati coattivamente: una volta stabilito, 
all’esito del giudizio di risoluzione, se il bene appartiene a X o a Y, i meccanismi esecutivi 
consentono all’avente diritto di conseguirne la materiale disponibilità.

Si aggiunga che fra i “contratti per la cooperazione” ce ne sono alcuni – in parti-
colare i contratti “relazionali” di lunga durata – che per le loro caratteristiche tecnico-
economiche richiedono di non essere sciolti bensì di proseguire, con gli aggiustamenti 
del caso, anche di fronte a sopravvenienze avverse che ne disturbano il regolare ed effi-
cace funzionamento. In casi del genere, lo strumento dell’atto risolutorio “assoluto” può 
essere guardato con sfavore, siccome incompatibile con la specifica esigenza di salvare il 
contratto. (Un obiettivo, quest’ultimo, che anche laddove ragionevolmente fondato, deve 
comunque perseguirsi senza indulgere a pratiche di “accanimento terapeutico” e senza 
mitizzare strumenti non certo taumaturgici, come il forse troppo enfatizzato obbligo di 
rinegoziazione: per questi aspetti mi permetto di rinviare a V. Roppo, Il contratto, nel Trat-
tato Iudica - Zatti, 3° ed., Lefebvre Giuffrè, Milano, 2025, p. 901-908).

Ma del resto lo si era già detto: non fare di ogni erba un fascio, bensì distinguere fra 
tipologie contrattuali significativamente diverse, e su ciascuna calibrare il trattamento 
appropriato, è il metodo giusto quando ci si occupa di risoluzione per inadempimento. 
E non solo.
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La disconnessione: un diritto ancora incompiuto

Susanna Sandulli
Ricercatrice dell’Università Roma Tre

Sommario: 1. Una vita iperconnessa. – 2. Il quadro giuridico di riferimento: fonti (e pro-
spettive) europee. – 3. Segue. Le fonti nazionali. – 4. Un diritto in costruzione.

1. Una vita iperconnessa

La rivoluzione tecnologica ha generato nuovi modelli lavorativi1 e realizzato un si-
stema contraddistinto dall’iperconnessione nel quale la prestazione lavorativa è divenu-
ta esigibile ubicumque et quandoque2. Il mutamento del tradizionale equilibrio fra lavoro 
e vita privata ha dato origine ad una serie di vulnerabilità, che in assenza di adeguate 
garanzie possono incidere sulla sfera personale dei lavoratori. È dunque necessario de-
finire nuovi paradigmi di tutela3 che considerino tanto il profilo giuridico quanto quello 
sociologico4.

1	  L’Unione europea ha individuato nove nuove forme di lavoro: 1) employee sharing; 2) job sha-
ring; 3) voucher-based work; 4) interim management; 5) casual work; 6) ICT-based mobile work; 7) plat-
form work; 8) portfolio work; 9) collaborative employment (coworking). Cfr. Eurofound, New forms 
of employment: 2020 update, in https://www.eurofound.europa.eu/en/publications/all/new-forms-em-
ployment-2020-update. 

2	  Sullo sconfinamento spaziale e temporale v. Magnani, Prestazioni sconfinate: ma il diritto del 
lavoro non padroneggia ancora la legge internazionale, in Aa.Vv., I tempi e i luoghi del lavoro. Conve-
gno nazionale Agi 2019. Verona, 55 ottobre 2019, inserto di Guida al Lav., VII.

3	  Sul tema v. Costantino, Nuovi diritti soggettivi digitali: il diritto di disconnessione e il diritto al 
controllo umano sull’algoritmo. Un tentativo di ricostruzione sistematica in una prospettiva costituzio-
nalmente orientata, in Dir.  fam. e pers., 2024, 1600 ss. Più in generale, v. Olivetti, Diritti fondamentali 
e nuove tecnologie, in Journal of Institutional Studies, 2020, 395 ss.

4	  Ponzellini, Lavoro, tecnologia e libertà. Tempo e spazio del lavoro nell’era dell’intelligenza digi-
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La reperibilità costante anche al di fuori del consueto orario configura il fenomeno 
della time porosity5, che altera il rapporto di lavoro, in quanto la prestazione non è più 
circoscritta ai limiti temporali stabiliti. Il lavoratore è esposto a rischi psicofisici come 
stress e burnout, alla compromissione del suo diritto al riposo e a un rischio operativo di 
minore produttività legato al calo di attenzione causato dall’iperconnessione. 

Tali rischi riguardano in particolare – ma non solo – i lavoratori agili. Lo svilup-
po tecnologico e le profonde trasformazioni sociali hanno spinto numerose aziende ad 
adottare lo smart working, che, a differenza del telelavoro6 – il cui ricorso è rimasto piut-
tosto limitato, in quanto espressione di una cultura ancora legata agli schemi lavorativi 
tradizionali – è sempre più diffuso. Questa modalità lavorativa offre infatti molteplici 
vantaggi per le parti coinvolte, anche in un’ottica di sostenibilità: i lavoratori possono 
operare da remoto, eliminando il tempo di viaggio e le spese per il raggiungimento dei 
luoghi di lavoro; le aziende usufruiscono di una notevole riduzione dei costi gestionali, 
spesso beneficiando di un incremento della produttività; il mancato utilizzo di mezzi di 
trasporto per recarsi sul posto di lavoro contribuisce, poi, ad una riduzione del traffico 
nelle aree metropolitane e ad una minore emissione di gas inquinanti, con un impatto 
positivo sull’ambiente.

Tale processo, accelerato dalla pandemia Covid-19, ha potenziato la flessibilità dei 
tempi di svolgimento senza però tradursi – come ci si aspettava – in una migliore conci-
liazione fra attività lavorativa e vita privata7. Anzi, l’eliminazione dello spazio lavorativo 
tradizionalmente inteso e la possibilità di connettersi ovunque con l’ambiente lavorativo 
hanno intensificato i ritmi di lavoro8: le statistiche dimostrano che i lavoratori che opera-
no in smart working lavorano per più ore e per più giorni rispetto a chi svolge solo attività 
in ufficio9. 

Il quadro delineato obbliga a riflettere sul diritto alla disconnessione, che, sebbene 
ancora non regolamentato in modo organico nel nostro ordinamento, trova un fonda-

tale, Milano, 2023; Gaddi, Sfruttamento 4.0. Nuove tecnologie e lavoro, Milano, 2021; Mari, Libertà nel 
lavoro. La sfida della rivoluzione digitale, Bologna, 2019.

5	  Genin, Proposal for a Theoretical Framework for the Analysis of Time Porosity, in IJCLLIR, 2016, 
p. 280 ss.

6	  Disciplinato nel D.P.R. 8 marzo 1999, n. 70 “Regolamento recante disciplina del telelavoro 
nelle pubbliche amministrazioni, a norma dell’articolo 4, comma 3, della legge 16 giugno 1998, n. 
191”.

7	  Così Caruso, Tra lasciti e rovine della pandemia: più o meno smart working?, in Riv. it. dir. lav., 
2020, p. 229 ss.

8	  Cfr. Donini, Nuova flessibilità spazio-temporale e tecnologie: l’idea del lavoro agile, in Tullini (a 
cura di), Web e lavoro. Profili evolutivi e di tutela, 2017, Torino, 80. 

9	  In particolare, i lavoratori in smart working hanno oltre il doppio delle probabilità di lavo-
rare oltre le 48 ore settimanali e di riposare meno delle 11 ore previste fra i giorni lavorativi. Cfr. 
Eurofound, Telework and ICT-based mobile work: Flexible working in the digital age, 2020, consulta-
bile su https://www.eurofound.europa.eu/it/publications/report/2020/telework-and-ict-based-mobile-
work-flexible-working-in-the-digital-age.  
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mento negli artt. 32 e 36, commi 2 e 310, Cost. Questo va inteso come il diritto del lavo-
ratore alla irreperibilità, e cioè a non ricevere richieste e a non doverle soddisfare al di 
fuori dell’orario di lavoro o durante le ferie11. Il diritto alla disconnessione, tuttavia, non 
deve essere considerato unicamente come diritto al riposo o al contenimento della du-
rata massima della prestazione lavorativa. Al contrario, esso è un diritto di nuova gene-
razione, posto a presidio della salute psicofisica dei lavoratori e volto ad assicurare un 
bilanciamento fra lavoro e vita privata. Per consentirne un esercizio effettivo ed efficace, 
è però necessario che tale diritto venga positivizzato.

Inoltre, l’attuale tensione della cultura del lavoro verso l’iperconnessione impedi-
sce di relegare il diritto alla disconnessione al solo ambito dello smart working. L’impiego 
costante di strumenti tecnologici come email, smartphone e piattaforme digitali caratte-
rizza quasi ogni prestazione lavorativa, a prescindere dalla natura giuridica del rapporto 
di lavoro o dal luogo in cui viene svolta. Pertanto, il tema della tutela del diritto alla di-
sconnessione riguarda tutti i lavoratori.

Di fronte a questo scenario, diversi Paesi12 e le Istituzioni europee hanno iniziato a 
intervenire sul tema, ma il quadro normativo si contraddistingue ancora per uno stato di 
ambiguità e incompiutezza13.

2. Il quadro giuridico di riferimento: fonti (e prospettive) europee 

La necessità di tutelare i lavoratori nell’ottica di work-life balance non è certo nuova 
ed è perseguita in Europa14 da diversi strumenti, che, sebbene nati in un contesto pre-
cedente e diverso da quello dell’iperconnessione, rappresentano le radici del diritto alla 
disconnessione.

La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, ad esempio, stabilisce che 
ogni lavoratore ha diritto a condizioni di lavoro che ne rispettino la salute, la sicurezza e 

10	  Tutelando i tempi di riposo del lavoratore, tale disposizione è funzionale non solo al recupe-
ro delle energie, ma soprattutto allo sviluppo della sua personalità sia come singolo, sia in un’ottica 
relazionale, così come previsto all’art. 2 Cost. Sul tema v. Scognamiglio, Il lavoro nella Costituzione 
italiana, in Id. (a cura di), Il lavoro subordinato nella giurisprudenza costituzionale, Milano, 1978, 87. 

11	  Cfr. Eurofound, COVID-19 unleashed the potential for telework – How are workers coping?, in 
https://www.eurofound.europa.eu/en/commentary-and-analysis/all-content/covid-19-unleashed-po-
tential-telework-how-are-workers-coping.

12	  Francia, Spagna, Slovacchia, Belgio e Grecia hanno sancito e disciplinato espressamente un 
diritto alla disconnessione. Altri Paesi, come la Svizzera e la Germania, ne hanno delegato la rego-
lamentazione alla contrattazione collettiva.

13	  In questi termini, Zoppoli, Il diritto alla disconnessione nella prospettiva europea: una road 
map per le parti sociali, in Federalismi.it, 2023, 292.

14	  In un contesto internazionale, l’art. 24 della Dichiarazione universale dei diritti umani di-
spone che ogni individuo ha diritto al riposo e allo svago, al quale consegue una ragionevole limita-
zione dell’orario di lavoro e la previsione di ferie periodiche retribuite.



Susanna Sandulli

1088 Osservatori

la dignità, per cui ha diritto a una limitazione massima degli orari di lavoro, a periodi di 
riposo e al congedo retribuito (art. 31)15. La Carta sociale europea del Consiglio d’Europa 
del 3 maggio 1996, invece, sancisce il diritto all’orario di lavoro e a un periodo di riposo 
ragionevole (art. 2) e a condizioni di lavoro sicure e salubri (art. 3)16. 

Numerose sono, poi, le direttive: la direttiva 89/391/CEE del Consiglio concernente 
l’attuazione di misure volte a promuovere il miglioramento della sicurezza e della salute 
dei lavoratori durante il lavoro17; la direttiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo e del 
Consiglio concernente taluni aspetti dell’organizzazione dell’orario di lavoro; la diretti-
va 2019/1152/UE del Parlamento Europeo e del Consiglio relativa a condizioni di lavoro 
trasparenti e prevedibili nell’Unione europea; la direttiva 2019/1158/UE del Parlamento 
Europeo e del Consiglio relativa all’equilibrio tra attività professionale e vita familiare 
per i genitori e i prestatori di assistenza.

Questi strumenti, nonostante assicurino la tutela del riposo e prevedano limiti allo 
svolgimento dell’attività lavorativa, non affrontano direttamente il tema del rischio deri-
vante all’iperconnessione e proprio qui si inserisce la necessità di una tutela specifica. Il 
sistema delle fonti risulta, però, ancora limitato e operante unicamente sul piano della 
soft law: il diritto alla disconnessione è infatti menzionato esclusivamente nell’Accordo 
quadro delle parti sociali europee sulla digitalizzazione del 22 giugno 202018, nella Riso-
luzione del Parlamento Europeo 2019/2181(INL) del 21 gennaio 202119 e nell’intesa delle 
parti sociali del 28 giugno 2022, raggiunta nell’ambito del programma per il dialogo so-
ciale europeo 2022-202420.

Queste iniziative sono accomunate dalla volontà di costruire un quadro giuridico che 
fronteggi i rischi di disumanizzazione derivanti dalla transizione digitale del mondo del 
lavoro21. L’urgenza è di una normativa ispirata ad una visione antropocentrica, tenendo 
conto della posizione di debolezza del lavoratore e della necessità di tutelarne la salute psi-

15	  Vi sono anche altre disposizioni che rilevano in questo senso: gli artt. 7 e 8, che tutelano il 
diritto al rispetto della vita privata e familiare; gli artt. 20 e 21, che sanciscono il principio fonda-
mentale dell’uguaglianza di fronte alla legge e vietano discriminazione di qualsiasi tipo; l’art. 23, 
che prevede la parità fra uomini e donne in ogni campo, compreso quello lavorativo e retributivo; 
l’art. 30, che sancisce il diritto alla tutela in caso di licenziamento ingiustificato; l’art. 33, paragrafo 
2, invece, al fine specifico di conciliare vita familiare e professionale, tutela i lavoratori contro il 
licenziamento legato alla maternità, nonché garantisce il diritto a un congedo di maternità retri-
buito e a un congedo parentale dopo la nascita o l’adozione di un figlio.

16	  Altrettanto rilevante è l’art. 27 in tema di tutela dei lavoratori con responsabilità familiari.
17	  C.d. direttiva sull’orario di lavoro.
18	 https://www.cisl.it/wp-content/uploads/2021/06/Accordo-quadro-parti-sociali-europee-sulla-

digitalizzazione.pdf.
19	   https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0021_IT.html.
20	  http://www.csspd.it/download/ALLEGATI_CONTENUTI/2022-06-28_european_social_dialo-

gue_programme_22-24_0_.pdf.
21	  In questi termini, Costantino, Nuovi diritti soggettivi digitali: il diritto di disconnessione e il 

diritto al controllo umano sull’algoritmo. Un tentativo di ricostruzione sistematica in una prospettiva 
costituzionalmente orientata, cit., 1613 ss. 
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cofisica. L’Accordo quadro del 2020, infatti, sottolinea l’esigenza di seguire una prospettiva 
protezionistica della tutela della salute dei lavoratori, prevedendo, ad esempio, l’impegno 
della dirigenza a creare una cultura che eviti il contatto fuori dall’orario di lavoro.

In quest’ottica, la Risoluzione del 2021 considera il diritto alla disconnessione un 
“diritto fondamentale che costituisce parte integrante dei nuovi modelli di lavoro dell’era 
digitale”22, che deve essere garantito a tutti i lavoratori, indipendentemente dallo status 
e delle modalità di lavoro. Questa precisazione risulta particolarmente importante per i 
lavoratori più vulnerabili e per quelli con responsabilità di assistenza23. 

Coerentemente con tale riconoscimento, nonché in considerazione dell’assenza 
di una normativa specifica europea e delle divergenze sussistenti tra le legislazioni na-
zionali, il Parlamento ha invitato la Commissione a presentare una proposta di direttiva 
sulle condizioni minime per garantire ai lavoratori un esercizio efficace del diritto alla 
disconnessione. L’impiego di strumenti digitali ha realizzato un mondo iperconnesso nel 
quale la salute mentale e fisica dei lavoratori è messa a rischio dal sovraccarico emoti-
vo e cognitivo, aggravato da privazioni del sonno e isolamento, che possono comportare 
burnout, stress ed ansia24. La realizzazione di un ambiente di lavoro salubre e sicuro, che 
garantisca un equilibrio fra vita personale e lavorativa, è quindi un’istanza ineludibile. 
Per assicurare condizioni lavorative eque, la direttiva dovrebbe prevedere dei periodi di 
riposo25 durante i quali il lavoratore non può essere contattato, in quanto il rispetto e la 
prevedibilità dell’orario di lavoro sono essenziali per garantirne la salute e la sicurezza.

La prevedibilità dell’orario richiede, a monte, un sistema di misurazione della dura-
ta, la cui rilevanza si coglie nella circostanza che, in sua assenza, il lavoratore viene pri-
vato di strumento essenziale per dimostrare che l’orario di lavoro ha superato i periodi 
massimi. In questo senso si è espressa anche la Corte di Giustizia con la sentenza Fede-
ración de Servicios de Comisiones Obreras (CCOO) contro Deutsche Bank SAE 26, la quale ha 

22	  Lett. H, che prosegue “che tale diritto dovrebbe essere considerato un importante strumento 
della politica sociale a livello dell’Unione al fine di garantire la tutela dei diritti di tutti i lavoratori; che il 
diritto alla disconnessione è particolarmente importante per i lavoratori più vulnerabili e per quelli con 
responsabilità di assistenza;”.

23	  La logica è la medesima adottata nell’Accordo quadro del 2020, il quale si riferisce generi-
camente a tutti i lavoratori. Nell’intesa del 2022 l’ambito oggettivo non è esteso a tutte le forme di 
lavoro, ma al contempo non è limitato al solo lavoro agile.

24	  Lett. J, n. 6.
25	  Il Considerando 10 si riferisce a periodi di riposo quotidiano, di pausa, di riposo settimanale, 

nonché la durata massima settimanale del lavoro, le ferie annuali e disciplina alcuni aspetti del 
lavoro notturno, del lavoro a turni e del ritmo di lavoro.

26	  CGUE del 14 maggio 2019, causa C-55/18. Successivamente, v. anche CGUE 11 novembre 2021, 
causa C-214/20, MG c. Dublin City Council; CGUE 9 settembre 2021, causa C-107/19, XR c. Dopravní 
podnik hl.m. Prahy, a.s.; CGUE 9 marzo 2021, causa C-344/19, D.J. c. Radiotelevizija Slovenija, in RIDL, 
2021, n. 2, II, 336, con nota di Bellomo, Rocchi, Orario di lavoro, reperibilità, fruizione del tempo libero. 
La Corte di giustizia e il parziale superamento della sentenza Matzak del 2018; CGUE 9 marzo 2021, 
causa C-580/19, RJ c. Stadt Offenbach am Main, in RGL, 2021, n. 3, II, 321.
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evidenziato che la mancata registrazione dell’orario impedisce al lavoratore di esercitare 
il diritto alla disconnessione27. L’obbligo di misurare l’orario di lavoro è perciò condizione 
necessaria che rende illegittima la richiesta di prestazione lavorativa al di fuori del tem-
po registrato28.

Un sistema di misurazione, però, mal si concilia con l’autonomia – nella scelta dei 
luoghi e tempi di lavoro29 – che caratterizza il lavoro agile. È dunque indispensabile un 
modello di misurazione che realizzi un bilanciamento fra le esigenze di tutela del lavo-
ratore e la natura del lavoro agile, al fine di evitare un eccessivo controllo da parte del 
datore di lavoro. 

Occorrono quindi soluzioni flessibili, che considerino le specificità dei singoli con-
testi lavorativi senza ancorarsi ad una rigidità normativa. Questa esigenza mette in luce 
– come emerge anche dai documenti sopra citati – il ruolo della contrattazione collettiva 
nella tutela del diritto alla disconnessione. La contrattazione collettiva sembra infatti lo 
strumento più idoneo a cogliere le diverse variabili dei contesti lavorativi, declinando un 
principio generale come quello della irreperibilità in modalità specifiche e concrete. A 
tal fine, le parti sociali collaborano con gli Stati membri su due livelli: i) in una prospet-
tiva particolare, aiutano a fissare degli standard minimi di modalità pratiche che i Paesi 
devono assicurare per dare attuazione al diritto alla disconnessione; ii) in una prospet-
tiva generale, contribuiscono alla realizzazione di un sistema in cui il diritto alla discon-
nessione viene attuato in modo equo, lecito e trasparente. 

In conclusione, sebbene l’Unione europea si stia muovendo per tracciare un quadro 
normativo caratterizzato da principi volti a garantire le tutela del diritto alla disconnes-
sione, questo viene attuato anzitutto attraverso la dimensione collettiva. Tale passaggio è 
essenziale, non solo per comprendere le dinamiche europee, ma altresì per confrontare 
il sistema con quello nazionale, che da sempre riconosce la rilevanza degli accordi fra le 
parti sociali.

27	  Nella sentenza CGUE 14 maggio 2019, C-55/18, CCOO c. Deutsche Bank si legge: “in assenza di 
un sistema che consenta la misurazione dell’orario di lavoro giornaliero svolto da ciascun lavora-
tore, nulla garantisce (…) che il rispetto effettivo del diritto a una limitazione della durata massima 
dell’orario di lavoro e a periodi minimi di riposo, conferito dalla direttiva 2003/88, sia pienamente 
assicurato ai lavoratori, posto che suddetto rispetto è lasciato alla discrezionalità del datore di la-
voro”.

28	  Pertanto, secondo la CGUE, “al fine di assicurare l’effetto utile dei diritti previsti dalla di-
rettiva 2003/88 e del diritto fondamentale sancito dall’articolo 31, paragrafo 2, della Carta, gli Stati 
membri devono imporre ai datori di lavoro l’obbligo di predisporre un sistema oggettivo, affidabile 
e accessibile che consenta la misurazione della durata dell’orario di lavoro giornaliero svolto da 
ciascun lavoratore”. 

29	  Su questo profilo, Cairoli, Tempi e luoghi di lavoro nell’era del capitalismo cognitivo e dell’im-
presa digitale, Roma, 2020, passim. 
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3. Segue. Le fonti nazionali 

A differenza di altri Paesi come la Spagna30 e la Francia31, in Italia non è prevista una 
disciplina organica sul diritto alla disconnessione, essendo i relativi riferimenti ancora 
frammentati.

Il diritto alla disconnessione è stato introdotto per la prima volta dalla Legge 22 
maggio 2017, n. 81, rubricata “Misure per la tutela del lavoro autonomo non imprendito-
riale e misure volte a favorire l’articolazione flessibile nei tempi e nei luoghi del lavoro 
subordinato regolante il lavoro agile” (c.d. Legge sullo smart working). L’art. 19 stabilisce 
che le misure tecniche ed organizzative necessarie per assicurare la disconnessione del 
lavoratore dalle strumentazioni tecnologiche di lavoro vengono determinate attraverso 
un accordo individuale. La disposizione, inizialmente accolta con entusiasmo32, presenta 
diversi limiti. 

Anzitutto, la disciplina si applica ai soli lavori subordinati privati e pubblici che 
operano in modalità agile e risulta soggettivamente circoscritta.

In secondo luogo, non c’è alcun riferimento alle conseguenze in cui incorre il datore 
di lavoro che non adotti le misure necessarie per attuare l’accordo individuale con il la-
voratore; la mancata previsione di una sanzione in caso di violazione (o omissione) lascia 
diversi dubbi in merito all’efficacia deterrente della normativa, giacché l’attuazione del 
diritto è riconducibile ad una scelta discrezionale del datore di lavoro33.

Inoltre, la necessità che il tempo di disconnessione, le modalità attuative e, in ge-
nerale, la definizione di alcuni aspetti rilevanti34 siano stabiliti in sede di accordo indi-
viduale rischia di creare disparità fra categorie di lavoratori. In particolare, la criticità 
maggiore in questo senso risiede nell’assenza di una qualificazione della disconnessione 
come diritto, tanto che, come è stato osservato35, esso sarebbe relegato a interesse quali-

30	  In Spagna il riconoscimento del diritto alla disconnessione è avvenuto con la Ley Orgánica 
3/2018. Per un approfondimento,  v. Serrani, La nuova legge sul lavoro a distanza in Spagna, BA, 
28 settembre 2020, n. 35 consultabile su http://www.bollettinoadapt.it/la-nuova-legge-sul-lavoro-a-
distanza-in-spagna/; Trujillo Pons, La disconnessione digitale sul lavoro, un diritto o un dovere del la-
voratore spagnolo? Uno studio a partire dalla sentenza del Tribunal Superior de Justicia di Madrid del 
28 settembre 2023, in Dir. rel. ind, 2024, 3012 ss.

31	  La Francia con la Loi Travail del 2016 è stata il primo paese a introdurre un obbligo specifico 
per le aziende con più di cinquanta dipendenti di negoziare accordi sulla disconnessione. 

32	  Così Magagnoli, Diritto alla disconnessione e tempi di lavoro, 2021, 90, consultabile su https://
labourlaw.unibo.it/article/view/14101/13671.

33	  L’unica eccezione è prevista all’art. 22 in tema di salute e sicurezza, per cui in caso di ina-
dempimento degli obblighi informativi sui rischi, si applicano le sanzioni penali e/o amministrati-
ve previste dal Testo Unico sulla Sicurezza sul Lavoro.

34	  Ad esempio, rispetto al concetto di «irreperibilità del lavoratore», non è chiaro se riguardi le 
pause dell’orario lavorativo ovvero anche le ore di tempo libero.

35	  Costantino, Nuovi diritti soggettivi digitali: il diritto di disconnessione e il diritto al controllo 
umano sull’algoritmo. Un tentativo di ricostruzione sistematica in una prospettiva costituzionalmente 
orientata, cit., 1609 s.
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ficato meritevole di tutela. Tuttavia, anche un espresso riconoscimento della disconnes-
sione quale diritto non sarebbe sufficiente, in quanto la relativa attuazione dipenderebbe 
unicamente dal lavoratore, che potrebbe essere frenato dal timore di ripercussioni. Sa-
rebbe stato più efficace affiancare alla qualificazione della disconnessione come diritto il 
riconoscimento di un correlato dovere per il datore di lavoro di adottare tutte le misure 
necessarie a garantire l’integrità psicofisica dei lavoratori per evitare sollecitazioni al di 
fuori di tale orario. In tal modo, si sarebbe seguita la logica di cui all’art. 2087 c.c.36 impe-
dendo le conseguenze della time porosity.

La necessità di tutelare la disconnessione ha trovato ulteriore riscontro e rafforza-
mento, per poi essere riconosciuto come vero e proprio diritto del lavoratore, nella Legge 
6 maggio 2021, n. 61 di conversione del D.L. 13 marzo 2021, n. 30 concernente “Misure 
urgenti per fronteggiare la diffusione del COVID-19 e interventi di sostegno per lavoratori 
con figli minori in didattica a distanza o in quarantena”.

 La Legge di conversione ha aggiunto all’art. 2 del citato D.L. n. 30 del 2021 il comma 
1-ter, il quale sancisce che “è riconosciuto al lavoratore che  svolge  l’attività in modalità 
agile il diritto alla disconnessione  dalle  strumentazioni tecnologiche e dalle piattaforme  in-
formatiche,  nel  rispetto  degli eventuali accordi sottoscritti dalle parti e  fatti  salvi  eventuali 
periodi di reperibilità concordati”. Tale disposizione, nata in un contesto emergenziale, è 
considerata un pilastro della disciplina del lavoro agile ed è rimasta valida anche dopo la 
cessazione dell’emergenza37, sebbene presenti due forti limiti.

In primo luogo, i destinatari della disciplina rimangano i soli lavoratori agili. Seb-
bene infatti manchi un espresso riferimento ai lavoratori «dipendenti», ai sensi dell’art. 
1838 della Legge sullo smart working per lavoratori agili si intende esclusivamente i lavo-
ratori subordinati; inoltre, lo stesso art. 2 del Decreto si riferisce al “lavoratore dipendente 
genitore di figlio minore”. Pertanto, l’ambito soggettivo di applicazione rimane limitato al 
lavoro subordinato.

In secondo luogo, la regolamentazione del diritto alla disconnessione viene rinviata 
ad accordi fra le parti, ma resta altresì ferma “per il pubblico impiego la disciplina degli 
istituti  del  lavoro  agile  stabilita  dai   contratti   collettivi nazionali (…)”. Qui si coglie la 
differenza per quanto concerne il ruolo della contrattazione collettiva a seconda che il 
lavoratore sia pubblico o privato.

La Legge n. 81 del 2017 prevede l’accordo individuale tra le parti come fondamento 
del diritto alla disconnessione, mentre la contrattazione collettiva rimane sullo sfondo, 

36	  Il quale impone al datore di lavoro di adottare tutte le misure necessarie a garantire la salute 
e la sicurezza del lavoratore.

37	  Gran parte delle norme, ad esempio quelle relative alle restrizioni agli spostamenti, non 
risulta più attiva.

38	  Art. 18 “ (…) modalità di esecuzione del rapporto di lavoro subordinato stabilita mediante accor-
do tra le parti, anche con forme di organizzazione per fasi, cicli e obiettivi e senza precisi vincoli di ora-
rio o di luogo di lavoro, con il possibile utilizzo di strumenti tecnologici per lo svolgimento dell’attività 
lavorativa. (…)”.
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definendo i principi generali senza intervenire per disciplinare nel dettaglio la prestazio-
ne del lavoratore agile39. Certo, per i dipendenti privati è stato siglato il Protocollo nazio-
nale sul Lavoro Agile40, il quale all’art. 3, comma 2,  prevede il diritto alla disconnessione 
del lavoratore agile e l’adozione di specifiche misure tecniche e/o organizzative. Si tratta, 
però, di uno strumento di soft law che non ha la medesima efficacia vincolante della con-
trattazione collettiva e che costituisce esclusivamente un punto di riferimento41.

Nel D.L. n. 30 del 2021, invece, il ruolo della contrattazione collettiva è fortemente 
potenziato per i dipendenti pubblici, in quanto diviene lo strumento fondamentale per 
definire l’esercizio del diritto alla disconnessione, cioè diviene una disciplina specifica e 
vincolante42. Più nel dettaglio, attraverso la contrattazione collettiva vengono definite le 
modalità di esercizio del diritto alla disconnessione, inclusi i tempi di riposo e le fasce di 
disconnessione; l’accordo individuale deve invece recepire la disciplina della contratta-
zione collettiva, prevedendo il diritto alla disconnessione e specificando le misure tecni-
che organizzative. 

39	  Un esempio in questo senso è dato dal CCNL per i Quadri direttivi e per il personale delle aree 
professionali dipendenti dalle imprese creditizie, finanziarie e strumentali, del 19 dicembre 2019 
(https://www.firstcisl.it/wp-content/uploads/2022/03/Testo_coordinato_Ccnl_Abi_20220324.pdf), disci-
plina il diritto alla disconnessione (art. 44). Le parti sociali hanno riconosciuto la necessità di bilan-
ciare le esigenze operative aziendali e vita privata del lavoratore in ragione della crescente diffusione 
delle tecnologie. Per garantire tempi di riposo giornalieri e settimanali, periodi di ferie e altri legitti-
mi titoli di assenza, il contratto stabilisce che fuori dall’orario di lavoro non è richiesto al lavoratore 
l’accesso e la connessione al sistema informatico aziendale; pertanto, il lavoratore potrà disattivare i 
propri dispositivi di connessione evitando la ricezione di comunicazioni aziendali.  

40	  https://www.lavoro.gov.it/notizie/Documents/PROTOCOLLO-NAZIONALE-LAVORO-AGILE-
07122021-RV.pdf.

41	  “Il Protocollo (…) fissa il quadro di riferimento per la definizione dello svolgimento del la-
voro in smart working, individuando le linee di indirizzo per la contrattazione collettiva nazionale, 
aziendale e territoriale, nel rispetto della disciplina di cui alla L. 22 maggio 2017, n. 81 e degli ac-
cordi collettivi in essere, e affidando alla contrattazione collettiva quanto necessario all’attuazione 
nei diversi e specifici contesti produttivi”. Cfr. https://www.lavoro.gov.it/notizie/pagine/protocollo-
nazionale-sul-lavoro-agile-nel-settore-privato. 

42	  Ci riferiamo ad esempio al CCNL relativo al personale del comparto Istruzione e Ricerca 
2016/2018, firmato il 18 aprile 2018 (https://m.flcgil.it/files/pdf/20180419/ccnl-istruzione-e-ricerca-
2016-2018-del-19-aprile-2018.pdf) il cui art. 22, comma 4, lett. C8), rinvia alla contrattazione inte-
grativa la definizione dei “criteri generali per l’utilizzo di strumentazioni tecnologiche di lavoro in 
orario diverso da quello di servizio al fine di una maggiore conciliazione tra vita lavorativa e familia-
re (diritto alla disconnessione)”. Altrettanto rilevante è il CCNL relativo al personale del comparto 
funzioni locali del triennio 2019-2021 (consultabile su https://www.aranagenzia.it/wp-content/uplo-
ads/2024/06/CCNL-Comparto-Funzioni-Locali-2019-2021-16.11.2022.pdf) il quale sancisce la necessità 
di assicurare la disconnessione del lavoratore dalle strumentazioni tecnologiche e dedica un’appo-
sita disposizione (art. 66) all’esercizio di tale diritto con riferimento ai lavoratori agili, suddividen-
do fra fasce di contattabilità e fasce di inoperabilità. 



Susanna Sandulli

1094 Osservatori

Come è stato sottolineato43, attraverso le diverse declinazioni degli interventi del-
le parti sociali viene evidenziata una sofisticata articolazione del diritto alla disconnes-
sione quale nuovo diritto posto a presidio di valori costituzionali riconosciuti a livello 
nazionale e sovranazionale. È chiaro che il diritto alla disconnessione non può essere 
considerato un semplice adattamento tecnologico di diritti già esistenti e riconosciuti a 
livello nazionale e sovranazionale, ma è, invece, un diritto nuovo meritevole di autonoma 
tutela. Se ciò è vero, non può negarsi che la differente rilevanza della contrattazione col-
lettiva tra dipendenti pubblici e privati rappresenti un forte limite dell’attuale disciplina.

In sostanza, la tutela del diritto alla disconnessione è solo apparentemente la mede-
sima per i dipendenti pubblici e privati: è garantito ad entrambe le categorie come diritto 
fondamentale, ma il fatto che le modalità concrete di esercizio siano definite dall’accordo 
individuale e non dalla contrattazione collettiva rendono la posizione del lavoratore pri-
vato più debole rispetto a quella del dipendente pubblico. Inoltre, una disciplina che si 
rivolge ai soli lavoratori agili compromette l’universalità del diritto alla disconnessione 
e dunque l’assenza di una regolamentazione organica pregnante che riconosca il diritto 
alla disconnessione indistintamente a tutti i lavoratori lascia, a maggior ragione, un si-
gnificativo vuoto di tutela44. 

4. Un diritto in costruzione

Per colmare le carenze del quadro normativo vigente e dare piena attuazione al di-
ritto alla disconnessione, sono stati presentati alla Camera e al Senato due distinti dise-
gni di legge, rispettivamente il D.D.L. C. 1961/2024 e il D.D.L. S. 1290/2024. Tali iniziative 
legislative sono volte a bilanciare innovazione tecnologica, lavoro e vita privata concen-
trandosi su tre punti chiave.

Anzitutto, l’ambito soggettivo è esteso a tutti i lavoratori. Questa previsione costi-
tuisce il superamento dell’idea che i soli lavoratori agili siano soggetti ai rischi derivanti 
dall’interconnessione, riconoscendo la vulnerabilità di tutti i lavoratori dell’era digitale, 
compresi i lavoratori autonomi nonché i professionisti. 

È poi particolarmente apprezzabile che non siano state introdotte distinzioni fra 
lavoratori pubblici e privati, a differenza di quanto avviene in Belgio, ove è stato adottato 
un approccio graduale e diversificato, prevedendo una tutela più ampia e immediata per 

43	  Zoppoli, Il diritto alla disconnessione nella prospettiva europea: una road map per le parti so-
ciali, cit., 295 s. Secondo l’A., affrontare il tema della dimensione collettiva della regolamentazione 
del diritto alla disconnessione significa seguire un approccio binario, volto a evidenziare i margini 
d’azione annoverabili all’interno della funzione tradizionale delle parti sociali e quelli invece evo-
cativi di una funzione innovativa. 

44	  In questi termini, Cuomo, La tutela del diritto alla disconnessione. Fonti, limiti e prospettive, in 
Lavoro Diritti Europa, 2023, 2 s.
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il pubblico impiego e incentivando la contrattazione collettiva nel settore privato45. Sono 
fatte salve le eventuali previsioni più favorevoli dei contratti collettivi sottoscritti dalle 
organizzazioni dei lavoratori e dei datori di lavoro comparativamente più rappresentati-
ve a livello nazionale, mantenendo il ruolo fondamentale della contrattazione collettiva.

In secondo luogo, il lavoratore ha diritto a non ricevere comunicazioni al di fuori 
dell’orario di lavoro previsto dal contratto di lavoro applicato e comunque per un arco di 
tempo di almeno 12 ore dalla cessazione del turno lavorativo. L’introduzione di questo 
lasso di tempo minimo di riposo giornaliero è coerente con quanto sancito dalla citata 
direttiva 2003/88 – che già prevede 11 ore di riposo consecutivo – e funge da tutela raffor-
zata per il lavoratore.  

Infine, è istituito un regime sanzionatorio. I disegni di legge stabiliscono che in ca-
so di violazione delle disposizioni si applicano sanzioni amministrative pecuniarie che 
vanno dai 500 ai 3000 euro per ciascun lavoratore interessato. L’introduzione di sanzioni 
dirette è il punto di forza del nuovo quadro normativo e ha una fondamentale efficacia 
deterrente, colmando la lacuna presente nella citata Legge 81/2017.

Un aspetto che, invece, non è stato esplicitamente affrontato ed è quello relativo alla 
privacy dei lavoratori. Prendendo spunto dal sistema spagnolo46, si dovrebbe analizzare 
in che modo l’uso di strumenti digitali in ambito lavorativo si relaziona con la disciplina 
del GDPR e la protezione dei dati personali47. 

La maggiore preoccupazione è che la costante reperibilità del lavoratore possa tra-
dursi in una forma di monitoraggio indiretto delle sue abitudini. Ciò solleva un problema 
di liceità e minimizzazione del trattamento dei dati raccolti al di fuori dell’orario di lavo-
ro48 ed è perciò essenziale limitare la raccolta di dati non necessari, adottando misure di 
compliance che bilancino lavoro e vita privata. Una soluzione potrebbe essere di integrare 
il diritto alla disconnessione con nuovi modelli di misurazione del tempo di lavoro basati 
sul principio della privacy by design. Superando il sistema tradizionale, si impiegherebbe 
come indicatore l’attività effettiva svolta dal lavoratore e non, invece, l’uso continuativo 

45	  Il R.D. 2 dicembre 2021 ha stabilito che i dipendenti pubblici federali non sono tenuti ad 
essere costantemente connessi al di fuori del normale orario di lavoro, seguendo così la logica di 
bilanciamento fra vita privata e professionale. Diversamente, nel settore privato i datori di lavoro 
con venti o più dipendenti sono tenuti a negoziare le modalità di attuazione del diritto alla discon-
nessione, mentre l’attuazione di un quadro di legge è demandata agli accordi collettivi.

46	  In Spagna il diritto alla disconnessione digitale è inserito nell’ambito della tutela della pri-
vacy e del riposo dei lavoratori.

47	  Già in passato nell’audizione del 13 maggio 2020 sulle “Ricadute occupazionali dell’epide-
mia da Covid-19” il Garante per la protezione dei dati personali aveva sottolineato la necessità di 
assicurare in modo più netto il diritto alla disconnessione senza il quale si rischia di vanificare la 
necessaria distinzione tra spazi di vita privata e attività lavorativa, annullando così alcune tra le 
più antiche conquiste raggiunte per il lavoro tradizionale. Cfr. https://www.garanteprivacy.it/home/
docweb/-/docweb-display/docweb/9341993.

48	  Invero, il datore di lavoro è in grado di raccogliere i dati relativi alla vita privata del lavorato-
re, venendo a conoscere le sue abitudini personali, come le uscite serali o le gite fuori porta.
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degli strumenti di connessione. In questo modo, si eviterebbe che la misurazione del 
tempo di lavoro divenga un meccanismo di sorveglianza e controllo.

In conclusione, per garantire la tutela effettiva del diritto alla disconnessione è in-
dispensabile agire su più fronti. La contrattazione collettiva deve mantenere il suo ruolo 
fondamentale in virtù delle garanzie di adattabilità alle concrete esigenze delle diverse 
categorie di lavoratori. È però essenziale che tale flessibilità poggi su un quadro legislati-
vo completo e dettagliato. Soltanto l’introduzione di un apparato normativo che preveda 
per tutti i lavoratori un nocciolo duro di diritti e sanzioni adeguate, combinato a un cam-
biamento culturale che sleghi produttività e performance dalla disponibilità indefinita 
del lavoratore, può assicurare la tutela della salute e del benessere dei lavoratori.
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EHDS e soggetti vulnerabili: tra esigenze  
di condivisione dei dati sanitari e tutela  
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Sommario: 1. Introduzione. – 2. L’EHDS tra vulnerabilità, consenso e dati sanitari. – 
3. I complessi confini della vulnerabilità. – 4. Il paradosso della vulnerabilità 
nell’EHDS: il disallineamento tra visione e strumenti di gestione. – 5. Il conflitto 
fra autodeterminazione e accesso ai dati sanitari: l’esperienza americana.

1. Introduzione

Osservava Hegel che quando un fenomeno aumenta quantitativamente non si as-
siste solo ad un suo aumento, ma anche ad un radicale mutamento qualitativo. Concet-
to centrale della filosofia dialettica, la teoria del “Umschlag von Quantität in Qualität” 
restituisce le coordinate teoriche per riflettere sul rapporto fra quantità e qualità enfa-
tizzando come l’accumulo quantitativo non sia mai solo un fatto isolato, ma ridefinisca 
l’intero contesto in cui quel fenomeno si manifesta conducendo inevitabilmente anche 
ad una variazione qualitativa1. Come dire che ogni variazione non è mai solo numerica 
ma investe lo stesso modo di essere della cosa. E questo è particolarmente vero quando si 
parla di salute, dati sanitari, e sfide sollevate dall’AI. Il problema è qui rappresentato dalla 
difficoltà di conciliare tre universi che hanno una diversa dimensione valoriale: quello 
della ricerca, della tutela della persona, della tecnologia. 

1	  Hegel, Wissenschaft der Logik, A. Koch and F. Schick (ed.), Akademie Verlag, 2002, 52 ss. Ce-
lebre è l’esempio dell’acqua che, pur essendo tale anche quando si riscalda, va poi incontro alla 
trasformazione in vapore allorché raggiunge i 100°.
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La crescente produzione di dati e la loro digitalizzazione, siano essi usati per mi-
gliorare l’approccio terapeutico o per potenziare la ricerca scientifica, solleva questioni 
che attengono alla tutela della privacy, alla commodification del dato, al suo sfruttamento 
economico e, in ultima analisi, alla possibilità per il soggetto di controllarne la circolazio-
ne2. All’obiettivo della tutela della salute, favorito dalla ricerca e dalle scoperte scientifi-
che, si accompagna, infatti, l’esigenza di assicurare la riservatezza del dato, cosa che ha a 
che vedere, ovviamente, con la tutela della dignità di una persona la quale (piaccia o no) 
si presenta sempre più come una sorta di grande “contenitore” di informazioni biogene-
tiche e psicologiche, condotte, relazioni affettive etc. in grado di alimentare processi di 
estrazione e di uso3.

2	  Non è agevole fornire indicazioni esaustive sull’ampio panorama bibliografico che si è an-
dato formando nel tempo sul tema dei dati sanitari. Si offre solo qualche indicazione cui si rinvia 
altresì per il corredo bibliografico: Corso, Lo spazio europeo dei dati sanitari. prime riflessioni sul 
regolamento ue 2025/327, in Nuove leggi civ. comm., 3, 2025, passim. Cascini e Arcuri, Uso seconda-
rio dei dati personali relativi alla salute: panoramica della normativa europea e nazionale, in Dir. inf., 
2024, 837 ss.; C. Perlingieri, Transizione digitale nella sanità ed ecosistema dei dati sanitari: profili 
ricostruttivi del fenomeno circolatorio e implicazioni sui dati genetici, in Tecnologie e Diritto, Collana 
diretta da P. Femia e C. Perlingieri, 2, 2024, 485 ss.; Ricciuto, L’equivoco della privacy. Persona vs dato 
personale, Napoli, 2022, passim; Muciaccia, Osservazioni preliminari per uno studio sul riutilizzo dei 
big healthcare data, in Riv. dir. priv., 2020, 345 ss.; Séroussi et al., Transforming Data into Knowledge: 
How to Improve the Efficiency of Clinical Care?, in Yearbook of Medical Informatics, 2017, 4 ss.

3	  Nell’ambito di tali operazioni di estrazione e riutilizzo massivo dell’informazione, un ruolo 
centrale è svolto da quelle tecniche comunemente ricondotte al Text and Data Mining (TDM), vale 
a dire all’insieme di procedure - in larga parte automatizzate - destinate a individuare relazioni, 
pattern ricorrenti e strutture informative all’interno di dataset di dimensioni tali da eccedere la ca-
pacità di analisi umana. L’operazione consiste nella trasformazione di contenuti eterogenei, spes-
so non strutturati, in rappresentazioni concettuali suscettibili di impiego scientifico o operativo, 
secondo un percorso che tipicamente include la selezione delle fonti, la loro normalizzazione in 
formati machine-readable, l’estrazione mirata degli elementi rilevanti e, da ultimo, la modellizza-
zione delle conoscenze emergenti. In un ecosistema dominato dalla produzione continua di dati, 
il TDM si è progressivamente affermato come tecnica abilitante in numerosi ambiti disciplinari; 
fra questi, la ricerca biomedica e l’analisi dei dati sanitari costituiscono oggi uno dei terreni di ap-
plicazione più intensi e delicati, in quanto l’estrazione algoritmica di correlazioni latenti incide su 
informazioni altamente sensibili e potenzialmente idonee a generare inferenze sulle condizioni 
di salute dei soggetti coinvolti. È noto, infatti, che proprio nel settore medico l’impiego di TDM 
alimenta attività quali la predizione prognostica, l’identificazione di biomarcatori, la farmacovi-
gilanza computazionale e l’addestramento di sistemi diagnostici basati su machine learning, con 
ricadute dirette sulla qualità e sulla tracciabilità del dato clinico. Nonostante la centralità crescen-
te di tali tecniche, il quadro regolatorio che ne governa l’utilizzo rimane eterogeneo: disposizioni 
riconducibili al diritto d’autore, alla protezione dei dati personali, alla tutela delle banche dati e 
alla concorrenza si sovrappongono senza un coordinamento sistematico, generando una zona di 
incertezza che facilita, in alcuni contesti, l’emersione di pratiche di estrazione operate ai margini 
di un perimetro giuridico chiaramente definito. La dottrina ha evidenziato come questa frammen-
tazione renda difficile individuare un vero e proprio “diritto al TDM” e, parallelamente, complichi 
la definizione dei limiti di liceità delle operazioni di mining, soprattutto quando esse coinvolgono 
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Che siffatto processo ponga in discussione l’idoneità ad esercitare quei diritti che 
esprimono la componente dinamica dell’essere persona non appare dubbio nella misura 
in cui – a leggere selettivamente i meccanismi di regolazione di cui all’EHDS – l’abban-
dono della dimensione “consensocentrica”4 va nella direzione di evidenziare la presa di 
distanza da forme di autonomia deliberativa, da un lato, e di responsabilità, dall’altro. La 
conseguenza che, sotto il profilo giuridico, si apprezza è lo spostamento, secondo logiche 
di efficienza e di mercato, dell’asse regolatorio dalla persona ai dati che essa produce ed 
è in grado di trasferire. Si tratta di un processo il quale, a voler riprendere la teoria di 
Hegel, pone in rilevante un significativo capovolgimento di fronte, che va sicuramente 
rimarcato5.

In effetti, detto che la produzione di informazioni relative alla salute è un dato di fat-
to e che queste informazioni attengono ai profili più delicati della persona, ciò che emer-
ge è l’esigenza del legislatore di approdare ad una costruzione digitale della sua identità 
per assicurare – all’interno di una dimensione market oriented – lo sfruttamento econo-

dati sanitari o inferenze ad alto impatto. Sul punto, v. Orlando, Il diritto di Text and Data Mining 
(TDM) non esiste, in Riv. it. di informatica e diritto (RIID), 1, 2023, 67 ss.; nonché, con specifico rife-
rimento alle tecniche di estrazione, Tassone, Barbone, Web harvesting, scraping or data extraction. 
Tutela delle banche dati secondo la legge sul diritto d’autore e i principi di diritto antitrust, in Diritto di 
Internet, 1, 2020, 113 ss.

4	  Sul ridimensionamento della centralità del consenso nel sistema europeo di protezione dei 
dati, la dottrina ha più volte osservato come il GDPR, pur elencando il consenso dell’interessato 
quale prima condizione di liceità del trattamento, non lo configuri come fondamento privilegia-
to, ma come una delle molteplici basi giuridiche utilizzabili dal titolare, C. Perlingieri, Transizione 
digitale nella sanità ed ecosistema dei dati sanitari: profili ricostruttivi del fenomeno circolatorio e im-
plicazioni sui dati genetici, cit., 495; D’Antonio, Autodeterminazione informativa e dinamiche remune-
ratorie: i limiti dello schema negoziale, in I “poteri privati” delle piattaforme e le nuove frontiere della 
privacy, Torino, 2022, 151 ss.; Poletti, Le condizioni di liceità del trattamento dei dati personali, in Giur. 
it., 12, 2019, 2785. Tale ridimensionamento del consenso, fisiologico nel quadro del GDPR, assume 
tuttavia una portata diversa nel contesto dell’EHDS, dove la complessità e la strutturazione dei 
trattamenti sanitari possono ridurre la soglia effettiva di autodeterminazione dell’interessato, ren-
dendo necessaria una riflessione critica sul rapporto tra autonomia, responsabilità e protezione 
dei diritti della persona.

5	  Una parte della dottrina ha osservato che l’architettura regolatoria dello Spazio europeo dei 
dati sanitari, pur animata dall’intento di favorire interoperabilità, circolazione e riuso secondario 
delle informazioni cliniche, presenta elementi di criticità che incidono sul bilanciamento tra esi-
genze di integrazione del mercato e tutela effettiva dei diritti fondamentali. In particolare, è stato 
evidenziato come il ricorso alla base giuridica dell’art. 114 TFUE – volta essenzialmente al funzio-
namento del mercato interno – risulti solo parzialmente coerente rispetto alla natura dei beni giu-
ridici coinvolti, che attengono alla salute e alla protezione dei dati personali, settori nei quali un 
ancoraggio più saldo alla dimensione della cittadinanza europea consentirebbe un quadro di ga-
ranzie più robusto. Inoltre, la scelta di lasciare significativi margini attuativi ai legislatori nazionali 
rischia di perpetuare le frammentazioni già emerse nell’attuazione del GDPR, compromettendo 
l’obiettivo di un’armonizzazione sostanziale dei diritti digitali dei pazienti. Si veda, in questo senso, 
Calzolaio, Il Regolamento sullo spazio dei dati sanitari nella prospettiva della cittadinanza europea, in 
Dir. inf., 2025, 3, 315 ss.
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mico delle informazioni6. Il punto è che “Increasing computer power means that both 
uses and misuses of data are becoming more important” e, in relazione ai dati sanitari, 
ciò slatentizza una soggiacente tensione fra interesse pubblico e strategie proprietarie 
degli “intermediari” nella gestione di dati che sono inevitabilmente e continuamente 
prodotti e raccolti.

Certo, lo sforzo regolatorio dell’EHDS trova sintesi, forzando l’interoperabilità e ga-
rantendo l’acceso ai dati, in una scelta di selezione degli interessi da proteggere, come 
pure dimostra l’attenzione ai soggetti vulnerabili. Quanto preme segnalare, tuttavia, è il 
fatto che si è dinanzi ad un’attività condotta con lo sguardo attento all’economia la qua-
le – per definire il frame degli investimenti all’interno di una logica di integrazione dei 
mercati – tiene conto di un progresso tecnologico che, però, in sé non ha un fine perché 
fondamentalmente serve sé stesso7. Circolo “virtuoso” quello appena descritto che con-
sente di osservare che quando si parla di tecnologia, più che il suo uso, è in discussione 
il suo funzionamento e la creazione di adeguate condizioni di spiegabilità, trasparenza e 
responsabilità8. 

Che si tratti di obiettivo non facile da raggiungere, attraversato da tensioni e inte-
ressi contrastanti, è conferma il ritiro della Proposal for an Artificial Intelligence Liability 
Directive (AILD proposal)9 che lascia, per contro, trasparire il timore di una espansione 

6	  Sul processo di progressiva valorizzazione economica dell’informazione personale – e sul-
la riconduzione dei dati a veri e propri asset negoziali suscettibili di sfruttamento all’interno dei 
mercati digitali – si veda, Catala, Ébauche d’une théorie juridique de l’information, in Inf. e dir., 1, 1983, 
15 ss.; P. Perlingieri, L’informazione come bene giuridico, in Rass. dir. civ., 2, 1990, 326 ss. Per le rico-
struzioni più recenti, che analizzano la piena patrimonializzazione dei dati personali e l’inquadra-
mento del loro impiego come forma di controprestazione nei contratti digitali, cfr. De Franceschi, 
Il “pagamento” mediante dati personali, in Cuffaro, D’Orazio, Ricciuto (a cura di), I dati personali nel 
diritto europeo, Torino, 2019, 1389 ss.; Ricciuto, La patrimonializzazione dei dati personali. Contratto 
e mercato nella ricostruzione del fenomeno, in Cuffaro, D’Orazio, Ricciuto (a cura di), op. cit., 2019, 25 
ss.; Camardi, Prime osservazioni sulla Direttiva (UE) 2019/770 sui contratti per la fornitura di contenuti 
e servizi digitali, in Giust. civ., 3, 2019, 499 ss.; nonché Ricciuto, Il contratto ed i nuovi fenomeni patri-
moniali: il caso della circolazione dei dati personali, in Riv. dir. civ., 3, 2020, 642 ss.

7	  Floridi, Etica dell’intelligenza artificiale. Sviluppi, opportunità, sfide, Milano, 2022, 75 ss.
8	  Sul punto, Amram, La transizione digitale delle vulnerabilità e il sistema delle responsabilità, in 

Riv. it. med. leg., 1, 2023, 3.
9	  Cfr., https://commission.europa.eu/business-economy-euro/doing-business-eu/contract-rules/

digital-contracts/liability-rules-artificial-intelligence_en. L’esigenza di una normazione, considerato 
la diversità di soluzioni adottate, traeva spunto dalla esigenza di uniformare i diversi regimi di re-
sponsabilità, specie in punto di prova del nesso causale. Di siffatte difficoltà è testimonianza un 
case law che ha messo in luce il fatto che la vittima del danno è pregiudicata in punto di regime 
probatorio a causa della tradizionale asimmetria informativa. Tanto senza considerare lo schermo 
offerto dalla tutela della proprietà intellettuale. Su queste premesse si sono prodotti orientamenti 
contrastanti. Si pensi, per un verso a CGUE, C-634/21 Schufa Holding ; C-203/22 Dun & Bradstreet 
Austria e, per l’altro, alla decisione del BGH 28 gennaio 2014 – VI ZR 156/13, dove i giudici hanno 
riconosciuto la difesa del segreto commerciale alla formula dell’algoritmo di punteggio creditizio 
di un’azienda privata e, per converso, alla decisione Rechtbank Den Haag, 05 febbraio 2020, C-09-
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oltre le aspettative della disciplina della responsabilità per l’intelligenza artificiale, ri-
tenendo preferibile un processo di semplificazione normativa a stimolo, appunto, della 
competitività tecnologica (su cui forse ha pesato l’esigenza di evitare una overregulation 
nella prospettiva dell’impresa francese Mistral)10.

Resta il fatto, nella prospettiva del giurista, che la nuova frontiera dei dati sanitari 
è alimentata da una particolare attenzione a connettere fra loro profili economici, giu-
ridici e ovviamente di tutela della persona e della sua dignità. Di siffatta “erosione delle 
prerogative della persona” che, da un lato, ne trasforma il corpo e, dall’altro, impone una 
crescente attenzione alla dignità della persona11, è conferma il dibattito sull’uso dei dati 
sanitari, specie in rapporto alla tutela delle persone vulnerabili12.

2. L’EHDS tra vulnerabilità, consenso e dati sanitari 

Un punto di partenza obbligato per ogni possibile discorso in tema è comunque rap-
presentato dalla individuazione della base giuridica su cui innestare la tutela. Le cose, 
infatti, cambiano a seconda che a legittimare il trattamento sia il consenso ovvero l’in-
sieme dei dati sia “adoperato con finalità pubblicistiche, per la determinazione – grazie 
all’utilizzo combinato di sistemi di intelligenza artificiale – delle politiche sanitarie per 
la salute pubblica, specie di tipo preventivo”13. 

550982-HA ZA 18-388, reperibile all’indirizzo https://uitspraken.rechtspraak.nl/details?id=ECLI:N
L:RBDHA:2020:1878 che ha stabilito che il pregiudizio etnico nella valutazione automatizzata del 
rischio per indagini mirate sulle frodi sociali viola l’articolo 8 della CEDU).

10	  E, in vero, sono evidenti le chiare implicazioni politiche e ed economiche del ritiro di una 
proposta su cui sembrano aver pesato pressioni esterne e interessi nazionali. Nel caso di specie, il 
riferimento è al rischio che una regolamentazione rigorosa avrebbe avuto effetti negativi su Mistral 
AI, percepita come la risposta europea a colossi americani quali OpenAI e Google. Ritiro non a caso 
intervenuto a ridosso del Summit di Parigi sull’AI e, dunque, percepito come una manovra strategi-
ca per non spaventare gli investimenti e la competitività. 

11	  Rodotà, Privacy, libertà, dignità. Discorso conclusivo della Conferenza internazionale sulla pro-
tezione dei dati, settembre 2004 in https://www.garanteprivacy.it/home/docweb/-/docweb-display/
docweb/1049293 il quale già osservava che “il rapporto tra privacy e dignità si presenta come un 
fondamentale fattore di contrasto delle potenti logiche che premono per la trasformazione delle 
nostre organizzazioni sociali in società, della sorveglianza, della classificazione, della selezione di-
scriminatoria. Un compito, tuttavia, che sembra divenire sempre più difficile”.

12	  Per prime riflessioni in tema, Bellomia, Sanità digitale e persone vulnerabili, in Morace Pinelli 
(a cura di), Sanità digitale. Regolamento “EHDS” (UE 2025/327) sullo spazio europeo dei dati sanitari. 
Uso dei dati e assetti organizzativi, I, Pisa, 2025, 391 ss.; Corso, Alla frontiera del diritto privato. Nuove 
tecnologie e persona anziana, in Nuova giur. civ. comm., 2024, II, 1253 ss.

13	  Irti, L’uso delle “tecnologie mobili” applicate alla salute: riflessioni al confine tra la forza del pro-
gresso e la vulnerabilità del soggetto anziano, in Persona e mercato, 1, 2023, 43.



Virginia Zambrano

1102 Osservatori

Elevata interoperatività delle piattaforme di raccolta dati, utilizzabilità dei dati rac-
colti suscettibili di essere conferiti, acquisiti, trattati, uso secondario14 di questi, danno 
conto per un verso dell’importanza di una medicina che si avvale di un set di dati sempre 
più ampio e affidabile in rapporto all’uso primario di dati e, per l’altro dei rischi sottesi a 
tale ecosistema15. Rischi rispetto ai quali il consenso e le tecniche di informazione/comu-
nicazione erigono una barriera molto diafana già a tutela della persona capace, finendo 
sostanzialmente con il promettere più di quanto siano poi in grado di realizzare.

Che l’obiettivo primario del quadro regolatorio sia quello di assicurare un adeguato 
contemperamento fra l’autodeterminazione informativa degli interessati e gli interessi 
della ricerca scientifica è evidente. La tensione, specie in relazione ai dati sanitari, emer-
ge già dal GDPR (cfr. art. 9) che, ad esempio in relazione ai dati genetici, affianca al divieto 
di trattamento una serie di condizioni che ne giustificano la “cedevolezza” in virtù di in-
teressi ritenuti idonei e rilevanti (art. 9, § 2, lett. j, con l’ulteriore limitazione rappresen-
tata dal rispetto delle garanzie di cui all’art. 89 quali la pseudonimizzazione, il principio 
di minimizzazione etc.)16.

Dal canto suo l’art. 5 GDPR (§1, lett. b) ammette al trattamento senza consenso in 
presenza di rilevanti interessi pubblici e a condizione del rispetto della disciplina di cui 

14	  Una ricostruzione sistematica del secondary use in prospettiva di sanità pubblica, con ana-
lisi delle ricadute operative e dei casi d’uso, è offerta da Cascini, Secondary Use of Electronic Health 
Data. Public Health Perspectives, Use Cases and Challenges, Berlin, 2025, 15 ss.; di contro, sul versante 
critico dell’uso secondario dei dati sanitari, si veda Cabrio, La seconda vita dei dati. Luci e ombre 
della normativa privacy in materia di secondary data use, in Frattino, Massimino (a cura di), I dati. Il 
futuro della sanità. Strumenti per una reale innovazione, Milano, 2022, 25 ss., ove vengono evidenzia-
te le tensioni tra obiettivi di ricerca e garanzie di protezione dell’interessato.

15	  Cfr., l’Opinion 28/2024 on certain data protection aspects related to the processing of personal 
data in the context of AI models espressa dal Body of European Regulators for Electronic Communica-
tions (BEREC) che di fatto ruota proprio intorno al concetto di legittimo interesse a base del tratta-
mento dei dati sanitari. 

16	  Il riferimento all’art. 9 del GDPR e alle sue relative eccezioni appare quanto mai emblemati-
co in questa sede. Lo stesso, notoriamente, stabilisce un divieto tendenzialmente generale di trat-
tare le categorie particolari di dati personali, fondato sulla necessità di predisporre un livello di 
protezione più elevato per diritti e libertà che possono essere incisi con particolare intensità. Il 
divieto non opera, tuttavia, in modo assoluto: il Regolamento individua una serie di basi giuridiche 
tipizzate che consentono il trattamento in casi eccezionali e strettamente delimitati, quali il con-
senso esplicito dell’interessato, motivi di rilevante interesse pubblico, esigenze di tutela della salu-
te pubblica o finalità diagnostiche, di cura e gestione dei servizi sanitari. La disposizione si inseri-
sce in un assetto sistematico improntato ai principi di proporzionalità e limitazione delle finalità, 
imponendo che ogni operazione su dati “sensibili” sia giustificata da condizioni sostanziali e da 
garanzie procedurali idonee a evitare interferenze indebite nella sfera personale. In tale quadro, 
la disciplina del trattamento dei “dati relativi alla salute” continua a porre questioni ermeneutiche 
aperte, non solo relativamente all’estensione della nozione ma anche in rapporto al restante diritto 
dell’UE, Corso, Lo spazio europeo dei dati sanitari. prime riflessioni sul regolamento UE 2025/327, cit., 
577; Donnelly, McDonagh, Health Research, Consent and the GDPR Exemption, in European Journal of 
Health Law, February 2021, p. 4 ss.
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all’art. 9 (2)h i e 3 GDPR. Profilo, questo, che trova specchio altresì nella previsione di cui 
all’art. 2-septies codice Privacy e in una ricca normazione che dispone questa eccezione, 
conferendo poteri e obblighi alle autorità pubbliche, laddove in gioco siano interessi ri-
tenuti rilevanti17. 

Progressiva presa di distanza dal consenso che giunge, appunto, ad effetto con 
l’EHDS e si compie in funzione di una prospettiva volta ad incentivare il mercato dei dati 
sanitari elettronici, regolamentato e sottoposto a controlli fin dalla richiesta di accesso 
ai dati secondari, cui il meccanismo di opt-out tenta realisticamente di dare risposta18. 

Il cammino era tuttavia già stato tracciato. In Francia, ad esempio, è emblematico 
che la Commission Nationale de l’Informatique et des Libertés avesse per tempo provveduto 
a definire, con la Délibération n° 2018-154 del 3 maggio 2018, e successive modifiche (MR-
003), le ricerche che, in ambito sanitario, non richiedono la raccolta del consenso esplici-
to della persona. Sì che la recente modifica dell’art. 110 Codice Privacy19 la quale bypassa 

17	  Il panorama normativo è assai ricco ed è impossibile fornire un quadro esaustivo. Gli ambiti 
coinvolti sono quelli della salute, giustizia e assistenza sociale. Sul fronte della salute, basti pensare 
alla creazione e gestione dei registri dei pazienti in lista d’attesa e dei dati sui donatori e sui tra-
pianti (L. 1° aprile 1999, n. 91); all’obbligo per le strutture trasfusionali di registrare e tracciare i dati 
sanitari dei donatori e delle unità di sangue (D.Lgs. 9 novembre 2007, n. 20); alla cd Legge Lorenzin 
in tema di verifica degli adempimenti vaccinali (Legge 31 luglio 2017, n. 119) o, ancora, da ultimo la 
Legge 22 marzo 2019, n. 29 (Rete nazionale dei registri dei tumori e sistemi di sorveglianza) che 
fornisce la base giuridica per il trattamento senza consenso.

18	  A seguito del  parere favorevole dell’Autorità garante per la protezione dei dati personali, 
è stato pubblicato, nella Gazzetta Ufficiale n. 53 del 5 marzo 2025, il  decreto del Ministero della 
salute del 31 dicembre 2024, che, in attuazione dell’art. 12, comma 15-quater, del d.l. n. 179/2012, 
istituisce l’Ecosistema dei dati sanitari (EDS). Si tratta di un’infrastruttura tecnologica progettata 
per comprendere al proprio interno i dati trasmessi al Fascicolo sanitario elettronico (FSE) dalle 
strutture sanitarie e sociosanitarie e dagli enti del Servizio sanitario nazionale, nonché i dati resi 
disponibili tramite la Tessera sanitaria. Attraverso la raccolta e il trattamento di tali informazioni, 
l’EDS si propone di fornire, in modo omogeneo sul territorio nazionale, servizi di supporto. 

19	  Com’è ampiamente noto, l’art. 110 del Codice privacy ha subito una rilevante revisione ad 
opera del d.l. PNRR-bis, con cui il legislatore ha inteso semplificare il trattamento dei dati sani-
tari nell’ambito della ricerca medica, biomedica ed epidemiologica, soprattutto nei casi in cui la 
raccolta del consenso dell’interessato risulti impossibile o particolarmente gravosa. La nuova for-
mulazione, pur mantenendo il principio di necessità e le garanzie richieste dal GDPR per l’uso di 
dati appartenenti a categorie particolari, introduce un modello più flessibile fondato su procedure 
standardizzate e su un più marcato ricorso agli strumenti di co-regolazione. Elemento centrale 
della riforma è l’attribuzione alle regole deontologiche – la cui elaborazione è stata avviata dal Ga-
rante – della funzione di disciplinare nel dettaglio le condizioni di liceità, le misure di sicurezza e i 
limiti del trattamento, così da garantire un equilibrio tra promozione della ricerca e tutela dei di-
ritti fondamentali degli interessati. Tale revisione si inserisce, inoltre, in un quadro normativo che 
riconosce all’intelligenza artificiale un ruolo crescente nei processi sanitari, rendendo necessario 
un rafforzamento strutturale delle garanzie a presidio della dignità e dell’autonomia del paziente. 
Una lettura complessiva di tali interventi evidenzia come la modifica dell’art. 110 risponda all’e-
sigenza di rendere più efficiente la ricerca senza indebolire la protezione dei dati, valorizzando 
proprio il modello di co-regolazione quale cardine della disciplina. Si veda, Stanzione, Intelligenza 
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il consenso preventivo dell’interessato – se sono adottate misure appropriate per tutelare 
i suoi diritti, le libertà e i legittimi interessi dell’interessato – in presenza di quelle misure 
appropriate di cui al Provvedimento 9 maggio 2024, n. 298 (dove sono, appunto, presi in 
considerazione i dati sanitari provenienti da diversi database quali i registri dei tumori, 
schede di dimissione ospedaliera, specialistica ambulatoriale, farmaceutica, hospice, as-
sistenza protesica, pronto soccorso, assistenza domiciliare e flussi di anatomia patologi-
ca, appartenenti a milioni di utenti e resi fruibili sulla base di un attento procedimento 
di anonimizzazione) appare la risposta italiana alla esigenza di allontanarsi dalla regola 
del consenso per la ricerca su dati esistenti (soggetti deceduti o irreperibili). Esigenza che 
il legislatore tedesco del 201820 del Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) aveva già avvertito 
“als diese Rechte voraussichtlich die Verwirklichung der Forschungs” (§ 27, abs 2 BDSG) e 
dove la stessa informazione è superata se, per renderla, occorre compiere uno sforzo non 
proporzionato. In questo senso, centrato come è sui pilastri della “necessità e prevalenza 
dell’interesse pubblico”, il BDSG ha sviluppato un approccio molto simile a quello che 
legittima l’uso secondario nell’EHDS21.

È considerando queste premesse che la riflessione sulla vulnerabilità prende respi-
ro. A ben vedere, infatti, se si ritiene che base giuridica del trattamento sia il consenso, è 
conseguenziale ritenere che, in caso di soggetti vulnerabili, la soluzione vada individuata 
nel ricorso agli strumenti di sostituzione dell’incapace. Mentre se la base giuridica è l’in-
teresse pubblico, la persona incapace è tutelata attraverso quelle garanzie che trovano 
sponda nel § 27 BDSG (necessità, bilanciamento, misure di sicurezza) nell’art. 110 Codice 
privacy o nel quadro delineato in Francia dalla MR-003 e che variamente chiamano in 
causa il parere di un Comitato Etico incaricato di procedere ad una verifica dell’adegua-
tezza delle tutele per i soggetti vulnerabili.

artificiale, dati sanitari e FSE nel quadro sanitario dell’Unione Europea, in Morace Pinelli (a cura di), 
Sanità digitale. Regolamento “EHDS” (UE 2025/327), cit., 5.

20	  Bundesdatenschutzgesetz vom 30. Juni 2017 (BGBl. I S. 2097), modificata da ultimo dall’art. 
7 della legge 6 maggio 2024 (BGBl. 2024 I Nr. 149).

21	  In un’ottica ulteriore di comparazione, merita richiamo l’analisi di Lee, Choi, Secondary Use 
Provisions in the European Health Data Space Proposal and Policy Recommendations for Korea, in He-
althcare Informatics Research, 29, 3, 2023, 199-208, ove gli Autori mostrano come la proposta euro-
pea sullo Spazio dei dati sanitari si configuri quale modello normativo potenzialmente esportabile 
anche oltre i confini dell’Unione. Dallo studio emerge che l’EHDS introduce un quadro organico 
per il riutilizzo dei dati sanitari elettronici a fini di ricerca, innovazione tecnologica e sviluppo di 
applicazioni di intelligenza artificiale, assumendo così una funzione paradigmatica. Gli Autori evi-
denziano, peraltro, che l’eventuale trapianto di un sistema analogo in Corea del Sud incontrerebbe 
rilevanti ostacoli - in particolare rispetto agli obblighi di condivisione dei dati gravanti sui soggetti 
privati - pur riconoscendo che almeno i dati prodotti nell’ambito di progetti finanziati con risorse 
pubbliche dovrebbero essere resi più agevolmente accessibili per usi secondari. L’affresco com-
paratistico conferma, dunque, l’ambizione dell’EHDS di coniugare tutela dei diritti fondamentali 
e promozione dell’innovazione scientifica, bilanciando l’interesse individuale alla protezione dei 
dati con l’interesse collettivo allo sviluppo della ricerca.
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3. I complessi confini della vulnerabilità

Sullo sfondo della tutela dei soggetti vulnerabili alla luce della disciplina di cui 
all’EHDS giace la consapevolezza che la “gestione” giuridica della vulnerabilità non è 
semplice. Si accompagna, alla difficoltà di offrirne una adeguata definizione, il suo essere 
utilizzata strumentalmente a volte come scudo, altre come spada. In quest’ultimo senso, 
specie quando impiegata come premessa per promuovere servizi innovativi di telemedi-
cina, assistenza a domicilio e così via22. 

Riguardato dal punto di vista dei diritti umani (e, dunque, nella sua veste di “scu-
do”) l’interesse per la vulnerabilità ha alimentato un interessante confronto filosofico 
e giuridico. L’ampiezza del dibattito è in funzione diretta di una crescente attenzione ai 
temi della fragilità e della dipendenza, legati ad una accelerazione delle relazioni umane 
che determina una inevitabile esposizione al rischio, con tutto ciò che ne consegue in 
termini di danno. Aspetto, questo, puntualmente confermato dalla stessa radice latina 
del lemma e che, in fondo, mette in rilievo il fatto che le relazioni umane tendono a ge-
nerare danno; l’autonomia della persona essendo semmai il prodotto di interventi volti 
a “recuperare” situazioni di diseguaglianza23. In questo senso, attesa la complessità del-
le relazioni sociali, tutte le persone sono potenzialmente soggetti vulnerabili o, almeno, 
hanno fatto esperienza di una condizione di vulnerabilità. 

Non v’è dubbio, che esistono delle categorie quali minori, anziani, incapaci, malati, 
minoranze storicamente determinate, richiedenti asilo, donne, comunità LGBT+ ma an-
che consumatori (e non solo) per i quali l’esposizione al rischio è di più immediata perce-
zione. Per questi, l’operare congiunto di fattori economici, sociali, ambientali e naturali 
rende più rilevante la condizione di fragilità e più significativo il danno. L’unificazione 
del soggetto di diritto non cancella cioè le differenze che esistono e impediscono la com-
pleta partecipazione alla vita sociale ed economica. 

Del pari vero che quello di vulnerabilità mette in circuito una visione articolata del 
concetto che, di là dall’appartenenza a determinate categorie, ne slatentizza la dimensio-
ne relazionale; una dimensione che espone tutti noi a forme “disquieting hazard”24. Così 

22	  Un buon esempio viene dal richiamo che compare nel Considerando 28 del Reg. (UE) 
2025/327 del Parlamento europeo e del Consiglio ai servizi di telemedicina come strumento per 
ridurre le diseguaglianze. Spunto si rinvia altresì all’International Code of practice for Telehealth 
Service. art. B4, consultabile al sito https://sctt.org.uk/wp-content/uploads/2017/04/Workstream-
4-2017-V2-INTERNATIONAL-TELEHEALTH-CODE-OF-PRACTICE-ASTER.pdf. Su alcune riflessioni 
critiche relativamente all’uso di questi dispositivi, Corso, Alla frontiera del diritto privato. Nuove 
tecnologie e persona anziana, in Nuova giur. civ. comm., 2024, II, 1264 ss. 

23	  Esposito, Investigating Digital Vulnerability with Theories of Harms: A Methodological Proposal 
with Three Illustrations, in The New Shapes of Digital Vulnerability in European Private Law, 2024, 
53-88.

24	  Mackenzie, Rogers and Dodds (eds.), Vulnerability: New Ethics and Feminist Philosophy, Oxford, 
2014, 7-9, ove si distingue una vulnerabilità 1) “intrinsic to the human condition;” 2) situational 
vulnerability, in “context specific;” e 3) pathogenic vulnerability, which stems from abuse, injustice 
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intesa, essa sembra funzionare da compasso per misurare l’ampiezza del rischio cui è 
esposta la persona in rapporto alla situazione concreta che si trova a vivere e al modo in 
cui può affrontarla. La proliferazione dei meccanismi di prosumption e commodification 
in salute, che ovviamente varia in relazione al gradiente sociale cui individui e gruppi 
possono essere ascritti, apre a differenziazioni e stratificazioni generate dal peso dei 
determinanti economici, sociali e culturali della salute, esacerbando l’intersezione tra 
capacità della persona e disponibilità della tecnologia25. Il che dà conto di una sorta di 
“vulnerabilità strutturale” che “radica nel carattere intrinsecamente asimmetrico della 
relazione soggetto umano-agente artificiale”26, proiettandosi sulla difficoltà di declinare 
una efficace risposta sul piano giuridico, politico, organizzativo. La vulnerabilità, qua-
le misura dell’esposizione al rischio, finisce così per collocarsi nel solco delle storiche 
riflessioni sulla trasformazione della responsabilità civile nell’età tecnologica, ove il 
rischio diviene parametro ordinante delle tutele27. Certo, come si avvertiva, infermi di 
mente, minori, anziani appaiono soggetti vulnerabili ex se e verso costoro sono indiriz-
zati gli sforzi normativi. 

In questi casi la vulnerabilità si presenta però come il risultato di una scelta di po-
licy fra ciò che è meritevole di specifica protezione e ciò che invece può essere lasciato 
alla normale dinamica relazionale. Il che spiega perché l’intervento di riequilibrio del 
legislatore si indirizzi esclusivamente nei confronti di quei soggetti verso i quali egli ritie-
ne di avere una dichiarata responsabilità28. All’orizzonte di quanto si è andato allineando 

or oppression; Ferrarese, Vulnerability: a concept with which to undo the world as it is?, in Critical 
Horizons, 17, 2, 2016, 151, nonché per un analisi della vulnerabilità dal punto di vista medico, Costa, 
Vulnerabilità e fragilità in sanità pubblica, nelle politiche e nei metodi di studio, in Epidemiol Prev, 44, 
5-6, 2020, 14 ss.; Corso, Alla frontiera del diritto privato. Nuove tecnologie e persona anziana, in Nuova 
giur. civ. comm., 2024, II, 1253 ss.

25	  Pellegrino, The commodification of medical and health care: the moral consequences of a pa-
radigm shift from a professional to a market ethic, in Journal of Medicine and Philosophy, 24, 3, 1999, 
243-266; Morondo Taramundi, Un nuovo paradigma per l’eguaglianza? La vulnerabilità tra condizione 
umana e mancanza di protezione, in Casalini,Giolo, Re, Vulnerabilità, etica, politica e diritto, cit., 188-
89; Botrugno, Innovazione tecnologica in salute e commodification. Verso un nuovo dovere di prote-
zione dell’individuo?, in Jura Gentium, 2020, 142 ss.; Christiansen, Commodification of healthcare and 
its consequences, in World Review of Political Economy, 8 (2017). Sulla nozione di prosumer, Comor, 
Contextualizing and Critiquing the Fantastic Prosumer: Power, Alienation and Hegemony, in Critical 
Sociology, 37, 3, 2010, 309-327 (spec. 310).

26	  Irti, L’uso delle “tecnologie mobili” applicate alla salute: riflessioni al confine tra la forza del pro-
gresso e la vulnerabilità del soggetto anziano, cit., 449; Corso, Lo spazio europeo dei dati sanitari. pri-
me riflessioni sul regolamento UE 2025/327, 562.

27	  Cfr., Trimarchi, Rischio e responsabilità oggettiva, Milano, 1961, spec. 43 ss.; Rodotà, Il pro-
blema della responsabilità civile, Milano, 1964, spec. 175 ss.; Comporti, Esposizione al pericolo e re-
sponsabilità civile, Napoli, 1965; Monateri, Le fonti delle obbligazioni. La responsabilità civile, in Sacco 
(dir.), Trattato di diritto civile, III, Torino, 1998, 1011 ss.; Alpa, La responsabilità civile. Parte generale, 
Torino, 2010, 293 ss.; Frosini, Cibernetica diritto e società, Milano, 1968, spec. 124 s.

28	  Esposito, Investigating Digital Vulnerability with Theories of Harms: A Methodological Proposal 
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giace l’inevitabile conclusione che la vulnerabilità possiede una duplice connotazione, 
articolandosi in funzione di una dimensione oggettiva e soggettiva al tempo stesso, cosa 
che rende complesso stabilirne l’ubi consistam29. 

Indeterminatezza di confini che non manca di contagiare la stessa grammatica giu-
ridica.

Si spiega così perché i discorsi sulla vulnerabilità finiscano con il ruotare sostan-
zialmente intorno al profilo, per un verso, dell’empowerment delle persone (Recital 6 
EHDS)30; e, per l’altro, si concentrino sull’analisi del danno e delle soluzioni che ne per-
mettano l’eliminazione. Di siffatta complessità semantica che poggia sui contenuti in-
trinseci di un concetto dai confini incerti si ha conferma nell’AI Act. Pur riconoscendone 
la natura non monolitica, il riferimento alla vulnerabilità, che compare in articoli chiave 
(gli artt. 5, 7, 9 e 60 e in oltre una decina di considerando) si fa tema trasversale nell’am-
bito di una regolamentazione il cui impianto, nella prospettiva che qui interessa, appa-

with Three Illustrations, in The New Shapes of Digital Vulnerability in European Private Law, in De 
Franceschi, Crea (eds), 2024, 56. In prospettiva europea, il ricorso alla vulnerabilità quale leva argo-
mentativa a sostegno della telemedicina si riflette nelle stesse politiche dell’Unione. Il programma 
«EU4Health» (2021-2027) – principale strumento finanziario europeo per il settore sanitario – lega 
infatti il potenziamento della telesalute alla necessità di garantire accesso alle cure per i gruppi più 
fragili e per le aree territorialmente svantaggiate. Il Regolamento (UE) 2021/522, all’Allegato I, art. 
1, par. 6, lett. d) e i), individua tra gli obiettivi il rafforzamento dei servizi sanitari digitali transfron-
talieri, lo sviluppo di infrastrutture idonee a supportare l’erogazione di cure a distanza e la promo-
zione di modelli assistenziali domiciliari pienamente interoperabili. L’impostazione del program-
ma, orientata alla modernizzazione digitale dei sistemi sanitari e coerente con la prospettiva “One 
Health”, conferma come la telemedicina sia divenuta un tassello strutturale nelle politiche europee 
di tutela della salute e di riduzione delle disuguaglianze nell’accesso ai servizi.

29	  Se a livello epidemiologico e di analisi delle patologie, dati genetici etc., l’apprezzamento 
della vulnerabilità è sostanzialmente agevole da effettuare, più complesso è la rilevazione e la 
riconduzione ad effetto di una serie di informazioni collegate alla vulnerabilità sociale (grado di 
istruzione, supporto familiare, reddito, classe, genere, esposizione al rischio etc.). 

30	  Pasquale, Grand Bargains for Big Data: The Emerging Law of Health Information, in University 
of Maryland Francis King Carey School of Law Legal Studies Research Paper, 2013, reperibile all’indi-
rizzo http://ssrn.com/abstract=2831712. Orofino, One Digital Health e circolazione dei dati: tra mercato 
unico e diritti costituzionali, in Corti Supreme e Salute, 1, 2025, 259; Catelani, La digitalizzazione dei 
dati sanitari: un percorso ad ostacoli, ivi, 2, 2023, dove chiaro è il riferimento all’importanza della 
Digital Health che rappresenta un cambio di paradigma importante che vede nella tecnologia un 
fattore di trasformazione per affrontare le sfide globali. Non si concorda, tuttavia, con quanto os-
serva Orofino, per il quale l’evoluzione tecnologica avrebbe contribuito a spostare il dibattito sul 
fronte della individuazione di tecniche di tutela dei diritti umani. Certo è innegabile che una rinno-
vata attenzione sia stata posta alla questione della tutela della dignità umana e che il dibattito sulle 
discriminazioni abbia trovato nuovo vigore. Tuttavia ciò non pare allontanarsi da una dimensione 
teorica e meramente speculativa che non trova risposta nelle concrete soluzioni giuridiche adom-
brate (come è appunto il caso della disciplina di cui all’EHDS e della gestione dei dati sanitari dei 
soggetti vulnerabili); Carnevale, Tecno-vulnerabili. Per un’etica della sostenibilità tecnologica, Napoli-
Salerno, 2017, 35-39; Zullo, Lo spazio sociale della vulnerabilità tra pretese di giustizia e pretese di 
diritto. Alcune considerazioni critiche, in Politica del diritto, 2016, 475 ss.
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re strutturalmente fiacco31. L’intera architettura normativa si configura piuttosto come 
una generica raccomandazione ad arginare situazioni di “fragilità”, più che prevedere 
prescrizioni operative o meccanismi concreti volti a gestirne attivamente le condizioni e 
mitigarne l’impatto. L’impostazione appare sostanzialmente di tipo “principiale” e indi-
retta, non dissimile dunque da quella che permea il GDPR. Certo un approccio più siste-
mico e operativo è quello che, anche in considerazione agli obiettivi che il regolamento si 
prefigge, si scorge a base dell’EHDS. Ma, anche qui, non passa inosservata l’incapacità del 
lessico giuridico di abbracciare un concetto che (come si vedrà chiaramente a proposito 
dell’esperienza americana) presenta una forte valenza politica. 

La vulnerabilità, prendendo forma all’esito della selezione degli interessi da tutela-
re e offrendosi alla riflessione – con buona pace di ogni tentativo di delinearne i contorni 
– quale strumento interpretativo chiave onde dare attuazione ai principi di dignità ed 
eguaglianza32. 

4. Il paradosso della vulnerabilità nell’EHDS: il disallineamento tra vi-
sione e strumenti di gestione

Al netto di nobili intenti, vale la pena rilevare che l’impianto regolatorio dell’EHDS 
– anche a prescindere da riflessioni sulla dinamicità o meno del consenso – appare pen-
sato avendo in mente una persona capace, in grado di apprezzare le possibilità e le garan-
zie offerte dal sistema. Su questa scia si muove, d’altro canto, lo stesso GDPR il quale, per 
suo conto, non pone grande attenzione a situazioni che possono incidere sulla capacità, 
se si esclude il riferimento al minore di cui all’art. 8 e ai Considerando 38, 58 e 75 GDPR, 
nonché il richiamo a quella valutazione di impatto che compare all’art. 35 il quale, collo-
candosi nella prospettiva del rischio arrecato ai diritti e alle libertà delle persone, finisce 
con il riconoscere (ma indirettamente) anche l’esistenza di situazioni di “debolezza” me-
ritevoli di particolare attenzione. 

Nell’EHDS l’approccio alla vulnerabilità appare decisamente più sistemico rispet-
to a quello di cui al GDPR se non altro perché il regolamento, preoccupandosi di profili 
di governance del dato, è costretto a fare i conti con problemi legati all’accesso e alla al-
fabetizzazione informatica. Il riferimento a situazioni di impairment collegate a forme 

31	  Si pensi, ad esemplificare, ai considerando 29, 48, 58, 60, 67, 93, 110, 132, 141 e 165.
32	  Sul nesso tra vulnerabilità e trasformazioni digitali in ambito sanitario, Romano, In the Era 

of AI. Exploring New Frontiers in Cybercrime and Safeguarding Personal and Health Data, in Corti 
Supreme e Salute, 1, 2024, 2 ss., il quale osserva come l’espansione delle infrastrutture digitali della 
sanità, pur generando nuove possibilità di integrazione dei dati e di efficientamento dei percorsi 
clinico-assistenziali, amplifichi contestualmente le superfici di rischio, esponendo le informazio-
ni personali e sanitarie a forme di attacco e di manipolazione prima difficilmente configurabili. 
Si tratta di dinamiche che incidono in modo differenziato sui soggetti strutturalmente più fragili, 
contribuendo a ridefinire in senso tecnologico il perimetro stesso della vulnerabilità.
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di limitata capacità di accesso si inserisce così in un ordito normativo dal quale sembra 
emergere il reale interesse del legislatore europeo a farsi carico del problema. È in siffat-
ta prospettiva che vale il richiamo ai gruppi di popolazione vulnerabile (anche migranti 
e anziani); un richiamo che, tuttavia, appoggiandosi sulla prensile narrativa dei diritti 
umani, appare più che altro come un invito rivolto al legislatore nazionale a rimuovere 
qualsiasi forma di diseguaglianza (Considerando 28 e 89; art. 4, comma 5). 

Sul piano operativo, comunque, il focus è sulla disabilità e di tanto sono conferma 
i richiami di cui ai Considerando 7-20-21-37-84, del Reg. (UE) 2025/327. Certo l’art. 4, 
comma 5, discorre di facile accessibilità per le persone con disabilità, gruppi vulnerabili 
e persone con scarsa alfabetizzazione digitale, ma l’attenzione, in concreto, è nell’istitu-
zione di servizi di delega che dovrebbero “anche permettere ai tutori di agire per conto 
dei loro tutelati, compresi i minori” (Considerando 21). 

In quest’ottica i Servizi Proxy di cui all’art. 4.2 lett. a-b, Reg., attraverso un sistema di 
validazione della legittimità della rappresentanza che è preliminare all’accesso, rappre-
sentano il canale tecnico per dare attuazione a questo diritto, a livello transfrontaliero. 
Senonché ciò posto, è agevole rendersi conto che questo sistema dei “servizi di delega” 
(appunto i proxy services di cui all’art. 4 Reg. EHDS) solleva più di un interrogativo, legato 
alla difficoltà di operare un ragionevole bilanciamento tra esigenze di rispetto dell’au-
todeterminazione della persona, tutela dei soggetti vulnerabili e certezza del diritto 
nell’accesso a dati estremamente sensibili.

Se, infatti, l’obiettivo era la creazione di un ecosistema digitale europeo integrato ci 
si avvede subito – di là dalle buone intenzioni – che esistono una serie di variabili le quali 
non pare siano state adeguatamente considerate dal legislatore europeo e che si lasciano 
apprezzare sul piano 1) della definizione di quella rappresentanza di cui discorre l’art. 
4, par. 3 del EHDS; 2) ruolo dell’autonomia decisionale dei minori e, più in generale, dei 
soggetti vulnerabili; 3) dei problemi di accesso e sicurezza.

Così, in primo luogo, in tema di verifica della legittimazione ad agire del rappresentante. 
Profilo che ha a che vedere con l’architettura normativa e istituzionale prescelta da ciascun 
sistema per gestire l’incapacità e dove (avuto riguardo ai diversi ordinamenti) l’elevata fram-
mentazione giuridica del quadro regolatorio non sembra sia stata presa in considerazione. 

Un buon esempio viene guardando all’esperienza tedesca. In un contesto normati-
vo di gestione della incapacità composto – come noto – dalla Vorsorgevollmacht e dalla Be-
treuung e dove i §§1814 e 1820 BGB, cui si aggiunge il § 167 BGB, offrono le coordinate per 
il funzionamento della tutela preventiva dell’incapace, la definizione dei poteri del rap-
presentante legale si riversa direttamente sull’applicazione del Reg. EHDS e del BDSG. La 
sfida è nel fatto che il Vorsorgevollmacht è un mandato privato non necessariamente re-
gistrato, il che pone un primo problema legato alla verifica dei contenuti della procura33. 

33	  Sul punto, cfr. Markus, Elder Law and Elder Law Attorney as a Model for Germany?, in Journal 
of the German Bar Association, 2011, 671, reperibile all’indirizzo https://ssrn.com/abstract=2135710 
ove si evidenzia la centralità – e, al contempo, la problematicità – del Vorsorgevollmacht quale man-
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Per cui se un medico italiano (tramite il suo Punto di Contatto Nazionale) richiedesse 
l’accesso al Riepilogo Paziente di un cittadino tedesco incapace, il Servizio Proxy tedesco 
non solo dovrebbe provvedere alla verifica della rappresentanza, ma anche garantire che 
l’accesso sia concesso solo per le finalità e nei limiti stabiliti dalla procura alla luce della 
normativa tedesca. Limiti questi che potrebbero non essere pienamente trasparenti o in-
terpretabili da un sistema informatico estero. Non essendo obbligatoria la registrazione 
della Vorsorgevollmacht nel Zentrales Vorsorgeregister, siffatta verifica finisce con l’essere 
difficile, costringendo il Servizio Proxy a fare affidamento su dichiarazioni o documenti 
cartacei, incompatibili con un’infrastruttura digitale automatizzata.

Sfida tecnica questa cui va incontro il Servizio Proxy non meno complessa, avuto 
riguardo al sistema italiano. Della flessibilità dell’AdS non vi è a discutersi e si riflette in 
un decreto del giudice tutelare che non segue una impostazione standard. La modula-
zione dei poteri dell’AdS si proietta sul “confezionamento” di un provvedimento in grado 
di rispecchiare esattamente i poteri conferiti dal decreto del giudice, limitando l’acces-
so solo all’ambito sanitario. Il Servizio Proxy (o il suo sottosistema di verifica) dovrebbe 
teoricamente interpretare il decreto del giudice tutelare per capire se l’amministratore 
ha il potere di autorizzare l’accesso transfrontaliero ai dati sanitari elettronici. Laddove 
è chiaro che la variabilità contenutistica dei decreti rende tutto ciò praticamente impos-
sibile. V’è dell’altro.

Se è vero che il proxy service deve operare nel rispetto – ove possibile – della volon-
tà dell’amministrato è anche vero che, ad esempio, nell’ambito della ricerca biomedica, 
la possibilità di rivolgersi all’amministratore di sostegno è risultata strada non sempre 
concretamente percorribile. Gli enti di ricerca italiani, difatti, vedevano e (talvolta) spe-
rimentavano la procedura di consultazione preventiva (di cui alle varie autorizzazioni 
del garante e alla vecchia formulazione dell’art. 110) come un ostacolo che rallentava 
eccessivamente le attività di ricerca e che, nella migliore delle ipotesi, li rendeva poco 
“competitivi”, o comunque “appetibili” come partner di ricerca, nel contesto europeo e 
internazionale.

Esigenza definitivamente “esplosa” nell’intervento di riforma che ha aperto all’uso 
non consentito dei dati allorché “a causa di particolari ragioni, informare gli interessati ri-
sulta impossibile o implica uno sforzo sproporzionato, oppure rischia di rendere impossibile 
o di pregiudicare gravemente il conseguimento delle finalità della ricerca” (art. 110). 

Un ulteriore esempio viene dal modo in cui gli ordinamenti affrontano la questione 
della “gestione della volontà contraria”. In Germania, ad esempio, la recente riforma del 
Betreuungsrecht in vigore dal 2023 ha aperto ad un principio di sussidiarietà della misura 
che intende rivalutare al massimo l’autodeterminazione del paziente34. Il Betreuer inter-

dato privatistico non necessariamente registrato, con ovvie ricadute sulla verificabilità del suo 
contenuto e sulla certezza dei poteri rappresentativi.

34	  Cfr.,§ 1821, Abs (2) BGB “Der Betreuer hat die Angelegenheiten des Betreuten so zu besorgen, 
dass dieser im Rahmen seiner Möglichkeiten sein Leben nach seinen Wünschen gestalten kann. Hier-
zu hat der Betreuer die Wünsche des Betreuten festzustellen. Diesen hat der Betreuer vorbehaltlich 
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viene solo dove necessario e gli strumenti di volontà anticipata prevalgono, limitando 
l’ingerenza statale negli affari dell’adulto. Il § 630g, Abs 3 BGB (Einsichtnahme in die Pa-
tientenakte) consente agli eredi l’accesso ai dati sanitari per far valere interessi patrimo-
niali (malpractice, risarcimento danni) ma salvo un presunto, chiaramente contrario, in-
teresse del defunto (volontà precedentemente espressa). Tutela di interessi patrimoniali 
cui da ultimo la Corte di Giustizia UE (causa C-307/22) ha dato risalto stabilendo che la 
copia della cartella debba essere fornita gratuitamente anche se il paziente (o il Betreuer) 
la richiede per far valere diritti risarcitori (legati a casi di malpractice) contro il medico. 
Decisione, questa, importante che ha abrogato una prassi consolidata che subordinava 
l’ostensione ad un rimborso delle spese amministrative e ha rafforzato l’accesso ai dati 
sanitari, essenziale affinché il Betreuer possa adempiere ai suoi doveri di cura e tutela 
della persona (come ad esempio accertare la correttezza dei trattamenti). Le aporie ap-
pena segnalate si scaricano a tacer d’altro sulla necessità, per un verso, di definire (per il 
proxy) un chiaro quadro di responsabilità in relazione all’uso etico di tali informazioni e, 
per l’altro, di assicurare una tracciabilità dell’accesso effettuato dal rappresentante onde 
assicurare alla persona fisica – una volta riacquistata la capacità – la possibilità di cono-
scere chi, quando e perché ha avuto accesso ai suoi dati35.

Analoghe considerazioni critiche valgono in relazione al profilo dell’autonomia de-
cisionale dei minori, che pure si apre a divergenze significative. In una cornice normati-
va ricca ed articolata che trova sponda nella CRC (Convenzione di New York, artt. 12; 13 
nonché nel divieto di qualsiasi arbitraria illecita interferenza di cui all’art. 16) e comple-
tamento nella CM/Rec(2018)736, la rottura definitiva del collegamento fra età e capacità 

des Absatzes 3 zu entsprechen und den Betreuten bei deren Umsetzung rechtlich zu unterstützen. Dies 
gilt auch für die Wünsche, die der Betreute vor der Bestellung des Betreuers geäußert hat, es sei denn, 
dass er an diesen Wünschen erkennbar nicht festhalten will”. In dottrina, Werner und Hunger, Betreu-
ungsrecht - Status quo nach der Gesetzesänderung 2023, in MMW - Fortschritte der Medizin, 2023, s. 50 
ss.; Mazur, Betreuungsrecht: Ein Ratgeber für Betroffene, Betreuerinnen und Betreuer, Beck, 2022, passim. 

35	  Peraltro vale la pena osservare come la moltiplicazione delle possibilità di accesso ai dati 
crei un ambiente favorevole ad eventuali attacchi informatici, profilo sul quale si rinvia all’analisi 
di Longo, La disciplina della cybersicurezza nell’Unione europea e in Italia, in La regolazione europea 
della società digitale, cit., 203 ss.; Ong, Mandatory data breach notification: its role in protecting perso-
nal data, 10, 1, in JICL, 2023, 87 ss.

36	  Amram, Standards to face Children and Patient Digital Vulnerability, in The New Shapes of Di-
gital Vulnerability in European Private Law, cit., 441. In proposito, si rinvia alla Raccomandazione 
del Comitato dei Ministri agli Stati Membri sulle linee guida relative al rispetto, alla tutela e alla 
realizzazione dei diritti del bambino nell’ambiente digitale, art. 3.4 “Gli Stati dovrebbero garantire 
che il trattamento di categorie speciali di dati considerati sensibili, come dati genetici, biometrici 
che identificano un bambino in modo unico, dati a carattere personale relativi a condanne penali, 
e dati a carattere personale che rivelano origini razziali o etniche, opinioni politiche, credi religiosi 
o altri, salute mentale e fisica, o vita sessuale”, possa essere consentito solo a condizione che siano 
previste dalla legge idonee garanzie.

33. Gli Stati dovrebbero garantire che siano messe a disposizione dei bambini informazioni di 
facile accesso, utili, adatte ai bambini e alla loro età su strumenti, parametri di riservatezza e vie 
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e, dunque, il riconoscimento del diritto del minore ad essere informato ed esprimere la 
propria volontà (ad esempio, Legge 219/2017 sul consenso informato) fa emergere – con-
siderata la differenza di approccio seguita – il diverso modo in cui gli ordinamenti danno 
seguito alla verifica della capacità evolutiva del minore. 

Basti pensare alla previsione di cui all’art. L. 1111-4 del Code de la santé publique che 
stabilisce un’importante eccezione, affermando che il medico deve systématiquement re-
cherché s’il est apte à exprimer sa volonté et à participer à la décision. La legge non fissa 
un’età precisa, spettando al medico valutare la capacité de jugement del minore nel com-
prendere l’informazione fornita e le implicazioni della decisione medica37. In Germania, 
l’intervento dello Jugendamt – che è mera autorità amministrativa con funzioni di assi-
stenza, consulenza e protezione e opera in via preventiva e di supporto – è invece decisa-
mente più pervasivo. Quella gestione del conflitto che in Italia (L. 219/2017) va nella dire-
zione di tenere “conto della volontà della persona minore, in relazione alla sua età e al suo 
grado di maturità” (art. 3, comma 1) e di “sentire l’interdetto ove possibile” e che, dunque, 
sostanzialmente assegna al giudice tutelare un ruolo determinante, focalizzandosi sul 
migliore interesse e sulla dignità della persona, in particolare in ambito sanitario – qui 
trova invece sponda in un potere di intervento diretto che supera il consenso dei genitori 
in situazioni di Kindeswohlgefährdung. 

Ma v’è dell’altro. E questo altro attiene al diritto – pure riconosciuto al minore – di 
evitare indebite invasioni nella sua privacy. In questo senso, se è vero che il genitore o 
l’esercente le responsabilità genitoriale è investito del potere di rappresentanza è anche 
vero che in certi casi (e penso ai dati relativi a interruzione volontaria di gravidanza, alle 
dipendenze, o alla possibilità di test volti ad accertare la salute sessuale, ai disturbi men-
tali), l’accesso da parte dei genitori potrebbe compromettere la fiducia del minore nel 
sistema sanitario38. 

di ricorso. I bambini e/o i loro genitori o assistenti o rappresentanti legali dovrebbero essere infor-
mati da un controllore dei dati sul modo in cui vengono trattati i loro dati personali. Queste infor-
mazioni dovrebbero indicare, per esempio, come vengono raccolti, immagazzinati, usati e diffusi 
i dati, precisare i loro diritti di accedere ai propri dati, di rettificarli o cancellarli od opporsi al loro 
trattamento, e come esercitare questi diritti. 

34. Gli Stati dovrebbero garantire che i bambini e/o i loro genitori, assistenti o rappresentanti 
legali abbiano il diritto di ritirare il loro consenso al trattamento dei propri dati a carattere perso-
nale, abbiano accesso ai propri dati personali e possano farli rettificare o cancellare, soprattutto 
quando il trattamento sia illegale o quando compromette la loro dignità, sicurezza o privacy”.

37	  In Italia è noto che quello dei 12 anni di cui alla Legge 219/2017 non un limite rigido, ma un’età 
che viene spesso richiamata in dottrina e giurisprudenza italiana come “indicatore presuntivo” 
di maturità, per tutti. Si veda in proposito la posizione del Comitato di bioetica, “Informazione 
e consenso all’atto medico”, in http://bioetica.governo.it/media/170114/p10_1992_informazione-econ-
senso_abs_it.pdf.

38	  Irti, L’uso delle “tecnologie mobili” applicate alla salute: riflessioni al confine tra la forza del pro-
gresso e la vulnerabilità del soggetto anziano, cit., 441.
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Esigenza di bilanciare responsabilità genitoriale, da un lato, e diritto alla riservatez-
za del minore, dall’altro, puntualmente intercettato, invece, dalla Sect. 6975 del California 
Family Code il quale consente ai minori di qualsiasi età di acconsentire ai test e al trat-
tamento per malattie mentali, abuso di sostanze stupefacenti, malattie a trasmissione 
sessuale (MST/STI) e a tutti i trattamenti (eccezion fatta per aborto e sterilizzazione) per 
la prevention or treatment of pregnancy. Dal canto suo, il principio che guida l’Health and 
Safety Code (HSC), e disciplina l’accesso ai dati sanitari, istituisce una sorta di simmetria 
fra consenso al trattamento e consenso all’accesso. La “Minor Consent Laws” o “Mature 
Minor Doctrine” è in tal senso chiara: chi ha il diritto di dare il consenso per un servizio, 
ha anche il diritto di controllare l’accesso ai registri relativi a quel servizio.

In questa direzione la Section 123115 (a)(1) del HSC è nel senso che “The represen-
tative of a minor shall not be entitled to inspect or obtain copies of the minor’s patient re-
cord (…). (1) With respect to which the minor has a right of inspection under Sect. 123110”. Di 
siffatta “reasonable expectation of privacy” non a caso è traccia in American Academy of 
Pediatrics v. Lungren (1997) e trova altresì conferma in una implementazione delle poli-
tiche sanitarie sui portali elettronici per i pazienti che va nella direzione di disattivare 
il proxy access (attraverso il portale MyChart, sviluppato dalla società statunitense Epic 
Systems)39. Tanto, senza considerare l’ulteriore facoltà concessa al fornitore di servizi 
sanitari di negare l’accesso ai registri (anche se il minore non ha dato il consenso per il 
trattamento in questione) ove ritenga che l’accesso del genitore possa avere un “effetto 
dannoso” sulla relazione professionale con il minore o sul “benessere fisico o psicologi-
co” del minore stesso.

Il principio, in sintesi, è chiaro e condivisibile, atteso che se il minore può dare il 
consenso per un servizio (come quelli di salute riproduttiva o salute mentale), il genitore/
tutore non può avere automaticamente diritto di accesso a quei registri senza l’autorizza-
zione del minore. Il che val quanto riconoscere al fornitore di servizi medici, anche al di 
fuori delle cure riservate, un potere discrezionale per proteggere il minore da un poten-
ziale danno derivante dalla divulgazione delle informazioni che lo riguardano. 

Alla luce di quanto si è venuto allineando, appare chiaro allora come la sfida non sia 
se consentire il proxy service (che è un obbligo dell’EHDS), ma come integrarlo nel siste-
ma giuridico e tecnico in modo da massimizzare la cura (uso primario dei dati) garanten-
do al contempo il diritto alla privacy e all’autodeterminazione del paziente.

39	  American Academy of Pediatrics v. Lungren, 16 Cal.4th 307 in relazione ad una vicenda in 
cui si discuteva se il consenso dei genitori all’aborto violasse il “constitutional right to privacy” 
(Calif. Const., art. I, section 1.).
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5. Il conflitto fra autodeterminazione e accesso ai dati sanitari: l’espe-
rienza americana 

Di un altro aspetto della vulnerabilità vorrei dare atto: quella che, abbandonata la 
dimensione oggettiva, appare piuttosto l’espressione di una intersezionalità delle situa-
zioni di vita che forse rende tutti noi vulnerabili.

In USA, in un panorama normativo articolato – che cade in un contesto privo di 
quella disciplina più ampia offerta dal GDPR e ora dal EHDR e dove il focus è sulla tra-
sferibilità e la sicurezza dei dati nel sistema sanitario piuttosto che sulla tutela dei diritti 
fondamentali della persona – a definire i criteri per il trattamento dei dati sanitari con-
corrono non solo, come noto, l’Health Insurance Portability and Accountability Act del 1996 
(HIPAA o Kennedy–Kassebaum Act) 40 ma, sebbene più consumer orientend, la disciplina 
del California Protection Act (CCPA).

Il sistema di opt-out41si presenta quale soluzione in grado di offrire ai consumatori la 
possibilità di rinunciare alla vendita e alla condivisione delle loro informazioni personali 
e di limitare l’uso di informazioni sensibili. Qui il collegamento privacy-dati personali è 
particolarmente evidente, alimentato come è dal fatto che – a differenza di quanto accade 
in EU – le covered entities possono usare le PHI (Personal Health Information) nel caso di 
trattamento, pagamento e operazioni sanitarie (TPO) senza l’autorizzazione esplicita del 
paziente (essendo il consenso implicito nel rapporto di cura)42. Su questo fronte, le evo-
luzioni più significative non provengono tanto da sentenze di risarcimento danni tradizio-
nali, quanto da provvedimenti normativi (spesso contestati in tribunale) che cercano di 
affrontare le nuove vulnerabilità sociali43.

La questione della protezione dei dati sanitari delle persone vulnerabili, invece, ha 
finito con l’investire due aree chiave: a) i servizi di salute riproduttiva e b) la condivisione 
di dati con le forze dell’ordine o per l’immigrazione. Gli sviluppi che hanno fatto seguito 
al caso Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization (2022)44, sentenza che come noto ha 

40	  Cfr., https://www.hhs.gov/hipaa/for-professionals/privacy/laws-regulations/index.html.
41	  Per uno spunto critico sulla configurazione del diritto di opt-out, Ziaja, The text and data 

mining opt-out in Article 4(3) CDSMD: Adequate veto right for rightholders or a suffocating blanket for 
European artificial intelligence innovations?, in Journal of Intellectual Property Law & Practice, 19, 
5, 2024, 453 ss.; Ottilia, L’opt out commons nella nuova disciplina del data mining, in Giur. it., 1, 2022, 
1253-1262.

42	  Si tratta di organismi (covered entity) giuridicamente tenuti a rispettare le norme sulla pri-
vacy e sulla sicurezza (Protected Health Information - PHI - ex 45 Code of Federal Regulation (CFR) § 
160.103).

43	  Le violazioni, ove contestate, si chiudono di regola con un Settlement Agreements, utilizzato 
dall’OCR (Office for Civil Rights) per risolvere le violazioni di cui all’HIPAA e si accompagnano all’ob-
bligo di adottare un Piano di Azione Correttiva (CAP). Per un’analisi della vicenda e dei motivi della 
sanzione, cfr., https://www.hhs.gov/hipaa/for-professionals/compliance-enforcement/agreements/in-
dex.html.

44	  Cfr., https://www.healthaffairs.org/content/forefront/biden-administration-finalizes-rule-
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rimosso il principio di Roe vs Wade (1973) e inciso sul riconoscimento del diritto all’aborto 
determinando un cambiamento radicale nell’assistenza sanitaria, sono significativi. La 
caduta del divieto decennale di legislazione anti-aborto – e la espansione delle cd trigger 
laws negli Stati conservatori – consente di perseguire le donne in cerca di cure riprodut-
tive, in base alla loro impronta digitale. Il facile accesso ai dati sanitari rende fin troppo 
semplice l’applicazione della norma. 

In Purl v. U.S. Department of Health and Human Services (2025), i giudici del Texas 
hanno sfidato la Final Rule del 26 aprile 2024 con la quale l’Office for Civil Rights (OCR) del 
Dipartimento della Salute e dei Servizi Umani degli Stati Uniti (HHS) tentava di raffor-
zare la tutela della privacy delle persone che accedono e forniscono assistenza sanitaria 
riproduttiva, allo scopo di creare il giusto equilibrio tra la protezione delle informazioni 
sanitarie sensibili e la possibilità di utilizzare tali informazioni per scopi pubblici e pri-
vati. La norma, che modificava gli standard per la privacy delle informazioni sanitarie 
identificabili individualmente ai sensi dell’HIPAA e dell’Health Information Technology 
for Economic and Clinical Health Act (HITECH Act)45, aggiunge l’assistenza sanitaria ri-
produttiva all’elenco dei servizi sanitari che beneficiano di una maggiore tutela federale 
della privacy46. La reazione non si è fatta attendere.

Il giudice federale, infatti, ha vacated la Regola sulla Privacy dell’HIPAA del 2024 per 
la salute riproduttiva a livello nazionale ritenendo che, in questo modo, si finirebbe per 
ostacolare il normale corso della giustizia all’interno dei singoli Stati47. 

support-reproductive-health-care-privacy?utm_medium=social&utm_source=linkedin&utm_
campaign=forefront.

45	  Prima dell’intervento federale del 2009, l’impiego di sistemi di Electronic Health Records 
negli Stati Uniti era residuale: soltanto una quota modesta delle strutture ospedaliere – stimata at-
torno al dieci per cento – disponeva di un’infrastruttura digitale in grado di sostituire la documen-
tazione clinica cartacea. Tale ritardo non era espressione di inerzia organizzativa, bensì riflesso 
dei costi elevati richiesti per l’adozione delle tecnologie informatiche e delle persistenti incertezze 
circa l’affidabilità e la protezione dei flussi informativi. Con l’approvazione dell’Health Information 
Technology for Economic and Clinical Health Act, nel 2009, il legislatore federale ha profondamente 
modificato questo scenario, prevedendo un articolato sistema di incentivi volto a favorire la tran-
sizione verso gli EHR e a promuovere modelli assistenziali fondati su interoperabilità, continuità 
delle cure e condivisione sicura delle informazioni tra i soggetti regolati dall’HIPAA. Il HITECH Act 
ha inciso anche sul piano della compliance: pur senza alterare l’impianto della normativa HIPAA, 
ne ha rafforzato l’efficacia applicativa, introducendo nuovi obblighi in materia di sicurezza e – per 
la prima volta a livello federale – un regime di notifica obbligatoria delle violazioni dei dati sanitari, 
che ha permesso all’Office for Civil Rights di intensificare l’attività di vigilanza e di responsabilizza-
re in modo più marcato gli operatori sanitari.

46	  HIPAA Privacy Rule to Support Reproductive Health Care Privacy at 89 Federal Register 
32976 (April 26, 2024), in https://www.healthaffairs.org/content/forefront/texas-challenges-federal-
privacy-protections-reproductive-health-care.

47	  In particolare i giudici hanno osservato che la Final Rule “impermissibly redefines ‘person’ and 
‘public health’ in contravention of federal law and in excess of statutory authority”, precisando ancora 
che l’“HHS regulations cannot preempt a contrary state law with more stringent health-information 
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Si assiste insomma ad un uso strumentale delle informazioni sanitarie adoperate 
per perseguire obiettivi sostanzialmente politici in danno di categorie di soggetti vul-
nerabili. Così in State of California v. U.S. Department of Health and Human Services 
(2025) limitatamente all’accesso e trasmissione al Dipartimento della Sicurezza Nazio-
nale (DHS) che sovrintende all’applicazione delle leggi sull’immigrazione (ICE), di dati 
sanitari relativi alla popolazione immigrata al fine di impedire ai non cittadini di ricevere 
i benefici Medicaid. La controversia non è stata ancora decisa ma il claim indica la neces-
sità di approdare ad un equilibrio fra “the government’s legitimate need to obtain and ma-
nage personal information and the privacy rights we each hold”48. Laddove, neppure tanto 
sullo sfondo, giace il timore che siffatta circolazione di informazioni sulla salute possa 
dissuadere il pubblico dal cercare assistenza medica e oscurare il diritto a comprendere 
e analizzare come vengono utilizzati i propri dati personali.

Che è poi quanto hanno riconosciuto, sia pur indirettamente, i giudici in Doctors 
for America et al. v. Office of Personnel Management allorché, facendo seguito ad un ordi-
ne esecutivo presidenziale, è stata ordinata la rimozione da alcuni siti web di tutta una 
serie di dati relativi alla salute, sì da rendere particolarmente impegnativa la ricerca di 
informazioni da parte del medico49. Le pagine rimosse erano relative a ricerche, studi 
epidemiologici, analisi dei fattori rischio in talune fasce della popolazione, quali adole-
scenti, soggetti in età scolare, persone vulnerabili o informazioni sui danni provocati da 
ambienti insalubri, HIV, contraccezione, salute riproduttiva ovvero relative all’esecuzio-
ne di trials che prevedessero l’inclusione di donne e underrepresented populations. Tra le 
righe di una motivazione ampia e articolata che, a profili procedurali affianca riflessioni 
sostanziali relative al danno arrecato agli stessi medici costretti ad un’attività di reperi-
mento delle informazioni lunga e faticosa, si coglie la preoccupazione dei giudici di evi-
tare discriminazioni in danno di “underprivileged Americans, seeking healthcare”. Per i 
giudici la difficoltà di offrire cure in tempi adeguati apre al rischio “that some individuals 
will not receive treatment, including for severe, life-threatening conditions. The public thus 
has a strong interest in avoiding these serious injuries to the public health”. Tanto, con l’av-

protection requirements” così in Purl, M.D. et al v. United States Department of Health and Human 
Services et al, No. 2:2024cv00228 - Document 34 (N.D. Tex. 2024).

48	  State of California v. U.S. Department of Health and Human Services, 3:25-cv-05536, (N.D. 
Cal.).

49	  Si tratta della “Initial Guidance Regarding President Trump’s Executive Order Defending 
Women” - Memorandum from Charles Ezell, Acting Dir., OPM to the Heads & Acting Heads of 
Dept’s & Agencies (29 gennaio 2025), in https://www.opm.gov/media/yvlh1r3i/opm-memo-initial-
guidance-regarding-trump-executive-order-defending-women-1-29-2025-final.pdf con il quale è stato 
emanato l’ordine “to take down all outward facing media (websites, social media accounts, etc.) 
that inculcate or promote gender ideology,” “[w]ithdraw any final or pending documents, directi-
ves, orders, regulations, materials, forms, communications, statements, and plans that inculcate 
or promote gender ideology,” and “[e]nsure that all applicable agency policies and documents, in-
cluding forms, use the term ‘sex’ and not ‘gender’ ” (Par. 1–2).
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vertenza ulteriore che rendere inaccessibili al pubblico informazioni sanitarie critiche 
danneggia la salute pubblica e mette a repentaglio la diagnosi e la cura delle malattie50.

Negli Stati Uniti, in materia di dati sanitari e persone vulnerabili, la tensione tra il 
diritto alla riservatezza (regolato dall’HIPAA) e le politiche statali o federali che cercano 
di accedere o limitare la condivisione di dati sensibili per finalità di applicazione della 
legge, appare di complessa soluzione con un impatto diretto sulle comunità di immigrati 
o su quanti cercano assistenza sanitaria riproduttiva. 

Per il resto, l’HIPAA51 (Health Insurance Portability and Accountability Act del 1996) 
– come noto – non ha disposizioni specifiche per i dati raccolti al di fuori del settore sani-
tario. Il che vuol dire che le aziende sono libere di fare più o meno quello che vogliono con 
questi dati, a meno che la legislazione statale non lo vieti, (il che crea non pochi problemi 
in rapporto ai dati raccolti attraverso app per il fitness, tracker, social media52), creando 
una “zona grigia” di vulnerabilità, con tutto ciò che ne consegue in termini di privacy. 

50	  Doctors For America v. Office of Personnel Management  (11 febbraio 2025) United States 
District Court, District of Columbia, Civil Action No. 25-322 (JDB).

51	  Le PHI (Protected health information), alla luce dell’esigenza di tutela della riservatezza e 
della definizione di standard nazionali, trovano nell’HIPAA una prima regolamentazione. In di-
scussione è l’uso delle informazioni da parte delle Covered Entities (i fornitori di assistenza quali 
medici, ospedali e compagnie di assicurazione) e dei loro Business Associates i quali, per contro, si 
occupano di servizi di fatturazione, consulenti legali, o fornitori di servizi cloud che trattano PHI). 
La normativa HIPAA vieta la divulgazione di informazioni sanitarie identificabili individualmente 
(PHI), senza il consenso del paziente (o del tutore o di altra persona responsabile), fatta eccezione 
per tre finalità: trattamento, pagamento o operazioni sanitarie. L’HIPAA si applica direttamente 
alle “entità coperte”, definite come pagatori, fornitori e centri di compensazione dell’assistenza 
sanitaria. Dal canto suo, il più recente intervento del 2009 (Health Information Technology for Eco-
nomic and Clinical Health Act (HITECH) a valle dell’American Recovery and Reinvestment Act – ARRA) 
estende l’applicazione delle regole in tema di sicurezza delle informazioni e privacy anche ai cd 
Business Assiociated, cfr., HITECH Act of 2009, 42 USC sec 139w-4(0)(2) (February 2009), subtitle 
D, part 1, sec 13401: Application of security provisions and penalties to business associates of covered 
entities; annual guidance on security provisions.

52	  Sul tema del tracciamento digitale e dell’uso di dati provenienti da applicazioni mobili e 
dispositivi intelligenti, numerosi contributi hanno messo in luce come l’esperienza pandemica ab-
bia accelerato processi già in atto, evidenziando tanto le potenzialità quanto le criticità dei sistemi 
di raccolta automatizzata dei dati. In particolare, si è osservato come l’impiego di app e strumenti 
interoperabili per il contact tracing durante l’emergenza da SARS-CoV-2 abbia mostrato la capacità 
dei flussi informativi digitali di incidere sulle strategie di tutela della salute pubblica, rivelando al 
contempo la complessità dei relativi assetti tecnici e regolatori. Così, C. Perlingieri, Coronavirus e 
tracciamento tecnologico: alcune riflessioni sull’applicazione e sui relativi sistemi di interoperabilità dei 
dispositivi, in Actual jur. iberoam., 2020, 12-bis, 836 ss. In direzione convergente, Zeno-Zencovich, I 
limiti delle discussioni sulle “app” di tracciamento anti-Covid e il futuro della medicina digitale, in Me-
diaLaws, 26 maggio 2020; Corso, Lo spazio europeo dei dati sanitari. prime riflessioni sul regolamento 
UE 2025/327, cit., 567.
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Tanto senza considerare le possibilità di un uso secondario dei dati permesso sulla 
base di “deroghe” o di autorizzazioni concesse da un comitato etico (IRB), o attraverso 
l’uso di dati de-identificati. 

Quali, all’esito di queste riflessioni, il necessario epilogo?
Nel maggio del 2017, un ormai celebre articolo di “The Economist” apriva la rifles-

sione sulla “quarta rivoluzione industriale” con la frase di Clive Humby, matematico in-
glese che acutamente aveva posto l’accento sul fatto che “Data is the new oil”. La convolu-
zione di mondo fisico e mondo digitale (quel “Umschlag von Quantität in Qualität” da cui 
si è preso le mosse) impone la creazione di un ecosistema digitale sicuro, interoperabile 
e trasparente. La condivisione dei dati è una realtà ma deve verificarsi nel pieno rispetto 
della privacy e dei diritti della persona. 

Se si mette da parte l’esperienza americana, percorsa da ben altre vibrazioni, l’am-
biziosa idea del regolatore europeo è quella di realizzare un mercato accessibile dei dati 
sanitari nel rispetto della dignità della persona (anche vulnerabile), creando al tempo 
stesso i presupposti per un “virtuoso” operare di strategie competitive. Che quello dei 
dati sanitari sia un mercato in forte espansione dove gli interessi delle grandi aziende 
farmaceutiche e degli istituti di ricerca tendono ad esitare in scontri competitivi è evi-
dente. Così come evidente è il fatto che la competitività dipende, in questo ambito più 
che mai, dalla quantità di informazioni che si possiede. 

La circostanza che la velocità di aggregazione dei dati e la quantità degli stessi 
imprima una forte accelerazione alle scoperte scientifiche e, dunque, sia funzionale al 
perseguimento di interessi di rilevanza pubblicistica, quale sicuramente è la salute, non 
cambia il discorso. Si tratta solo di capire, infatti, come addivenire a quel giusto equili-
brio fra privacy ed innovazione che, liberandosi da logiche proprietarie, sorregga (per 
fini di tutela della salute o esigenze di ricerca) la circolazione dei dati. 

In questo senso la vera sfida sembra destinata a giocarsi (almeno in Europa) sul ter-
reno della razionalizzazione e coordinamento di un frame normativo tutt’altro che omo-
geneo. Aspetto, quest’ultimo, non adeguatamente ponderato da un legislatore che si è en-
tusiasticamente incamminato sulla strada della rimozione, per dir così, “esterna” delle 
barriere nell’uso dei dati sanitari, senza ragionare, o meglio, rimuovere quelle “interne”.

 Il problema, in punto di disabilità, non è solo rappresentato dalla necessità di 
procedere ad un adattamento dei singoli sistemi sanitari nazionali che sia in grado di 
assicurare un accesso ai dati sanitari di riuso secondario e primario53 senza creare di-

53	  Dove, Jiahong Chen, Should consent for data processing be privileged in health research? A com-
parative legal analysis, in International Data Privacy Law, 10, 2, 2020, 118 ss. L’art. 51 del Reg. (UE) 
2025/327 individua in modo puntuale le categorie di dati sanitari elettronici che i titolari sono tenuti 
a mettere a disposizione per finalità di uso secondario, con l’obiettivo di garantire interoperabilità, 
qualità informativa e supporto alla ricerca scientifica nel rispetto dei diritti fondamentali dell’inte-
ressato. Per un’analisi sistematica della disciplina, con riguardo sia all’uso primario sia all’uso secon-
dario dei dati sanitari, si veda Iaselli, Le nuove regole per l’uso primario e secondario dei dati sanitari. 
Reg. UE 11 febbraio 2025, n. 327 (EHDS), Santarcangelo di Romagna (RN), 2025, 71 ss., spec. 73.
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seguaglianze economiche e sociali, ma anche dalla necessità di procedere ad una armo-
nizzazione dei sistemi giuridici di protezione. Il che rinvia ad altra considerazione che 
attinge al certo non nuovo dibattito sulla funzione del diritto in un’epoca nella quale l’uso 
del dato è condizionato dagli interessi dell’industria e dalle scienze informatiche. 

Si tratta di riconsiderare il ruolo dell’azione regolativa onde evitare le derive di una 
“normatività digitale” che, solo in apparenza crea le condizioni per un potenziamento 
del controllo e la governance dei contenuti54. Il rischio, a rimanere inerti, è quello di le-
gittimare – di là dalle buone intenzioni – una governance privata dei contenuti, lasciando 
che la discrezionalità tecnica della piattaforma si faccia perno della normazione. Tanto 
con buona pace di ogni discorso sulla vulnerabilità.

54	  Zuboff, Il capitalismo della sorveglianza: Il futuro dell’umanità nell’era dei nuovi poteri, Roma; 
Maestri, Manfré, Norme e codici. La regolazione digitale tra architetture tecniche e soggettività fragili, 
in Sociologia del Diritto, 52, 2, 2025, passim.




